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R E S U M E N 

La evolución de la Seguridad Social española en los últimos treinta años, ha estado presidida por una línea 
reformista carente de criterios integradores y con escaso carácter innovador respecto a su primitiva (1966) 
ordenación prestacional. 

La situación descrita exige una labor de reordenación y racionalización de las estructuras protectoras, que 
permita afrontar el futuro del Sistema y su viabilidad desde una ordenación coherente y equilibrada. Al 
t iempo, es necesario destacar aquellos modelos prestacionales que deben ser objeto de revisión o de 
adecuación. 

Si bien la perspectiva de análisis que se utiliza es estrictamente jurídica, se han seleccionado supuestos que 
tengan una repercusión económica significativa, buscando con ello la dimensión integral de los supuestos. 

El estudio se estructura metodológicamente en tres bloques, referidos al desempleo (con especial referencia 
a las medidas de fomento del empleo), al impacto del riesgo originario en la ordenación de la protección 
(riesgos profesionales y comunes) y a las pensiones (invalidez, jubilación y muerte de supervivencia). 

Finalmente, la reflexión crítica que caracteriza el estudio, va siempre acompañada del ofrecimiento de 
modelos o soluciones alternativas que sirvan como punto de referencia. 



S U M A R I O 

Páginas 

I. I N T R O D U C C I O N 7 

II. EL DESEMPLEO 8 

1. La si tuación legal de desempleo: la involuntar iedad en la pérd ida del emp leo so
met ida a revis ión 8 
1.1. El estado de la cuest ión y sus contradicc iones 8 
1.2. La necesidad de cambio 9 
1.3. Propuesta al ternat iva 10 

2. La prestac ión p o r desempleo y las medidas de f o m e n t o del empleo : una ref lex ión 
general 10 

3. El desempleo y o t ras contingencias: una relación equivocada I I 
3 .1 . La incapacidad t empora l y el desempleo I I 
3.2. El desempleo y la matern idad 13 
3.3. A m o d o de recapi tu lación 13 

III. LA PRESENCIA DEL RIESGO O R I G I N A R I O EN LA P R O T E C C I O N DE LAS 
C O N T I N G E N C I A S DE I N C A P A C I D A D , I N V A L I D E Z Y MUERTE 14 

1. De l m u n d o de los pr inc ip ios al de las realidades 14 
2. La presencia del r iesgo en la o rdenac ión actual 15 
3. El r iesgo y la cuant i f icación de las prestaciones 15 
4. Una propues ta al ternat iva 16 

IV. ASPECTOS C R I T I C O S EN LA R E G U L A C I O N DE LAS PENSIONES 18 

1. La invalidez permanente 18 
1.1. C o n c e p t o y grados: el sistema de calif icación profesional 18 
1.2. La invalidez y la pro fes ión habitual 19 
1.3. Recapitulación 22 

2. La jubi lación 22 
2 . 1 . La edad de la jubi lación 23 

2 .1 .1 . La edad general de acceso a la jubi lación 23 
2.1.2. La edad de jubi lación y las medidas de f o m e n t o del emp leo 24 

A ) La jubi lación forzosa 24 
B) La jubi lación anticipada a los 64 años 25 
C ) La jubi lación parcial anticipada 25 

2.1.3. La edad de jubi lación y las reconvers iones formales e informales . 26 
2.1.4. Las jubi laciones anticipadas c o m o derecho h is tó r ico 26 

2.2. Requisi tos generales de acceso y calculo de las pensiones 27 
2.3. Régimen de incompat ib i l idades 29 

3. LA P R O T E C C I O N POR MUERTE Y SUPERVIVENCIA 29 
3 .1 . Las pensiones de v iudedad 30 



Páginas 

3.2. Las pensiones de or fandad 31 
3.3. Las pensiones en favor de famil iares 31 
3.4. Las indemnizaciones p o r riesgos profesionales 31 
3.5. El auxi l io p o r defunción 32 
3.6. A m o d o de conclus ión 32 



A S P E C T O S JURIDICOS DE LAS PRESTACIONES: 
EL DESEMPLEO Y LAS PENSIONES 

I. I N T R O D U C C I O N 

La evo luc ión de la Seguridad Social española 
desde 1974 - y quizás a n t e s - ha estado pres i 
dida p o r una línea re fo rmis ta carente de c r i 
t e r ios in tegradores. Las razones de justi f ica
c ión , naturaleza y m é t o d o que han pres id ido 
la evo luc ión refer ida han p rovocado la ausen
cia de una necesaria labor a rmon izadora , o r i 
g inando, en su ar ras t re h is tó r i co , la consol ida
c ión de cont rad icc iones, incoherencias, situa
ciones de sobre e in f rapro tecc ión , invitaciones 
al f raude, desajustes en t re niveles de p ro tec 
c ión, etc. 

