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Jubilacion decente
en la sociedad post-laboral

Francisco LOZANO LARES*

RESUMEN: La OIT ha adoptado diversas disposiciones legales que delimitan el marco
juridico internacional que constituye un nivel minimo de proteccién por debajo del cual
no puede hablarse de un sistema de jubilacién decente. Dicho umbral de jubilacion
decente descansa sobre las siguientes directrices: universalidad de la cobertura de las
pensiones de jubilacién, fijacion de la edad legal de jubilacion en 65 afios como regla
general, carencia minima de 10 aflos de residencia o 15 afios de cotizaciéon o empleo,
adecuacion y suficiencia del importe de la pensién de jubilacién para asegurar una
condiciones de vida dignas, mantenimiento del poder adquisitivo de las pensiones de
jubilaciéon y responsabilidad general del Estado en el sostenimiento del sistema de
pensiones de jubilacién a través de una financiacién colectiva y solidaria del mismo, la
distribucién equitativa de las cargas financieras y el control publico de la gestion del
sistema.
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Decent Retirement in Post-Labour Society

ABSTRACT: The ILO has adopted a number of legal provisions that define the
international legal framework that constitutes a minimum level of protection below
which there can be no decent retirement system. This decent retirement threshold is
based on the following guidelines: universality of retitement pension coverage, setting the
legal retirement age at 65 as a general rule, a minimum lack of 10 years of residence or 15
years of contribution or employment, adequacy and sufficiency of the amount of the
retirement pension to ensure decent living conditions, maintenance of the purchasing
power of retirement pensions and the general responsibility of the State to support the
retitement pension system through collective and solidarity financing, equitable
distribution of financial burdens and public control of the management of the system.

Key Words: Retitement pensions, adequacy of benefits, financial support.
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1. La pension de jubilacion como derecho humano basico y como
objetivo estratégico del programa de trabajo decente

Si algo caracteriza el debate actual sobre el futuro de las pensiones es el
excesivo sesgo economicista que el mismo ha acabado adquiriendo, hasta
el punto de llegar a poner en tela de juicio que el derecho a una minima
seguridad de ingresos en la edad avanzada, el derecho a la pensién de
jubilacién, en definitiva, es uno de los derechos humanos fundamentales
expresamente consagrados desde mediados del siglo pasado en los
principales instrumentos y declaraciones internacionales de derechos
humanos. El art. 22 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos
de 1948', sin ir mas lejos, reconoce que «T'oda persona, como miembro de
la sociedad, tiene derecho a la seguridad social», expresion en la que, como
es de sobra conocido, se integran las pensiones de jubilaciéon. Por si
hubiera alguna duda, el art. 25.1 del mismo texto indica mas
concretamente que toda persona tiene derecho, entre otros, al seguro de
“vejez”, puesto que el hecho de llegar a una edad avanzada suele entrafiar
el cese de la actividad laboral o profesional que se venia realizando, por lo
que, de no existir esa renta de sustituciéon en la que consiste la pension de
vejez o jubilacion, se estarfa condenando a la miseria durante el dltimo
tramo de su vida a todas aquellas personas cuyos medios de subsistencia
dependan exclusivamente del trabajo por cuenta ajena o propia.

Eso mismo pretende evitar también el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales v Culturales de 1966 (PIDESC)? cuando en su art.
9 indica de forma genérica que los «Estados Partes en el presente Pacto
reconocen el derecho de toda persona a la seguridad social, incluso al
seguro social», entre los que obviamente se encuentra el seguro de vejez.
A diferencia de lo que sucede con la Declaraciéon Universal de Derechos
Humanos, que es un «postulado normativo de los derechos humanos
fundamentales», el PIDESC es, como la propia OIT ha venido a
reconocer, un auténtico «tratado abierto a la firma y ratificaciéon» que
opera como un «nstrumento esencial para dar forma a esos derechos
humanos»’, de ahi que contenga, en palabras de un sector de la doctrina
espanola, «mecanismos de control y aseguramiento de los derechos que se
establecen en el mismo, bien a través de informes, bien a través de

! Adoptada y proclamada por la Asamblea General en su Resolucion 217 A (I1I), de 10
diciembre 1948.

2 Adoptado y abierto a la firma, ratificacién y adhesion por la Asamblea General de la
ONU en su Resolucion 2200 A (XXI), de 16 diciembre 1966.

3 OIT, Seguridad social para la_justicia social y una globalizacion equitativa, Conferencia
Internacional del Trabajo, 1002 reunién, 2011, p. 12.
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reclamaciones estatales o particulares ante el Comité de Derechos
Humanos»*. El valor juridico del PIDESC como norma internacional
vinculante resulta indiscutible, por tanto, al menos para los paises que lo
hayan ratificado. Y en la actualidad son ya 167 los Estados Miembros de
las Naciones Unidas que lo han ratificado’, comprometiéndose asi ante la
comunidad internacional a adoptar las medidas necesarias, «hasta el
maximo de los recursos de que dispongan», para lograr la plena
efectividad de los derechos consagrados en el mismo (art. 2.1), lo que
ademas tendran que garantizar «sin discriminacion alguna por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religién, opiniéon politica o de otra indole, origen
nacional o social, posicion econdémica, nacimiento o cualquier otra
condicion social» (art. 2.2).

La consideracion de la seguridad social como un derecho humano
fundamental implica que el debate en torno al sistema de pensiones no
pueda plantearse en términos economicistas como ha venido haciéndose
durante las ultimas décadas, puesto que se trata de un derecho inalienable,
indiscutible. Asi, del mismo modo que no podemos plantearnos la
viabilidad crematistica del derecho a la vida, tampoco cabe cuestionarse la
viabilidad econémica del sistema de pensiones, que ha de ser garantizado
en todo caso, lo que no quita obviamente que haya que debatir hasta la
saciedad cuestiones como las condiciones econémicas y juridicas que son
necesarias para establecer un sistema de pensiones digno o la formula
financiera mas idonea para garantizar el mantenimiento de un sistema de
pensiones decente, justo y suficiente.

Partiendo de esa consideracion de la seguridad social como un derecho
humano bisico, en la memoria del Director General de la OIT de 1999
sobre Trabajo Decente se indicarfa graficamente que «todo el mundo
necesita un nivel minimo de protecciéon social y de garantfa de los
ingresos, determinado por la capacidad y el grado de desarrollo de su
sociedad»’, de ahi que la proteccién social fuese concebida ab initio como
uno de los cuatro pilares basicos del concepto de trabajo decente. Parece
obvio, por tanto, que el establecimiento de un sistema de pensiones de
jubilacién, que es la prestacion econdémica por antonomasia en materia de

4 M.Y. SANCHEZ-URAN HAZANA, Libre circulacion y derechos de proteccion social:_aspectos
Sustantivos y principios de coordinacion_entre sistemas nacionales de proteccion social, ponencia al
seminario internacional Cooperacidn internacional y garantia de los derechos fundamentales,
Madrid, 9-13 febrero 2015.

> Cfr. UN, Status of Treaties, Chapter 1V, Human Rights, § 3, International Covenant on
Economic, Social and Cultural Rights.

6 OIT, Trabajo_decente, Memoria del Director General, Conferencia Internacional del
Trabajo, 872 reunion, 1999, p. 38.
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proteccion social, ha de ser considerado como uno de los objetivos
estratégicos que se persiguen con la implantacién del paradigma de trabajo
decente en la medida en que las pensiones de jubilacién cumplen un
«papel decisivo» para «garantizar la seguridad de los ingresos y el bienestar
de las personas de edad»’.

Siendo todo ello claro, conviene plantearse seguidamente, en linea con lo
que proponiamos en nuestro trabajo sobre la eficacia juridica del concepto
de trabajo decente’, si de la normativa internacional sobre las pensiones de
jubilacion cabe extraer unas lineas basicas que delimiten juridicamente el
contenido y alcance de esta faceta del concepto de trabajo decente. De ser
posible su identificacion, esas lineas maestras deberfan servir, pues, como
marco legal de referencia para los paises que integran la comunidad
internacional, siendo juridicamente vinculantes para todos aquellos
Estados que hayan ratificado los convenios de la OIT en los que dicho
marco legal quede plasmado. No en vano, en un reciente informe de la
Comisiéon de Expertos en Aplicaciéon de Convenios y Recomendaciones
de la OIT, que es la maxima autoridad técnica en materia de
interpretacion juridica de esas normas internacionales, se afirmaba
categoricamente que el «cuerpo de normas» en materia de proteccion
social producido por la OIT constitufa «una solida base juridica sobre la
que se afirma el derecho humano a la seguridad social», determinando «el
marco juridico» por el que se regfan los sistemas nacionales de seguridad
social’.

Determinar de entre el vasto cuerpo de normas que integran la normativa de
seguridad social de la OIT cuales son las disposiciones que en concreto
delimitan el marco juridico internacional de las pensiones de jubilacién no
es tarea facil, desde luego, puesto que equivale a identificar las normas en
las que ha quedado reflejado el objetivo basico de conseguir una seguridad
de ingresos para las personas que se encuentren en situacion de necesidad
al retirarse de la vida activa por razén de la edad. Pero como ya tuvimos
ocasion de indicar en el trabajo citado sobre la eficacia juridica del
concepto de trabajo decente, y por las razones alli expuestas, las normas
que perfilan el marco juridico internacional de las pensiones de jubilacion
serfan el Convenio sobre la seguridad social (norma minima), 1952 (102), y
el Convenio sobre las prestaciones de invalidez, vejez y sobrevivientes,

7 Tal como se reconoce en OIT, Iuforme Mundial sobre la Proteccion Social 2014/ 15. Hacia la
recuperacion econdmica, el desarrollo inclusivo y la justicia social, 2017, p. 74.

8 F. LOZANO LARES, La Eficacia [uridica del concepto de Trabajo Decente, en esta Revista, 2016,
vol. 4, n. 4, pp. 1-36.

9 OIT, La seguridad social y la primacia del derecho, Conferencia Internacional del Trabajo,
1002 reunién, 2011, p. 6.
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1967 (128). A diferencia de otros convenios de seguridad social de la OIT,
como el Convenio sobre la conservaciéon de los derechos de pensién de
los migrantes, 1925 (48), que tienen una finalidad meramente coordinadora,
limitandose por ello mismo a ofrecer soluciones concretas a los problemas
de proteccion social de los trabajadores migrantes'’, los dos convenios
citados presentan la particularidad de tener un caricter netamente
armonizador, siendo su objetivo basico no ya el de regular las relaciones de
seguridad social entre los Estados firmantes sino el de delimitar el
contenido y alcance de la seguridad social, promoviendo el desarrollo de
las legislaciones nacionales en este ambito.

Junto a esos dos convenios #enicos de caracter imperativo, también habria
que tener en cuenta lo dispuesto en la Recomendacién sobre los pisos de
proteccion social, 2012 (202), pese a tratarse de una norma de soff Jaw que
solo contiene principios orientativos que no entraflan imposiciéon a los
Estados miembros de la OIT. Conviene tener en cuenta a este respecto
que dicha Recomendaciéon es la norma armonizadora de seguridad social
mas reciente elaborada en el seno de la OIT tras 45 afios de silencio
normativo y la primera dictada bajo el paraguas del paradigma de trabajo
decente, tal como reconoceria el Grupo Consultivo encargado de redactar
el informe que servirfa de base para su aprobacién, donde quedé indicado
que el concepto de Piso de Proteccion Social estaba «estrechamente
relacionado con la Agenda de Trabajo Decente»''. Dado el tiempo
transcurrido desde 1952, fecha de aprobacion del principal convenio de la
OIT en materia de seguridad social, esta Recomendacién sobre pisos de
proteccion social resulta sumamente esclarecedora a la postre para valorar
la vigencia real de lo estipulado a mediados de la década del siglo pasado.
En este sentido, la Recomendacion de 2012 sobre los pisos de proteccion
social indica en su exposicion de motivos que el Convenio 102 de la OIT
sobre la seguridad social conserva «toda su pertinencia» como instrumento
de referencia para los sistemas de seguridad social, de ahi que la propia
Recomendacion se presente como un complemento de las normas de la OIT
en materia de seguridad social que proporciona «orientaciéon a los
Miembros para establecer pisos de proteccion social adaptados a las
circunstancias y niveles de desarrollo de cada pafs, como parte de sistemas
integrales de seguridad social».

10 De ese tenor son también los siguientes convenios de la OIT: Convenio sobre los
trabajadores migrantes (revisado), 1949 (97); Convenio sobre la igualdad de trato, 1962
(118); Convenio sobre los trabajadores migrantes (disposiciones complementarias), 1974
(143); Convenio sobre la conservacion de los derechos en materia de seguridad social,
1982 (157).

W OIT, Piso de Proteccion Social para una globalizacion equitativa e inclusiva, 2011, p. XXVI.
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2. El marco juridico internacional del derecho a la pensién de
jubilaciéon

Para apreciar adecuadamente la significacion juridica del Convenio 102,
conviene comenzar analizando su auténtica dimensiéon histérica. Como
reconoce la propia Comision de Expertos de la OIT, se trata de la
principal disposicion juridica de la “segunda generacién” de normas de
seguridad social que, pese al tiempo transcurrido desde su aprobacion, aun
sigue conservando toda su vigencia e importancia. Asi, a diferencia de las
normas de la primera generacion, que fueron aprobadas entre 1919 y 1939
y se «inspiraron principalmente en el concepto de “seguro social’», las
normas de la segunda generacion, que van desde 1944 a 1964, «se
adoptaron en la era de la seguridad social», un concepto novedoso por
aquellas fechas con el que se pretendia superar la visiébn precedente
mediante la implantacién de un sistema de proteccién social de alcance
universal basado no tanto en el aseguramiento de determinados riesgos
sociales sino en la mas amplia nocién de cobertura del estado de
necesidad, de ahi que se contemplara también el establecimiento de
prestaciones de asistencia social «para quienes no estuviesen amparados
por el seguro social'’.

Nacido en el contexto histérico de posguerra y bajo ese nuevo enfoque
institucional, el Convenio sobre la seguridad social de 1952 acabaria
convirtiéndose en la norma internacional de seguridad social por
excelencia no ya solo porque fuese el texto mas completo de los
aprobados por la OIT hasta entonces sino, sobre todo, porque en ¢l se
vino a establecer el denominado ideal de cobertura o nivel minimo de
proteccion social que los Estados firmantes del Convenio se
comprometian a instaurar en el territorio bajo su soberanfa mediante la
implementaciéon de un sistema de Seguridad Social que abarcara todo el
conjunto de eventualidades y prestaciones previstas en el mismo, sistema
que se irfa implantando gradualmente hasta alcanzar a toda la poblacion.
Hay que tener en cuenta que las prestaciones contempladas en el
Convenio 102 de la OIT representaban las nueve grandes ramas de la
seguridad social que, aun hoy, siguen siendo los campos de accion basicos
de cualquier sistema de protecciéon social moderno; a saber: Asistencia
Médjca (Parte 11), Prestaciones Monetarias de Enfermedad (Parte 111), Prestaciones
de Desempleo (Parte IV), Prestaciones de V'ejez (Parte V), Prestaciones en Caso de

12 OIT, La seguridad social y la primacia del derecho, cit., pp. 9-11.
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Accidente del Trabajo y de Enfermedad Profesional (Parte V), Prestaciones
Familiares (Parte VIL), Prestaciones de Maternidad (Parte VIII), Prestaciones de
Invalidez (Parte IX) y Prestaciones de Sobrevivientes (Parte X).

