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  Dedicatoria 






 «(...). La previsión es una disciplina social necesaria para los pueblos. Si por desmayo de la voluntad o por miopía de la inteligencia, los individuos no la cultivan, es misión del Estado el imponerla, como se impone la higiene o la enseñanza. El excesivo culto a la libertad individual ha llegado en este punto a proclamar como un derecho de la personalidad humana el derecho a la imprevisión. Los que tal piensan no comprenden el concepto nuevo de libertad individual, limitado cada día más por motivos de conveniencia colectiva. Mucho vale el individuo, pero mucho más vale la colectividad, sin la cual el individuo no podría vivir. (...) A sí restringida a justos límites la libertad, bien puede afirmarse que no existe tal derecho a la imprevisión, porque nadie tiene derecho a hacerse desgraciado, contribuyendo con la suya a la desgracia de los demás».


Álvaro López Núñez

Régimen de transición entre el Seguro libre y el Seguro obligatorio, Madrid, 1910

(y Anales del INP, Madrid, 1926)
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Introducción


 §1. La pensión de jubilación (retiro y/o vejez) integra la rama de protección estrella de cualquier sistema de pensiones, tanto en su pilar público como en sus pilares privados (previsión social complementaria), sea por razones de índole cuantitativa (ej. número de personas pensionistas, cuantía de la pensión de jubilación, porcentaje del Producto Interior Bruto —PIB— que representa, etc.) sea de índole cualitativa (ej. complejidad de su regulación, parámetros a tener en cuenta en su régimen, dinamismo reformador, etc.). El derecho a una pensión de jubilación adecuada, suficiente y no discriminatoria, una de las más reconocibles señales de identidad de las sociedades de bienestar y de los Estados Sociales y Democráticos constitucionales de Derecho que conforman aquélla (ej. art. 50 Constitución Española —CE, en adelante— en relación con su arts. 1 y 41; art. 23 de la Carta Social Europea Revisada —CSER, en adelante— en relación con su art. 12; principio 15 del Pilar Europeo de Derechos Sociales —PEDS, en adelante—), adquiere mayor relevancia, y también incertidumbre, en el escenario actual de una «transición demográfica». Es un lugar común de múltiples informes sea de la Unión Europea (UE, en adelante), es decir, Comisión y Consejo, sea de la Organización de Cooperación y Desarrollo Económico (OCDE), enfatizar como uno de los mayores desafíos de las sociedades que envejecen el mantenimiento de un sistema de pensiones de jubilación adecuadas, pero sostenibles, a fin de que la distribución entre las cargas y beneficios de las generaciones mayores sea justa (equitativa) respecto de las cargas y beneficios de las generaciones más jóvenes (solidaridad intergeneracional) (1) .

En estricta coherencia con esta visión positiva, pero conflictual, las instituciones internacionales de la gobernanza económica, comunitaria y mundial (Fondo Monetario Internacional —FMI, en adelante—), aún con competencias jurídicas formales limitadas (las instituciones de la gobernanza social —Consejo de Europa, Organización Internacional del Trabajo —OIT—, en cambio, tienen una visión parcialmente diferente, apostando más por la universalización y la suficiencia de los sistemas de pensiones) exigen de los sistemas nacionales que lleven a cabo una evaluación continuada y crítica sobre sí y, sobre todo, en qué medida están en condiciones en cada momento de garantizar el debido equilibrio entre la suficiencia y la sostenibilidad de las pensiones de jubilación [suele referirse a todo tipo de pensión, pero se centran en aquélla] en sociedades de envejecimiento tan rápido de la población, como las europeas. No es una mera recomendación, por cuanto, a menudo, en especial para los sistemas nacionales con mayor deuda pública, por lo tanto, más necesitados de sostén financiero internacional, tal evaluación de los sistemas nacionales de pensiones para equilibrar su suficiencia y su sostenibilidad, y la realización de los procesos de reformas legislativas (y presupuestarias), se convierten en un tipo de condicionalidad «vinculante» para recibir los fondos. Así ha venido sucediendo en el ámbito de los procesos de recuperación económica comunitaria, en la crisis financiera de 2008 y, si bien sobre nuevas bases, en la pandémica (Next Generation EU).

Asumiendo que las pensiones de jubilación son las principales fuentes de renta de la gran mayoría de la población de edad más avanzada, por tanto determinantes, no solo como garantía del derecho a una pensión adecuada y suficiente para un nivel digno de vida sino también para sostener la demanda de consumo de una parte creciente de las poblaciones (componente básica para la producción, el crecimiento económico y el empleo, pilares de la financiación de los sistemas contributivos de pensiones), en la casi totalidad de estos estudios e informes la propuesta para asegurar el referido equilibrio es muy directa y sencilla. Las personas y sistemas nacionales que quieran ver asegurada la adecuación de su pensión, teniendo en cuenta el aumento de la esperanza de vida, garantizando al tiempo la sostenibilidad de las finanzas públicas, tendrán que atender, de un modo u otro, a esta doble opción:


	
a)  trabajar durante más tiempo en el futuro (jubilación demorada) y/o acumular a lo largo de su vida activa un capital adicional (previsión social complementaria)

	
b)  establecer porcentajes de cotización más elevados y/o establecer reglas que impliquen «tasas de sustitución» de las pensiones inferiores



Oficialmente, la principal propuesta impulsada en este ámbito internacional se asienta tanto en la prolongación de las vidas laborales, de un lado, como en incentivar los sistemas de pensiones de previsión social complementaria, en especial de segundo pilar (esto es, empresarial y profesional), de otro. De este modo, comprobamos que mantiene cierta continuidad temática las reformas de la pensión de jubilación de 2012 y las de 2021, aunque en ciertos aspectos muy relevantes introduzcan medidas diversas, incluso opuestas (derogatorias, correctoras), como veremos.

En el primer plano, según la previsión demográfica más reciente de Eurostat, la tasa de dependencia de vejez de la UE 26 en 2040 «solo se mantendría al mismo nivel que en 2020 si la vida laboral se ampliara hasta los 70 años». En esta dirección, los sistemas nacionales de pensiones de jubilación optan bien por ajustes automáticos de las edades de jubilación o los requisitos profesionales a la mayor esperanza de vida bien por sistemas de incentivos a la prolongación de la vida activa más allá de la edad legal ordinaria de trabajar, limitando al tiempo las jubilaciones anticipadas a casos objetivamente justificados, combinando la técnica de la penalización de la jubilación antes de tiempo con la de la equidad contributiva

En el segundo, se insiste en la necesidad de concienciar a la ciudadanía del valor de una «pensión complementaria segura y rentable», incluido el reciente producto paneuropeo de pensiones individuales (Reglamento UE/2019/1238 de 20 de junio), para asegurarse un derecho de jubilación de calidad. En este ámbito, como sintetiza el citado Libreo Verde de Envejecimiento (activo y saludable), los sistemas nacionales deberán diseñar y poner en práctica marcos normativos y políticas que fomenten la participación en regímenes complementarios de pensiones teniendo en cuenta su efecto distributivo y su coste fiscal. Consecuentemente, deben hallar el equilibrio entre la cobertura amplia e inclusiva (enfoque de universalización de los sistemas de pensiones complementarios) y las salvaguardias contra los efectos de la volatilidad del mercado, para asegurar cierta rentabilidad del sistema de previsión social complementaria para la jubilación.

Este fortalecimiento de las estructuras de financiación del sistema público de pensiones es una consigna permanente de las instituciones comunitarias a España, siempre en el marco más global —relativo a la estabilidad presupuestaria— de garantizar la sostenibilidad a largo plazo del conjunto de finanzas públicas de nuestro país. En esta línea inequívocas volvieron a ser, dentro del Semestre Europeo, las recomendaciones del Consejo Europeo para España de 18 de junio de 2021. Expresamente se recomienda que se otorgue la debida preferencia a las

«reformas presupuestarias estructurales que ayuden a financiar las prioridades de las políticas públicas y contribuyan a la sostenibilidad a largo plazo de las finanzas públicas, reforzando también…la cobertura, adecuación y sostenibilidad de los sistemas de protección sanitaria y social para todos».


En esta dirección se sitúo el Dictamen sobre la reconstrucción económica y social, aprobado por el Pleno del Congreso de los Diputados el 22 de julio de 2021, en virtud del cual se alentaba a:

«Recuperar la centralidad del Pacto de Toledo y buscar la generación de consensos para garantizar la suficiencia y la sostenibilidad del sistema de pensiones, para asumir los retos de un futuro inmediato y asegurar prestaciones suficientes».


§2. Justamente, este formidable desafío planteado por la transición demográfica, dentro de otras dos transiciones clave, la digital y la verde, a los sistemas nacionales de pensiones en general, y de jubilación en particular, pretende ser afrontado por España a través de un programa completo para su modernización, en el marco del proceso de recuperación económica tras la pandemia. El Plan de Recuperación, Transformación y Resiliencia (PRTR) incluye la llamada «componente 30» a tal fin.

El propio título ya es indicativo de su fin cardinal, así como del procedimiento (en lo posible consensuado) a seguir para su realización: «Sostenibilidad del sistema público de pensiones en el marco del Pacto de Toledo». De este modo, tomando como referencia fundamental el amplio —aunque genérico y ambiguo— consenso parlamentario institucionalizado a través de las Recomendaciones del Pacto de Toledo (2020), se ha propuesto un ambicioso programa de reformas legislativas dirigido garantizar y promover el arriba referido equilibrio entre la sostenibilidad financiera del sistema de pensiones (en el corto, medio y largo plazo) y su suficiencia (mantener el poder adquisitivo, preservar la vejez frente a la pobreza), todo ello en un marco de garantía de la «equidad intergeneracional». En el plano de la técnica legislativa, el Gobierno ha comprometido realizar todas las reformas legislativas mediante un proceso previo de Diálogo Social, si bien no todas las medidas requerirán cerrarse con acuerdo de concertación social, basando en ocasiones el acuerdo sindical, tan solo, o ni tan siquiera, siendo suficiente someterlo a su negociación previa.

Este extenso e intenso programa reformador del sistema español de pensiones, en particular de la rama de jubilación, una condición exigida por la Comisión Europea para que España pudiera acceder a los fondos de recuperación económica (es de interés recordar este dato, porque el Gobierno suele «presumir» del valor añadido del PRTR al haber incluido «libremente» esta modernización del sistema, lo que no respondería a la estricta realidad), se articularía en torno a 6 medidas básicamente. A saber:


	
1)  La culminación efectiva del —largo— proceso de separación de fuentes financieras del sistema de pensiones. Esta medida —que adquiere cada vez perímetros más difusos e inciertos— conoció un momento normativo y presupuestario clave con la Ley 22/2021, 28 de diciembre, Ley de Presupuestos Generales del Estado —LPGE/2022—.

	
2)  El diseño y puesta en práctica de un mecanismo de revalorización de las pensiones que garantice el mantenimiento del poder adquisitivo.

	
3)  Impulso del proceso de acercamiento de la edad efectiva de jubilación a la legal, incentivando la jubilación demorada y corrigiendo distorsiones de la anticipada.

	
4)  Adecuación a los nuevos modelos de carrera profesional del período de cómputo para el cálculo de la pensión de jubilación.

	
5)  Nuevo sistema de cotización para las personas trabajadoras autónomas basado en ingresos reales, para reforzar su convergencia con el régimen general.

	
6)  Reforma del sistema de previsión social complementaria para fomentar los planes de pensiones de empleo, facilitando la negociación colectiva.



Ahora bien, dada su diferente complejidad y grado de conflictividad, política y social, el Gobierno ha decidido un procedimiento reformador fragmentado en dos fases. A tal fin, ha incluido en la primera fase las medidas de mayor consenso, dejando para la segunda las más difíciles. En consecuencia, el diseño final del sistema de pensiones en general, y de la rama de pensión de jubilación en particular, resulta incierto.

En este escenario, especialmente dinámico (cambiante), complejo (heterogeneidad de las medidas de reforma introducidas o proyectadas) e inestable (incertidumbre ante la diversidad de posiciones respecto de buena parte de las medidas dejadas para la fase segunda del proceso reformador), en esta obra trataremos de ofrecer una visión actual y completa de los cambios ya en vigor a su fecha de cierre. Por lo tanto, sin perjuicio de algunas observaciones que realizaremos en torno a las principales medidas propuestas para las reformas comprometidas con la Comisión Europea, condición contractual para la adquisición de los sucesivos tramos de fondos económicos, y pendientes del diálogo social y del trámite parlamentario, aquí nos centraremos en las reformas de la pensión de jubilación que cuentan con un nuevo marco legislativo ya publicado y en vigor, aun con importantes previsiones de derecho transitorio, como se verá. Una formalización ya culminada en el plano legislativo que se ha producido:


	
a)  En el primer pilar (público), con consenso político y social, la Ley 21/2021, de 28 de diciembre, de garantía del poder adquisitivo de las pensiones y de otras medidas de refuerzo de la sostenibilidad financiera y social del sistema público de pensiones, introduce importantes reformas en el Texto Refundido de la Ley General de Seguridad Social (TRLGSS). Afecta también —como veremos— a la disposición adicional décima del Estatuto de los Trabajadores —DA 10.ª ET—, a fin de limitar —menos si pueden tener efectos reductores de la brecha ocupacional de género— las cláusulas de jubilación forzosa en la negociación colectiva.

	
b)  En el segundo pilar (profesional), en virtud de la Ley 12/2022, de 30 de junio de regulación para el impulso de los planes de pensiones de empleo (LIPPE). Sin consenso parlamentario y extrema desafección sindical y empresarial, esta ley de reforma parcial nova el Texto Refundido de la Ley de Regulación de los Planes y Fondos de Pensiones (Real Decreto Legislativo 1/2002, de 29 de noviembre —TRLRPFP, en adelante—). Como una medida de favor para las empresas, su texto modifica también el TRLGSS para establecer una reducción de la cuota social por contingencias comunes relativas a las contribuciones de las empresas a los planes de pensiones de empleo.