T a m p o c o las innumerables re formas que se 
han p roduc ido durante estos años han ten ido 
carácter innovador . En efecto, el aparato pres-
tacional con que o p e r ó la p r imera Ley de Se
gur idad Social de 1966, sigue, en gran medida, 
invariable. Ello qu iere dec i r que las est ructuras 
p ro tec to ras no han sido ob je to de rev is ión. 
Así, el mecanismo de calif icación de la invali
dez, la o rdenac ión de la p ro tecc ión p o r muer 
te y supervivencia, la es t ruc tu ra de la jubi la
c ión, el desempleo, los c r i te r ios de superp ro -
tecc ión de los riesgos profesionales..., no han 
sufr ido, en sus est ruc turas básicas, ninguna va
r iac ión. 

La s i tuac ión descr i ta exige una labor de 
reo rdenac ión y racional ización de las est ruc
turas p ro tec to ras , que permi ta a f ron tar el f u 
t u r o del Sistema y su viabil idad desde una o r 
denación cohe ren te y equi l ibrada. A l t i empo . 

es necesar io destacar aquellos mode los pres-
tacionales que deben ser ob je to de rev is ión o 
de adaptación, bien po rque se han quedado 
anclados en la histor ia, bien po rque no se ajus
tan a la concepc ión de la p ro tecc ión social, o 
bien po rque no responden a los pa rámet ros 
de naturaleza cont r ibu t i va . 

A n t e tales razones se p re tende en este t r a 
bajo realizar una aprox imac ión a la p rob lemá
t ica anunciada, así c o m o apor ta r propuestas 
que puedan con t r i bu i r a la racional ización del 
Sistema y al rep lanteamiento de algunas de sus 
est ructuras p ro tec to ras . 

Si bien la perspect iva de análisis será estr ic
tamente jurídica, se han seleccionado supues
tos que tengan una repercus ión económica sig
nificativa. D e esta f o rma , la selección operada 
pre tende cumpl i r un dob le ob je t ivo , p o r un 
lado poner de rel ieve la existencia de incohe
rencias internas en el Sistema e, incluso, la ine
ficacia de algunos mecanismos de p ro tecc i ón ; 
y de o t r o , la impor tanc ia de la armonizac ión 
interna, medida en valores económicos , esto 
es, en reducciones del gasto y /o i nc remen to 
de los ingresos. 

Finalmente, el es tud io se es t ruc tu ra m e t o 
do lóg icamente en t res bloques refer idos al de
sempleo, al impacto del r iego en la o rdenac ión 
de la p ro tecc ión y a las pensiones (invalidez 
permanente , jubi lación y m u e r t e y superv iven
cia). 



II. E L D E S E M P L E O 

Las razones a n t e r i o r m e n t e expuestas t ienen 
en mater ia de desempleo una especial signifi
cac ión. Por un lado, innumerables re formas 
realizadas han ven ido propiciadas p o r c i rcuns
tancias, que han impues to la adopc ión de me
didas urgentes de implantac ión más o menos 
inmediata, postergando las revisiones legislati
vas, que pre tend ie ran una mayor racional idad. 
Y p o r o t r o , la separación de la p ro tecc ión p o r 
desempleo del t r o n c o del Sistema, esto es, de 
la LSS, desde 1980 hasta 1994, ha prop ic iado 
un desajuste en las relaciones del desempleo 
con el res to de las situaciones ob je to de p r o 
tecc ión . 

En la línea revisor ia apuntada, nos ap rox i 
maremos a algunos de los temas que en ten
demos deben ser replanteados, en especial a 
los siguientes: la exigencia de la invo luntar iedad 
en la pérd ida del emp leo c o m o fó rmu la de 
p ro tecc ión , la prestac ión p o r desempleo y las 
medidas de polí t ica de emp leo y, f ina lmente, 
las relaciones del desempleo con o t ras con t i n 
gencias, en especial con la incapacidad t e m p o 
ral, la matern idad y la invalidez permanente . 