Pese a lo que pudiera deducirse de ese completo listado de situaciones
susceptibles de proteccién social, el Convenio 102 de la OIT no fue la
norma avanzada que sus promotores venian barajando para los paises que
ya contaban con sistemas de proteccion social perfeccionados, norma que
nunca llegd a adoptarse, sino la «norma “minima” destinada a los paises
menos desarrollados que desearan dotarse de sus propios sistemas
nacionales de seguridad social»'’. Asi quedaba reflejado, desde luego, en su
propia auto-calificacién como “norma minima”, y eso explica asimismo la
flexibilidad con que fue concebido su régimen de ratificaciones, pues
segun lo dispuesto en el art. 2 del Convenio 102 de la OIT bastaba con
comprometerse a instaurar al menos tres de las nueve prestaciones
reguladas en el mismo para que este entrara en vigor en el Estado
miembro de que se tratara. Este requisito minimo de ratificacién, asi
como otras muchas clausulas de flexibilidad establecidas en esta norma,
como la relativa a la autorizaciéon de excepciones temporales para los
paises en desarrollo, que fueron establecidas con la finalidad de «permitir
el cumplimiento gradual del objetivo de cobertura universal»'¥, no parece
sin embargo que hayan conseguido su objetivo de lograr una generalizada
ratificacién del Convenio 102 de la OIT", puesto que hoy por hoy solo lo
han ratificado 55 de los, st no nos fallan las cuentas, 194 Estados que
componen actualmente la comunidad internacional.

En cualquier caso, ese relativamente escaso numero de ratificaciones no le
resta un apice de su trascendencia juridica, puesto que este Convenio de la
OIT introducirfa por vez primera disposiciones de derecho internacional
«que fijaban niveles cuantitativos de proteccion social basica, asi como
requisitos estadisticos en cuanto a la cobertura minima de la poblaciéon y el
monto de las prestaciones»'®, quedando establecido asi el «marco
normativo minimo, juridicamente vinculante, para el disefio, la mediciéon y
el desarrollo de los sistemas de seguridad social en todo el mundo»'’.
Marco normativo cuyo valor referencial no ha hecho sino crecer con el
paso del tiempo, sirviendo como base juridica de partida no ya sélo para la
implementaciéon de sistemas nacionales de seguridad social sino también

13 Lbidem, p. 12.

14 Lbidem, p. 28.

15 Espafia lo ratificé por Instrumento de 29 junio 1988, aceptando las partes I a IV y VL.
16 OIT, La seguridad social y la primacia del derecho, cit., p. 27.

17 Asi lo reconoce la Comisiéon de Expertos de la OIT en OIT, La seguridad social y la

primacia del derecho, cit., p. 27, nota 35.
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para la aprobacién de otras normas internacionales con un nivel mas
elevado de proteccion social, como el Coddigo Europeo de Seguridad
Social adoptado en 1964 en el seno del Consejo de Europa con la
colaboracién de la Oficina Internacional del Trabajo'®.

El Convenio sobre las prestaciones de invalidez, vejez y sobrevivientes,
1967 (128), pertenece ya, por su parte, a las normas de la fercera generacion,
aprobadas entre 1965 y 1988, que perseguian «la consolidaciéon de los
sistemas de seguridad social y la elevacion del nivel de proteccién en
términos de poblacién cubierta y de cuantia y tipo de prestaciones»’’.
Como cabe deducir de lo expuesto anteriormente, al tratarse de una
norma mas avanzada que las precedentes, el nimero de ratificaciones del
Convenio 128 es bastante mas parco aun que el del Convenio 102,
habiendo sido ratificado por tan sélo 17 Estados. Si tenemos en cuenta,
no obstante, que el Convenio 128 de la OIT completa lo dispuesto en el
Convenio 102 a efectos de prestaciones de invalidez, vejez vy
sobrevivientes, reagrupando en una sola disposicioén las tres ramas que
deberfan configurar todo sistema nacional de pensiones, esa frustrante
cifra de ratificaciones tampoco va a resultar significativa a los efectos de
este estudio, en el que pretendemos identificar no ya el grado de
aceptacion del marco normativo internacional de las pensiones de
jubilacién, que es una cuestién de naturaleza politica, sino su contenido y
alcance juridicos.

Pero antes de entrar en ese analisis, ain habrfa que resaltar un dato
histérico sumamente relevante a nuestro juicio como es el hecho de que a
partir de 1967, fecha de adopciéon del Convenio 128 de la OIT, no se
hayan adoptado mds normas internacionales en materia de pensiones que
sean juridicamente vinculantes, ya que el ultimo instrumento internacional
adoptado en el seno de la OIT relacionado con la seguridad social, la
Recomendaciéon de 2012 sobre los pisos de protecciéon social, es una
disposicion de soff Jaw que, como ya hemos indicamos, no establece
imposiciones legales ni puede ser considerada, por ello mismo, como la
inauguradora de esa cwarta generacion de normas internacionales de
seguridad social que no parece que tenga visos de materializarse a corto
plazo. Se constata asi la existencia de un vasto periodo de inactividad
normativa que viene a coincidir basicamente con el advenimiento de la
sociedad post-industrial y cuya razén de ser se encuentra «muy
probablemente», en palabras de la propia Comision de Expertos de la
OIT, «en la retirada general del Estado del Bienestar, que traspasé gran

18 17id. COUNCIL OF EUROPE, Details of Treaty No. 048. Eunropean Code of Social Security.
19 OIT, La seguridad social y la primacia del derecho, cit., p. 12.
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parte de sus responsabilidades sociales al sector privado, a los mercados
financieros y a la propia iniciativa de los beneficiarios»™.

Como resultado de esa inaccién legal, el marco normativo actual de las
pensiones de jubilacion a nivel internacional sigue siendo practicamente el
mismo que quedd instaurado, por no decir fosilizado, hace mas de 65
afios, por lo que dificilmente podra decirse que las lineas bésicas que ahora
identificaremos  constituyen unas previsiones juridicas demasiado
exigentes para cualquier Estado con una economia minimamente
desarrollada.

2.1. Universalidad de la cobertura de las pensiones de jubilacion

En relaciéon con el ambito subjetivo de proteccion de las pensiones de
jubilacién, el art. 27 del Convenio 102 de la OIT parece limitar su
aplicacion a determinadas categorias de personas si nos atenemos a su
exclusivo tenor literal. Asi, sin perjuicio de la clausula de flexibilidad
contenida en el apartado 4, dirigida a los pafses cuya economia esté
insuficientemente desarrollada, el precepto exige con caracter general que
las «personas protegidas» por las prestaciones de vejez «deberian
comprenden: «(a) sea a categorias prescritas de asalariados que en total
constituyan, por lo menos, el 50 por ciento de todos los asalariados; (b)
sea a categorias prescritas de la poblaciéon econémicamente activa que en
total constituyan, por lo menos, el 20 por ciento de todos los residentes;
(c) sea a todos los residentes cuyos recursos durante la contingencia no
excedan de limites prescritosy.

Si bien es verdad que el establecimiento de esos porcentajes del 50 y el
20% en relacion con los trabajadores por cuenta ajena y el resto de la
poblacion activa, respectivamente, induce a pensar en una especie de
acotacion de la poblacién protegida por las pensiones de jubilacién, lo
cierto es que no era esa su finalidad sino la de introducir un cierto margen
de flexibilidad que estimulara a los Estados a aceptar esta parte del
Convenio mediante su aplicaciéon progresiva. La propia Comision de
Expertos de la OIT ha indicado a este respecto que, «en un afan evidente
de flexibilidad», el legislador internacional habfa evitado «recurrir a
concepciones estrictamente juridicas para definir a las personas
protegidas», de ahi que se hubiera preferido establecer varios criterios
estadisticos que ofrecieran a los gobiernos la posibilidad de elegir, a la
hora de evaluar su campo de aplicacién, entre tomar como «referencia

20 [bidem, p. 13.
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bien a los trabajadores asalariados, a la poblacién econémicamente activa
o a los residentes», correspondiendo asi a los Estados «decidir cual de
dichos criterios entienden aplicar»™.

Hay que tener en cuenta, ademas, algo tan sumamente significativo como
el hecho de que el precepto no aluda a la nacionalidad como criterio de
delimitacion de su ambito subjetivo de protecciéon sino que hace
referencia a los asalariados, a la poblaciin econdmicamente activa'y a los residentes,
lo que, analizado en su contexto histérico, implicaba la extensién de la
cobertura de las pensiones de jubilacion a todas las capas sociales y no
solo a los trabajadores por cuenta ajena de la industria y los servicios,
como se venfa haciendo hasta entonces a través de la técnica del seguro
social. En realidad, esa configuracién de la poblaciéon protegida en tres
grandes categorias opcionales venfa a ser el reflejo juridico de lo
estipulado en la Recomendaciéon de 1944 sobre la seguridad de los medios
de vida (67), instrumento plenamente vigente, cuyos principios basicos
adquirirfan caracter obligatorio a través del Convenio 102 de la OIT, y
donde, segun la propia Comision de Expertos, qued6 asentada «la nueva
doctrina de la universalidad como base para el desarrollo de la seguridad
social»*. Universalidad que se pretendia conseguir mediante la extension,
por un lado, del seguro social a todos los trabajadores, ya fuesen
asalariados o trabajadores independientes, y tanto en las zonas urbanas
como rurales, y a través de la instauracién e implementacién, por otro
lado, de la asistencia social, que la citada Recomendacién definiria por
primera vez como «un complemento del seguro social, por cuyo
intermedio se extendfa la proteccion a la poblaciéon vulnerable y
desvalida»™.

Siguiendo esas directrices, el art 27 del Convenio 102 de la OIT venia,
pues, a otorgar caracter vinculante a esa dindmica universalizadora,
haciendo extensivo el derecho a la pensién de jubilacion tomando como
referencia a los trabajadores por cuenta ajena, al resto de la poblacion
activa, donde légicamente quedaban incluidos tanto los trabajadores
auténomos como las personas desempleadas™, o bien a #dos los demas

2V OIT, La proteccion de la vejez por la Seguridad Social, Conferencia Internacional del Trabajo,
76* reunién, 1989, p. 21 (estudio relativo al Convenio sobre la seguridad social (norma
minima), 1952 (102); al Convenio 128) y a la Recomendacién 131 sobre las prestaciones
de invalidez, vejez y sobrevivientes, 1967, en lo que se refiere a las prestaciones de vejez).
22 OIT, La seguridad social y la primacia del derecho, cit., p. 19.

2 [bidem, p. 20.

% Que el término “poblacién econdémicamente activa” abarca también a los
desempleados es algo sobre lo que la propia Comisién de Expertos de la OIT se ha
pronunciado afirmativamente. 17, al respecto, OIT, La proteccion de la vejez por la

Seguridad Social, cit., p. 23.
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residentes sin recursos econdmicos suficientes no amparados por el
seguro social de vejez, entre quienes sin duda se encontrarfan, ademas de
las personas indigentes, quienes hubieran pasado su vida trabajando en la
economia informal e incluso los extranjeros que se encontraran
legalmente en el pais de acogida®. La finalidad del precepto no era otra,
por tanto, que la de establecer la universalidad de la cobertura de las
pensiones de jubilacion de forma progresiva, de ahi su redaccién flexible,
por la sencilla razén de que, como dirfa la Comisiéon de Expertos de la
OIT, la seguridad social en su conjunto no constitufa «la aspiraciéon de una
unica clase social, determinadas categorias profesionales o grupos
desfavorecidos», sino que satisfacia «as necesidades de todos los
trabajadores y de sus familias, y como derecho humano, las de toda la
poblaciony™.

La implantacion progresiva de la cobertura universal de las pensiones de
jubilacion se verfa confirmada poco después con las ampliaciones
efectuadas por el Convenio 128 de la OIT, cuyo art. 16 abarcaria ya a
«todos los asalariados, incluidos los aprendices» (a); a categorias
determinadas del resto de la poblacién activa que constituyera, «por lo
menos, el 75 por ciento de toda la poblacién econémicamente activa» (b);
asi como a «todos los residentes, o a los residentes cuyos recursos durante
la contingencia no excedan de limites prescritos» (c). En esa misma linea,
la Recomendaciéon sobre las prestaciones de invalidez, vejez vy
sobrevivientes, 1967 (131), que venia a complementar el Convenio 128 de
la OIT, pediria a todo Estado miembro que extendiera, «por etapas si
fuere necesarion, la legislaciéon sobre la pension de vejez a las personas
cuyo empleo fuese de caracter ocasional, asi como a «todas las personas
econémicamente activasy (art. 2). Pese a su caracter no vinculante, esta
disposicion de soff law tiene un valor interpretativo de primer orden para
avalar esa pretension universalista del legislador internacional que venimos
comentando.

El principio de universalidad del derecho a la seguridad de ingresos en la
tercera edad volveria a ser reafirmado en la Declaracién de la OIT relativa
a la justicia social para una globalizacion equitativa, adoptada en 2008,
donde quedaria expresada «la vision contemporanea del mandato de la
OIT en la era de la globalizacién» y que ha sido considerada como «la
tercera gran declaracion de principios y politicas de gran alcance adoptada
por la Conferencia Internacional del Trabajo desde la Constituciéon de la

25 El término “residente” no se extiende, en cambio, a los extranjeros en situacién
irregular en el pais de inmigracion, tal como se indica en OIT, La protecciin de la vejez por la

Seguridad Social, cit., p. 22.
26 OIT, La seguridad social y la primacia del derecho, cit., p. 139.
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OIT en 1919»*". Asi, entre los principios enunciados en esa significativa
Declaracion se encontrarfa «la ampliacion de la seguridad social a todas las
personas, incluidas medidas para proporcionar ingresos basicos a quienes
necesiten esa proteccion»”, quedando perfilada asi la denominada
dimension horizontal de la estrategia de la OIT para la extension de la
cobertura de la seguridad social. Estrategia de universalizacion que, tras la
consagracion juridica del derecho a las pensiones de jubilaciéon de todos
los trabajadores, tanto asalariados como auténomos, pretende dar un paso
mas encaminado a la implantacion de «un régimen de seguridad social de
caracter no contributivo» entre cuyas cuatro garantfas esenciales estarfa la
de que «todos los residentes de la tercera edad [...] deben tener seguridad
de ingresos, al menos a nivel del umbral oficial de pobreza del pais,
mediante la percepcién de pensiones especificas»™.

El principal fruto normativo, por ahora, de esa estrategia de
universalizacion de la seguridad social, en general, y del derecho a la
pensioén de jubilacién, en particular, ha sido la Recomendaciéon de 2012
sobre los pisos de proteccion social, donde se pide a todos los Estados
Miembros de la OIT que apliquen el «principio de universalidad de la
proteccion, basada en la solidaridad social» (art. 3.a), lo que implica la
necesidad de implantar unos «pisos nacionales de proteccion social» que
comprendan, entre otras garantias basicas, la relativa a una «seguridad del
ingreso para las personas de edad, por lo menos equivalente a un nivel
minimo definido en el plano nacional» (art. 5.d). Para la consecuciéon de
ese objetivo la Recomendacion es sumamente flexible y apenas si impone
condiciones, entendiendo que los Estados podran suministrar
«prestaciones de vejez» como estimen conveniente en funcién del
contexto nacional, pero combinando del modo mas eficaz y eficiente
«regimenes universales de prestaciones, regimenes de seguro social,
regimenes de asistencia social, regimenes de impuesto negativo sobre la
renta, regimenes publicos de empleo y regimenes de apoyo al empleo»
(art. 9.3).