§3. La ley 21/2021, de 28 de diciembre recupera la mejor tradición de técnica y política de reforma del derecho de pensiones, las leyes socialmente concertadas (2) , de un lado, y las «reformas paramétricas», de otro. El principal referente de esta virtuosa tradición (si bien no exenta de problemas político-jurídicos y de interpretación) fue la Ley 27/2011, 1 de agosto, sobre actualización, adecuación y modernización del sistema de Seguridad Social. En cuanto concertada buscaría reglas en las que domine la transacción o el intercambio de conquistas y concesiones por los actores protagonistas, equilibrando suficiencia (sostenibilidad social) con viabilidad financiera (sostenibilidad financiera). En cuanto paramétrica procuraría huir de ajustes automatizados.

El doble plus de legitimación (acuerdo político de revisión del Pacto de Toledo de 2020 y acuerdo social de 1 de julio de 2021) de la Ley 21/2021 emerge manifiesto apenas se traiga a colación la unilateralidad de la Ley 23/2013, 23 de diciembre (también condicionada comunitariamente, pero en un escenario de austeridad acusada, es justo reconocerlo, aunque errara en las opciones técnicas para realizar la reforma legal —bien vistas, por otro lado, por la Comisión). El carácter «paramétrico» de la reforma realizada (afecta a particulares elementos de la pensión de jubilación, pero no cambia su modelo, explícita o implícitamente, como sí pretendían las no paramétricas) se verifica tanto en positivo (al incidir de forma focalizada o selectiva sobre algunos de los parámetros como la edad —no para aumentarla, sino para aproximar la real a la legal— o la técnica de revalorización) cuanto en negativo (por la derogación del factor de sostenibilidad (3)  ex art. 211 TRLGSS, basado en una reducción generalizada y perpetua de las pensiones de jubilación en función del aumento de la esperanza de vida). Aunque, como veremos, la Ley 21/2021 no renuncia a ciertos parámetros automatizados, como la indexación pura del derecho a la revalorización al incremento promedio del Índice de Precios al Consumo (IPC), sí excluye que esas técnicas redunden en perjuicio de la pensión de jubilación, al tiempo que opta por fórmulas de cuantificación más sencillas y transparentes, menos oscuras que las de la Ley 23/2013, sea en relación con el factor de revalorización anterior sea al citado de sostenibilidad.

Por supuesto, ni el acuerdo social ni la ley 21/2021 son ajenos al reconocimiento de las dificultades financieras del sistema español de pensiones públicas en general, y de jubilación en particular. De ahí, la nueva —pero más precisa— intervención restrictiva respecto de las jubilaciones anticipadas, incentivando su máximo retraso, así como los incentivos a la jubilación demorada. Pero también recuerda su «resiliencia», pues los problemas son de larga data y el sistema evidencia su capacidad de resistencia y adaptación a los envites de las sucesivas crisis (económicas, financieras, pandémicas), así como de los cambios. Una virtud que se atribuye a la citada técnica de las «reformas paramétricas periódicas». Expresión de ese dinamismo del sistema y de su necesidad de afrontar continuados retos (demandas de protección suficiente sin poner en riesgo su sostenibilidad financiera futura) sería, en el momento actual, el horizonte próximo de acceso a la jubilación las personas integrantes de la generación más grande de nuestra historia —y que difícilmente volverá a repetirse en décadas—: el baby boom.

Una situación (en parte) coyuntural, aunque de gran calado y efectos dilatados en el tiempo (al menos hasta el 2050 —aunque conviene recordar que también supondrá una reducción de personas cotizantes, no sólo de pensionistas, más allá de esa fecha, en tanto se mantenga el déficit demográfico—), ameritaría también una medida especial e, inicialmente, temporal. Así ha sucedido con el —polémico— aumento de cotizaciones (lo auguraba el Libro Verde de envejecimiento) a través del llamado Mecanismo de Equidad Intergeneracional (MEI). Una medida legal (DF 4.ª Ley 21/2021) que no ha contado con consenso social, al ser asumido sindicalmente, pero rechazado por la patronal.

En virtud de este instrumento, mantener la tasa de sustitución de la pensión de jubilación a esta generación del baby boom costará algo más a empresas (0,5%) y personas empleadas (0,1%) durante, al menos, una década. Pero ¿será suficiente? ¿Es equitativo para las generaciones más jóvenes, que tienen que afrontar ese aumento de cotización en un sistema de reparto como el español, en el que ningún pensionista se ha pagado realmente su pensión cuando era persona trabajadora activa, sino que pagó la de las personas pensionistas precedente a ella, en la confianza social y jurídica de que las personas empleadas posteriores pagarían la suya? Según hemos conocido y veremos con algún detalle posteriormente, la Comisión Europea recela significativamente de este instrumento para mejorar la sostenibilidad efectiva del sistema de pensiones español, una visión cautelosa y de sospecha que asumiría la dura —y excesiva— crítica realizada, en clave meramente actuarial, por alguna entidad especializada (ej. Grupo de Investigación en Pensiones Públicas del Instituto de Actuarios Españoles —IAE—)

Precisamente, recuperar y promover el principio de protección de la confianza social (y económica) legítima en el sistema es una de las líneas principales de la reforma, generando tanto mayores márgenes de seguridad jurídica (p.ej. en la revalorización de la pensión mediante su indexación al IPC promedio ex art. 58 TRLGSS —art. 37 —TRLCP—) como certeza en la financiación pública del sistema de pensiones. En esta segunda línea de política del derecho de pensiones, que trata de incrementar los ingresos, en vez de apostar por la reducción de los costes de la pensión (como se propuso en la reforma de 2012) se movería la transferencia de ingentes cantidades de recursos desde el Estado al sistema de Seguridad Social (art. 12. Cuatro LPGE/2022). No obstante, de manera muy sorprendente, se mantiene la —extravagante— técnica de los préstamos del Estado a la Tesorería General de Seguridad Social (TGSS) en cuantías destacadas (DA 3.ª LPGE/2022).

§4. Sin embargo, esa confianza en la solidez financiera del sistema español de pensiones no termina de llegar. No en las instituciones de la gobernanza económica, ni tampoco para algunos de los estudios más solventes a nivel mundial. Sería el caso del hecho por la consultora Mercer y CFA Institute, con la colaboración de la Universidad de Monash: Mercer CFA Institute Global Pension Index 2021. El estudio incluye un ranking de situación y la evolución de los sistemas de pensiones

Sin perjuicio de un mayor análisis en el capítulo adecuado, en este introductorio merece la pena evidenciar que el sistema español de pensiones se encuadra en el grupo de países calificados con la C. Por tanto, implica que es un sistema que garantiza algunas características favorables, en especial por lo que respecta a la suficiencia de protección y a la integridad de su gestión, pero mantiene significativas deficiencias que, de no abordarse de forma inmediata y eficaz, podría poner en riesgo el propio sistema. Aquí es donde se destaca que España debe realizar «las necesarias mejoras su sostenibilidad a largo plazo». En este sentido, si bien el valor del índice español aumentó de 57,7 en 2020 a 58,6 en 2021 (el peor sistema sería el de Tailandia, con 40,4 puntos; el mejor Islandia, con 80 puntos), en virtud de ciertas mejoras en los tres subíndices, tendría en el déficit de sostenibilidad una asignatura pendiente, pese a las actuales reformas.

A tal fin, se le hacen tres recomendaciones principalmente para aumentar el valor del índice general del sistema español de pensiones, en especial de la rama de jubilación. A saber:


	
1)  Aumentar el nivel mínimo de ayuda a las personas en edad de jubilación que se encuentran en situación de vulnerabilidad o pobreza (reformas focalizadas y no universalistas, para mejorar la equidad interna del sistema).

	
2)  Promover la participación de las personas trabajadoras (asalariadas, también las autónomas) en el segundo pilar de pensiones, esto es, en los planes de pensiones de empleo, mediante la afiliación o la inscripción automática (ej. Reino Unido), o mediante medidas fiscales más beneficiosas, aumentando así el volumen de partícipes y activos (promover un sistema robusto de previsión social complementaria de base profesional).

	
3)  Proseguir con el incremento de las personas de más edad en la tasa de participación de la población activa (promover políticas activas de fomento del empleo decente de las personas de mayor edad).



Si la ley 21/2021, aunque de forma parcial y difusa, atiende la primera y tercera recomendación, será la ley 12/2022, de regulación para el impulso de los planes de pensiones de empleo la que trate de abordar la segunda del índice Mercer. La ley modifica el TRLRPFP, no solo para favorecer la existencia de fondos de pensiones de empleo de promoción pública, sino también y, sobre todo, impulsar e incentivar su implantación efectiva. Esta reforma está prevista en la componente 30 del PRTR: C30.R5. A tal fin, la ley añade dos nuevos capítulos al Texto Refundido de la Ley de Regulación de los Planes y Fondos de Pensiones.

De un lado, el relativo a los Fondos de Pensiones de Empleo de promoción pública abiertos (FPEPP). Pese a esta denominación, los FPEPP estarán gestionados por el sector privado, aún con una pretensión de generalización subjetiva (normalización para la población trabajadora, no solo para las grandes empresas). Una pretensión que, sin duda, sorprende por su ambición, orillando un dato de historia previsional social: si se quiere que un instrumento de previsión social para la jubilación se generalice no es la mejor técnica la basada únicamente en decisiones libres (aunque sea el presupuesto del art. 41 CE), individuales o colectivas (convenios colectivos), sin ningún elemento de coercibilidad. La opción española, apartándose de las más relevantes europeas, incluso del modelo vasco, que tanto se dice seguir, se aleja de la técnica de la adscripción al plan de pensiones privadas cuasi obligatoria o automática predicada por el indicador Mercer. De otro, el de los Planes de pensiones de empleo simplificados (PPES). El objetivo central en este caso es facilitar (y asegurar) la agilización de trámites para que los planes de pensiones existentes se adhieran a estos nuevos FPEPP, simplificando su gestión (y la constitución de nuevos), apostando, una vez más, por la —«salvífica»— digitalización.

Un aspecto clave de esta reforma legal ha sido el sistema de medidas de fomento diseñadas para incentivar este tipo de instrumentos de previsión social profesional, a fin de que beneficien «especialmente a las rentas medias y bajas (incorporando a personas empleadas de PYMES, a las personas empleadas más jóvenes, etc.)». En esta dirección, la reforma —solo parcial— establece que, si bien seguirá siendo ilegítimo discriminar en el acceso al plan del sistema de empleo [una prohibición que tiene origen constitucional, por lo que no es dependiente de puras decisiones de legalidad ordinaria], sí podrá haber «diferenciación de aportaciones del promotor correspondientes a cada partícipe, conforme a criterios derivados de acuerdo colectivo o disposición equivalente o establecidos en las especificaciones del plan». La norma también dedica atención a la brecha de género, de modo que exige «garantizar el desarrollo de medidas correctoras para evitar la brecha de género» (ej. mantenimiento de las contribuciones en los supuestos de reducción de jornada).

§5. En este ámbito, hay una segunda línea que explica las nuevas reformas legales, Junto al apuntado eje «suficiencia versus sostenibilidad» de las pensiones, estaría el relativo a la tensión entre los principios de «contributividad» (proporcionalidad actuarial entre aportaciones —cotización— y prestaciones —pensión—) versus «solidaridad» (equidad protectora y efectos redistributivos del sistema). Como recuerda el citado libro verde sobre el Envejecimiento, son muchas las personas pensionistas que no pueden optar ni por prolongar su vida activa ni por garantizarse una vía de ahorro complementario. En estos casos, frecuentes, el sistema de pensiones ha de proporcionarles medidas que, típicas de principio de solidaridad, aseguren la suficiencia de su pensión de jubilación, con la consiguiente mejora del efecto redistributivo del sistema (equidad protectora), tradicionalmente algo orillado en favor del efecto contributivo (equidad actuarial).

Un enfoque este de revigorización de los elementos solidarios o redistributivos del sistema de pensiones en general (ej. reforma de la pensión de viudedad para parejas de hecho), y de la rama de pensión de jubilación en particular, que tiene numerosas manifestaciones tanto en la ley 21/2021 como en otras reformas anunciadas, algunas incluso comprometidas en aquélla. Así, este enfoque focalizador de las mejoras en quienes disfrutan de una pensión de jubilación más baja estuvo claramente presente en la revalorización para el año 2022, pues la subida generalizada se sitúo en el 2,5 % (más el 1,6 de incremento complementario por la desviación de inflación sufrida en el año anterior), aumentando al 3% para las pensiones mínimas (y las no contributivas —el art. 62 TRLGSS establece que se incrementarán estas últimas al menos con el porcentaje previsto para las pensiones contributivas— ex art. 58 TRLGSS). Una lógica de revalorización diferencial que parece no se llevará a cabo para el año 2023, como demanda el Banco de España, en la medida en que se pretende cumplir estrictamente con el mandato legal de indexar todas las pensiones a la inflación, por elevada que esté siendo esta este año y sus importantes efectos acumulados para el que viene y posteriores. Asimismo, destacamos el mandato al Gobierno para que, en el marco del diálogo social, revise los criterios sobre la suficiencia efectiva de las cuantías de las pensiones mínimas, conforme al principio constitucional y al principio de progresividad de la Carta Social Europea (Disposición Final 5.ª de la Ley 21/2021).