I. L a s i t u a c i ó n legal d e d e s e m p l e o : l a 
i n v o l u n t a r i e d a d e n la p é r d i d a d e l 
e m p l e o s o m e t i d a a rev is ión 

l . l . El estado de la cuestión y sus 
contradicciones 

La regla general e h is tó r icamente consol ida
da en la noc ión jur íd ica de desempleado es la 
siguiente: se hallan en paro to ta l quienes def i 
nit iva o t empo ra lmen te cesan en la actividad 
que venían desarro l lando p o r ex t inc ión o sus
pensión comple ta de su c o n t r a t o de t rabajo, 
con pr ivac ión, en ambos casos, de las rentas 
de t raba jo (LSS arts. 203.1 y 208) . Es, p o r tán -
t o , la pérd ida del emp leo la que se const i tuye. 

p o r un lado, en razón de ser de la p ro tecc ión 
y, p o r o t r o , en e lemen to de legal idad-contro l . 

Dec imos que actúa c o m o e lemen to de le
ga l idad-cont ro l , po rque si bien la invo luntar ie
dad en la pérd ida del emp leo an te r i o r no apa
rece c o m o e lemen to conceptual esencial (LSS, 
ar t . 203.1), lo c i e r t o es que const i tuye la pieza 
clave de te rm inan te de la cond ic ión de benef i 
c iar io. Prueba de el lo es que el c o m ú n deno
minador de las que la LSS (art . 208) denomina, 
posit iva y negat ivamente, situaciones legales de 
desempleo es prec isamente la invo luntar iedad 
o vo luntar iedad en la pérd ida del empleo. 

Después de más de 30 años de gest ión en 
el aseguramiento del paro y conoc idos los n i 
veles de f raude en la cons t i tuc ión de la situa
c ión legal, así c o m o el desp ropo rc ionado índi
ce de conf l ic t iv idad ex is tente, cabe preguntar 
se, y mas en época de reajustes, si no ha 
llegado el m o m e n t o de replantearse la conve
niencia de mantener el e lemento de la invo
luntar iedad en su dob le carácter de causa m o -
t ivadora de... y de mecanismo c o n t r o l a d o r de... 
Sobre t o d o , y además, po rque , aun p ivo tando 
sobre la invo luntar iedad, el régimen de o r d e 
nación es dependiente, con t rad i c t o r i o , i n com
p le to y hasta a rb i t ra r i o en ocasiones. 

Depend ien te , po rque lo que es razonable 
desde la ó rb i t a del o rdenamien to laboral , esto 
es, posibi l i tar que el t raba jador ext inga su c o n 
t r a t o en los supuestos de t ras lado o modi f ica
ciones sustanciales, puede no ser lo del t o d o 
desde la perspect iva p r o t e c t o r a , que exige la 
defensa del puesto de t raba jo y, sin embargo, 
la causa viene impuesta. C ie r t amen te existe 
«una c ier ta compu ls ión de la vo lun tad del t r a 
bajador con la actuación previa del empresa
r io» , pe ro ¿esa compu ls ión justif ica la ex t inc ión 
hasta el pun to de hacerla involuntaria? 

C o n t r a d i c t o r i o , po rque admi t ida desde la 
ópt ica laboral la rescisión del c o n t r a t o durante 
el pe r íodo de prueba, lo que es consustancial 



al m ismo, no es permi t ida nunca - sea cual sea 
la causa, y ésta puede ser de mayor t rascen
dencia que el t raslado o las modi f icaciones sus
tanciales, aunque, salvo excepciones, sea igno
rada p o r in t rascendente para el o rdenamien to 
l a b o r a l - desde la o rdenac ión del desempleo 
cuando la e jerc i ta el t rabajador , en base al ar
gumen to de la invo luntar iedad, que en este ca
so se exige en su más absoluta pureza. Y el lo 
hasta el pun to de que desde la ó rb i ta laboral , 
el pe r íodo de prueba ha dejado de tener sen
t i d o para el t rabajador , salvo que asuma el d o 
ble coste que impl ica, a saber: la pérdida del 
emp leo y pérd ida de la p ro tecc ión p o r desem
pleo. 