Parece claro, por tanto, que una interpretacion sistematica del conjunto de

27 Las otras dos grandes declaraciones previas serfan la Declaracion de Filadelfia de 1944
y la Declaracién de la OIT relativa a los derechos y principios fundamentales en el
trabajo de 1998. Vid. OIT, Dedaracion de la OIl relativa a la_justicia social para una
globalizacion equitativa, 2008, p. 1 (adoptada por la Conferencia Internacional del Trabajo
en su 972 reunion).

28 Asi como «la adaptacién de su alcance y cobertura para responder a las nuevas
necesidades e incertidumbres generadas por la rapidez de los cambios tecnoldgicos,
sociales, demograficos y econémicosy.

2 OIT, La seguridad social y la primacia del derecho, cit., p. 141.
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normas que se ocupan de la materia conduce necesariamente a la
consideracion, sin ningun género de dudas, de que la primera exigencia
juridica establecida por la normativa internacional de seguridad social en
relacién con las pensiones de jubilacién es su cobertura universal, que
puede articularse a través de diversas vias que, en su conjunto, entrafian la
instauraciéon de dos niveles de proteccion, uno contributivo, de ambito
profesional, y otro no contributivo o asistencial, destinado a cubrir las
lagunas o insuficiencias del nivel profesional.

2.2. Fijacion de la edad de jubilaciéon en sesenta y cinco afios
como regla general

Como es sabido, y asi lo indica de forma expresa el art. 25.1 del Convenio
102 de la OIT, la contingencia de jubilacion consiste en «la supervivencia
mas alla de una edad prescrita». Pues bien, a la hora de establecer un limite
de edad a partir del cual se puede ejercer el derecho a la pension de
jubilacion, el art. 25.2 del Convenio 102 de la OIT es sumamente preciso
cuando establece que la edad prescrita «<no debera exceder de sesenta y
cinco anos». Bien es cierto, que acto seguido introduce un cierto margen
de flexibilidad al autorizar a «la autoridad competente» para fijar una edad
mas elevada, «teniendo en cuenta la capacidad de trabajo de las personas
de edad avanzada en el pais de que se traten.

Parece obvio que con esa autorizaciéon no se esta dando carta blanca para
fijar la edad de jubilacion por encima de los sesenta y cinco afios con
caracter discrecional sino todo lo contrario, puesto que solo podra
elevarse la edad de jubilacion cuando la capacidad de trabajo de las personas
mayores de sesenta y cinco afios asi lo permita. De ese modo, entre las
diversas razones que justificarfan la determinacion legal de una edad a
partir de la cual se adquiere el derecho a pensién de jubilacién, como
serfan la compensaciéon por los servicios prestados y el derecho al
descanso, parece que acabd prevaleciendo la idea de la «presuncion de
invalidez», basada en el hecho de que, «a cierta edad, las facultades fisicas y
mentales del trabajador se ven mermadas, por lo que no serfa justo
obligarle a continuar sus actividades profesionales»™. Ahora bien,
determinar la capacidad laboral de una persona no es tarea facil, puesto
que, ademas de la edad, ello dependera de un sinfin de factores personales,
sociales y medioambientales como, por ejemplo, la cualificacion
profesional del trabajador, su grado de satisfaccion laboral, la penosidad e

30 OIT, La proteccion de la vejez por la Seguridad Social, cit., p. 39.
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insalubridad del medio ambiente laboral o el nivel de desarrollo del
sistema sanitario del pais donde se ejerza la actividad profesional. La
capacidad de trabajo no parece, pues, la variable mas idénea para servir de
fundamento a la elevacién de la edad de jubilacién porque presenta unos
rasgos tan subjetivos que casi podria decirse que cada persona
individualmente considerada tiene su particular capacidad de trabajo,
maxime si tiene una edad avanzada. Y si en el ambito de las prestaciones
contributivas no resulta demasiado apropiada para justificar la
introduccién de excepciones a la regla general de los sesenta y cinco afios,
en el caso de las prestaciones no contributivas resulta completamente
inoperante, puesto que en este segundo nivel de proteccion la capacidad
de trabajo no tiene significaciéon alguna.

Quizas por ello, ante la practica imposibilidad de utilizar la capacidad de
trabajo como criterio justificativo para introducir excepciones a la regla
general de los sesenta y cinco afios, el legislador internacional volveria a
retomar en 1967 la idea, barajada ya durante las discusiones preparativas
del Convenio 102 de la OIT, de fundamentar la elevacion de la edad de
jubilacién en «critetios respaldados por estadisticas justificativas»’. Asi, el
art. 15.2 del Convenio 128 de la OIT, apelando a otras variables mas
objetivas u objetivables que, ademas, podrian ser mas susceptibles de
control por parte de los o6rganos competentes de la OIT, acabaria
indicando que la edad de jubilacién podria elevarse por encima de los
sesenta y cinco afos en funciéon de «criterios demograficos, econémicos y
sociales apropiados, justificados por datos estadisticos».

A nadie se le oculta, desde luego, que una piramide poblacional invertida,
por ejemplo, con una base cada vez mas estrecha en comparacion con los
grupos etarios superiores, debido al envejecimiento progresivo de la
poblacion, podria ser considerado como uno de esos criterios demograficos
que justificarfan la elevaciéon de la edad de jubilacién mas alla de los
sesenta y cinco afios. Ahora bien, tampoco conviene desconocer que la

3U Lbidem, p. 40, donde la Comision de Expertos en la aplicaciéon de Convenios y
Recomendaciones hace la siguiente indicacion: «Cabe observar que el texto preparado
por la Oficina a raiz de la primera discusion en la Conferencia preveia la posibilidad de
autorizar una edad superior a los 65 afios “a condicién de que el nimero de residentes
que hayan alcanzado esa edad no sea inferior al 10 por ciento del nimero total de
residentes mayores de 15 afios que no hayan alcanzado la edad en cuestion”. Este
proyecto de texto tendfa a contemplar la situacién de los paises en los que la esperanza
de vida es muy alta y, en los que por consiguiente, una gran proporcion de las personas
de edad pueden considerarse aptas para el trabajo. No obstante, en aras de flexibilidad, la
Conferencia adopté un texto en el que se renunciaba a esa justificaciéon de orden
estadistico, manteniendo Gnicamente la idea subyacente de la capacidad de trabajo de “las
personas de edad avanzada”».
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demografia es una ciencia estadistica que opera con variables, y que la
estructura de cualquier poblacién humana no es una constante sino la
descripciéon temporal de una colectividad determinada en un momento
determinado™, por lo que es posible corregir los desequilibrios
demograficos que vayan surgiendo mediante la implementaciéon de otro
tipo de medidas menos gravosas para las personas de edad como las
politicas de fomento de la natalidad o la regularizacién de una mayor tasa
de inmigrantes, lo que entrafla consecuencias econémicas y sociales de
gran calado, de ahi que las razones demograficas no basten por si solas
para justificar la elevacion de la edad de jubilacion. Nadie discute, por otro
lado, que la esperanza de vida, junto a otras variables como «la tasa de
actividad de las personas de edad», son criterios a tener en cuenta a la hora
de establecer la edad de jubilacién, como la Comisién de Expertos en la
Aplicacién de Convenios y Recomendaciones de la OIT reconoceria en su
informe sobre la protecciéon de la vejez del afio 1989%. Pero la propia
Comisiéon de Expertos dejaria bien claro en ese mismo informe que habia
toda una serie de consideraciones que se oponifan a las argumentaciones de
quienes, ya por esas fechas, venian defendiendo que «al aumentar la
esperanza de vida al mismo tiempo que el nivel de vida, los trabajadores
deberfan poder permanecer mas tiempo en actividad». Entre las razones
apuntadas para rechazar ese tipo de argumentaciones se encontraba, en
primer lugar, el hecho de que «un aumento general de la edad que da
derecho a pension inevitablemente tendria repercusiones negativas en las
oportunidades de empleo de los trabajadores mas jovenes», a lo que se
unfa, ademds, una evidencia tan obvia como la de que la elevacion de la
esperanza de vida no es «necesariamente un fenémeno universal» sino
que, antes al contrario, era bastante probable «que esta elevacion no afecte
de igual manera dentro de un mismo pafs a las diferentes categorfas de
trabajadores», habiéndose comprobado que incluso en los paises
industrializados habfa muchos trabajadores que antes de cumplir la edad
de sesenta y cinco afios se vefan «obligados a interrumpir su actividad por
razones de salud»*. De hecho, algunos economistas han puesto de
manifiesto que atn hoy «los afios de vida de una persona dependen de su
clase social», llegindose a constatar que «un burgués vive diez afios mas
que un trabajador no cualificado con mas de dos afios en paro»”. En

13

32 “Demografia” es, segin el Diccionario de la RAE, el «Estudio estadistico de una
colectividad humana, refetido a un determinado momento o a su evoluciény.

33 OIT, La proteccion de la vejez por la Seguridad Social, cit., p. 41.

34 Lbidem, p. 133.

35 V. NAVARRO, ]. TORRES LOPEZ, Lo que debes saber para gue no te roben la pensiin, Espasa,
2013, p. 93.
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semejantes condiciones, proceder a una elevacion generalizada de la edad
de jubilacién, sin tener en cuenta la menor esperanza de vida de muchos
trabajadores, equivaldria, por tanto, a peditles que pierdan toda esperanza
de llegar a disfrutar la pension de jubilacién pero que no por ello dejen de
seguir financiando con sus cotizaciones las pensiones de las personas mas
acomodadas que, gracias a su nivel de vida, vivirin muchos mas afios.

Por estas razones de evidente justicia social no pueden ser tomadas en
consideraciéon argumentaciones tan simplistas, por utilizar un adjetivo
suave, como las que se vienen esgrimiendo desde determinados circulos
empresariales y financieros durante los ultimos afios, que ven en el
aumento de la esperanza de vida un motivo suficiente para exigir una
elevacion generalizada de la edad de jubilacién, pidiendo a los trabajadores
que permanezcan mas tiempo en activo por ese mero hecho de caracter
demografico.

En cuanto a los criterios econdmicos, cabe imaginar que la llegada de un
petiodo de crisis econémica o financiera, con la consecuente reduccion de
ingresos en materia de cotizaciones e impuestos que llevarfa aparejada,
también podria inducir a pensar en la elevacion de la edad de jubilacién
como una medida de politica econémica que contribuyera a la reduccién
del gasto publico. Claro que eso equivaldria a olvidar que la sucesion de
ciclos econémicos expansivos y recesivos es consustancial al modelo
capitalista que ha acabado imponiéndose a nivel mundial, por lo que
también en este caso estarfamos ante una situacion coyuntural que podria
ser compensada con otras medidas de politica econdémica, como el
aumento de la inversion estatal o la reducciéon del gasto publico en
partidas de menor impacto social. Conviene recordar a este respecto lo
acaecido a mediados de 1a década de 1990, cuando los técnicos de la OIT
constataron que las preocupaciones gubernamentales se venfan centrando
durante los ultimos afios en el control y la racionalizacién de los recursos
de la seguridad social, efectuando reformas al amparo de esa
argumentacion economicista que, entre otras medidas, inclufan «un
aumento de la edad de admisiéon a la jubilacién»™. Ta Comisién de
Expertos de la OIT criticarfa severamente este tipo de reformas por la
incidencia que tenfan sobre el bienestar de la poblacion asi como por no
tener en consideracion los intereses de las personas protegidas, de ahi que
acabara concluyendo que «no deberfa procederse apresuradamente a
reformas sustanciales para dar respuesta a presiones financieras» sino que
«tales cambios deberfan tener debidamente en cuenta, en todos los casos,

36 OIT, Iuforme de la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones. Informe
HI (Parre 44), Conferencia Internacional del Trabajo, 832 reunién, 1996, p. 20.
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las normas internacionales en la materia»’’. Estas normas internacionales,
como hemos visto, exigen que los criterios demograficos, econdémicos y
sociales se han de valorar conjuntamente, sin que cada uno de ellos por
separado sea suficiente por si solo para justificar una elevaciéon de la edad
de jubilacién, tal como se deduce del uso por parte del legislador
internacional de la conjuncién copulativa “y”, pues de haber querido otra
cosa le hubiera bastado con utilizar la disyuntiva “o” en la relacién de
criterios del art. 15.2 del Convenio 128 de la OIT.

En cualquier caso, dado que tanto los criterios demograficos como los
econémicos no tienen caracter permanente per se, las medidas de elevacion
de la edad de jubilacion que se hubieran podido adoptar a su amparo
dejarfan de estar justificadas cuando el desequilibrio demografico fuese
corregido o en cuanto se hubiese superado la situacion econémica critica,
por lo que dichas medidas han de ser consideradas como plenamente
reversibles para que, a nuestro juicio, se ajusten a lo dispuesto en el art.
15.2 del Convenio 128 de la OIT.

Mas dificil resulta intuir qué tipo de criterios sociales podrian justificar una
elevacion de la edad de jubilacién por encima de los sesenta y cinco afios,
puesto que el legislador internacional solo hace referencia implicita a este
tipo de consideraciones cuando prescribe la reducciéon de la edad de
jubilacién para las personas ocupadas en trabajos penosos e insalubres.
No obstante, con esa referencia juridica, cuya #mportancia social tue
destacada en los trabajos preparatorios del Convenio 128 de la OIT*,
podria llegar a argumentarse @ sensu contrario que una progresiva mejora de
las condiciones de vida y trabajo que contribuyera a un alto grado de
satisfaccion laboral, si que justificaria, incluso con la aquiescencia de los
propios interesados, una prolongacién de la vida activa cuando el trabajo
resultara altamente gratificante y la experiencia profesional fuese un valor
afiadido tanto para la empresa como para la sociedad en su conjunto.
Claro que no serfa equitativo hacer lo mismo en otros sectores de
actividad donde la precariedad de las condiciones de trabajo provocaran
un desgaste prematuro del organismo y una disminucién no ya solo de la
longevidad laboral sino incluso de la esperanza de vida de las personas
ocupadas en dichas actividades, de ahi que el propio legislador
internacional haya suprimido esa posibilidad exigiendo que la edad de
jubilacién fijada «debera ser reducida, en las condiciones prescritas, para
las personas que hayan estado trabajando en labores consideradas por la
legislaciéon nacional como penosas o insalubres a los efectos de la

37 Lbidem, p. 21.
38 OIT, La proteccion de la vejez por la Seguridad Social, cit., p. 41.
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prestacion de vejez» (art. 15.3 del Convenio 128 de la OIT).

Parece evidente, pues, que este tipo de consideraciones de indole social
pueden ser utilizadas, dependiendo de la situaciéon individual de cada
trabajador, bien para habilitar la postergacion de la vida activa o, por el
contrario, para imponer una anticipacion de la edad de jubilacién. A lo
primero apunta indirectamente el art. 26.3 del Convenio 102 de la OIT
cuando autoriza al legislador nacional para «suspender la prestacion si la
persona que habria tenido derecho a ella ejerce ciertas actividades
remuneradas prescritas»”’. Si tenemos en cuenta que la pensién de
jubilacién estd concebida como una renta de sustitucién que vendria a
compensar la pérdida del salario derivada del cese en el trabajo al alcanzar
la edad de jubilacion (o una renta de subsistencia en el caso de las
pensiones de vejez no contributivas), resulta légico suspender la
prestacion a que se tendria derecho si no se produce el cese efectivo en el
trabajo. Ahora bien, antes que una sancién a la persona que decida seguir
trabajando voluntariamente mas alla de la edad de jubilacién, lo que el
legislador internacional estarfa introduciendo con esa prevision es la
concesion de un cierto margen de eleccion de la edad a la que cada
persona, «en funcién de su estado de salud y de sus preferencias
personales», decida solicitar la pensiéon de jubilacién, lo que, como
sefialara la Comisiéon de Expertos, estarfa en consonancia con lo previsto
en la Recomendacién sobre los trabajadores de edad, 1980 (162)*, cuyo
art. 21 aconseja la adopcion de medidas tendentes a garantizar que «el
paso de un trabajador a la situacién de retiro se efectiie voluntariamente,
haciendo «flexible la edad de admisién a la prestacion de vejez». No en
vano la propia Comisiéon de Expertos se encargaria de hacer hincapié en
que «la edad que da derecho a pensién no es sinébnimo de la edad de
jubilacion, es decir, aquella en que el trabajador decide cesar su actividad
profesional o en que debe dejar el empleo»’. O sea, que el legislador
internacional ha concebido el establecimiento de la que podriamos
calificar como edad legal de jubilacion no como un imperativo juridico sino
como un derecho del trabajador que aparece articulado en torno a un
limite objetivo a partir del cual aquél puede solicitar la prestaciéon que le
corresponda.