Pero no solo esta lógica redistributivo-solidaria estará en las medidas propias del principio de suficiencia (otro ejemplo lo encontraremos en el compromiso de mejora del marco regulador para acceso a la pensión de jubilación de las personas con discapacidad ex Disposición Adicional 4.ª), sino que también emergerán claramente en las destinadas a la sostenibilidad. Así, hallaremos estos objetivos de redistribución equitativa (tanto en la fijación de la cuantía de la pensión como en el reparto de sus «penalizaciones») en el nuevo régimen de coeficientes reductores previstos para —desincentivo de— la jubilación anticipada. Es el caso, como veremos con detalle en el capítulo oportuno dedicado a tal efecto, de la nueva delimitación de coeficientes buscando mayor equidad, o, también, por ejemplo, de la previsión de un nuevo complemento económico para quienes hayan accedido a la jubilación de forma anticipada entre el 1 de enero de 2002 y el 31 de diciembre de 2021 en determinados supuestos de largo período de cotización y, en su caso, baja cuantía (Disposición Adicional 1.ª de la Ley 21/2021). Un complemento ad hoc que tiene efectos retroactivos, pues.

Este enfoque reequilibrador entre lo contributivo y lo solidario (redistribución) lo encontraremos igualmente en otras reformas, como las relativas al nuevo sistema de cotización para las personas trabajadoras autónomas (Real Decreto-ley 13/2022, de 26 de julio, a su vez puntualmente modificado por el Real Decreto-ley 14/2022, de 1 de agosto). La atormentada odisea para firmar el acuerdo social que mejore las condiciones de protección para las personas autónomas, eso sí, previa reforma del sistema de cotización para que haya un mayor equilibrio entre lo aportado (contribución conforme a ingresos reales, o lo más próximo a ellos posible), ha llegado a su fin. Se recordará que esta reforma está comprometida en la C30.R3. Sucintamente, en esta obra daremos cuenta de sus principales novedades legislativas, en particular por su impacto en la futura pensión de jubilación de las personas autónomas.

Ahora bastará con anticipar, en muy apretada síntesis, que la reforma supone instituir 15 tramos de cotización por rendimientos netos para 2023, 2024 y 2025, en virtud de los cuales se pretende mejorar la posición de las rentas más bajas: las personas autónomas con rendimientos netos inferiores a 670 euros al mes verán su cuota reducida a los 245, y en el caso contrario, aquellas por encima de los 6.000 euros, verán incrementada su cuota hasta los 500 euros. La reforma supone una modificación de los arts. 307 y ss. TRLGSS. Conviene recordar que los cambios no afectan solo a la cotización, sino también a la acción protectora (art. 329 TRLGSS), si bien la prestación con la mayor afectación es la rama de protección por cese de actividad («desempleo de las personas autónomas»), incluso contempla una novedosa prestación para la «sostenibilidad de la actividad de las personas trabajadoras autónomas de un sector de actividad afectadas por el Mecanismo RED de Flexibilización y Estabilización del Empleo en su modalidad cíclica» ex art. 47 bis ET (nueva disposición adicional), por lo que, en este estudio, no nos detendremos en ello. La nueva regulación contempla, en esta referida lógica de buscar mayores efectos redistributivos del sistema público, también lo que llama «garantías de mantenimiento de la base mínima de cotización a efectos de prestaciones para los trabajadores autónomos con menores ingresos» (Disposición transitoria 5.ª).

Pero ese enfoque de mayor efecto redistributivo del sistema de pensiones está también presente en reformas legales —desafortunadamente— siempre pendientes, al menos de forma suficientemente efectiva y coherente. Es el caso del imperativo de reducción de las brechas de género dentro del sistema de pensiones en general, y de jubilación en particular (ej. la STJUE de 21 de enero de 2021, C-843/2019 ha identificado una discriminación indirecta por razón de sexo en la modalidad de jubilación anticipada, pero la considera, sorprendentemente, justificada en atención a razones de equilibrio financiero del sistema), sólo parcialmente afrontada con el conocido complemento específico a tal fin del art. 60 TRLGSS (redacción dada por el Real Decreto-ley 3/2021, de 2 de febrero). Esta medida no solo obedece a la recomendación 17 del Pacto de Toledo, sino que, al tiempo, también cumple con la reforma 4 del Componente 30 del PRTR (C30.R4), a fin de compensar el coste que el nacimiento y el cuidado (trabajo de cuidar) tiene para los progenitores, especialmente para las madres.

El nuevo complemento de brecha de género pretende corregir los principales problemas del —mal— diseño legislativo del complemento por contribución demográfica precedente. En primer lugar, la regulación precedente dejaba inalterado el presupuesto principal de la brecha de género en las pensiones, al no contemplar los efectos propios del nacimiento del primer hijo, pues solo se percibía a partir del segundo. Más aún. A resultas de su interpretación por el Derecho vivo, que extendió el complemento por maternidad a todos los hombres, en igualdad de condiciones que las mujeres (STS, 4.ª, 487/2022, 19 de mayo). Según un informe ministerial, de mantenerse el antiguo, la brecha de género en las nuevas altas de pensión habría crecido hasta el 30%, cuando con el actual se habría reducido un 5%, situándose en torno al 20%. En segundo lugar, creaba un problema de regresividad, porque su cuantía era un porcentaje, beneficiando a las rentas más altas. El nuevo complemento prevé una cuantía de 28 euros al mes por cada hijo/a, desde el primero, con lo que beneficia a las rentas más bajas (ej. el 67% del gasto se dirige a las pensiones por debajo de los 1.100 euros, frente al 50% del anterior).

Ahora bien ¿ha resuelto el principal problema jurídico, el relativo a los efectos de una eventual discriminación, ahora indirecta (el presupuesto normativo no se asienta en el sexo ahora, sino en el perjuicio por el trabajo de cuidar), que puede generar en detrimento de los hombres? De las 190.383 pensiones —la mayoría de jubilación— con complemento por reducción de la brecha de género (40.891 por un hijo; 89.777, con dos hijos; 38.142, con tres; y 21.173, con cuatro o más hijos) un 94% son mujeres. Algo que, naturalmente, trae causa de su mayor prevalencia en el trabajo de cuidar y, por tanto, en el perjuicio para la carrera de seguro que de ello se deriva, con trayectorias bastante más cortas e interrumpidas. Precisamente, algunas de las nuevas reformas propuestas (ampliación del período de cómputo para calcular la base reguladora de la pensión de jubilación), tendrán marcos efectos regresivos en las mujeres, si no se corrige.

* * * * *

A lo largo de las páginas que siguen veremos todas estas cuestiones atinentes al nuevo régimen de la pensión de jubilación, pública y previsional social, conforme a las nuevas reglas del Derecho Legislado y de las novedades del Derecho Jurisprudencial.
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Parte I Reformas para garantizar una protección adecuada: Nuevas reglas para una pensión pública de jubilación suficiente






Capítulo 1 Nueva garantía del derecho a la revalorización: Virtudes y riesgos del retorno a una pensión puramente indexada a la inflación promedio


 1.  Introducción: configuración legal del derecho constitucional a una pensión de jubilación

Conforme al artículo 50 de la Constitución Española (CE), las pensiones de jubilación solo podrán ser adecuadas y suficientes si queda garantizada su actualización periódica, por cuanto que es la única forma de garantizar el poder adquisitivo de aquéllas. De ahí la garantía de efectividad de este derecho constitucional establecida en el art. 58 TRLGSS para las contributivas (y su art. 62 para las pensiones no contributivas), incluyendo el régimen de Clases pasivas (art. 27 TRLCP). Ahora bien, como es igualmente sabido, esta garantía se delimita conforme al régimen previsto en cada momento por la propia ley (una garantía de configuración legal).

Tanto es así que la ley no solo puede establecer un criterio de actualización diferente en cada momento, según decisiones de política del derecho adoptadas conforme a las circunstancias sociales, económicas, ideológicas de cada tiempo, sino que incluso puede suspender la aplicación del régimen establecido en el TRLGSS, si concurren situaciones excepcionales o especiales que así lo requieran. Lo que sucedió, por remitirnos solo a situaciones recientes, en 2021 (disposición adicional 48 de la Ley 11/2020, 30 de diciembre, revalorizándose las pensiones de acuerdo con lo establecido en el título IV y disposiciones concordantes de la citada Ley) y en 2022 (1)  (la actualización se efectuó de acuerdo con lo establecido en el título IV y disposiciones concordantes de la Ley 22/2021, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado, no siendo de aplicación lo dispuesto en el art. 58 TRLGSS —disposición adicional 45.ª—). La doctrina constitucional española ha venido sosteniendo, no sin crítica, incluso interna, en el seno del propio TC, que el modo concreto de revalorización de las pensiones efectuada al principio del ejercicio «puede ser modulada por la Ley de Presupuestos Generales del Estado en función de las circunstancias socioeconómicas concurrentes y, por ello, habilita a la LPGT para que decida cuál es el alcance de la actualización» (SSTC 49/2015, de 5 de marzo y 129/2015, 8 de junio) (2) .

Consecuentemente, para el TC, el Derecho Común de las Pensiones Públicas en España (a diferencia de lo que se entiende en otros ordenamientos próximos, como en el portugués o el italiano) no garantiza ni un criterio determinado de actualización ni un nivel mínimo de revalorización, pudiendo quedar comprometido el poder adquisitivo de las pensiones (de jubilación). El TC acota, pues, para el Derecho español, un paradigma constitucional de revalorización devaluado, de modo que lejos de conformarse como un genuino derecho subjetivo se quedaría en mera expectativa o interés legítimo, al tiempo que bastaría con una revalorización, incluso en tiempos de normalidad, sin mediar un tiempo de emergencia (que justificaría hasta su congelación o no revalorización), con un efecto solo nominal, no real. Una profunda anomalía jurídica, en sí, y respecto de lo que ha venido estando vigente en la Unión Europea (UE), incluso en tiempo de las leyes de austeridad, que se ha dado normativamente en España desde la ley 21/2013 hasta la Ley 21/2021.

2.  IRP versus Indexación al IPC: de la «gran anomalía jurídico-económica» a la «singularidad» española en el modelo de revalorización de las pensiones

Lo obtuso —jurídica y socialmente— del sistema de revalorización «normalizada» de las pensiones de jubilación en España (así como del resto), incluido el importe de la pensión mínima, en la redacción precedente del art. 58 TRLGSS quedaba reflejado en la fórmula matemática elegida para su formulación. A tal efecto, el Índice de revalorización de Pensiones (IRP; primero denominado Indicie de Revalorización Anual —IRA—) se fijaba así:
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Por más que el precepto explicaba qué se entendía por cada símbolo numérico (por lo general reflejo de «medias móviles aritméticas»), su comprensión, y especialmente su cálculo, escapaba en extremo para la ciudadanía, quedando reservada al conocimiento y la actuación de sofisticadas operaciones de tipo actuarial y económico. Por supuesto, tal complejidad era solo el modo de encubrir un resultado muy claro, en el corto, en el medio y en el largo plazo: la revalorización de las pensiones conllevaría una progresiva reducción de la tasa de sustitución de la pensión, en especial de jubilación, respecto del salario percibido en situación activa. Ciertamente, el precepto legal aseguraba tanto un suelo mínimo de revalorización (un incremento anual de las pensiones igual al 0,25 por ciento) como un máximo (ni superior a la variación porcentual del Índice de Precios de Consumo en el período anual anterior a diciembre del año t, más 0,50 por ciento). Pero al condicionar el resultado al nivel de ingresos del sistema (art. 58.2 TRLGSS) el valor del cociente, en una situación de profundo déficit estructural, resultaría siempre inferior al 0,25% (sólo reduciendo previamente el déficit del sistema cabía otro resultado).

Junto al factor de sostenibilidad (art. 211 TRLGSS), que nunca llegó a aplicarse, el IRP tenía la misión de garantizar la viabilidad del sistema público de pensiones de jubilación español, porque permitía mantener el gasto público en pensiones en términos análogos a los precedentes pese al significativo aumento del número de personas pensionistas. El criterio de la indexación de este «derecho constitucional», aún de configuración legal, al IPC, que había venido representando la opción española, en línea con la mayor parte de los sistemas europeos, pasaba a mejor vida. Justamente, la Recomendación 2.ª del Pacto de Toledo (2020) evidenciaba su compromiso de volver al modelo histórico basado en la revalorización anual indexada al IPC, porque 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». En este sentido, diferenciando claramente esta garantía de conservación del poder adquisitivo de la pensión jubilar respecto de otro tipo de «acción de mejora encaminada a aumentar dicho poder adquisitivo —cuando lo permita la situación económica y con la oportuna cobertura legal—» (principio de mejora progresiva), expresaba claramente su crítica al sistema precedente de IRP, porque carecía del debido consenso político y social.