C o n t r a d i c t o r i o también , po rque la regula
c ión del desempleo exige que el t raba jador im
pugne la decis ión de despedir ejerci tada p o r 
el empresar io , hasta el pun to de que en caso 
c o n t r a r i o la pérd ida del emp leo se reputa v o 
luntar ia. La medida t iene desde aquella o r d e 
nación una c ier ta lógica, a saber, el t raba jador 
debe defender su empleo y el lo pasa p o r no 
aquietarse ante la calif icación de la posible in 
f racc ión dada p o r el empresar io , buscando la 
apl icación de la legalidad p o r el Juez de lo So
cial. Sin embargo, t o d o este esfuerzo y el gasto 
de t o d o o r d e n que lleva implíci ta la exigencia, 
te rm ina , en los casos de improcedenc ia , en la 
facultad del empresar io , que es quien decide 
readmi t i r o no al t rabajador , escapando la de
fensa del emp leo del m e r o vo lun ta r i smo del 
t raba jador . Quizás p o r el lo la legislación de 
desempleo se c o n f o r m ó con que la imp roce 
dencia fuera acordada en conci l iac ión, quedan
do la exigencia de impugnación en un acto tes
t imon ia l . 

fó rmu la se enmascaran regulaciones de empleo 
atípicas, donde la p ro tecc ión p o r desempleo 
const i tuye un e lemen to más a o f recer en el 
paquete incent ivador. 

1.2. Lo necesidad de cambio 

T o d o lo an te r i o r no es sino una mínima 
aprox imac ión al estado actual de la cuest ión, 
que exige un cambio de r u m b o tenden te a po 
ner fin a toda esta parodia que en algunos ca
sos implica un desp ropo rc ionado gasto en ac
tuaciones administrat ivas, inspectoras y judicia
les, que debe sumarse al ya elevado de la 
p ro tecc ión misma. 

Quizás el cambio de r u m b o debería ser algo 
más p ro fundo y replantearse la exigencia de la 
involuntar iedad en sí misma considerada. Para 
el lo es necesario dar respuesta a un i n t e r r o 
gante básico: ¿quedaría desv i r tuado el sent ido 
y finalidad de la p ro tecc ión p o r desempleo en 
el esquema del Sistema de la Seguridad Social? 

D e n t r o de los posibles mode los de p ro tec 
c ión, el nues t ro restr inge su ámb i to a aquellos 
que «pud iendo y quer iendo trabajar p ierden 
su empleo.. .». El ob je to básico de la p ro tecc ión 
es, p o r tan to , la si tuación de necesidad en que 
se encuent ra quien p ierde el empleo y con él 
las rentas salariales. La si tuación es, en conse
cuencia, idéntica cualquiera que sea la causa 
mot i vadora de la pérdida del empleo, al ser 
un condic ionante impuesto para que «el que
re r t rabajar» const i tuya, p r i m e r o , la defensa o 
la lucha p o r mantener el puesto de t raba jo 
ex is tente. 

Es de t o d o s conoc ido , hasta tal pun to que 
ya per tenece al lenguaje coloquia l de trabaja
dores y empresar ios , que un porcenta je ele-
vadísimo de despidos pactados c o m o i m p r o 
cedentes en la conci l iac ión administrat iva, en
cub ren ceses vo lun ta r i os ( incent ivados) o 
ext inc iones impuestas e, incluso, que con esta 

A u n manten iendo lo razonable del c r i t e r i o , 
la cuest ión es que su ut i l ización ha generado 
situaciones de f raude, aceptadas o no de an
temano, y ha sido prop ic ia to r ia de una con -
f l ict ividad desproporc ionada. Ello exige buscar 
o t ras soluciones que apor ten un mayor grado 
de racional idad. 



1.3. Propuesta alternativa 

Desde esta ópt ica podr ía apuntarse c o m o 
posible vía racional izadora la ut i l ización más 
f recuente de los per íodos de espera, bareman-
do el t i e m p o del m i smo en func ión de la causa 
mo t i vadora de la si tuación de desempleo. El 
pe r íodo de espera no sólo susti tuir ía a la in -
vo luntar iedad, de f o r m a que toda pérd ida de 
empleo implicaría la cond ic ión de benef ic iar io, 
sino que podr ía cumpl i r una mult ip l ic idad de 
funciones, en t re ellas, las siguientes: 

- P r i m e r o , su imposic ión no romper ía los 
c r i te r ios básicos de la p ro tecc ión cont r ibu t iva , 
en el sent ido de que con él ni se niega ni se 
compensa la p ro tecc ión , sino que s implemente 
modula su nac imiento . 