3 O reducitlas, en su caso, cuando las ganancias del beneficiario excedan de un valor
prescrito. Por su parte, también las prestaciones no contributivas pueden quedar
reducidas «cuando las ganancias del beneficiario, o sus demas recursos, o ambos
conjuntamente, excedan de un valor prescrito» (inciso final del art. 26.3 del Convenio
102 de la OIT).

40 OIT, La proteccion de la vejez por la Seguridad Social, cit., p. 134.

4 Lbidem, p. 133.
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En lo que respecta, por su lado, a la reduccién de la edad legal de
jubilacién cuando el trabajo desempefiado provoque un envejecimiento
prematuro, resulta claro que el art. 15.3 del Convenio 128 de la OIT deja
en manos del legislador interno la determinacién de las /abores que han de
ser consideradas como penosas o insalubres. Pero ello no quiere decir que
esa concrecion legal sea una conditio sine gua non para que se torne operativa
la necesidad de anticipar la edad de jubilacidn, puesto que esta medida,
como indica la Comision de Expertos, «tiene un alcance mas amplio que
la mera referencia a las labores penosas e insalubresy, abarcando también
otro tipo de consideraciones como el hecho de que las personas de edad
avanzada que ain no hayan cumplido los sesenta y cinco aflos tengan una
incapacidad no imputable al desarrollo del trabajo, se encuentren en una
situacion de desempleo involuntario de larga duracién o resulte
aconsejable por otros «motivos sociales»™. En cualquier caso, haya o no
una determinacién expresa de los trabajos considerados como penosos o
insalubres a efectos de anticipacion de la edad de jubilacién, parece claro,
a nuestro juicio al menos, que el legislador interno debe reducir la edad
legal de jubilacion tanto en el caso de discapacidades individuales que
disminuyan la esperanza de vida como en relacion a determinados
colectivos profesionales cuyas precarias condiciones de vida y trabajo asi
lo exijan, contando para ello con un amplio abanico de posibilidades que
pueden ir desde la fijacion de una edad prescrita inferior a sesenta y cinco
aflos a férmulas de jubilacion progresiva basadas en pensiones parciales
que permitan a los trabajadores un acortamiento paulatino de su carga de
trabajo en los ultimos afios de su vida activa sin un descenso demasiado
brusco de sus ingresos.

Légicamente, este tipo de prejubilaciones pueden tener un cierto impacto
sobre el mercado de trabajo si van acompanadas de medida paralelas de
sustitucion progresiva de los trabajadores que se jubilan por personas
desempleadas, pero hay que advertir, no obstante, que estas
prejubilaciones no deberian tener como finalidad primordial su uso como
medidas de politica de empleo sino la introduccién de un cierto grado de
individualizaciéon de la edad de jubilacién, de modo que las personas que
cumplan las condiciones prescritas puedan elegir entre varias opciones en
funcién de sus circunstancias sociales o personales. Hay que tener en
cuenta a este respecto que la utilizacion de las pensiones de jubilacion «a
guisa de instrumento de la politica de empleo» ha llegado a ser cuestionada

4 Tal como contempla expresamente el art. 6 de la Recomendacién sobre las
prestaciones de invalidez, vejez y sobrevivientes, 1967 (131). 1z, sobre todo ello, OIT,
La proteccion de la vejez por la Seguridad Social, cit., pp. 42-43, de donde procede la frase
entrecomillada.
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por la Comisién de Expertos de la OIT porque, entre otras razones, no
hay «la menor garantia de que los empleos que queden liberados gracias a
las jubilaciones anticipadas sean ocupados por personas desempleadas y
no se supriman simplemente a rafz de medidas de racionalizacién»®.

En resumen, la determinaciéon de una edad legal de jubilacién ha sido
concebida como un derecho del trabajador, quedando fijada en sesenta y
cinco aflos con caracter general y resultando incuestionable que su
elevacion por encima de ese limite legal no tiene caracter discrecional sino
que ha de ser una medida absolutamente excepcional, puesto que, ademas
de su loégica reversibilidad, solo puede ser introducida: a) cuando
confluyan simultaneamente los tres tipos de criterios juridicamente
previstos (demograficos, econdémicos y sociales); b) cuando dichos
criterios sean apropiados y no de cualquier entidad o naturaleza; ¢) cuando
se encuentren plenamente justificados por datos estadisticos, lo que
obviamente exige un previo estudio en profundidad, por expertos
independientes, de la situacion ¢ritica que justificara la medida; y d) sin que
en ningun caso pueda implicar una elevacion generalizada de la edad de
jubilacion de toda la poblacién activa, puesto que lo prohibe
expresamente el art. 15.3 del Convenio 128 de la OIT.

2.3. Carencia minima de diez afios de residencia o quince afios de
cotizacion o empleo

A diferencia de otras prestaciones econémicas de seguridad social, como
las derivadas de accidente de trabajo o enfermedad profesional, a las que
se accede sin necesidad de mas requisitos que el hecho de la
materializaciéon de la contingencia cubierta, el derecho a pension de
jubilacién no es incondicionado sino que esta sujeto al cumplimiento de
un determinado periodo de cotizacién, empleo o residencia que el
legislador internacional denomina como «periodo de calificacién minimon.
Este requisito de carencia, como es conocido por la doctrina iuslaboralista,
aparece regulado en el art. 29.2 del Convenio 102 de la OIT en los
siguientes términos*: cuando la concesion de la prestacion de vejez «esté
condicionada al cumplimiento de un periodo minimo de cotizacién o de
empleo, debera garantizarse una prestacion reducida por lo menos: (a) a
las personas protegidas que hayan cumplido, antes de la contingencia, de

43 OIT, La proteccion de la vejez por la Seguridad Social, cit., p. 133.
# Cuya redaccion serfa reproducida en términos practicamente idénticos en el art. 18.2
del Convenio 128 de la OIT.
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conformidad con reglas prescritas, un periodo de calificacion de quince
afios de cotizacion o de empleo; o (b) cuando en principio estén
protegidas todas las personas econdémicamente activas, a las personas
protegidas que hayan cumplido un perfodo prescrito de cotizacién y en
nombre de las cuales se haya pagado, durante el periodo activo de su vida,
la mitad del promedio anual de cotizaciones prescrito a que se refiere el
apartado b) del parrafo 1 del presente articulow.

No puede decirse, desde luego, que el precepto sea de facil inteleccion, y
no habria forma de entenderlo adecuadamente si no se pone en
correlacién con lo establecido en el art. 29.1 del Convenio 102*, donde el
legislador internacional viene a estipular, como luego veremos al
ocuparnos de la fijacion de su cuantia, que «deberda garantizarse» el
importe completo de la pensién de jubilacién que resulte de las reglas de
cilculo previstas en el art. 28 del Convenio 102%, cuando «la persona
protegida» haya cumplido «un periodo de calificacién que podra ser de
treinta aflos de cotizaciéon o de empleo, o de veinte afios de residencia».
Légicamente, si el importe completo de la pension de jubilacion requiere
treinta afos de cotizacién o de empleo, cuando solo puedan acreditarse
quince afos de cotizacion o de empleo, que es la mitad del periodo
maximo de calificacién, la cuantia a obtener tendra que ser inferior al
monto total previsto para quienes acrediten el periodo maximo de
calificacion  legalmente previsto. Asi, para evitar confusiones o
interpretaciones erroneas, la propia Comision de Expertos de la OIT ha
tenido que aclarar que lo establecido en el art. 29.2.a del Convenio 102
«no tiende a imponer la concesiéon de pensiones reducidas en todos los
casos» sino que su objetivo es garantizar el derecho a prestaciéon cuando se
acredite el periodo minimo de calificacién de quince afios; prestacion cuyo
importe, obviamente, se reducira «en relacion con el monto de la pension»
calculada conforme a las reglas del art. 28 del Convenio 102 de la OIT".
Cuando la legislacion nacional tome como referencia para delimitar su
ambito subjetivo de aplicaciéon no ya a los asalariados sino a «todas las
personas econémicamente activas», el importe completo de la pension de
jubilacién se obtendria al cumplirse el periodo de calificacién previsto por
haberse pagado «cotizaciones cuyo promedio anual alcance una cifra
prescrita», tal como exige el art.29.1.b del Convenio 102 de la OIT,
resultando de aplicacién entonces lo dispuesto en el apartado 4 del art.
29.2 del Convenio 102, que establece un perfodo minimo de carencia

4 O su equivalente art. 18.1 del Convenio 128 de la OIT.

46 O su equivalente art. 17 del Convenio 128 de la OIT.

4 Vid., sobre ello, OIT, La proteccidn de la vejez por la Seguridad Social, cit., p. 52, de donde
proceden las frases entrecomilladas.
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equivalente a «la mitad» del promedio anual de cotizaciones prescrito.
Nada se indica, en cambio, sobre el periodo de calificacién minimo
exigido para aquellos casos en que el campo subjetivo de aplicacion se
determine teniendo en cuenta a «todos los residentes cuyos recursos
durante la contingencia no excedan de limites prescritos», lo que también
deja en el aire los requisitos de acceso a las pensiones de jubilacién no
contributivas. Ahora bien, si tenemos en cuenta que el art. 29.1.a del
Convenio 102 de la OIT si que exige, de forma alternativa, la acreditacion
de «veinte afos de residencia» para alcanzar la cuantia maxima de la
pensién de jubilaciéon, parece obvio, por analogia, que el periodo de
calificacion minimo en estos casos tendra que ser equivalente también,
como en los dos casos anteriores, a la mitad del periodo de calificacion
maximo contemplado; o sea, diez aflos.

Interesa destacar a efectos de carencia, por tanto, que bastaran quince
aflos de cotizacién o de empleo para tener derecho a una pension de
jubilacién contributiva y diez afios de residencia para tener derecho a una
pension de jubilacién no contributiva.

En cualquier caso, en relacion con las pensiones de jubilacién
contributiva, aun resulta necesario plantear si se ajusta o no a lo dispuesto
en el art. 29.2 del Convenio 102 de la OIT la practica habitual en algunas
legislaciones nacionales de exigir que una parte determinada del perfodo
minimo de cotizacién exigido se cumpla durante un plazo inmediatamente
anterior a la edad legal de jubilacion. Con el establecimiento de este tipo
de carencias  cualificadas  podrian  darse situaciones de manifiesta
desprotecciéon en aquellos casos en que una persona cumpla
sobradamente los quince afios de carencia exigidos pero no pueda
justificar, sin embargo, que parte de esas cotizaciones hayan sido
efectuadas en el plazo de tiempo exigido durante el ultimo tramo de su
vida activa. La propia Comision de Expertos de la OIT ha indicado al
respecto que el requerimiento de una cierta «densidad de seguro», como
llama a este tipo de requisitos de cotizaciéon adicionales, 7o se opone en
principio a las disposiciones del art. 29.2.a del Convenio 102, puesto que
dicho precepto deja «un cierto margen de libertad a los gobiernosy para la
delimitacion del perfodo de calificacion minimo, pero ello no quita que las
previsiones nacionales de ese tipo deban ser examinadas a la luz de lo
dispuesto en el art. 30 del Convenio 128 de la OIT, que fue introducido
en 1967 para dejar sentado «el principio de conservaciéon de los derechos
en curso de adquisicion para las prestaciones contributivas»®. O sea, que

48 Ibidems, pp. 63-64. El tenor literal de dicho art. 30 es el siguiente: «La legislacion
nacional debera, bajo condiciones prescritas, prever la conservacion de los derechos en
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la exigencia en si de una carencia cualificada no es contraria a la legalidad
internacional, pero tampoco puede considerarse como una opcion
ilimitada, puesto que su implantacion debera ser mesurada, respetando en
todo caso los potenciales derechos derivados de una larga carrera de
cotizacion o empleo.

Este principio de conservacion de los derechos en curso de adquisicion, al
que la Comisiéon de Expertos de la OIT concede una gran importancia,
también resulta aplicable cuando la legislacién nacional prevea la
existencia de varios regimenes de aseguramiento por ramas o sectores de
actividad, como en el caso tipico del régimen especial de los funcionarios en
contraposicion al régimen general de los asalariados. En estos casos, podrian
darse situaciones de desproteccion social si una persona cambia de
actividad profesional a lo largo de su vida activa y no llega, por ello
mismo, a cumplir el periodo de calificacion exigido en cada régimen por
separado. Asi, para garantizar la conservacion de los derechos en curso de
adquisicion, deberan establecerse mecanismos de coordinacion entre los
regimenes como la transferencia de derechos de un régimen a otro o «a
totalizaciéon de los periodos de seguro y el pago de prestaciones
proporcionales por cada uno de los regimenes», puesto que la inexistencia
de ese tipo de medidas, «<ademas de exponer al asegurado a la pérdida total
o parcial de sus derechos de pensién, coarta la movilidad laboral o
profesional»®.

4 wacis uficienci . .
2.4. Adecuacion y suficiencia del importe de las pensiones de
jubilacién para asegurar unas condiciones de vida dignas

La determinacién de la cuantia de la pension de jubilacion es, obviamente,
uno de los aspectos centrales del marco juridico del sistema de proteccion
de las personas que hayan cumplido la edad legal de jubilacién, puesto que
su objetivo basico no puede ser otro que el de garantizarles una seguridad
de ingresos «de un nivel razonable por el resto de su vida»™. La unica
forma viable de conseguir ese objetivo es a través de «un pago periddico,
tal como exige el art. 28 del Convenio 102 de la OIT, puesto que es
bastante improbable que el pago en forma de capital pueda satisfacer «las

curso de adquisicion respecto de las prestaciones contributivas de invalidez, vejez y
sobrevivientesy.

4 Asi lo indica la Comision de Expertos de la OIT en OIT, La proteccion de la vejez por la
Seguridad Social, cit., p. 64.

50 Tal como afirmaba ya en 1989 la Comision de Expertos de la OIT en OIT, La protecciin
de la vejez por la Seguridad Social, cit., p. 65.
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necesidades reales de los beneficiarios al momento de la jubilaciény, de ahi
que la Comisién de Expertos de la OIT haya dejado claro que «el pago de
un capital» no se ajusta a lo dispuesto en la legalidad internacional. Pago
periédico que, ademas, debe tener caracter vitalicio, puesto que el art. 30
del Convenio 102 también es sumamente claro cuando indica que las
pensiones de jubilacién «deberan concederse durante todo el transcurso
de la contingencia».