En este sentido la Comisión del Pacto de Toledo consideró esencial, para recuperar el principio de confianza ciudadana en el sistema, recuperar el consenso alcanzado en 2011, insistiendo, de nuevo, en que la financiación a cargo de las cotizaciones tan solo deben aplicarse al «estricto mantenimiento del poder adquisitivo de las pensiones y que toda subida por encima del IPC sea sufragada con cargo a otros recursos financieros, con pleno respeto a los distintos modelos de financiación existentes en el Estado». En esta misma línea, la componente 30 del PRTR incorporaba una reforma orientada de forma expresa al «mantenimiento del poder adquisitivo de las pensiones» (C30.R2-A). Utilizará el Gobierno esta oportunidad para formular una severa crítica respecto del sistema de revalorización precedente, porque implicaría una cuasi congelación continuada de la pensión de jubilación, con una notable pérdida de poder adquisitivo (estimada en un 37%) acumulada en el tiempo de vida del pensionista. Al «alarmante empobrecimiento» que genera se sumaría una «enorme incertidumbre en el colectivo de pensionistas y el conjunto de la población». De ahí que constate que ningún país europeo haya adoptado un modelo similar, resultando el modelo español una profunda anomalía institucional.

Para el Gobierno, se trata de una fórmula sencilla, transparente y comprensible por toda la ciudadanía. El planteamiento inicial gubernamental era algo diferente, a fin de vincular las pensiones a una media móvil del IPC a 5 años, para que resultara más ponderado y atendiera a las eventuales fluctuaciones que podrían producirse a lo largo de varios años. Ante el férreo rechazo sindical, se propuso vincular las pensiones al IPC del año anterior, pero compensando los años de inflación negativa a lo largo de los 3 siguientes ejercicios, salvo para las pensiones mínimas (garantía del efecto redistributivo del sistema). Pero tampoco fue asumido este modelo más transaccional. De ahí que se eliminara toda idea de compensación, quedándose el mecanismo únicamente en la revalorización conforme al aumento medio del año anterior (en el modelo histórico el mes utilizado como referencia era noviembre, menos volátil que diciembre).

Antes de entrar en el detalle de la fórmula normativa ¿el modelo recuperado sí puede tenerse como el más frecuente u homologado en el contexto europeo? En otro tiempo sí, pero, honestamente, hoy no puede decirse lo mismo. El 60% de los países de la UE revalorizan sus pensiones conforme a modelos mixtos, que suelen tener en cuenta no solo la evolución de los precios (IPC), también la de las retribuciones (ingresos). En apenas una década y media se habría doblado este porcentaje, pues en los albores del siglo XXI solo un 30% de los países europeos contaban con este tipo de sistemas mixtos de revalorización. En realidad, como pusiera de relieve la Comisión Europea en 2017, la revalorización indexada únicamente a la evolución positiva del IPC es relativamente minoritaria, solo se produce en Francia, Italia, Hungría y Austria. Por tanto, el modelo dominante busca fórmulas de revalorización que tengan en cuenta, además de los precios (IPC), los ingresos del sistema. Estos vienen marcados, en gran medida, por la evolución tanto del volumen de empleo como de los salarios que, a su vez, determinan el comportamiento de las cotizaciones sociales.

El sistema de revalorización de las pensiones más en desuso (casi el 50% de los países en el año 2000, hoy sería apenas el 15%) dentro de la UE sería el de indexar (referenciar) la subida de las pensiones únicamente al comportamiento de las rentas salariales. Sería el caso de Países Bajos, Dinamarca o Suecia (también suele incluirse el Reino Unido, pero desde 2011 contempla un sistema de revalorización conforme al mayor valor de tres: IPC, incremento salarial, 2,5%). Como se observa, se trata de países en los cuales el peso de las pensiones privadas del sistema de empleo es muy significativo y, por tanto, la revalorización referenciada o indexada a los salarios es solo una parte de la pensión de jubilación, además de carácter tendencialmente mínimo.

No cabe duda de que, objeto de críticas por la Comisión Europea ya en tiempos de normalidad, la indexación pura al IPC, aún en su valor medio, deviene problemático en tiempos de alta inflación, como la actual. De ahí, que la mayoría de los países (3) , como se ha dicho, introduzcan otros factores ponderadores, de modulación de sus efectos («efectos perversos»), para evitar una espiral de gasto. Así, en Italia la indexación al IPC de la revalorización de pensiones es progresiva: se suben más las más bajas (100 por 100 del IPC), menos las más altas (según varios tramos de cuantía se prevé un 90%, un 75% y un 50%; excluyendo de la indexación las que están por encima de un determinado tramo). También Portugal opta, aunque con un diverso sistema, por este modelo de indexación al IPC, pero ponderado según tramos de pensión.

En suma, si anómalo, no solo singular, era el modelo español de un IRP automatizado (con una horquilla de mínimos —más frecuente— y máximos —únicamente teórico al incluir el incremento de los gastos del sistema—) en la UE, una excepción (aunque Alemania revaloriza sus pensiones en función de salarios y un factor de sostenibilidad), el actual modelo recuperado, de indexación pura al IPC (promedio), sería una singularidad. Tras la apuntada evolución, tienden a ser minoría los que así revalorizan.

3.  ¿Retorno a la indexación plena según el IPC sin controles (límites) o válvulas de seguridad predeterminados en la ley en aras de la sostenibilidad?

Fruto del acuerdo social de 1 de julio, y tras rechazarse sindicalmente propuestas más ponderativas o transaccionales entre suficiencia (sostenibilidad social) y viabilidad actuarial (sostenibilidad financiera), el nuevo art. 58.1 TRLGSS ordena que las pensiones contributivas se revalorizaren «al comienzo de cada año en el porcentaje de subida del IPC promedio del año anterior». Si el valor fuera negativo, el importe se mantendría (descarta la inicial propuesta de buscar formas de compensación de las «inflaciones negativas» —hoy se ven muy lejos, pero se han conocido en el pasado inmediato—). El apartado 4 establece un límite: no podrá superar el tope máximo de pensión fijado anualmente en la LPGE. Ya suspendido en su aplicación desde el mismo momento de su nacimiento (DA 45.ª LPGE/2022), el gran protagonista de la reforma de 2021, hasta el punto de dar nombre a la ley, es este regreso a un sistema de revalorización de las pensiones basado en la indexación al aumento promedio del IPC (valor promedio en el año, no el IPC de noviembre, como en el pasado).

La extrema relevancia de esta medida de reforma es incuestionable. Socialmente, constituye la principal expresión del enfoque de «reconquista de derechos de pensión de jubilación» (así como del resto, siendo aquélla la más significativa) que se le ha dado a esta reforma legal. Esta finalidad incondicionalmente garantista de la suficiencia de la pensión pública (ex art. 41 y ex art. 50 CE) se refleja en el referido rechazo de cualquier otra propuesta más articulada y, por tanto, ponderadas o modulables a fin de controlar el impacto de tiempos de alta inflación, como las que proponían diferenciar el sistema de forma nítida en el plano normativo entre las pensiones contributivas en general, y las contributivas mínimas y no contributivas, únicas para las que ciertos sectores, que gozan de predicamento en el Banco de España, considerarían razonable la revalorización de la pensión conforme al incremento del IPC (4) . Económicamente, la centralidad de esta regla innovadora se ha multiplicado en el actual contexto de inflación descontrolada, situada en cifras tan insoportables como lo dobles dígitos (finalmente se situará el promedio más cerca del 8 que del 7% —en septiembre ya estaba por encima del 6%—), con lo que supondrá un coste para el sistema superior a los 10.000 millones de euros (incluso podría alcanzar los 13.000, según estudios de la propia AIReF). Un coste que no se agota en el año 2023, sino que se multiplica en el tiempo, en la medida en que permanecerá acumulado para posteriores revalorizaciones.

En este recuperado —aunque parcialmente renovado— marco normativo sobre el sistema de revalorización de las pensiones indexado al IPC dos grupos de críticas se han formulado. El primero, sobre el criterio seleccionado mismo, por cuanto se considera que esa indexación al IPC tendrá un efecto no solo de tensión financiera para el sistema de pensiones, en especial en su rama de jubilación, por el mayor volumen de personas pensionistas y su mayor cuantía, sino que también alentaría espirales inflacionistas en la economía, siendo solo el iceberg de un problema de desajuste mucho mayor y que se está articulando en torno al debate —por el momento frustrado— del «pacto de rentas» (5) . El segundo, relativo a la ausencia en la norma de algún mecanismo de control que actúe como «válvula de seguridad» en determinadas situaciones críticas, previendo de manera anticipada las reacciones del sistema para garantizar el debido equilibrio entre la suficiencia y la sostenibilidad en los distintos escenarios socioeconómicos, y geopolíticos posibles. ¿Un olvido (laguna) o un «silencio elocuente» (exclusión de condicionalidad)?

Los protagonistas de la reforma han querido este modelo de indexación puro, como prueba que el mecanismo de revisión previsto, cada cinco años, se haga solo en un sentido: a los efectos de verificar el cumplimiento de su finalidad social. Solo en caso de que no se cumpla esta finalidad se propondrían medidas más adecuadas para corregir las deficiencias, dando traslado a la Comisión del Pacto de Toledo. No se contempla en modo alguno la revisión desde el lado de la sostenibilidad, en prevención de que pudieran darse tiempos prolongados de alta inflación (rebrotes económicos, problemas energéticos, guerras…). En consecuencia, la linealidad del mecanismo de revalorización, que no introduce factor corrector, abre nueva tensión financiera en el sistema de pensiones públicas que no se agotará en 2023 (6) , sino que se proyectará en el futuro.

4.  Valoración del nuevo sistema de revalorización ¿«sostenella e no enmendalla» o «pacta sunt servanda»?

A mi juicio, la valoración de la reforma del art. 58 TRLGSS (y 27 TRLCP) debe ser más ponderada, atendiendo al conjunto de elementos del sistema y con una perspectiva de medio largo plazo, no solo del corto. La garantía del poder adquisitivo de la pensión de jubilación en especial (y del resto del sistema en general) no solo es un imperativo que se enraíza en el orden constitucional, incluso en el actual sistema multinivel para la garantía del derecho a la pensión de jubilación como un derecho social fundamental, sino que es una exigencia económica. Y ello especialmente en un contexto cada vez más dependiente de lo que se denomina la «economía de las canas» («silver economy»).

Desde esta perspectiva, sigue siendo muy llamativo el extremado unilateralismo con que suelen contemplarse las cuestiones relativas a las pensiones públicas, en especial de la relativa a la jubilación. Predomina la consideración como gasto público, haciendo de su reducción para la sostenibilidad el eje esencial de los análisis y dejando de lado su función de inversión productiva, al igual que lo que sucede del lado de los ingresos. Solo desde este unilateralismo miope actuarial puede defenderse que la revalorización según el IPC «erosiona la sostenibilidad del sistema y alienta futuras reformas que se deberían basar, bien en insuflarle al sistema nuevos recursos, lo cual supone un coste fiscal; bien reducir la generosidad relativa de las prestaciones, rompiendo con ello dicha equidad» (7) .

Como enfatiza la citada Recomendación 2.ª del Pacto de Toledo (2020), las personas jubiladas integran 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, en la medida que no tienen, por lo común, otras alternativas de renta. En consecuencia, si se va a una sociedad con prevalencia de las personas de más edad, incluso de aquellas en situación de pensionistas de jubilación, parece claro que mantener el poder de compra de un sector creciente de la población será clave para sostener la demanda, componente básica para el crecimiento económico (sin consumo interno difícilmente puede haber un incremento económico y, por tanto, un volumen de empleo suficiente, clave también para el sostenimiento del sistema de pensiones —sistema de reparto—). Cabe llamar la atención al respecto, como hace la citada reforma C30.R2-A, sobre la creciente dependencia de las personas pensionistas de jubilación de la fórmula de revalorización, «como consecuencia del progresivo alargamiento de la esperanza de vida en un contexto vital en el que tienen poca capacidad de… alterar sus decisiones de consumo-ahorro».

Asimismo, no se suele subrayar al reclamar la atención sobre el elevado coste de la revalorización según el IPC promedio puro en el actual escenario, el incremento que se ha producido también en la recaudación de cuotas sociales. En este sentido, la igual que ha sucedido con la recaudación fiscal (que bate récords), los ingresos por cotizaciones a la Seguridad Social crecen un 8,08% interanual (unos 107.000 millones). El crecimiento del empleo (además indefinido) también tiene sus efectos positivos. En concreto, los ingresos por cotizaciones de personas ocupadas experimentan un aumento interanual del 9,46% (8.612,82 millones más), reduciéndose las de personas desempleadas un 7,55% (606,76 millones de euros menos) (8) . El déficit de la seguridad social es este año menor del previsto inicialmente. Por tanto, el Gobierno cuenta con recursos adicionales para compensar este incremento, un esfuerzo significativo, sin duda, y que requerirá aceptar otro tipo de reformas más dirigidas a la sostenibilidad, gusten más o menos. El impacto de la indexación de las pensiones al IPC se estima en alrededor de 2,5 puntos del PIB en 2050, cayendo «de forma intensa a partir de ese momento».