- S e g u n d o , la in terpos ic ión de un t i e m p o de 
espera desincentivaría, p robab lemente , las con 
ductas fraudulentas. 

- T e r c e r o , un pe r íodo in terpuesto sin p r o 
tecc ión pos ib lemente genere una incent ivación 
en la búsqueda de empleo. 

- Y cuar to , reducir ía sustancialmente la ex
cesiva l i t igiosidad ex is tente hoy. 

C o m o apuntábamos, el pe r íodo de espera 
t iene o t r a i m p o r t a n t e ventaja, a saber, que 
pe rm i te su adaptación a cada supuesto, desde 
la pérdida vo luntar ia hasta el despido i m p r o 
cedente, aceptando la i nco rporac ión de var ia
dos parámet ros para su f i jación, en t re ellos, la 
indemnizac ión rec ib ida p o r la ex t i nc ión del 
con t ra to , la t ipología de los con t ra tos que se 
han sucedido en el t i e m p o ( indef in ido- tempo-
ral, tempora l - tempora l . . . ) , la causa de la ex t in 
c ión, etc. 

C o n t o d o se t ra ta de un p lanteamiento re 
v isor io p rovocado p o r el actual estado de la 
cuest ión y susceptible de ref lexiones adiciona
les. 

2. L a p r e s t a c i ó n p o r d e s e m p l e o y las 
m e d i d a s d e f o m e n t o de l e m p l e o 

D o s parámet ros han sido s iempre ob je to de 
con t rovers ia , a saber, el gasto en la p ro tecc ión 
del desempleado o el gasto en la incent ivación 
de su con t ra tac ión . 

Es necesario p ro tege r a quienes p ierden el 
emp leo ; es necesar io, también , incent ivar la 
c o n t r a t a c i ó n c o m o med ida de f o m e n t o del 
empleo ; y aun ambos c r i te r ios pueden hacerse 
co inc id i r para f omen ta r indiv idualmente el e m 
pleo de cada desempleado. 

En efecto, la simbiosis de ambos e lementos 
puede ser una fó rmu la razonable de f o m e n t o . 
El c r i t e r i o podr ía ser el siguiente: el empresa
r io que con t ra te a un t raba jador desempleado 
pod rá beneficiarse, to ta l o parc ia lmente, del 
gasto que aquél generaría en prestaciones y 
cot izaciones. El benef ic io se ob tendr ía en f o r 
ma de bonif icaciones sobre las cot izaciones, 
estando éstas en func ión del t i e m p o de c o n 
t ra tac ión . Si t enemos en cuenta que un desem
pleado puede perc ib i r , aprox imadamente , en 
t r e 60.000 y 130.000 pesetas mensuales, más 
el coste de la cot izac ión a la seguridad social, 
la medida incent ivadora puede ser e x t r a o r d i 
nar iamente impor tan te . N o se t ra ta , c o m o es 
lógico, de o b t e n e r cont ratac iones baratas o ca
si gratui tas, sino de incent ivar la con t ra tac ión , 
reo r ien tando el gasto. Sin duda, una polí t ica 
de estas característ icas exige impor tan tes me 
canismos de c o n t r o l . 

Finalmente, alguna ref lex ión general sobre 
las fórmulas incent ivadoras. Du ran te t i e m p o 
los mecanismos incent ivadores de la con t ra ta 
c ión han ut i l izado de fo rma sucesiva los si
guientes e lementos: p r i m e r o fue ron las bon i f i 
caciones a las cot izaciones de la seguridad so
cial y, después, las indemnizaciones p o r 
c o n t r a t o . Unas fue ron excesivamente caras y 
o t ras , las actuales indemnizaciones, escasamen
te incent ivadoras. 