Ahora bien, si en cuanto a la forma de la pension de jubilacién no parece
haber dudas, como hemos podido comprobar, algo muy distinto sucede,
en cambio, en relacién con el método de calculo de su importe efectivo,
aspecto que el art. 28 del Convenio 102 no se ocupa de desarrollar
mediante el establecimiento de una regla de calculo especifica para la
pensién de jubilacién sino que se remite a lo dispuesto con caracter
general en la Parte XI de dicha norma a efectos de «calculo de los pagos
periédicos». Esa parte del Convenio 102, como su equivalente Parte V del
Convenio 128, es sin ningin género de dudas la de mayor complejidad
técnica de estos instrumentos internacionales, puesto que contiene hasta
tres formulas de calculo distintas que el legislador internacional se ha visto
en la necesidad de introducir para intentar dar respuesta asi a la gran
diversidad de métodos de calculo empleados por los diferentes Estados.
Como senala la Comisién de Expertos de la OIT, el recurso a una u otra
de esas tres férmulas de calculo depende «de la manera cémo esté fijado el
campo de aplicacién de la proteccién nacionaly’, por lo que si el ambito
subjetivo de proteccion se determina en funcion de los asalariados habria
que aplicar el método previsto en el art. 65 del Convenio 102, mientras
que si se toma como referencia la poblacion econdmicamente activa resultaria de
aplicacion lo dispuesto en el art. 66 del Convenio 102, teniendo que
acudirse, en fin, a la férmula fijada en el art. 67 del Convenio 102 cuando
la proteccién comprenda a fodos los residentes”. Teniendo en cuenta esa
premisa de partida, vamos a intentar describir de forma sucinta cada uno
de esos tres métodos de calculo y el nivel prestacional que se deriva de los
mismos.

Para los asalariados, el art. 65 del Convenio 102 establece una férmula de
calculo basada en «el total de las ganancias anteriores del beneficiario» de
la que resulta un importe de la pensiéon para el «beneficiario tipo» que
tiene que ser «por lo menos igualy al 40% de dichas ganancias™. Por

SV Lbidem, cit., p. 67.

52 Férmulas que se repiten sin modificacion alguna en los respectivos arts. 26, 27 y 28 del
Convenio 128 de 1a OIT.

> Asi se deduce de lo dispuesto en el art. 65.1 del Convenio 102 en conexioén con el
cuadro anexo al que se remite, donde aparecen fijados los porcentajes correspondientes a

161

@ 2019 ADAPT University Press


http://www.ilo.org/public/libdoc/ilo/P/09663/09663(1989-4B).pdf

FRANCISCO LOZANO LARES

162

beneficiario tipo se entiende a un «hombre con céonyuge en edad de
pensiény, y las ganancias anteriores seran determinadas de acuerdo con
«reglas prescritasy por cada legislacién nacional, pudiendo ser calculadas
en funcién de las ganancias basicas de la categoria profesional a la que el
beneficiario haya pertenecido™. Hay que tener en cuenta, no obstante, que
esa tasa de sustitucion del 40% representa el monto completo previsto
para aquellos casos en que se acredite el periodo maximo de calificacién
de treinta aflos de cotizacién o empleo, tal como exige el art. 29.1.a del
Convenio 102, por lo que cuando solo se cumpla el periodo minimo de
cotizacion exigido (15 afios de cotizaciéon o empleo) ese porcentaje podra
experimentar una «reduccion proporcional» que, sin embargo, en ningun
caso debera ser «inferior en diez unidades» al indicado para el beneficiario
tipo, por lo que la tasa de sustitucién en estos casos no podra ser inferior
al 30%, puesto que ese es el porcentaje minimo fijado para aquellos casos
en que la legislacion nacional prevea la concesion de la pension de
jubilacién a quienes hayan cumplido al menos «diez afios» de cotizacién o
empleo™.

El art. 65.3 del Convenio 102 prevé también la posibilidad de prescribir
«n maximo para el monto de la prestacion o para las ganancias que se
tengan en cuenta en el calculo de la prestaciény, lo que introduce la
posibilidad de fijar bien un limite al importe de las pensiones reconocidas,
que nunca podrian superar la cuantfa maxima establecida, o bien un tope
maximo de cotizacién, lo que limitarfa el importe de las ganancias
anteriores que se toman en consideracion para calcular la cuantfa de las
pensiones a conceder. Ahora bien, para evitar que esos maximos sean
demasiado bajos, el legislador internacional ha exigido que esos maximos
sean fijados «de suerte que» siempre «queden satisfechas» las tasas de
sustitucion previstas, para lo cual se tomara como referencia «el salario de
un trabajador calificado de sexo masculino». Tanto este salario de
referencia, que tiene un evidente caracter interprofesional, como las
ganancias anteriores del beneficiario y la pension resultante, deberan ser
calculados «sobre el mismo tiempo basicow, tal como exige el art. 65.4 del
Convenio 102, a lo que la Comisiéon de Expertos de la OIT ha afiadido la
necesidad de que se tome como salario de referencia «el salario bruto, sin

cada tipo de prestacion y beneficiario tipo.

>4 Art. 65.2 del Convenio 102.

%> Tal como se deduce de lo dispuesto en los apartados 3 y 4 del art. 29 del Convenio 102
(v sus correspondientes apartados 3 y 4 del art. 18 del Convenio 128 de la OIT.

56 Para la determinacién del concepto de trabajador calificado de sexo masculino, el
propio art. 65 del Convenio 102 establece, en su apartados 6, 7, 8 y 9, una serie de reglas
sobre las que no podemos detenernos aqui.
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deduccién de impuestos ni de cargas socialesy.

Cuando se tome como referencia la poblacion econdmicamente activa, el art.
60.1 del Convenio 102 de la OIT establece una férmula que toma como
base de cilculo no ya las ganancias anteriores del beneficiario sino una
especie de tarifa tipo equivalente al «total del salario del trabajador
ordinario no calificado adulto del sexo masculino»’’. A esta base tarifada
unica habra de aplicarse el mismo porcentaje ya visto del 40% o del 30%
en funcién del periodo de cotizacién o de empleo que el beneficiario tipo
(hombre con conyuge en edad de pension) consiga acreditar, debiendo ser
calculado el salario de referencia y la prestacion resultante sobre el mismo
tiempo basico™. Como indica la Comisiéon de Expertos de la OIT, esta
formula es la que corresponde muy especialmente «a los sistemas que
atribuyen prestaciones fijadas a una escala uniforme, sin tomar en
consideraciéon las ganancias anteriores del beneficiario», resultando
también aplicable cuando las prestaciones, aun estando fijadas en funcién
de dichas ganancias, «tienen un monto minimo garantizado a todos los
beneficiarios», de forma que ese «monto minimo garantizado puede
considerarse entonces como una prestacion fijada a una escala
uniforme»”.

El tercer método de calculo previsto por el legislador internacional es el
que resultarfa procedente, por ultimo, para los sistemas de proteccion
social cuyo campo de aplicacion abarque a Zodos los residentes, lo que implica
obviamente que este sea también el método aplicable para la
determinacion del importe de las prestaciones no contributivas. En estos
casos, a falta de ganancias o salarios de referencia, el monto de la
prestacion debera determinarse «de acuerdo con una escala prescrita o
segun una regla fijjada por las autoridades publicas competentes», tal como
indica el art. 67 (a) del Convenio 102 de la OIT. Ademas de la tasacion
uniforme de la cuantia de la pension, las autoridades competentes tendran
que precisar también el importe de «os demas recursos de la familia del
beneficiario» que, por exceder de los limites prescritos, podrian
determinar la reduccion del importe de la pension, lo que habra de hacerse
teniendo en cuenta que la swma de los recursos familiares a partir de los
cuales se reducirfa la pension deben ser “apreciables” y no de cualquier
entidad®. En cualquier caso, el importe total de la pension y de los demas
recursos familiares, una vez deducidas esas sumas apreciables, tendra que

57 Entendiéndose por tal lo dispuesto en los apartados 4, 5, 6 y 7 del propio art. 66 del
Convenio 102 de 1a OIT.

58 Art. 66.2 del Convenio 102 de la OIT.

59 OIT, La protecciin de la vejez por la Seguridad Social, cit., p. 69.

60 Art. 67.b del Convenio 102 de la OIT.

163

@ 2019 ADAPT University Press


http://www.ilo.org/public/libdoc/ilo/P/09663/09663(1989-4B).pdf

FRANCISCO LOZANO LARES

164

sujetarse a dos reglas basicas: «debera ser suficiente para asegurar a la
familia condiciones de vida sanas y convenientes» y no podra «ser inferior»
al monto de la pension resultante de la aplicacién de la férmula de calculo
prevista para los sistemas que toman como referencia la poblacién
econémicamente activa®'.

El apartado 4 del art. 67 del Convenio 102 termina flexibilizando estas
ultimas reglas para que los gobiernos que lo deseen puedan recurrir «a una
evaluacién global de las prestaciones pagadas dentro del marco de sus
sistemasy; asi, en virtud de esta férmula prevista, a nuestro juicio, para los
paises en vias de desarrollo, se entenderfan cumplidas las dos reglas
basicas del art. 67.c si «el monto total de las prestaciones pagadas» en
concepto de pensiones de jubilacion, «excede, por lo menos, del 30 por
ciento» del importe total de las pensiones, calculadas de acuerdo con la
térmula de calculo prevista para los sistemas que toman como referencia
la poblacién econdémicamente activa, que «se hubieran pagado en virtud
de un sistema que cubriera el 20 por ciento del total de residentes»®.

Estas tres férmulas de calculo de la pensién de jubilacién no son
incompatibles entre si y ademas «revisten suficiente equivalencia a los
efectos de las obligaciones previstas por el Convenio», como ya afirmara
la Comisién de Expertos en su Estudio general de 1961%, por lo que es
perfectamente posible que los sistemas nacionales de seguridad social
combinen estos métodos de calculo. De hecho, esa ha sido 1a tendencia
que ha acabado prevaleciendo, observindose que «los regimenes de
pensiones vinculadas a las ganancias pagan con frecuencia prestaciones
minimas»*, que «en los regimenes que pagan prestaciones fijadas a tasas
uniformes se prevén a menudo prestaciones complementarias vinculadas a
las ganancias, que se suman a las prestaciones basicas», y que en aquellos

61 Art. 67.c del Convenio 102 de la OIT. Estas ultimas disposiciones se entenderfan
cumplidas.

020 el 75% de toda la poblacién econémicamente activa, tal como se deduce de su
equivalente art. 28 del Convenio 128 de la OIT. Para mas detalles sobre el significado e
“interés” de este “sistema ficticio”, vid. OIT, La proteccion de la vejez por la Seguridad Social,
cit.,, p. 70, de donde proceden las frases entrecomilladas.

63 Asf se encargaria de recordarlo la Comisién de Expertos de la OIT en su Estudio de
1989, como puede verse en OIT, La proteccion de la vejeg por la Seguridad Social, cit., p. 67,
nota 4.

% Hay que tener en cuenta que, pese a lo que pudiera parecer a priori, el método basado
en prestaciones proporcionales a las ganancias antetiores no siempre ofrecerd pensiones
mas elevadas que la férmula de tasas uniformes prefijadas, puesto que en aquellos casos
en que las ganancias de la categorfa profesional correspondiente sean bajas, la cuantia
resultante puede ser inferior a la pensiéon que resultarfa de aplicar una tasa uniforme
basada en el salario del trabajador ordinario no calificado adulto del sexo masculino.
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casos en que las prestaciones son insuficientes para garantizar por si solas
la subsistencia de los jubilados, se completan «con prestaciones vinculadas
a una condicién de recursos»”.

La trascendencia socio-juridica de estas reglas de calculo resulta mas que
evidente, sobre todo si tenemos en cuenta que con ellas el Convenio 102
de la OIT incluiria por vez primera en el derecho internacional un
conjunto de «disposiciones que fijaban niveles cuantitativos de proteccion
basica, asi como requisitos estadisticos en cuanto a la cobertura minima de
la poblacién y el monto de las prestaciones», configurando asi un «marco
normativo minimo, juridicamente vinculante, para el disefio, la medicion y
el desarrollo de los sistemas de seguridad social en todo el mundo»®.
Ahora bien, aun reconociendo el mérito que supone ser la norma pionera
en fijar cuantitativamente el nivel que han de alcanzar las prestaciones
econémicas de seguridad social, parece claro, como se deduce de lo
expuesto, que esta parte genérica del Convenio 102 de la OIT es la que, a
nuestro juicio, se encuentra mas necesitada de actualizacién. Esta
obsoleta, para empezar, en el uso de un lenguaje sexista que podtia ser el
reflejo de la sociedad de hace medio siglo, en la que los trabajadores de/
sexo masculino eran los que de forma mayoritaria copaban el mercado de
trabajo, pero que no se acomoda en absoluto a la nueva realidad de las
relaciones laborales, en la que el papel de las mujeres es practicamente
idéntico al de los hombres, aunque con el agravante de la denominada
brecha salarial. Y tampoco puede decirse que esté demasiado actualizada
en relaciéon con la tasa de sustitucion del 40% que establece (30% cuando
solo se acredite el periodo minimo de cotizacién o empleo), puesto que
dificilmente se podra mantener asi un nivel de vida minimamente
aceptable en el momento de la jubilacién en comparacién con el nivel de
vida precedente. De hecho, ese parco porcentaje serfa elevado al 45%
quince afios después por el Convenio 128 de la OIT, pidiéndose en el art.
22 de la Recomendacién 131, que desarrollaba dicho Convenio, que ese
porcentaje deberfa ser aumentado «por lo menos en diez unidadesy,
alcanzando asf el 55%.

Resulta claro, por tanto, como advierten los técnicos de la OIT, que lo
establecido a efectos de cuantificaciéon en el Convenio 102 de la OIT es
una «norma minima de adecuaciéon» que delimita juridicamente el «nivel
minimo de las prestaciones que se han de otorgarn, teniendo en cuenta,
habria que afiadir, que ese nivel minimo ha de ser cuando menos suficiente

5 OIT, La proteccion de la vejez por la Seguridad Social, cit., p. 88.
6 OIT, La seguridad social y la primacia del derecho, cit., p. 27 y nota 35.
7 OIT, Seguridad social para la justicia social y una globalizacion equitativa, cit., p. 306.
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para satisfacer las necesidades basicas de las personas en el momento de la
jubilacion, puesto que solo asi se podran asegurar condiciones de vida sanas y
convententes, tal como exige el art. 67 del propio Convenio 102 de la OIT.
Légicamente, la plasmacion efectiva de este principio de adecunacion no puede
ser uniforme, puesto que su magnitud dependera del tipo de pensiones de
jubilacién que en cada caso se ofrezca, tomandose como parametro de
referencia bien el salario dejado de percibir al sobrevenir la contingencia
cuando se trate de prestaciones que guarden relaciéon con las ganancias
previas, como ocurre en el caso de las pensiones contributivas financiadas
a través de cotizaciones, o bien un determinado umbral de ingresos que
contribuya a combatir la pobreza en el caso de las pensiones asistenciales
o no contributivas.

En lo que respecta a las pensiones contributivas, donde lo que se persigue
es la sustitucion de «un determinado porcentaje de los ingresos anteriores
del beneficiario para que pueda mantener un nivel de vida minimo
aceptable en relacion con su nivel de vida anterior, el «obijetivo
primordial» del principio de adecuacién tiene que ser, «por consiguiente,
no solo proporcionar un nivel minimo de prestaciones, sino mantener un
determinado nivel de vida en caso de pérdida de ingresos percibidos» al
sobrevenir la jubilacion®. Si los ingresos precedentes son demasiados
bajos, las tasas de sustitucion resultantes aplicando las reglas minimas de
adecuaciéon establecidas en el Convenio 102 pueden llegar a ser
insuficientes para cubrir las necesidades basicas de los pensionistas, por lo
que, tal como advierte la Oficina Internacional del Trabajo en el ultimo
informe mundial de la OIT sobre la proteccion social, «los pafses tendrian
que garantizar tasas de sustitucion de entre el 50 y el 90% de las ganancias
anteriores para evitar la pobreza en la vejez de las personas de menores
ingresos»”.