Por tanto, el aumento debe verse dentro del conjunto de reformas. Además, recuerda —con razón— que el nivel de gasto en pensiones es todavía moderado en comparación con otros países del entorno europeo con modelos similares, sin que la reforma de 2011 haya desplegado todavía todos sus efectos ni se descarte profundizar.

En este escenario, no parece de recibo demandar —como se está haciendo desde las instituciones de la gobernanza económica, europea y mundial, así como desde el sector financiero— una suspensión, sin más, del mecanismo legal de revalorización que acaba de entrar en vigor y que cuenta con un amplio consenso político y acuerdo social, aún solo respecto de las pensiones por encima de las mínimas. Por supuesto, es evidente que el Gobierno siempre tiene a su disposición (art. 86 CE) la técnica de ley de urgencia para modificar, alterar o suspender la regulación vigente. Con ella podrá fijar, para tiempos coyunturales, de fluctuaciones marcadas, la solución correctora que equilibre, o al menos palie, los eventuales desbalances entre la suficiencia y la sostenibilidad. Ahora bien, no menos verdad es que de este modo la gobernanza de las eventuales nuevas circunstancias de especial tensión financiera del sistema vuelve a quedar al pairo de lo que cada Gobierno quiera hacer en esas circunstancias, con mayor o menor participación de las mesas de diálogo político (Pacto de Toledo) y civil (el Diálogo Social).

Desde esta visión más sosegada, ponderativa, sistémica y de mayor alcance, debería tenerse en cuenta, para una futura reforma legislativa (una vez se proceda a la revisión quinquenal prevista, aún a otros efectos —lineal garantía del poder adquisitivo—), al menos dos datos. El primero, de Derecho comparado de las pensiones públicas, según el cual es evidente que el modelo de revalorización indiscriminada o universalizada de las pensiones públicas conforme al solo IPC (aún promedio), conoce una evolución clara, en la dirección de establecer sistemas más articulados, complejos y equilibrados. Esta llamada comparada se refleja en la referida componente 30 del PRTR, cuando se reclama el análisis comparado para poner de manifiesto «que los criterios que se utilizan para la revalorización en los países del entorno europeo están vinculados a los salarios y/o los precios». El otro, segundo, y atendiendo a una clave de procedimiento, la previsión de procedimientos concertados, o al menos negociados, para afrontar tales tiempos críticos (medidas de derecho reflexivo y gobernanza participada), capaces de anticipar los riesgos de crisis, es una mejor opción (por mayor legitimidad y racionalidad social) para el equilibrio entre suficiencia y sostenibilidad que la unilateral del Gobierno (9) .

En todo caso, conviene dejar bien clara una cuestión. A saber: es cierto que las personas pensionistas han de gozar de los beneficios del esfuerzo contributivo colectivo durante toda su vida, no solo en la etapa activa, por tanto, deben igualmente participar de los sacrificios que en determinados momentos críticos se deriven para el conjunto de la sociedad. Pero no menos verdad es que su posición más vulnerable exige limitarlos, desde luego para las personas jubiladas con pensiones más bajas, pero también para el conjunto, aunque sea correcto modularlos en función de la cuantía.
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	2,5 % para las pensiones contributivas, 3% para toda pensión mínima y para las no contributivas. Aunque con las compensaciones (las llamadas «pagas compensatorias» o —más impropiamente las «paguillas extra del pensionista»—) el porcentaje se elevó al 4,1% para las pensiones contributivas (2,5+1,6), y al 4,6 para las mínimas y no contributivas —incluido el IMV— (3+1,6). Vid. RD 65/2022, de 25 de enero, sobre actualización de las pensiones del sistema.
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	De ahí que legitimara la medida de austeridad en el gasto en pensiones públicas establecida con el Real Decreto-ley 28/2012, de modo que «los pensionistas sólo tenían una mera expectativa a recibir la diferencia entre el IPC real y el IPC previsto, expectativa que debiendo ser concretada por la Ley de Presupuestos Generales del Estado en cada ejercicio». Pero para el año 2012 quedó sin efecto por haberse suspendido con anterioridad a su consolidación. Por tanto, al no existir una relación consagrada o agotada incorporada al patrimonio del pensionista, sino una mera expectativa, se rechaza que la norma cuestionada haya incurrido en un supuesto de retroactividad auténtica o de grado máximo prohibido.
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	Entidades como FEDEA proponen un índice de revalorización dependiente de «la situación financiera del sistema, contribuyendo así a su sostenibilidad y a un reparto equilibrado de los costes y beneficios de posibles shocks entre activos y ya jubilados». Una posibilidad para considerar en esta línea sería «utilizar como índice de revalorización de las pensiones el producto entre el IPC y el último valor disponible del indicador de salud financiera del sistema de pensiones, definido como la ratio entre sus ingresos y gastos». La lógica prevalentemente económica de este mecanismo es evidente, pues se justifica por su capacidad para «frenar…el crecimiento del gasto cuando el sistema está en déficit y trasladaría de manera automática a los pensionistas una parte del incremento de la renta nacional si …crece lo suficiente para que el sistema vuelva al superávit». Con ello, se haría explícito a la ciudadanía el nexo entre la evolución de las pensiones y el crecimiento de la economía. Cfr. DE LA FUENTE, Ángel-GARCÍA DÍA, Miguel Ángel- SÁNCHEZ, Alfonso R. ¿Hacia una nueva reforma de las pensiones? Notas para el Pacto de Toledo. Fedea Policy Papers - 2018/09. p. 20. https://www.apie.es/wp-content/uploads/2018/10/FPP2018-09.pdf.
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	Desde el Banco de España advierten que tal mecanismo llevará a acumular un déficit anual de 50.000 millones de euros a mediados de siglo. Para la AIREF este desfase en el sistema de pensiones llevaría a la deuda pública al 191% del PIB. https://www.eleconomista.es/economia/noticias/11584193/01/22/El-crecimiento-de-la-pension-media-de-jubilacion-se-multiplica-por-dos-en-solo-un-mes.html. Hoy este riesgo se incrementaría con la elevación de los tipos de interés para financiar la deuda pública.
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	Para el BE el art. 58 TRLGSS tendría un «sobregasto en pensiones de 12.800 millones» (IM: 7,5%). https://www.bde.es/f/webbde/SES/Secciones/Publicaciones/InformesBoletinesRevistas/BoletinEconomico/22/T1/Fich/be2201-it-Rec1.pdf). No obstante, los cálculos económicos varían un poco. Para FUNCAS y la AIReF el «sobrecostes» se situaría en torno a los 10.000 millones de euros, y el punto de aumento equivaldría a unos 1500 millones, situando la inflación media (IM) en 6,8%.
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	Para la propuesta de un «tope asumible financieramente y revisable periódicamente» vid. TORTUERO PLAZA, JL (2022). Retos y reformas en materia de pensiones. Revista Trabajo y Seguridad Social, CEF, n.o 467, p. 209.
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Capítulo 2 Compromiso de mejora de la suficiencia de la pensión mínima de jubilación: Sus garantías en el sistema de la carta social europea revisada


 1.  Introducción: el mito de la «generosidad» de la pensión pública de jubilación en el sistema español

En la citada Recomendación 2.ª del Pacto de Toledo hemos visto cómo se contempla la necesidad de mejorar el poder adquisitivo de las pensiones públicas en general, y de jubilación en particular, si bien se condiciona a tres requisitos o presupuestos. A saber:


	
a)  Que lo permita la situación financiera del sistema y de la economía en general (condicionante económico).

	
b)  Que se lleve a cabo con la oportuna —necesaria— cobertura legal (presupuesto del principio de legalidad de las pensiones).

	
c)  Que la financiación de estos incrementos se lleve a cabo a través de una vía que no cargue sobre las cotizaciones, esto es, se apuesta a la transferencia fiscal, en la medida en que responde básicamente a un principio de solidaridad.



Justamente, el debate sobre el equilibrio efectivo, siempre complejo e inestable, a mantener entre, de un lado, el derecho a una pensión pública de jubilación suficiente y su límite de razonable de sostenibilidad financiera, de otro, nos lleva a otro, más amplio, relativo a la evaluación de la verdadera equidad, en un sistema de reparto y mixto, contributivo y solidario al mismo tiempo, de un sistema basado en aplicar un porcentaje de incremento fijo sobre una pensión variable y que, en consecuencia, tendrá efectos dispares de forma individualizada. Así, es evidente que la reforma, como hemos visto respecto del retorno del sistema de revalorización a la indexación al IPC, va a tener mayor efecto en quien tiene una pensión más elevada (su esfuerzo contributivo histórico en su condición de persona trabajadora y cotizante se mantiene una vez alcanzada su condición de pensionista), menor en quien la tiene más reducida, una gran mayoría, por cierto (su menor contribución en tiempo de persona trabajadora pervive durante su condición de pensionista, al margen de que sus situaciones de necesidad sean análogas en su condición de ciudadanía-consumidora). De este modo, el sistema de pensiones públicas no contribuye por esta vía a un mayor efecto redistributivo, como se sugiere en el preámbulo de la Ley 21/2021 (y se ha concretado en otras medidas, como luego se verá), sino más bien lo contrario, para el sistema de seguridad social.

Precisamente, esta dimensión, vinculada al principio de solidaridad, gana una clara actualidad, incluso necesidad, en raíz del compromiso fijado en la Disposición final quinta (Suficiencia de pensiones mínimas). Esta disposición de la parte extravagante de la Ley prevé que el Gobierno aborde


«…en el marco del diálogo social una revisión de los criterios para la determinación de las cuantías de las pensiones mínimas con el fin de garantizar su suficiencia en cumplimiento del artículo 50 de la Constitución y del artículo 4 del Protocolo Adicional a la Carta Social Europea.

A la vista de esta revisión, el Gobierno impulsará, en el plazo máximo de un año, las modificaciones normativas necesarias para establecer reglas relativas a la evolución de las pensiones mínimas que tengan en cuenta la evolución del salario mínimo interprofesional, garantizando la sostenibilidad financiera y social del sistema público de pensiones».



Desde una estricta valoración de este compromiso de reforma legislativa bajo la perspectiva de política del derecho de pensiones, conviene advertir que esta previsión está en consonancia con la Recomendación del Consejo de 8 de noviembre de 2019, relativa al acceso a la protección social para los trabajadores por cuenta ajena y por cuenta propia (2019/C-387/01) (1) . La Recomendación, que no se aplica ni a la asistencia social ni a los regímenes de renta mínima (como el Ingreso Mínimo Vital —IMV—), refleja un desarrollo del artículo 34 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea (CDFUE), relativo al derecho a la seguridad social (vid. Considerando 36), a fin de que los Estados garanticen el acceso a un «nivel adecuado de protección social». Por tal entiende el que: «mantenga un nivel de vida digno ["decent estándar of living"] y ofrezca un grado adecuado de sustitución de los ingresos, evitando en todos los casos que esos miembros caigan en la pobreza» (punto 11) (2) .

Al margen de sus déficits de técnica definitoria (no solo incumple una de «ley esencial» de la técnica definitoria de un concepto: lo definido no debe entrar en la definición, pues en tal caso es imposible clarificar el sentido operativo del término, sino que plaga la delimitación de conceptos jurídicos indeterminados, sin referente objetivo que permita concretarlo, abriéndose a la interpretación y al margen de decisión estatal), evidencia la necesidad imperativa de garantizar el efecto socioeconómico útil del nivel de protección. Justamente, esta exigencia de garantizar un nivel socialmente razonable de vida digna a través de la pensión que sustituye a la renta retributiva, en especial en el momento de la jubilación, es lo que hoy se entiende como principio de sostenibilidad social —no solo financiera— de la pensión. Principio al que apela directamente el acuerdo social de 1 de julio de 2021, ya desde su título, y la referida disposición adicional quinta, en el intento de redefinir la constante tensión suficiencia-sostenibilidad en términos más equilibrados entre lo social y lo económico. Aunque la condición de sostenibilidad financiera esté siempre presente y condicione toda la propuesta y evolución.

La Recomendación es inequívoca al respecto:

«La sostenibilidad financiera de los regímenes de protección social es esencial para (su) resiliencia, eficiencia y eficacia. La aplicación de la…Recomendación no debe afectar de manera significativa al equilibrio financiero de los sistemas de protección social de los Estados…» (Considerando 37).


No obstante, una lectura invertida también es exigible de la Recomendación, más ahora que el marco del Semestre Europeo cambia su dinámica a fin de converger con el plan de recuperación económica y sus fondos (NEXT GENERATION EU) (3) : la continuidad de una lógica contributiva fundamental de los sistemas de pensiones no debe dificultar la accesibilidad de todas las personas a una protección social adecuada, en especial en el momento de la jubilación. En consecuencia:

«Los principios objetivos de las políticas de pensiones y jubilación son los siguientes: i) proporcionar unos ingresos adecuados en la vejez, que al mismo tiempo garanticen ii) la sostenibilidad financiera y iii) la maximización del empleo (es decir, mediante incentivos de apoyo a las carreras profesionales formales estables y una vida laboral más larga para mujeres y hombres)».


El considerando 17 trata de precisar esta garantía de una pensión adecuada (en una exigencia análoga a la del art. 50 CE) y suficiente en estos términos:

«La protección social se considera adecuada cuando permite que las personas mantengan un nivel de vida digno, sustituyan su pérdida de ingresos de manera razonable y vivan con dignidad, y evita que caigan en la pobreza, contribuyendo al mismo tiempo, en su caso, a la activación laboral y a la facilitación de la vuelta al trabajo».


No parece que tampoco ayude mucho más a la comprensión cierta del contenido concreto de la garantía de una pensión adecuada, especialmente de jubilación, por lo que aquí interesa, cuando vuelve a recurrir, incluso aumentar, los conceptos jurídicos indeterminados que utiliza: nivel de vida digno, función sustitutiva de ingresos razonable y nivel de protección suficiente para evitar caer en «situación de pobreza». Pero sí dejaría clara la necesidad de que haya una correlación socioeconómicamente útil entre el nivel de pensión jubilar y el salario que se deja de percibir al acceder al retiro, en relación con la pensión de esta naturaleza, sin que por ello signifique necesariamente, como veremos en el análisis de la modalidad de jubilación activa, un cese total del trabajo (enfoque de pensión de jubilación basada en el envejecimiento activo). De una forma más concreta, la Recomendación, propone, dentro de este principio de adecuación de la pensión:


	
a)  Garantizar una protección social proporcionada a la capacidad contributiva de las personas trabajadoras (por cuenta ajena y por cuenta propia). Se trata, pues, de una clara llamada al principio contributivo del sistema y a lo que se conoce como «factor de equidad actuarial».

	
b)  Garantizar que los incentivos sociales previstas para incentivar el empleo de las personas que integran los grupos con bajos ingresos se apliquen a todos los tipos de relaciones laborales y de situaciones en el mercado laboral. Justamente, en este mismo ámbito, reclama la adaptación de los sistemas estatales a las nuevas realidades de los mercados de trabajo, atendiendo a la proliferación de formas de empleo atípicas, esto es, las que se apartan de la relación estable y a tiempo completo, incluyendo las constituidas en el marco de la economía del trabajo prestado en plataformas digitales, uno de los sectores más abocados, pese a su laboralización, a pensiones mínimas de jubilación, por sus bajas cotizaciones por mor de sus bajos salarios (4) .

	
c)  Garantizar que el cálculo de las cotizaciones y los derechos de protección social de las personas trabajadoras por cuenta propia (recuérdese que son uno de los colectivos que mayor presencia tienen en las pensiones mínimas, por lo tanto, que más se benefician de los complementos a mínimos ex art. 59 TRLGSS) se basen en una «evaluación objetiva y transparente de su base de ingresos, lo que incluye tener en cuenta las fluctuaciones de sus ingresos, y reflejen sus ingresos reales». Una recomendación esta última que, como se anticipó en el momento introductorio de esta obra, sigue la propuesta de reforma en tal sentido que acaba de adoptar el Gobierno, con el acuerdo de los interlocutores sociales.



Como vemos, todos los instrumentos relativos al sistema de pensiones en general y de jubilación en particular, normativos o no, van en una dirección análoga. El problema es que lo incontestable de la necesidad de mantener ese equilibrio entre el principio de suficiencia (sostenibilidad social) y el de la viabilidad económico-actuarial (sostenibilidad financiera), institucionalmente proclamado a todos los niveles (5) , no predetermina la ponderación concreta entre ambos imperativos. Por lo tanto, el modo concreto de llevar a cabo esa exigencia comunitaria de equilibrio entre la suficiencia y la sostenibilidad financiera del sistema de pensiones, en general y jubilación en particular, quedará a la determinación de cada Estado, con mayor o menor condicionalidad, según los diferentes planes de recuperación y situación de deuda de los países, alta en España.

Al respecto, al menos dos aspectos adquieren relevancia, y ganan en certeza, en este escenario de búsqueda de un diverso equilibrio entre suficiencia de la protección y de su financiación (sostenibilidad integral de la pensión de jubilación), desplazándose el debate desde el mero plano de la política del derecho de pensiones al de su concreción jurídica. A saber:


	
1)  Los sistemas de pensiones (en especial) de jubilación de los Estados miembros han de garantizar una relación adecuada entre la renta retributiva (salaria para las relaciones por cuenta ajena, remuneración para las relaciones de trabajo por cuenta propia) y la renta pensional. Lo que se denomina función de sustitución de la pensión o tasa de sustitución. Cosa diferente será cómo se garantiza de una forma precisa, si solo a través del nivel o pilar público de la pensión, como sería, hoy, el caso español, o también con una contribución clave del nivel profesional, de la previsión social complementaria, según está sucediendo ya en buena parte de los países más desarrollados de la UE y de la OCDE.

	
2)  La delimitación el nivel mínimo de pensión pública, en particular de jubilación, a fin de garantizar un nivel de vida digno para la persona pensionista, además de, en lo posible, lo más activo posible, no debería ser disímil del seleccionado para esa análoga delimitación de la garantía legal del derecho social fundamental a un salario suficiente: el salario mínimo interprofesional.



Ambas observaciones, que parecen hoy poco discutibles en el plano de la política del derecho e incluso de la técnica normativa, suponen una importante revisión de la lógica dominante en el debate sobre las pensiones en España. En el primer plano, el relativo a la garantía de una tasa adecuada de sustitución sigue extendido, en las instituciones de la gobernanza económica, así como por el interesado sector financiero y asegurador, de la pretendida «generosidad» de la pensión de jubilación pública española (España sigue garantizando una pensión pública que representa en torno al 80% del último salario, mientras que la media de la OCDE es del entorno del 60%). Además de que este concepto no se define en los sistemas normativos de pensiones, resultando tan solo una valoración sociológica, e incluso ideológica, ni tan siquiera es un concepto científico-económico, respondería a una función constitucional, para las pensiones contributivas, naturalmente, además de a un requerimiento de racionalidad económica, ya apuntado: la tasa de sustitución de la pensión de jubilación respecto de la retribución es no solo un derecho, sino garantía de conservación de la capacidad de consumo también en la edad jubilar, para sostener los procesos productivos y la creación de empleo.

En consecuencia, cuando se afirma la necesidad de corregir esa pretendida generosidad, se está promoviendo, sin decirlo, un sistema de pensiones que demore por encima de lo razonable el acceso a la jubilación o estimule el ahorro previsional jubilar —planes de pensiones privados—. ¿Cabe calificar de generoso un sistema que provee una pensión media de jubilación de 1248€? A mi juicio, no, y creo a todas luces, si se aplican con un mínimo de razonabilidad socioeconómica, no solo normativa, pues solo supera en apenas 250€ el salario mínimo interprofesional (SMI), menos en algunas CCAA, existiendo importantes brechas territoriales en la pensión.

Un déficit de intensidad protectora real promedio que es aún mayor en la rama de pensiones no contributivas, y desde luego en lo que concierne igualmente el Ingreso Mínimo Vital (IMV). Es consciente de ello el Real Decreto 789/2022, de 27 de septiembre, por el que se regula la compatibilidad del Ingreso Mínimo Vital con los ingresos procedentes de rentas del trabajo o de la actividad económica por cuenta propia con el fin de mejorar las oportunidades reales de inclusión social y laboral de las personas beneficiarias de la prestación. De ahí la importancia que tiene para paliar el grave factor añadido para el riesgo de pobreza derivado de la alta inflación el aumento, establecido en el Real Decreto-ley 11/2022, de 25 de junio (por el que se adoptan y se prorrogan determinadas medidas para responder a las consecuencias económicas y sociales de la guerra en Ucrania, para hacer frente a situaciones de vulnerabilidad social y económica, y para la recuperación económica y social de la isla de La Palma), de un 15% de las pensiones no contributivas, así como del IMV. Aunque, conviene advertirlo, se trata de una medida extraordinaria y temporal. Así, desde el 1 de julio de 2022 y hasta el 31 de diciembre de 2022, las pensiones de jubilación e invalidez del sistema de la Seguridad Social, en su modalidad no contributiva, tendrán un incremento extraordinario del 15% sobre el importe que corresponda percibir a cada persona beneficiaria en esos meses. Con todo, estarán por debajo de 500 euros/mes (6) .

Justamente, en el segundo plano referido, el relativo a la determinación del criterio objetivo para determinar el nivel mínimo de la pensión pública en general, de jubilación en particular, esta última constatación puede darnos idea del cambio tan profundo que supondría relacionar de forma más directa, aunque se realice gradualmente, ese nivel con el SMI. Recuérdese que, en el mejor de los casos (pensión de persona mayor de 65 años con cónyuge a cargo (7)  —por tanto, implicando la necesidad de sostener la existencia digna de al menos dos personas—), la pensión mínima sería de 890,5 euros al mes (12.467 euros al año). Esto es, más de 100 euros por debajo del actual SMI. De ahí la importancia del compromiso formulado en la citada DA 5.ª de la Ley 21/2021, que ordena al Gobierno impulsar, «en el plazo máximo de un año, las modificaciones normativas necesarias para establecer reglas relativas a la evolución de las pensiones mínimas que tengan en cuenta la evolución del salario mínimo interprofesional…».

2.  Pensiones mínimas y progresividad: ¿mandato programático o imperativo jurídico-social europeo?

No es el único criterio normativo referencial de esta disposición compromisoria de reforma, para su mejora, de las pensiones mínimas, en especial de jubilación (la norma refiere expresamente al art. 50 CE: pensiones adecuadas y suficientes para las personas de edad avanzada, no al art. 41 CE: sistema público de pensiones en general). También refiere al principio de suficiencia constitucional de la pensión. Pero no nos referimos a él, porque su nivel de concreción y operatividad hasta el momento ha sido prácticamente nulo, al quedar en manos del juicio de oportunidad legislativa.

Aquí queremos destacar la referencia legal explícita hecha a un estándar social internacional europeo, diferente al comunitario, ausente: la Carta Social Europea. Sin duda, es un criterio referencial normativo no solo adecuado, sino muy oportuno, dada la reciente ratificación (en vigor desde el 1 de julio de 2021 (8) ) tanto de la Carta Social Europea Revisada (CSER) como del protocolo de reclamaciones colectivas. Pero resulta, para España, novedoso, por poco frecuente. Piénsese, por ej., en el completo silencio que al respecto guarda la norma relativa al IMV (Ley 19/2021, de 20 de diciembre), pese a que el art. 30 de la CSER reconoce, y ordena garantizar al Estado de forma efectiva, el derecho social fundamental europeo a la «protección contra la pobreza y la exclusión social», además de los derechos a una seguridad social, y una asistencia social, de nivel adecuados, ex arts. 12 y 13 CSE (1961). En cambio, sí que se hace referencia explícita a instrumentos comunitarios, aunque no resulten estrictamente vinculantes, como alguna de las ya citadas Recomendaciones, e incluso el Pilar europeo de derechos sociales, uno de los cuales, el 14, está destinado a consagrar el derecho a la renta mínima (9) .

En el preámbulo de la ley del IMV se recuerda igualmente el concepto jurídico internacional de persona pobre y que permitiría dar concreción objetivada al concepto, tan referencial en este marco de instrumentos de «Soft Law» relativos a los sistemas de protección, en la línea ya comentada más arriba. En este sentido, se nos recuerda que, de acuerdo con la definición del INE y de Eurostat personas pobres serían aquellas que viven en hogares donde la renta disponible por unidad de consumo es inferior al 60 por ciento de la mediana de la renta nacional. El problema principal, desde un punto de vista jurídico, se sitúa en la falta, por lo general, de un mecanismo vinculante que obligue a los Estados a establecer una prestación con cuantías mínimas suficientes exigibles, incluso a través de un proceso judicial (justiciabilidad efectiva), para que tales personas cuenten con la garantía de renta adecuada para evitar tal situación, ya sea dentro o fuera del sistema de seguridad social. Exigencia, más propia de «Hard Law» que, sin embargo, sí es asumida en el seno del Consejo de Europa y de cumplimiento de la llamada Constitución Social Europea, la CSE, no solo la CSER, a través de la exigente y operativa doctrina del Comité Europeo de Derechos Sociales (CEDS). Un CEDS que, por cierto, ya ha puesto de relieve en varias ocasiones que nuestros niveles de renta mínima ex art. 13 CSE (el derecho asistencia social), incluidas las pensiones no contributivas —hoy habría que añadir el IMV—, no satisface los estándares de la CSER, que exige concretar esos umbrales de intensidad protectora, de forma análoga al estándar previsto para el SMI (50-60% salario medio nacional neto) (10) .

Precisamente, en 2022 el CEDS deberá emitir un nuevo informe sobre España, en forma de Conclusiones sobre el bloque de derechos en el que se integran los arts. 12 y 13 CSE y que seguramente será de disconformidad, una vez más, pese a los progresos, incluido el IMV (11) . Es de esperar que la ratificación por España tanto de la CSER cuanto, en especial, del protocolo de reclamaciones colectivas, genere una dinámica diversa, a comenzar por una toma más en serio por el entero sistema de fuentes del Derecho de la Seguridad Social, en especial la legislativa, pero también por la jurisdicción social (lo que no parece a juzgar por las recientes SSTS 268/2022, 28 de marzo y 270/2022, de 29 de marzo), de la importancia de este sistema constitucional europeo de derechos sociales.