En cuanto a la adecuacién y suficiencia de las pensiones de jubilacién no
contributivas, la Recomendaciéon sobre los Pisos de Proteccion Social,
2012 (202), que, como vimos, tiene como objetivo universalizar el derecho
a una proteccion social adecuada para todos, ha venido a indicar que las
«personas de edad» deben tener una «seguridad basica del ingresow,
equivalente por lo menos «a un nivel minimo definido en el plano
nacional», que les garantice, junto con las prestaciones sanitarias, «un
acceso efectivo a los bienes y servicios definidos como necesarios a nivel
nacionaly’’. Esta norma sobre Pisos de Protecciéon Social no delimita

8 Idem.
9 OIT, Informe Mundial sobre la Proteccion Social 2014/ 15. Hacia la_recuperacidn econdmica, el
desarrollo inclusivo y la justicia socal, cit., p. 92.

70 Arts. 4y 5.d.
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cuantitativamente el importe de esos ingresos basicos, pero si establece
que los «niveles minimos de ingresos definidos a nivel nacional podran
corresponder al valor monetario de un conjunto de bienes y servicios
necesarios, a los umbrales nacionales de pobreza, a los umbrales de
ingresos que dan derecho a la asistencia social o a otros umbrales
comparables establecidos por la legislacién o la practica nacionales» (art.
8.b). El margen de flexibilidad que se otorga a los Estados miembros de la
OIT a este respecto es sumamente amplio, como puede comprobarse,
pero sea cual sea el método de definicion utilizado el ingreso que ha de
garantizarse al pensionista le debe permitir «vivir con dignidad».

Los niveles minimos de adecuacién plasmados en el Convenio 102 de la
OIT y en su normativa de desarrollo resultan, por tanto, de especial
relevancia juridica, de ahi que la Comisiéon de Expertos de la OIT haya
mostrado recientemente «su preocupacion por el hecho de que los
regimenes de seguridad social, gwe han sido naturalmente concebidos para
proporcionar prestaciones adecnadas, se hayan desvirtuado, en muchos a pafses
en desarrollo, hasta el punto de que el nivel de las prestaciones que se
brindan esta por debajo del umbral de pobreza, pudiéndose considerar, en
estos casos, que el Estado no cumple con sus responsabilidades»”. En
definitiva, parece evidente, por lo expuesto, que el importe de las
pensiones de jubilacién, ya sean de naturaleza contributiva o asistencial,
tienen que mostrar una tendencia al alza o como minimo mantenerse en
los niveles ya alcanzados para que se entienda cumplida la legalidad
internacional.

2.5. Mantenimiento del poder adquisitivo de las pensiones de
jubilacion

Sea cual sea el método de calculo utilizado para obtener el importe de la
pension de jubilacion, su adecuacion y suficiencia no estarfan plenamente
garantizadas si no se prevén mecanismos de actualizacién que corrijan la
pérdida de poder adquisitivo que inevitablemente generara la inflacién, de
ahi que en los arts. 65.10 y 66.8 del Convenio 105 de la OIT hayan
establecido que «os montos de los pagos peridédicos en curso atribuidos
para la vejez [...] seran revisados cuando se produzcan variaciones
sensibles del nivel general de ganancias que resulten de variaciones,
también sensibles, del costo de la vida»™. Quedaba consagrado asi, ya en

"V OIT, La seguridad social y la primacia del derecho, cit., p. 213 (cursiva nuestra).
72 Revisiones que también resultan aplicables a las pensiones obtenidas conforme al
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1952, un verdadero principio juridico de revision de las pensiones de
jubilacién que volverfa a ser reproducido en 1967 por el Convenio 128 de
la OIT, donde se dedicarfa un precepto exclusivo a esta cuestiébn para
volver a insistir en la necesidad de que los montos de las prestaciones
monetarias en curso de pago tenfan que ser revisados «como consecuencia
de variaciones notables en el nivel general de ganancias o de variaciones
notables en el costo de la vida» (art. 29.1), exigiendo a los Estados
miembros que incluyeran «las conclusiones de esas revisiones» en las
memortias anuales que habian de presentar en virtud de lo dispuesto en el
art. 22 de la Constitucion de la OIT (art. 29.2).

Resulta evidente, por tanto, que el legislador internacional parece atribuir
una gran importancia a este principio de revision de las pensiones de
jubilacién, tal como afirmarfa la Comisién de Expertos de la OIT en su
informe de 1989, donde, tras reconocer que «os jubilados son
particularmente vulnerables a los procesos de inflacién», se indicaria
seguidamente que, por ello mismo, resultaba «indispensable protegerlos
contra toda pérdida de valor real de su pensién, derivada de los azares de
la coyuntura econdmica». Y para poner de manifiesto la imperiosa
necesidad de revisar periédicamente el monto de las pensiones de vejez, se
ponia como ejemplo una tasa de inflacién constante del 3% anual, lo que
provocaria que el alza de los precios serfa del cien por cien en unos 23
afios, trayendo consigo «una disminucién de la mitad del poder adquisitivo
de las pensiones»”.

Teniendo en cuenta, pues, la trascendencia practica del principio de
revision de las pensiones, interesa desentrafiar su contenido material para
llegar a conocer su efectivo alcance juridico, algo que la propia Comision
de Expertos de la OIT se ha ocupado de aclarar en varios informes, como
vamos a ver enseguida. Si bien es cierto, de entrada, que el legislador
internacional no ha precisado el método de ajuste o de indexaciéon a
seguir, si que se ha ocupado de exigir expresamente que se tengan en
cuenta dos tipos de variables: el nivel general de ganancias, 1o que guarda una
evidente relacion con los ingresos salariales, ya se tome como referencia el
salario minimo interprofesional o un salario promedio, y el csto de la vida,
que esta relacionado con el alza, a consecuencia de la inflacion, de los
precios de determinados bienes de consumo, lo que viene reflejandose
habitualmente en el indice de precios al consumidor (IPC).

Dada la forma en que aparecen concatenados ambos indices de referencia,

método de calculo establecido en el art. 67 del Convenio 105, puesto que este se remite a
lo dispuesto en «as disposiciones del articulo 66».
73 OIT, La proteccion de la vejez por la Seguridad Social, cit., p. 89.
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el segundo como resultado del primero (Convenio 102) o bien con cierto
caracter alternativo (Convenio 128), cabe dudar si es necesario tomar en
consideracién ambos indices simultineamente o si basta con realizar el
ajuste tomando como base solo uno de los indices previstos. Se trata de
una cuestion en absoluto baladi a la que la Comisién de Expertos de la
OIT ha dado una respuesta contundente al indicar en su informe de 2011
que lo dispuesto en realidad por el legislador internacional es que «se
deben tener en cuenta ambas variaciones del costo de la vida (la inflacién
de precios) asi como las variaciones en el nivel general de ganancias de la
poblacién activan, y ello porque «de hecho, hay un elemento de
complementariedad entre ambos métodos de indexacion: el primero
permite mantener el poder adquisitivo de las pensiones en relacion con los
precios, mientras que el segundo garantiza que los pensionistas podran
compartir, en igual proporcion, con los asalariados todo aumento del nivel
de vida general en consonancia con los ingresos»™.

A mayor abundamiento, el informe citado sigue indicando que «el ajuste
de las pensiones basado unicamente en el costo de la vida, si bien
garantiza el nivel de vida de los pensionistas impidiéndoles caer en la
pobreza absoluta, no evitaria que desciendan a una situacion de pobreza
relativa, ya que sus pensiones quedan progresivamente rezagadas en
relacién con el crecimiento de la renta media de la poblacién activa»™, de
ahi que la comision haya sefialado sistematicamente que el término costo
de la vida «debe ser entendido en sentido amplio y que el ajuste de
conformidad unicamente con el indice de precios al consumidor, en
general, no debe considerarse como suficiente por las razones expuestas
anteriormente»’.

Esta interpretacion de la Comisiéon de Expertos de la OIT vendrfa a dar
respuesta asi, indirectamente, al sentido que hay que dar a las expresiones
sensible o notable que el legislador internacional utiliza para adjetivar la
intensidad que han de tener las variaciones de las ganancias y el coste de la
vida para que resulte operativo el principio de revision de las pensiones.
De ese modo, si han de tenerse en cuenta ambos indices simultineamente
y el objetivo de las revisiones periddicas es evitar que los pensionistas
caigan en la pobreza relativa y compartan los aumentos de los niveles de
vida que se produzcan, la sensibilidad o notabilidad de las variaciones de
los indices de referencia no guardarfan tanta relaciéon con su dimension
cuantitativa como con su dimension cualitativa, bastando, a nuestro juicio,

74 OIT, La seguridad social y la primacia del derecho, cit., p. 221.
75 Idem.
76 bidem, p. 222.
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con que dichas variaciones sean perceptibles y afecten a la baja al poder
adquisitivo de los pensionistas.

Tampoco determina el legislador internacional la periodicidad que han de
tener las revisiones, lo que deja un cierto margen de flexibilidad a los
poderes publicos nacionales para utilizar el mecanismo de ajuste que
estimen conveniente, pudiendo acudirse a métodos automaticos de
indexacion determinados por ley, que son los mas garantistas, 6 a métodos
de adaptacién derivados de un principio general de revision que incumbe
desarrollar a las autoridades competentes e incluso a férmulas de
actualizacion en funcién de las circunstancias, sin que haya previsiones
legales al respecto. En cualquier caso, este es un aspecto sobre el que
también se ha venido pronunciando la Comisiéon de Expertos de la OIT,
indicando ya en 1989 que los dos tltimos métodos de reajuste «no ofrecen
ciertamente las mismas garantias de seguridad para los pensionistas que el
de la adaptacion sistematica de las prestaciones», de ahi que aquéllos solo
puedan considerarse conformes a lo dispuesto en la normativa
internacional «a condicién de que la periodicidad de los reajustes y su
monto se cifian a la evolucién de la economia»”. Ello le llevaria a concluir
en 2011 que si bien el legislador internacional «no obliga» a los Estados
Miembros a introducir la indexacién automatica de las prestaciones, este
«podria ser el método mas avanzado para ajustar las tasas de las
prestaciones sobre la base de la inflacién y el costo de la vida»™.

La Comision de Expertos de la OIT también ha venido mostrando su
preocupacion por el hecho de que en los periodos de crisis econémicas se
vengan adoptando medidas para frenarlos sistemas de revalorizacion de las
prestaciones, utilizindose la indexacién como un mecanismo de
contencion del gasto publico, lo que implica un incumplimiento de lo
exigido por la normativa internacional, puesto que, como se indica en el
ultimo informe mundial de la Oficina Internacional del Trabajo sobre la
proteccion social, «a reducciéon de la frecuencia de los ajustes, o su
suspension total, afecta grave e inmediatamente el nivel de vida de los
pensionistas y sus familias», lo que «puede significar, entre otras cosas, que
no puedan permitirse el lujo de acceder a las nuevas y modernas
tecnologias y los nuevos productos y servicios que cambian la vida de los
grupos de la sociedad de mayor poder adquisitivor”.

Finalmente, la Comisiéon de Expertos de la OIT ha venido considerando,
ya desde 1989, que «a plena participacion de organizaciones

77 OIT, La proteccion de la vejez por la Seguridad Social, cit., p. 100.

78 OIT, La seguridad social y la primacia del derecho, cit., p. 221.

7 OIT, Iuforme Mundial sobre la Proteccion Social 2014/ 15. Hacia la_recuperacidn econdmica, el
desarrollo inclusivo y la justicia socal, cit., p. 92.
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representativas de las personas protegidas en la eleccioén y aplicacion de
los métodos de adaptacioén de las pensiones constituye probablemente la
mejor garantfa con miras a la muy legitima defensa de su poder
adquisitivo», por lo que los mecanismos de ajuste deberfan ser
consensuados con los agentes sociales para evitar que los jubilados
pierdan nivel de vida o incluso caigan en situacion de pobreza a
consecuencia de politicas de recorte del gasto publico que no tengan en
cuenta «la necesidad, en nombre de la justicia social, de restituir a los
pensionistas actuales una parte equitativa de lo que aportaron cuando, ain
ayer, formaban parte de las personas activas sobre las que reposa el
bienestar de las sociedades modernas»™.

Algunas de las consideraciones efectuadas por la Comision de Expertos
pasarian a tener rango juridico en la Recomendaciéon del ano 2012 sobre
los Pisos de Proteccion Social, donde el legislador internacional tampoco
se olvidarfa de recordar que los niveles de las garantias basicas de
seguridad social «deberfan ser revisados periddicamente mediante un
procedimiento transparente establecido por la legislacion o la practica
nacionales, segun proceda» (art. 8.c), debiendo «asegurarse», a la hora de
«establecer y revisar» dichos niveles, «la participacion tripartita con las
organizaciones representativas de los empleadores y de los trabajadores,
asi como la celebraciéon de consultas con otras organizaciones pertinentes
y representativas de personas interesadas» (art. 8.d).

Hemos de concluir advirtiendo, por tanto, que el mantenimiento del
poder adquisitivo de los pensionistas es, sin ningun género de dudas, una
obligacién juridicamente vinculante, por lo que, con independencia del
método de actualizaciéon empleado, las pensiones de jubilaciéon deben ser
ajustadas periédicamente, por imperativo de la legalidad internacional,
tanto a las variaciones que experimenten los indices salariales de referencia
como al aumento del costo de la vida derivado de la inflacion.

2.6. Responsabilidad general del Estado en el sostenimiento y
financiacion del sistema de pensiones de jubilacion

Légicamente, para garantizar el principio de adecuacion y el
mantenimiento del poder adquisitivo de las pensiones de jubilacion resulta
absolutamente necesario contar con fuentes de financiaciéon lo
suficientemente solventes como para afrontar el coste del mecanismo de
pagos periddicos en que a la postre consiste todo sistema de pensiones. Y

80 OIT, La proteccion de la vejez por la Seguridad Social, cit., p. 101.
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aunque resulta obvio que la implantacién de un sistema de pensiones lleva
implicita la necesidad de allegar fondos que lo hagan viable desde un
punto de vista econémico y financiero, esta obviedad ha llegado a
convertirse en las dltimas décadas, como ya apuntamos al principio, en el
eje neurdlgico de todo el debate sobre el derecho fundamental a una
seguridad basica del ingreso para las personas de edad. Interesa destacar
sobremanera, por tanto, que también en este aspecto el Convenio 102 de
la OIT ha establecido una serie de principios generales que perfilan un
marco legal basico, juridicamente vinculante, que los poderes publicos
nacionales tienden a ignorar con demasiada frecuencia en aras de unas
politicas de austeridad auspiciadas por el /bbby financiero que, bajo la
constante amenaza de la quiebra del sistema publico de pensiones, ni
siquiera son capaces de ocultar los intereses espurios que se ocultan detras
de ese discurso apocaliptico.

No puede decirse, desde luego, que las disposiciones del legislador
internacional en materia de financiacion de las prestaciones de seguridad
social sean muy abundantes, dado que el Convenio 102 de la OIT le
dedica un solo precepto mientras que el Convenio 128 ni siquiera se
entretiene en reproducirlo o desarrollarlo. Pero aun siendo escasas las
previsiones legales al respecto no por ello son menos contundentes,
puesto que el art. 71.1 del Convenio 102 resulta bastante preciso y
significativo, a nuestro juicio, cuando dice que tanto «el costo de las
prestaciones» como «los gastos de administracion» de las mismas «deberan
ser financiados colectivamente por medio de cotizaciones o de impuestos,
o por ambos medios a la vez, en forma que evite que las personas de
recursos econémicos modestos tengan que soportar una carga demasiado
onerosa y que tenga en cuenta la situaciéon econémica del Miembro y la de
las categorias de personas protegidasy.