En este evolutivo contexto, normativo y hermenéutico, conviene recordar que en el sistema de garantías de la CSE se reconoce no solo el principio de mantenimiento, sino de progresividad de la protección de seguridad social (art. 12.3 CSE; Decisión de Fondo, citada Decisión de Fondo CEDS de 8 de diciembre de 2016, reclamación colectiva 108/2014, Finnish Society of Social Rights c. Finlandia (12) ). Naturalmente, siempre dentro del contexto socioeconómico en que se encuentre el sistema público de pensiones, pues, como también ha reconocido el CEDS, vista la «estrecha relación entre la economía y los derechos sociales», la búsqueda de objetivos económicos no es incompatible con el artículo 12 CSE (ej. Decisión sobre el Fondo de 7 de diciembre de 2012, Federación de Pensionistas de Grecia c. Grecia, reclamación colectiva 76/2012, § 71). Asistimos, pues, a un nuevo y relevante reconocimiento de la internacionalización de nuestro Derecho de Seguridad Social que abre nuevas vías de intensificación de su cobertura, subjetiva y objetiva, así como también de exigibilidad jurídica de la misma.

Sorprende, sin embargo, la deficiente técnica de remisión a la CSE. No se hace directamente a la misma, sino al art. 4 del Protocolo Adicional a la Carta Social Europea. Aunque queda impreciso, debe entenderse que se trata del art. 4 del Protocolo Adicional de 1988, ratificado por España, con vigencia desde el 23 de febrero de 2000 (13) , y que reconoce y garantiza el «derecho a protección social de las personas ancianas». Sin embargo, este protocolo, que ampliaba en cuatro los derechos socioeconómicos de la versión originaria de la CSE, se integró en la CSER, por lo que, en el momento de su aplicación en España, ya estaría vigente esta versión y a ella, pues, hay que referirse. En este sentido, el art. 23 CSER se identifica con aquel art. 4 del protocolo adicional de 1988, manteniendo estrictamente su contenido, si bien con un título más adecuado a la terminología contemporánea: «derecho de las personas de edad avanzada a la protección social». El CEDS ha realizado una interpretación extensiva e integradora de este derecho, que será una pieza esencial para interpretar el art. 50 CE.

Entre las garantías para el ejercicio efectivo del derecho de las personas de edad avanzada a la protección social señala, en primer lugar, permitirles mantenerse como «miembros plenos de la sociedad durante el mayor tiempo posible», en virtud de, entre otras medidas, el aseguramiento de «recursos suficientes para llevar una vida digna y participar activamente en la vida pública, social y cultural». El precepto, que ahora dota de autonomía al conjunto de prestaciones y servicios de protección social a favor de las personas de más edad, incluyendo las pensiones de jubilación, debe relacionarse tanto con los arts. 12 (derecho a la seguridad social adecuada) y 13 (derecho a la asistencia social en un nivel suficiente) CSE como con el art. 30 CSER (derecho a la protección frente al riesgo de pobreza y de exclusión social) (14) .

3.  Pensión mínima y garantía de vida digna tomados en serio: ¿SMI, un umbral adecuado y sostenible?

Una vez expresado el compromiso de concertación social, legalmente formalizado en la referida DA 5.ª, de tomar más en serio jurídicamente la garantía de una pensión mínima, en el marco del cumplimiento del principio constitucional de suficiencia de las pensiones de jubilación ex art. 50 ET [aunque parece claro que la previsión puede tener proyección en el conjunto de las pensiones mínimas, no solo de jubilación], trayendo como referente el sistema de la CSER, es el momento de identificar el criterio objetivado sobre el que hacer operativo, legalmente, tal compromiso. Y es aquí donde emerge la citada referencia legal a una reforma legal promocional de una evolución de mejora de:

«…las pensiones mínimas [de jubilación] que tengan en cuenta la evolución del Salario Mínimo Interprofesional…».


No hay duda del gran acierto de esta referencialidad normativa para garantizar la debida mejora del nivel de suficiencia de las pensiones mínimas [de jubilación ex art. 50 CE], en la medida en que resulta plenamente coherente con la considerada garantía jurídica más efectiva del estándar de vida digna o decente, que es el valor de fondo que está en el sustrato de este nivel de protección, como se ha visto reiteradamente (15) . Pero es evidente que su concreción u operatividad no será nada fácil, ni desde luego será tan inmediata como apunta el compromiso normativo (1 año). Primero, porque supondrá recorrer un proceso inverso al efectuado en las últimas décadas, donde se ha sustituido en estos ámbitos la referencialidad del SMI por otros criterios específicos y de alcance más reducido (ej. IPREM: Indicador Público de Rentas de Efectos Múltiples). Segundo, en la medida en que, como se anticipó, el importante incremento del SMI en estos años, justamente orientado por el compromiso con el art. 4 CSE (16)  y la exigente doctrina del CEDS en esta materia (pese a que la Sala Tercera del TS se mostró esquivo a dotar de valor vinculante la previsión de la CSE y la doctrina del CEDS —ej. STS, 3.ª, 642/2021, de 6 de mayo—, manteniendo en el ámbito de la decisión meramente política el incremento del SMI ex art. 27 ET) y la evolución bastante más lenta del umbral de pensiones mínimas de jubilación hacen que exista una notable distancia entre un ámbito normativo y otro.

En consecuencia, el camino de mejora dirigida a equiparar legalmente la pensión mínima de jubilación con el SMI tendrá un significativo coste económico, lo que afectará al principio de sostenibilidad financiera del sistema y, por lo tanto, no será ni inmediato ni fácil. No obstante, entendemos que el compromiso normativo de mejora protectora de las pensiones mínimas en aras de su suficiencia para garantizar un nivel de vida decente, digno, está obligado a seguir una senda análoga a la evolución experimentada por el SMI en los últimos años, por mor del sistema de la CSE. Tanto en el fondo como en el procedimiento.

En el primer plano, porque, como ya se ha comentado en varias ocasiones, el CEDS no se conforma, para identificar el cumplimiento de los compromisos estatales respecto de los derechos de la CSE, solo con constatar que las leyes se orientan en la dirección de garantizar la suficiencia de la pensión y que persiguen satisfacer, en abstracto, el dicho estándar de vida digna (decent live estándar), sino que debe probar que se garantiza de forma concreta, operativa. De ahí que el CEDS al evaluar el nivel de protección social adecuado de que se trate exija un umbral mínimo suficiente para permitir la cobertura de las necesidades asociadas a la vida digna y que tiende a fijar entre el 50/60 por cien de la renta mediana de un país (17) , debiendo probar el Estado el efecto útil de la prestación para atender el fin perseguido.

En el segundo plano, el procedimental, lo sucedido con el SMI, cuyo aumento en la dirección de alcanzar el umbral establecido por la doctrina del CEDS no ha sido directo e inmediato, sino que se ha establecido de forma progresiva y tras la constitución de una Comisión de personas expertas para trazar las opciones más razonables (para que el mandado de justicia social no perjudique objetivos económicos, ni viceversa) a seguir. Al final del proceso el SMI debería situase entre los 1.011 y 1.049 euros (para 2023). De forma análoga, la regulación proyectada, en cuanto generará un plus de gasto para el sistema, exige adecuar la debida intensidad de la protección (umbral de mejora de la garantía de rentas mínimas conforme al SMI) sea el tiempo de implementación (lógica de progresividad) sea finalmente, y sobre todo, la fuente de financiación con la que se compensará el incremento, a fin de que no suponga una desviación significativa de ingresos y gastos.

En consecuencia, y como propuestas, cabría plantear:


	
1)  La garantía de suficiencia de las pensiones mínimas contributivas desde el punto de vista del derecho a una existencia digna efectiva, sin perder de vista el esfuerzo contributivo, requeriría un programa de equivalencia con el SMI a llevar a cabo progresivamente.Ambos tipos de rentas (pensión mínima de jubilación y SMI) cumplirían una análoga, no idéntica, función sustantiva. Pero es asumible, también en el marco de la exigente doctrina del CEDS, una realización gradual, siempre que esa programación temporal no obstaculice en exceso el objetivo de fondo, que no es otro que garantizar de forma efectiva una pensión suficiente y adecuada para cubrir esa existencia vital digna, que va más allá de atender a necesidades más perentorias de la vida (alimento y vestimenta).



	
2)  Garantía de suficiencia de las pensiones no contributivas, a fin de garantizar el derecho a una existencia digna efectiva, atendiendo a la función compensatoria, no sustitutoria de esta modalidad de pensiones (inexistencia de esfuerzo contributivo).



En este caso, aunque son evidentes las equivalencias en términos de situaciones de necesidad y derecho a una vida razonablemente digna en términos de garantía de una renta suficiente, la ausencia del elemento contributivo y las necesidades de cuidar la sostenibilidad financiera del sistema exigiría establecer una correlación diferente, no de estricta equivalencia, con el SMI. Es obvio que las cuantías actuales no cumplen con esa función compensatoria suficiente ni con los parámetros de la CSER y la doctrina del CEDS. La referencia con el IPREM (579 €/mes, DA 121 LPGE/2022) tampoco resuelve el problema de insuficiencia. Por lo que, o bien se reforma este indicador, elevándose, hoy queda alejado de una renta social suficiente, o bien se recurre a una técnica de fijar un porcentaje del SMI que se considere adecuado, también con la gradualidad que se estime oportuna. Un indicador razonable podría ser el 60-70 % del SMI.






	 (1) 

	https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32019H1115(01)&from=EN.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	El grado de adecuación debe evaluarse atendiendo al «sistema de protección social global» del Estado.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	Vid. Ficha Temática del Semestre Europeo: Adecuación y sostenibilidad de las pensiones. https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/file_import/european-semester_thematic-factsheet_adequacy-sustainability-pensions_es.pdf.
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	 (4) 

	El punto 9, relativo a la garantía de una «cobertura efectiva», recomienda a los Estados una integración universal de todo tipo de relación de trabajo, asalariada o autónoma. Con este fin: «a) las normas que rigen las cotizaciones (por ejemplo, los períodos de carencia y los períodos mínimos de trabajo) y los derechos (por ejemplo, los períodos de espera, las normas de cálculo y la duración de las prestaciones) no deben obstaculizar la posibilidad de acumular prestaciones y de acceder a ellas debido al tipo de relación laboral o a la situación en el mercado laboral; b) las diferencias en las normas que rigen los regímenes entre las situaciones en el mercado laboral o los tipos de relaciones laborales deben ser proporcionadas y reflejar la situación específica de los beneficiarios».
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	 (5) 

	Muy interesante a tal fin es el Plan de Acción del Pilar Europeo de Derechos Sociales (Comunicación de la Comisión: COM/ 2021/102 final). Los objetivos marcados se vinculan, de una parte, a los Objetivos de Desarrollo Sostenible de la ONU (ODS). De otro, al apoyo financiero del marco plurianual 2021-2027 y Next Generation UE. El resultado es la obligación de los Estados de establecer objetivos realizables a través de un marco de reformas adecuadas para su consecución y planificar una financiación adecuada a tales fines. El Compromiso social de Oporto (7 de mayo de 2021), en el marco de la Cumbre Social, vuelve a incidir sobre ese equilibrio: Los Estados deben «reforzar los sistemas nacionales de protección social a fin de garantizar una vida digna para todos y al mismo tiempo preservar la sostenibilidad».
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	 (6) 

	De este modo, la pensión no contributiva de jubilación integra se incrementa hasta 484,61 euros al mes, mientras que la pensión no contributiva de jubilación mínima (del 25%) pasa a ser de 121,15 euros al mes. En el caso del IMV este incremento del 15%, supone unos importes que van desde los 565 euros al mes hasta los 1.243, en función del número de personas de la unidad de convivencia.
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	 (7) 

	Como es conocido, el art. 7 del RD 65/2022, de 25 de enero, sobre actualización de las pensiones del sistema de la Seguridad Social, de las pensiones de Clases Pasivas y de otras prestaciones sociales públicas para el ejercicio 2022 (relativo a los complementos por mínimos en función de las diferentes modalidades de convivencia y dependencia económica) determina qué ha de entenderse por cónyuge a cargo.
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	 (8) 

	La Carta Social Europea (revisada) entró en vigor con carácter general el 1 de julio de 1999 y entrará en vigor para España el 1 de julio de 2021, de conformidad con lo dispuesto en su Parte VI, artículo K, apartados 2 y 3. Vid. Instrumento de Ratificación de la Carta Social Europea (revisada), hecha en Estrasburgo el 3 de mayo de 1996 publicado en el «BOE» núm. 139, de 11 de junio de 2021.
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	«derecho a unas prestaciones de renta mínima adecuadas que garanticen una vida digna a lo largo de todas las etapas de la vida, así como el acceso a bienes y servicios de capacitación. (…)».
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	 (10) 

	EJ. Decisión de Fondo CEDS 8 de diciembre de 2016 (reclamación 108/2014, Finnish Society of Social Rights c. Finlandia), que considera respetado el art. 12 (derecho a la seguridad social), por estar las prestaciones (en el caso desempleo) por encima de esa ratio, pese a reformas restrictivas, pero no así el art. 13 (derecho a la asistencia social), por no constar el nivel de protección de las prestaciones de inserción. Vid. JIMENA QUESADA, L. (2020). «El derecho a la protección contra la pobreza y la exclusión social como paradigma del respeto de la dignidad humana. La inserción del ingreso mínimo vital en el marco de la evolución de los estándares internacionales». En Lex social: revista de los derechos sociales, Vol. 10, n.o 2, 2020, págs. 361-423.
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	 (11) 

	Lamentablemente, es una tónica más general, tanto en el tiempo como sobre el conjunto de derechos sociales del sistema constitucional de la CSE. Las resistencias para avanzar en su conformidad han sido tanto legales como institucionales. Vid. SALCEDO BELTRÁN, M.C (2021). «Conclusiones 2020 del Comité Europeo de Derechos Sociales: un imperio de discriminaciones sociales sobrevuela Europa», Revista General de Derecho Europeo, n.o 54, pp. 105-134. Asimismo SALCEDO BELTRÁN, M.C. (2021). El Comité Europeo de derechos sociales: legis interpretatio legis vim obtinet en su máxima esencia y resistencia En. Estudios financieros. Revista de trabajo y seguridad social, n.o 460, 2021 (monográfico La Carta Social Europea revisada y el protocolo de reclamaciones colectivas: ¿abre su ratificación una revolución jurídico-social?), págs. 73-123.
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	El CEDS recuerda que el artículo 12§3 requiere la mejora del sistema bien ampliando los nuevos riesgos protegidos bien aumentando la intensidad de las prestaciones ya contempladas. El apartado 47 de la Decisión de Fondo de 8 de diciembre de 2016 remite a la interpretación consolidada del art. 12 CSE hecha en su Declaración de interpretación del artículo 12, Conclusiones 2009. En el caso concreto, aún relativo a reformas relativas a la prestación por desempleo, restrictivas para las personas más jóvenes y expansivas para las mayores, el CEDS valora positivamente que la finalidad de las reformas cuestionadas se dirija a promover la presencia de las personas trabajadoras de más edad en activo, sin perjuicio de las posibilidades de jubilación anticipada contempladas en el sistema finlandés. El CEDS valoró positivamente el objetivo de prolongar la carrera profesional de las personas en los últimos años, conduciendo, entre otras cosas, a introducir un plan integral de pensiones. Además, que las pensiones de jubilación han mantenido una relación estable con la sustitución de ingresos (la tasa de sustitución neta rondaba el 65% del salario medio neto) y la del seguro de desempleo rondaba el 60% del salario medio neto (§ 53).
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	Vid. más extensamente MOLINA NAVARRETE, C. AAVV. Capítulo 4. «Viejos» y «nuevos» retos para la protección de las personas (trabajadoras) de más edad: una mirada desde la Carta Social Europea Revisada. En AAVV. (Dir. Salvador Perán Quesada-Francisco Vila). La protección de Seguridad Social a las personas mayores, retos para el Siglo XXI. Estudio comparado de los países latinoamericanos y del sur de Europa. Editorial Bomarzo, Albacete, 2022.
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	El recurrente «DLS» va más allá de los indicadores de pobreza multidimensional existentes al abordar de manera integral las condiciones de vida y los medios de participación social. Vid. RAO, N.D.-MIN, J. (2018). «Decent Living Standards: Material Prerequisites for Human Wellbeing», Soc Indic Res 138: 225–244. https://doi.org/10.1007/s11205-017-1650-0.https://doi.org/10.1007/s11205-017-1650-0.
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Parte II Reformas para la mejora de su viabilidad financiera: Nuevas reglas e incentivos para una pensión contributiva pública de jubilación sostenible






Capítulo 3 ¿Trabajar menos tiempo, a cambio de una pensión más reducida? Nuevo régimen de jubilación anticipada


 1.  Primera línea de política del derecho para incentivar el retraso en el acceso a la jubilación: ¿penalizar la anticipada o hacerla más equitativa?

«Trabajar más tiempo, cobrando una pensión de jubilación aumentada o trabajar menos tiempo, aún con una pensión más reducida», este parece ser el dilema que, con el conjunto de reformas introducidas por la Ley 21/2021, de 28 de diciembre parece ser el lema que inspira el nuevo régimen jurídico de la pensión de jubilación y que pretende marcar la decisión fundamental de toda persona que se encuentre en esta situación, o próxima a ella. La nueva reforma pactada vuelve a incidir, como la precedente unilateral (2013) y la anterior concertada (2011), en el parámetro relativo a la edad de jubilación a fin de mejorar el nivel de sostenibilidad del sistema público de pensiones. Pero ahora no se trata de elevar la edad legal ordinaria de jubilación sino de equipararla con la edad real de jubilación, en la medida en que entre esta y aquella existiría un notable desajuste (conflicto entre el deber ser normativo de la jubilación contributiva —que aspira a retrasar la edad jubilar— y su ser —que aspira a anticiparla lo más y con el menos coste posibles—).

Brevemente, se recordará que, alcanzar una determinada edad legalmente prevista es uno de los presupuestos exigidos (junto al cese, total o parcial en el trabajo) para acceder a una pensión pública de jubilación en su modalidad contributiva (art. 204 TRLGSS). Sin embargo, esa edad legal ordinaria no es ya única, sino variable, en atención tanto al año de jubilación como al período de cotización acreditado, con un complejo régimen de progresividad que llegará hasta 2027, fecha en la que el retiro quedará situado en los 67 años (art. 205.1 a) TRLGSS en relación con su DT 7.ª). En tanto, quienes acrediten una larga carrera de seguro (más de 37 años y 6 meses) podrán mantener el «privilegio» de jubilarse a la edad clásica de 65 años (incluso culminado el citado período transitorio cabe jubilarse a los 65 años si se acreditan al menos 38 años y seis meses de cotización —descontada la parte proporcional correspondiente a las pagas extras—) (1) .

¿Privilegio? No parece sentirlo así la mayor parte de la población que, a decir de las estadísticas, siguen prefiriendo, mayoritariamente, aprovechar al máximo la posibilidad que le otorga el Derecho, muy fragmentario y desigual, de Pensiones español de decidir la jubilación a una edad anterior a la ordinaria. De ahí que la edad promedio real siga hoy situada en torno a los 64 años y 6 meses. Así llevaría, además, más de una década, pues en este largo período (prácticamente desde la reforma de 2011) apenas se habría movido del umbral de los 64 años, en lo que refiere al RGSS (vid. Gráfico 1; Fuente: Ministerio de Inclusión, Seguridad Social y Migraciones).

[image: ]

Para ser precisos, también honestos científicamente, conviene recordar, aun brevemente, que este carácter difundido en la cultura española de la jubilación antes de la edad legal ordinaria no supone ni que estemos por encima de la media europea en la edad de jubilación, más bien lo contrario, ni que esas decisiones sean siempre «voluntarias» en sentido estricto, pues dependen mucho de la propia cultura de gestión del trabajo en las empresas españolas y de la propia dinámica de nuestro mercado de trabajo. En él se ha venido «penalizando», o infravalorando, las capacidades productivas de las personas de más edad. De ahí, por ejemplo, que se haya extendido tanto en la práctica española situaciones de «prejubilación», pese a carecer de previsión legal como prestación del sistema (que sí reconocen países como Francia), salvo en lo que refiere al subsidio por desempleo. Por supuesto, no estamos en tal caso ante auténticas «jubilaciones», pues, precisamente, se trataría de situaciones previas a la jubilación reglada, pero sí evidencia ese escenario económico-social de favor hacia la expulsión de las personas a edades relativamente tempranas en aras de la reestructuración empresarial rentable (2) .

También ilustra esta cultura y conexión del anticipo de la edad de jubilación, bajo las más diversas formas, la existencia de arraigadas técnicas de ayuda (subsidios) previas al momento de la jubilación, como fórmula para socializar los riesgos de un mercado de trabajo limitado en sus capacidades para promover el empleo de personas mayores, pese a los continuados discursos, e incluso medidas de incentivo (3) , a favor de la prolongación de la vida activa, en línea con el enfoque del envejecimiento activo. Desde esta diferente perspectiva normativo-institucional y socioeconómica de prejubilación de especial interés resulta recordar los «subsidios por desempleo de prejubilación» (4)  que, como veremos en el capítulo oportuno, hoy adquieren cierta actualidad a partir de una importante sentencia del TS, que los ha revigorizado desde una perspectiva de enjuiciar los requisitos de las prestaciones en clave de género (STS, 4.ª, 576/2022, 23 de junio).

Sea como fuere, en este escenario, sabido es que el ordenamiento español ha venido concediendo numerosas vías para anticipar la edad de jubilación, como una situación típica de jubilación a todos los efectos. Aunque en la mayor parte de los casos implicara una penalización de tal decisión, al deber soportar «coeficientes reductores de la cuantía de la pensión» (arts. 207 y 208 TRLGSS), ha venido siendo una opción muy seguida en la práctica, a menudo como instrumento de políticas de reestructuración empresarial, e incluso de política de empleo (lo que se viene cuestionando por la Comisión del Pacto de Toledo). Menos proyección práctica ha venido teniendo, aunque se contempla (con el consiguiente desajuste o fractura entre posibilismo normativo y frustración práctica) la vía del art. 206 TRLGSS (jubilación anticipada por razón de la edad). El fuerte contraste de esta situación normalizadora de la jubilación contributiva por debajo de la edad legal ordinaria y la proliferación de políticas normativizadas del derecho de pensiones de jubilación demoradas, ha determinado que la reforma vuelva a hacer del intento de equiparación entre a previsión legislativa y la realidad uno de sus ejes más relevantes, al menos para el Gobierno (para los sindicatos era una cuestión de menor significación).

Así lo comprometió en la C30.R2.B del PRTR. En él se constata cómo la elevación de la edad media de jubilación, tanto legal como real, respecto de la media europea, no debe obstar para profundizar en el alineamiento de ambas edades de jubilación, la legal y la real. Para ello se procurar desincentivar la anticipación de la edad de jubilación mientras que, al contrario, se incentiva la demora voluntaria para acceder a la pensión de jubilación (sumando nuevos límites temporales para el acceso a la jubilación activa —un sucedáneo de la jubilación demorada en sentido estricto—, prohibición de las cláusulas convencionales de jubilación forzosa, salvo determinadas situaciones). Se sigue, así, la Recomendación 12 del Pacto de Toledo que, en el marco de un modelo de jubilación flexible, priorizaría el reforzamiento de los instrumentos promocionales frente a los coercitivos (sistema de incentivos-desincentivos (5) ) respecto de la edad de jubilación.

En apariencia, tales medidas se enmarcan en una política de pensiones orientada a garantizar la sostenibilidad del sistema, al reducir el número de las personas que acceden a la pensión de jubilación, retrasando lo más posible su acceso. Sin embargo, como vamos a ver, las medidas adoptadas para aproximar la edad real de jubilación a la legal tienen más el sentido de mejora de la equidad en el tratamiento de la jubilación anticipada que de sostenibilidad de sistema, principio para el que tendrá un efecto muy limitado, como evidencia tanto el análisis jurídico como económico-actuarial (6) .

2.  La realidad para comprender la nueva «lógica focal» de la reforma: prototipo de persona jubilada anticipada en España

Antes de analizar las novedades introducidas en los regímenes de las modalidades de jubilación anticipada, así como de valorar su alcance y efectos de política jurídica de pensiones en esta rama, conviene realizar una aproximación realista, aun sucinta, a esta cuestión. Se trata de conocer el prototipo de persona jubilada anticipada y sus rasgos, a fin de comprender mejor la nueva técnica jurídica elegida por la ley para la intervención, que se pretende más focal, esto es, selectiva, incluso quirúrgica que indiscriminada.

Conforme a la información estadística oficial disponible conviene resaltar algunos datos sin los cuales no se puede comprender adecuadamente la reforma legal. Entre ellos destacamos los siguientes:


	
a)  En el plano ocupacional, la tasa de actividad de las personas mayores de 60 años es algo más baja que la media europea (3 puntos porcentuales: 38, 3% y 35, 3% respectivamente). Ahora bien, conviene tener en cuenta que la media de las economías más relevantes de la UE es muy superior (ej. Alemania, Suecia). En el PRTR el Gobierno ofrece unas estadísticas según las cuales habría aumentado la tasa de empleo de la población entre 65 y 64 años, pasando del 43,2% en 2013 al 53,8% en 2019. En paralelo debe recordarse que, en los últimos 20 años, el peso de la franja de personas de 16 a 34 años en la población en edad de trabajar ha disminuido drásticamente en España (del 43% al 30%).

	
b)  El ritmo de crecimiento de las jubilaciones anticipadas ha venido manteniéndose alto, desde luego relativamente estabilizado, todos estos años, lo que evidencia el efecto tan reducido de las reformas (desde el año 2006 se ha reducido en apenas 4 puntos: del 42,23 de 2006 al 38,68 % en 2019). Así, por ej., el volumen de personas jubiladas anticipadamente en 2010 es análogo al de 2019. Pero, de nuevo en el PRTR, el Gobierno muestra una valoración más optimista y expresa a la Comisión Europea que las reformas de 2011 empiezan a dar resultados, con un descenso del porcentaje de personas jubiladas anticipadas. Si en 2016, había un 44,8% de personas con jubilación anticipada, siendo un 55,4 las que lo hacían por la vía ordinaria, esa relación habría aumentado notablemente en 2019, pues las jubilaciones anticipadas representarían en el año 2020 el referido 38,68%, pero las jubilaciones ordinarias constituirían el 61%. En todo caso, al Gobierno no le queda más remedio que reconocer que «el margen de mejora es evidente, de ahí el potencial impacto positivo de esta reforma» (en términos de mejora del índice de sostenibilidad, lo que, como se ha dicho, resulta muy discutible).
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