Como se deduce de la lectura del precepto, el legislador internacional es
bastante flexible en materia de financiacion de las pensiones de jubilacion,
y de las prestaciones de seguridad social en general, puesto que no impone
la féormula de financiacion a utilizar y concede un gran margen de
actuacion para que cada Estado elija los mecanismos financieros que
mejor se acomoden a su idiosincrasia econémica y social, pero si que
consagra de forma meridianamente clara el que podemos de nominar
como principio de financiacién colectiva del sistema de pensiones. Queda
patente, pues, que los poderes publicos nacionales podran financiar las
pensiones con cuotas finalistas de empresarios y trabajadores, como
ocurre en el caso de las pensiones contributivas, mediante transferencias
econémicas procedentes del sistema impositivo, que es el mecanismo
tipico de financiacion de las pensiones no contributivas, e incluso con una
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mezcla de ambas fuentes de ingresos. Pero sea cual sea la férmula de
financiacion por la que se opte, también queda suficientemente claro que
la sustentacién econdémica del sistema de pensiones tiene que ser
colectiva, solidaria, ha de recaer sobre todos los miembros de la
comunidad nacional, lo que unicamente puede lograrse a través del
denominado sistema financiero de reparto, consistente en «la provisién de
fondos necesatios para pagar las prestaciones de cada afio»”. Ningin otro
sistema financiero imaginable se ajusta plenamente al principio de
financiacion colectiva.

Cabria plantear, por supuesto, si el sistema de capitalizacién empleado por
las entidades financieras y las companias aseguradoras podria satisfacer
esas exigencias legales. Como indican los economistas, con este método
de financiaciéon tipico de los sistemas privados de pensiones, «lo que
ahorra cada persona cada aflo se acumula hasta llegar a la edad de
jubilacion, y el total acumulado, mas los beneficios que se hayan podido
lograr con ese fondo durante todo el petiodo, financian la pension»®. Se
trata de un modelo de financiacién que puede tener sus ventajas como
térmula de ahorro privado pero del que dificilmente puede decirse que
entrafie una financiaciéon colectiva, puesto que, como sefiala la Comisién
de Expertos de la OIT, lo que en definitiva persigue es que «cada
miembro dependa exclusivamente de la acumulacion individual de capital, cuya
inversién proporcionard las futuras prestaciones»®. Esta acumulacién
anticipada de activos financieros en que se basa todo plan o fondo
privado de pensiones tampoco tiene caracter solidario, puesto que se trata
de una férmula de ahorro individual que pretende rentabilizar las
inversiones realizadas en unos fondos privados, de ahi que sélo pueda
hacer uso de este sistema de capitalizacion quien tengan suficiente poder
adquisitivo como para prescindir de una parte de sus ganancias corrientes
y depositarlas en un plan de pensiones. O sea, que sélo podrian acogerse
al sistema de capitalizacion quienes puedan permitirse el lujo de costearse
un plan privado de pensiones. Y a todo ello hay que unir el hecho de que
se trata de un producto financiero con un elevado coste de administracion
y sujeto a las fluctuaciones del mercado, con el riesgo que ello entrana de
pérdida o deterioro sustancial de los fondos acumulados si los gestores de

81 Tal como indica la Comisién de Expertos de la OIT en OIT, La seguridad social y la
primacia del derecho, cit., p. 206.

82 M. ETXBZARRETA, La tendencia a la privatizacion: consideracion especial de la privatizacion de
las pensiones, en M. ETXEZARRETA, E. IDOATE, ]. IGLESIAS FERNANDEZ, J. JUNYENT
TARRIDA, Qué pensiones, qué futuro. El Estado de bienestar en el siglo XXI, Icaria, 2010, pp. 9-
80. Asilo describe la autora en la p. 31.

83 OIT, La seguridad social y la primacia del derecho, cit., p. 205 (cursiva nuestra).
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los fondos no estan suficientemente controlados, no actian con prudencia
o invierten los fondos en operaciones financieras de dudosa solvencia.

En resumen, si el sistema de capitalizacion no entrafia una financiaciéon
colectiva, no es solidario y esta sujeto a los riesgos del mercado financiero,
resulta obvio que no cumple en modo alguno con las exigencias del art.
71.1 del Convenio de la OIT, por lo que los poderes publicos no pueden
fundamentar sus sistemas de pensiones de jubilacion en esta formula de
financiacion. Dicho todo ello con absoluta independencia, 16gicamente, de
la libertad y el derecho que cada persona individualmente considerada
tiene de acudir, si puede permitirselo, a un plan de pensiones como
térmula de ahorro privado.

Junto al principio de financiacién colectiva, el art. 71.1 del Convenio 102
apunta también una segunda regla basica consistente en exigir que el
método de financiacién elegido no conlleve una carga demasiado onerosa
para las «personas de recursos econémicos modestos». Esta especie de
principio de distribucién equitativa de las cargas financieras aparece
desarrollado, para el caso de las prestaciones contributivas, en el art. 71.2
del convenio 102, donde se establece que «el total de cotizaciones de
seguro a cargo de los asalariados protegidos no debera exceder del 50 por
ciento del total de recursos destinados a la protecciéon de los asalariados».
Resulta palmario, pues, que una férmula de financiacién que corriera a
cargo exclusivo de los trabajadores serfa un «método de reparto de cargas»
que resultaria “contrario” a lo dispuesto por el legislador internacional®,
de ahi que lo mas frecuente sea una financiacién de caracter tripartito, con
cotizaciones a cargo de los propios trabajadores asegurados, cuotas de los
empleadores y subvenciones estatales.

En el caso concreto de las pensiones de jubilaciéon contributiva, el juego
conjunto de estos dos principios basicos de financiaciéon colectiva y
distribucion equitativa de las cargas lleva implicita la necesidad, en relacion
con el método de calculo de la pension, de acogerse al denominado régimen
de prestaciones definidas, en el que la base de calculo de la pensiéon esta
«relacionada con los ingresos anteriores a la jubilacién»”, lo que combina
solidaridad y contributividad. A diferencia de este método de calculo, el
denominado #gimen de cotizaciones definidas, que establece una relacién
directa entre la pensién y las cotizaciones efectuadas, presenta el serio
inconveniente de estar asociado con «el sistema de capitalizacion plena
basado en cuentas individuales», lo que implica que «las futuras pensiones

84 OIT, La proteccion de la vejez por la Seguridad Social, cit., p. 105.
85 Tal como lo define la Comisién de Expertos en OIT, La seguridad social y la primacia del
derecho, cit., p. 200.
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quedan muy expuestas a los riesgos relacionados con las fluctuaciones de
la inversién», de ahi que, por faltarles tanto el elemento de la solidaridad
como el de la seguridad, la Comisién de Expertos haya dejado bien claro
que «no se puede considerar que los regimenes de cotizaciones definidas
cumplan con los requisitos establecidos en el Convenio ndm. 102»%.
Como se deduce de lo expuesto, la implementacién y mantenimiento de
estos principios basicos de financiacion requieren una gran implicacién
por parte de los poderes publicos, que han de asumir el compromiso de
garantizar el acopio regular de los ingresos necesarios para financiar las
pensiones, la equitativa distribucién de las cargas econémicas y el abono
peridédico de los pagos comprometidos conforme a las reglas ya vistas en
materia de suficiencia prestacional y mantenimiento del poder adquisitivo
de los pensionistas. Se trata en suma de garantizar la adecuada gobernanza
del sistema de pensiones, aspecto que también contempla el legislador
internacional cuando en el art. 71.3 del Convenio 102 indica que el
«Miembro debera asumir la responsabilidad general en lo que se refiere al
servicio de prestaciones concedidas en aplicacion del presente Convenio y
adoptar, cuando fuere oportuno, todas las medidas necesarias para
alcanzar dicho finy.

Esa responsabilidad general de los poderes publicos nacionales resulta
ineludible a todas luces e implica también, como acaba exigiendo el art.
71.2 del Convenio 102, el deber de «garantizar, cuando fuere oportuno,
que los estudios y calculos actuariales necesarios relativos al equilibrio se
establezcan periddicamente y, en todo caso, previamente a cualquier
modificacién de las prestaciones, de las tasas de cotizaciones del seguro o
de los impuestos destinados a cubrir las contingencias en cuestién». Como
ha indicado la Comisién de Expertos de la OIT, los estudios e informes
actuariales, que habran de ser realizados por un actuario ndependiente, son
absolutamente necesarios para «evaluar la solvencia a largo plazo de un
régimen de seguridad socialy, lo que implica una evaluacién del futuro
equilibrio financiero del sistema mediante «la prevision de los ingresos y
gastos futuros sobre la base de un “modelo” coherente de las condiciones
demograficas y financieras futuras»®’. O sea, que el objetivo del analisis
actuarial no es el de fundamentar la inviabilidad econémica el sistema de
pensiones para justificar la introduccién de reformas legales, como suelen
hacer los informes #énicos encargados por las entidades financieras®, sino

86 Lbidem, p. 207.
87 Lbidem, p. 214.
88 Un andlisis critico, para el caso espafiol, de los informes elaborados a instancias de La
Caixa y el Banco Bilbao Vizcaya en J. IGLESIAS FERNANDEZ, Desde las entidades financieras
(bancos, cajas y aseguradoras), un ataque permanente al sistema piiblico de pensiones, en M.
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que su finalidad ha de ser precisamente la contraria, la de garantizar la
solvencia del sistema, actuando como herramienta que sirva a los
legisladores y los encargados de formular politicas nacionales para la
adopcién de «medidas tendientes al cumplimiento de las normas de la
OIT relativas a la seguridad Social»®.

A nadie se le oculta, desde luego, que con tales exigencias el legislador
internacional esta pensando en un modelo de gestién publica del sistema
de pensiones, de ahi que en el art. 72 del Convenio 102 se sobreentienda
que su administracién estara confiada como regla general «a una
institucion reglamentada por las autoridades publicas o a un departamento
gubernamental responsable ante un parlamento». Ello no es 6bice, sin
embargo, para que, con el fin de introducir cierta flexibilidad en este
ambito, se permita también la introducciéon de otras férmulas de gestion
que no sean estrictamente publicas, pero en tales casos, las instituciones
que se ocupen de la administracion del sistema de pensiones deberan
tener una naturaleza escrupulosamente democratica, por lo que han de
contar con la participaciéon de representantes de los empleadores, de las
autoridades publicas y, especialmente, de «las personas protegidas», que
deberan participar o estar asociadas a este tipo de entidades gestoras «con
caricter consultivo». Pero incluso en estos casos, el Estado también
deviene obligado a «asumir la responsabilidad general de la buena
administracién de las instituciones y servicios que contribuyan a la
aplicaciéon del presente Convenioy, tal como exige el art. 72.2 del
Convenio 102 de la OIT. Resulta claro, pues, que con independencia de la
férmula de gestion que se emplee, el Estado tendra que asumir siempre la
funcién de garante ultimo del sostenimiento del sistema de pensiones, lo
que entrafia un deber de custodia y buena gobernanza que incluso le
impide «recurrir, en ninguna forma, a los fondos constituidos con miras al
pago de pensiones de vejez», puesto que su desvio o utilizaciéon para otra
finalidad conduciria no solo a «una especie de expropiacion indirecta de
las cotizaciones y de sus intereses sino también — lo cual es quiza mas
grave — a que los interesados pierdan la confianza en instituciones
concebidas para la proteccién de la vejez»™. En el tltimo informe mundial
sobre la proteccién social de la Oficina Internacional del Trabajo se ha
vuelto a insistir sobre esta idea al indicarse que la utilizaciéon de los fondos
de pensiones «para fines distintos de la financiacion de las pensiones en

ETXEZARRETA, E. IDOATE, J. IGLESIAS FERNANDEZ, J. JUNYENT TARRIDA, 0p. ¢, pp.
105-149.

89 OIT, La seguridad social y la primacia del derecho, cit., p. 215.

%0 OIT, La proteccion de la vejez por la Seguridad Social, cit., p. 109.
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curso y futuras, es una prueba de mala gobernanza y no debe ocurtir»’'.

A todo ese conjunto de obligaciones estatales, la Comision de Expertos ha
afladido la necesidad de constituir fondos de reserva que actien como
mecanismo de garantia de la sostenibilidad financiera del sistema de
pensiones, puesto que «si bien este tipo de medida no esta expresamente
previsto en el Convenio num. 102, puede considerarse que esta implicito
en el principio general de responsabilidad del Estado en el debido
suministro de las prestaciones». Es mas, en el caso de que los fondos de
reserva llegaran a ser insuficientes, el déficit tendrfa que ser compensado
por los gobiernos nacionales «mediante una transferencia del presupuesto
del Estado», puesto que ello serfa la “prueba definitiva” de que el
Gobierno «asume su responsabilidad general de garantizar la solvencia del
sistemay .

El legislador internacional atribuye al Hstado, pues, toda una serie de
obligaciones de gobernanza, administracién, vigilancia y control de tal
magnitud que le convierten en responsable directo del sostenimiento de
las pensiones de jubilacién, por lo que, con independencia de la naturaleza
juridica de las instituciones que en la practica lo gestionen, el sistema de
pensiones esta concebido legalmente como un servicio publico que ha de
estar a cargo de los poderes publicos.

Conviene resaltar este aspecto, en fin, porque durante las tres ultimas
décadas se ha producido en algunos paises una deriva privatizadora que
dista mucho de estar ajustada a derecho y que ha generado unas
consecuencias nefastas para los potenciales beneficiarios de las pensiones
de jubilacién. Esta dinamica privatizadora se iniciarfa en Chile en 1980,
con la atribuciéon de la gestion de las pensiones de jubilacion a unas
sociedades de derecho privado con finalidad lucrativa que ni siquiera
permitfan la participacion de los asegurados, y se ha venido
fundamentando técnicamente en el déficit actuarial que muchos sistemas
de pensiones estaban presentando a consecuencia de factores como las
crisis econémicas, el desempleo y el envejecimiento demografico,
basicamente. La Comisiéon de Expertos de la OIT manifestarfa su
preocupacion ante estas situaciones ya en su informe de 1989, donde
observaria que «los factores coyunturales, dificiles de prever desde luego y
a veces mas dificiles todavia de controlar, no deben afectar ni a la
seguridad en lo que se refiere a los recursos ni al sentimiento de
proteccion contra las incertidumbres econdémicas que deben tener los

N OIT, Iuforme Mundial sobre la Proteccion Social 2014/15. Hacia la_recuperacion econdmica, el
desarrollo inclusivo y la justicia socal, cit., p. 94.

92 Sobre todo ello, vid. OIT, La seguridad social y la primacia del derecho, cit., p. 217, de donde
proceden los parrafos entrecomillados.
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asegurados en los regimenes de vejez», de ahi que «a funciéon del Estado
en este sector de la politica social parece mas indispensable que en ningun
otro»”.

Pese a esas advertencias, lo que en principio parecia un hecho aislado o
casi una especie de experimento social, acabarfa siendo una tendencia
generalizada en muchos pafses de América Latina, Europa del Este y Asia
Central a rafz del informe de 1994 del Banco Mundial titulado Adverting the
Old Age crisis: Policies to protect the Old and Promote Growth. Mas alla del hecho
de tratarse de un estudio que podria ser considerado de parte interesada,
las propuestas del Banco Mundial tenfan como principal finalidad la
configuracién de un «sistema de pensiones multipilar», tal como fue
denominado por lo economistas™, que, a la postre, acabatia conduciendo
a la «sustitucién de los regimenes de prestaciones definidas financiados en
base al reparto publico por regimenes de capitalizacién de gestion privada
basados en cuentas de pensiones individuales, lo que trajo aparejada la
pérdida de la solidaridad social que anteriormente se garantizaba mediante
los mecanismos de redistribucién»”.

Pero esta apuesta privatizadora no solo serfa contraria al principio de
financiacion colectiva de las pensiones sino que tampoco garantizaba una
minima seguridad de ingresos durante la vejez, puesto que, al estar basada
en un sistema de ahorros individuales que eran invertidos en productos
financieros de alto riesgo, «los activos de los fondos de jubilaciones se
vieron diezmados durante la crisis financiera globaly, de ahi que la
campana internacional en favor de los regimenes de capitalizacion
también entrara en crisis y «las instituciones financieras internacionales
que promovian la privatizaciéon de las pensiones tuvieron que someterse a
una reorganizacion»”. Una de las principales conclusiones que han podido
extraerse de la dltima gran crisis econémica ha sido, pues, como recordara
la Comisién de Expertos de la OIT en su informe del afio 2011, que «los
sistemas publicos estan mas preparados para dar cumplimiento a los
principios de gobernanza establecidos en los instrumentos de seguridad
social de la OIT», de ahi que manifestara su “beneplacito” por el cambio

93 OIT, La proteccion de la vejez por la Seguridad Social, cit., pp. 106-107.

9% Asi, por ejemplo, en E. IDOATE, J. JUNYENT, Los sistemas de pensiones de jubilacion y el caso
del Estado esparnol, en M. ETXEZARRETA, E. IDOATE, ]. IGLESIAS FERNANDEZ, J. JUNYENT
TARRIDA, gp. cit., pp. 81-103, especialmente pp. 87 ss.

95 Tal como indic6 la propia Comisién de Expertos de la OIT en OIT, La seguridad social y
la primacia del derecho, cit., p. 207.

9% M.A. ORENSTEIN, La crisis de la privatiacion de las pensiones: jdesaparicion o resurgimiento de
una tendencia politica global?, en Revista Internacional de Segnridad Social, 2011, vol. 64, n. 3, p.
87.
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de posicionamiento del Banco Mundial, «que tras haber iniciado la
privatizacién de los sistemas de seguridad social durante el decenio de
1980, ahora presta una mayor atenciéon a los mecanismos publicos
tendientes a reducir la pobreza en la vejez, a ampliar la cobertura y la
equidad y a proteger a la poblacién contra los riesgos de mercado»’’. De
hecho, en el dltimo informe mundial sobre proteccion social de la Oficina
Internacional del Trabajo se analiza el proceso de “re-reformas” y
“desprivatizaciones” de los sistemas de pensiones que se han venido
produciendo en el dltimo decenio en América Latina y Europa Central y
Oriental, comenzando por Chile, donde ya habia transcurrido el tiempo
suficiente como para poner de manifiesto que el sistema de capitalizacion
«no solo no mejord la cobertura ni el cumplimiento como se esperaba,
sino tampoco pudo proporcionar de forma adecuada la seguridad de
ingresos en la vejez, especialmente a aquéllos con ingresos bajos y carreras
profesionales mas cortas o interrumpidas (y en particular a las mujeres)»,
de ahi que fuese también «el primer pais en iniciar una re-reforma»”.

La necesidad de seguir manteniendo el caracter de servicio publico del
sistema de pensiones volverfa a ser reiterada en la Recomendacién sobre
los pisos de proteccion social de 2012, cuyo art. 3 reconocia «la
responsabilidad general y principal del Estado» en la puesta en practica de
esta nueva estrategia de la OIT basada, entre otros, en los principios de
«solidaridad en la financiacién»” y «sostenibilidad financiera, fiscal y
economica, teniendo debidamente en cuenta la justicia social y la
equidad». Y para garantizar esa sostenibilidad se exige a los Estados que
movilicen los «recursos necesarios» mediante una serie de «métodos» que
«podran consistir en hacer cumplir efectivamente las obligaciones
tributarias y contributivas, redefinir las prioridades de gasto o crear una
base de recaudacion mas amplia y suficientemente progresiva» (art. 11.1).
Queda claro, pues, por si quedaba alguna duda, que la privatizacién no es
el camino a seguir para el sostenimiento financiero del sistema de
pensiones, puesto que ni aporta una solucién econdmica viable ni se
acomoda en modo alguno al marco juridico establecida por la legislacion
internacional de seguridad social.

97 OIT, La seguridad social y la primacia del derecho, cit., p. 209.

98 OIT, Informe Mundial sobre la Proteccion Social 2014/ 15. Hacia la_recuperacion econdmica, el
desarrollo inclusivo y la justicia socal, cit., p. 96.

% Solidaridad que ha de ir «asociada a la busqueda de un equilibrio 6ptimo entre las
responsabilidades y los intereses de aquellos que financian y se benefician de los
regimenes de seguridad social» (art. 3.h).

179

@ 2019 ADAPT University Press


https://www.ilo.org/secsoc/information-resources/publications-and-tools/conference-documents/WCMS_221587/lang--en/index.htm
https://www.ilo.org/global/docs/WCMS_550475/lang--es/index.htm
https://www.ilo.org/global/docs/WCMS_550475/lang--es/index.htm

FRANCISCO LOZANO LARES

180

3. Elsistema de pensiones de la era digital

Si alguien nos pidiera alguna vez que enumeraramos los que, a nuestro
juicio, serfan los diez inventos mas importantes de la humanidad, es muy
probable que ese listado estarfa liderado por Internet, seguido muy de
cerca por alguno de los mas recientes avances de la Medicina o de la
Ingenierfa, e incluso puede que alguien se acordara de invenciones
histéricas como el papel o el reloj. En cualquier caso, casi con toda
seguridad a nadie se le ocurrirfa incluir en ese listado una zmvencion juridica
como la seguridad social y ello pese a que, bien mirado, si que mereceria
una altisima consideracién si tenemos en cuenta que se trata de una
verdadera obra de ingenieria social que, alli donde ha sido implantada, eleva
el estado de salud de la poblacion en general, garantiza un cierto nivel de
vida a quienes lo necesiten por razones de edad o discapacidad, actua
como una de las mas eficaces herramientas de lucha contra la pobreza y
reduce la desigualdad mediante transferencias sociales que introducen un
cierto grado de equidad en la distribuciéon de la riqueza, y todo ello
contribuyendo al desarrollo econémico mediante su potencialidad como
factor de inversion. Las virtualidades de esa institucion juridica que
llamamos seguridad social son de tal calado, pues, que resulta cuando
menos sorprendente la resignaciéon con la que han sido acogidas durante
las ultimas décadas las argumentaciones que machaconamente han venido
anunciando la quiebra de uno de sus productos estrella, el sistema puiblico
de pensiones, cuyo marco juridico esencial, como hemos podido
comprobar a lo largo de estas paginas, fue trazado por la OIT en 1952.

Conviene tener en cuenta que ese marco juridico instaurado a mediados
del siglo pasado representd en su dia la cristalizacién normativa a nivel
internacional de la respuesta que los poderes publicos venfan dando a las
peores consecuencias sociales de la revolucion industrial, con su ingente
secuela de obreros desahuciados por la accidentalidad laboral, el
maquinismo, el desempleo o una vejez sin recursos tras toda una vida de
trabajo en los grandes centros fabriles. Un marco juridico de referencia
que inspiré otras normas internacionales con niveles de protecciéon aun
mas elevados, como el Convenio Europeo de Seguridad Social, que
contribuy6 al establecimiento y consolidacion de numerosos sistemas
nacionales de seguridad social y que sobrevivié al advenimiento de la
sociedad post-industrial, resistiendo el paso del tiempo en un contexto de
permanente aceleraciéon de los cambios tecnolégicos y de continua puesta
en cuestion de la viabilidad futura del sistema publico de pensiones y de la
propia seguridad social, en general. Y no solo fue capaz de mostrar una
longevidad proverbial sino que este marco juridico ha puesto de
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manifiesto a lo largo de su ya larga existencia que el modelo publico de
pensiones basado en el sistema de reparto es el unico capaz de hacer
frente a la inflacién, a las crisis econdémicas y al envejecimiento de la
poblacién, de ahi que, actualmente, cuando ya estamos inmersos en la era
digital e incluso se habla de una cuarta revoluciéon tecnoldgica, sus
principales postulados sigan plenamente vigentes, como puso de relieve la
Recomendaciéon de 2012 sobre pisos de proteccion social al pedir
encarecidamente a los Estados que aun no lo habfan hecho que ratificaran
el Convenio 102 de la OIT donde dicho marco juridico quedé plasmado.
Cabe preguntarse, no obstante, si este veterano sistema publico de
pensiones podra dar respuesta a los retos que la nueva sociedad digital
demanda. Y aunque nadie sabe lo que va a suceder realmente en un futuro
inmediato, y mucho menos a medio y largo plazo, si que podemos hacer
proyecciones, o mas bien conjeturas, para ir anticipando posibles
soluciones. Lo que de entrada parece claro en cualquier caso es que la
revolucion digital en curso va a cambiar radicalmente el paisaje industrial
que hemos heredado del siglo XX: si la robotizacién del proceso
productivo continta avanzando al ritmo actual, y no parece que esa
tendencia tenga freno, la practica totalidad de las industrias del sector
secundario quedarfan pronto completamente automatizadas, lo que
obviamente afectarfa de lleno al mercado de trabajo; otro tanto podria
ocurrit en otro tipo de sectores de actividad tradicionalmente
demandantes de mano de obra como el de la construccion, por ejemplo, si
se generalizara el uso de impresoras 3D gigantes para hacer viviendas, o
en el sector del trasporte, si se extendiera cada vez mas el uso de vehiculos
sin conductor, como ya viene sucediendo en el sistema ferroviario
japonés; e incluso actividades del sector servicios como el trabajo de
camarera de hotel o el cuidado de personas en situaciéon de dependencia
podrian ser realizados por robots antropomorficos con los que ya se viene
ensayando con cierto éxito.

Para los tecno-optimistas, esta nueva realidad productiva llevara consigo
sin duda la desaparicion de millones de puestos de trabajo en todo el
mundo, pero esta pérdida se verfa compensada con la creaciéon de una
cantidad insospechada de nuevos empleos que aun desconocemos, tal
como ha venido sucediendo en las revoluciones tecnologicas precedentes.
Cabe pensar incluso en un retorno del artesanado, con la puesta en valor
del producto hecho a mano, o en el progresivo aumento de los
denominados empleos verdes, relacionados con la agricultura ecoldgica, la
industria del reciclado o el uso de fuentes de energfa renovables. Si este
fuera el panorama futuro, el marco juridico cuyos principales rasgos
hemos venido analizando seguirfa siendo tan valido y atil como siempre,
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puesto que la historia ha venido demostrando que mientras haya
trabajadores y empresarios que coticen a la seguridad social, la
sostenibilidad financiera del sistema publico de pensiones esta plenamente
garantizada. Los déficits actuariales que pudieran surgir puntualmente
pueden ser corregidos mediante transferencias de los presupuestos
generales del Estado, tal como se viene haciendo ahora en muchos paises
con sistemas de seguridad social consolidados.

Si nos ponemos en el peor de los escenarios, el que auguran los tecno-
pesimistas, con el reemplazo sistematico del trabajo humano por robots y
el paso de un modelo productivo gestionado por personas a un sistema de
produccion digitalizado y controlado por sistemas autonomos inteligentes
que harfan palidecer al Multivac de Asimov, nos encontrarfamos entonces
ante lo que podiamos calificar como la sociedad del post-trabajo. Y en
esta hipotética sociedad post-laboral, el mantenimiento del sistema
publico de pensiones, por paraddjico que resulte, serfa aun mas necesario
si cabe para no este panorama no se convierta en una auténtica distopia de
consecuencias sociales imprevisibles. Logicamente, si esa transformacion
productiva implicara un descenso en picado o la practica desaparicion del
trabajo humano, el sistema publico de pensiones no podra autoabastecerse
con cotizaciones, pero nada impide, como contempla expresamente el
marco juridico instaurado por el Convenio 102 de la OIT, que el sistema
de pensiones se financie a través de los presupuestos generales del Estado,
tal como sucede actualmente con las pensiones asistenciales, no
contributivas, y con los complementos que eleven las pensiones
contributivas hasta unas cuantfa minimas que permitan vivir con dignidad.
El tipo de impuestos que los poderes publicos habrian de instaurar para
sostener el edificio del sistema publico de pensiones es una cuestiéon sobre
la que todos los interesados tendrian que pronunciarse y no solo quienes
se presentaran con la vitola de técnicos, porque a fin de cuentas la
financiacion del sistema publico de pensiones no es tanto una cuestion de
técnica econdmica sino de politica legislativa. Si el producto interior bruto
mundial no ha parado de aumentar con la tecnificaciéon del proceso
productivo, en esa hipotética sociedad post-laboral, de 6ptimo
rendimiento tecnolégico, solo cabe pensar en un continuo aumento del
PIB mundial, por lo que no habrfa en realidad un problema de
insuficiencia de recursos econémicos sino de distribucion equitativa de los
mismos, algo que solo se puede garantizar con un sistema de
transferencias sociales como el propuesto por el modelo publico de
pensiones.

A la postre, puede que ambas posturas tengan razon en parte, puesto que
si bien es muy probable que esa futura sociedad robotizada demande
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nuevos empleos altamente tecnificados, los mas seguro, a nuestro juicio,
es que no se puedan generar tantos puestos de trabajo como los que haga
desaparecer el uso generalizado de la inteligencia artificial, lo que entrafiara
un déficit de empleo que se ird acumulando a las bolsas de desempleo ya
existentes casi con caracter estructural como consecuencia, precisamente,
de los anteriores procesos de automatizacién. Parte de la solucion podria
estar en el reparto del empleo, pero atn asi nos encontrarfamos con un
panorama muy cercano al de la sociedad post-laboral, con una gran
cantidad de personas sin ocupacion efectiva y mucho tiempo libre para
quienes lleguen a tener un empleo compartido, lo que exigirfa unas
adecuadas politicas de gestién del ocio que, a su vez, podria generar un
aumento de la demanda de empleo en actividades deportivas, artisticas o
culturales que permitirfan a los seres humano alcanzar unas cotas cada vez
mas altas de desarrollo personal gracias a la posibilidad que ofrece la
tecnologia de liberarnos del trabajo.

En cualquier caso, sea cual sea el panorama final, lo cierto es que las
personas que vivan en esa futura sociedad del ocio tendran que contar con
ingresos suficientes no ya solo para vivir con dignidad sino también para
poder adquirir los productos y servicios elaborados por un sistema
productivo basado en la inteligencia artificial. Y si el trabajo no pude ser el
medio que garantice esos ingresos, tendra que ser la seguridad social quien
lo haga, y si a ello afiadimos que es probable que las personas sean cada
vez mas longevas, parece claro, al menos a nuestro juicio, que solo un
sistema publico de pensiones decente, cualquiera que sea el nombre que le
demos, podra garantizar que no estalle por los aires esa hipotética
sociedad post-laboral, con lo que vendria a cumplir asi una nueva funcioén
adicional que se sumaria a las muchas que ya viene satisfaciendo el sistema
publico de pensiones, puesto que acabarfa siendo uno de los pilares
basicos sobre los que se asentaria la paz social universal.
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