Sin duda la fó rmu la más incent ivadora es la 
que hace sent i r al empresar io , mes a mes, la 
reducc ión en el coste del fac to r t rabajo. Sin 
embargo, la func ión incent ivadora ni t iene que 
du ra r s iempre, ni t iene que t e n e r s iempre la 
misma intensidad. En este sent ido, las altas b o 
nif icaciones durante largo t i e m p o - o durante 
t oda la vida del c o n t r a t o - , son desmesuradas 
y p ierden su va lor or ig inar io ; de igual f o r m a 
las indemnizaciones se consumen, se agotan, 
en el ac to de su concesión y, p o r tan to , se 
olv idan inmedia tamente . 

Una f ó r m u l a r eo r i en ta t i va - c a s i de po l í t i 
ca c o m e r c i a l - , sería la s igu iente: v incu la r la 
c o n t r a t a c i ó n a bon i f i cac iones altas, t e m p o 
rales y dec rec ien tes . Ex is ten te la necesidad 
de c o n t r a t a r , la med ida p r o v o c a la máx ima 
a t r acc i ón , g e n e r a n d o un i m p o r t a n t e benef i 
c io i n m e d i a t o que se man t i ene en el t i e m p o 
suces ivo . P e r o una vez pasado el p r i m e r 
año, el i ncen t i vo p i e r d e pau la t inamente su 
f unc ión y, p o r t a n t o , puede empeza r a de 
c r e c e r hasta l legar a su desapar ic ión t o t a l 
en un t i e m p o p rudenc ia l . 

Se t ra ta , en def ini t iva, de buscar fórmulas 
agresivas de incent ivac ión, s iendo, al t i empo , 
escrupulosos y cuidadosos con los fondos pú 
bl icos que se uti l izan para el lo. 

Si las re fo rmas en la jubi lación pasan, c o m o 
ve remos , p o r alargar el t i e m p o act ivo y /o p o r 
compat ib i l izar to ta l o parc ia lmente la pensión 
y el t rabajo , el f o m e n t o del emp leo adquiere 
una impor tanc ia añadida, que exige esfuerzos 
en su coste e imaginación en su diseño. 

3. E l d e s e m p l e o y o t r a s c o n t i n g e n c i a s : 
u n a r e l a c i ó n e q u i v o c a d a 

C o m o se ha d icho al inicio de este t rabajo, 
existen algunos supuestos especiales cuya re 
gulación par t icu lar debe ser replanteada, t an to 
desde su func ión p r o t e c t o r a , c o m o desde el 

gasto exigible, buscando, en t o d o caso, una 
mayor racional idad en su o rdenac ión . En este 
o r d e n se analizarán las relaciones posibles en
t r e el desempleo, la incapacidad t empora l y la 
matern idad. 

3 .1 . La incapacidad temporal y el desempleo 

Se suele decir que pasan ex lege a la situa
c ión de desempleados los t rabajadores cuyo 
c o n t r a t o se ext inga hallándose en incapacidad 
t empo ra l , s iempre que efect ivamente estén en 
si tuación legal de desempleo, esto es, que la 
causa de la ex t inc ión esté comprend ida en los 
supuestos del ar t ícu lo 208 de la LSS y, acred i te 
el res to de los requis i tos exigidos, c o m o se 
desprende del con ten ido del ar t ícu lo 222.1 de 
la p rop ia LSS. Estos ex t r emos debi l i tan la clá
sica concepc ión de desempleados ex lege hasta 
p rác t i camen te hacer la desaparecer. Y e l lo , 
po rque al ext ingui rse la incapacidad t e m p o r a l , 
el t raba jador estará en las mismas condic iones 
que cualquier o t r o , con respecto a la p ro tec 
c ión po r desempleo. 

De te rm inada la si tuación legal, conviene de
tenerse en alguno de sus e lementos caracte
ríst icos. 

En p r i m e r lugar, es necesario destacar la ló
gica conceptual del ar t ícu lo 222 .1 , al establecer 
que el t raba jador en tal s i tuación seguirá per
c ib iendo las prestaciones de incapacidad t e m 
pora l hasta su ex t inc ión , c o n f o r m e a las reglas 
propias de la cont ingencia. La lógica está en 
que, si bien el t raba jador es desempleado des
de el m ismo m o m e n t o en que se p roduce la 
ex t inc ión de su c o n t r a t o , lo es sólo de f o r m a 
potencia l , ya que al fal tar le, p o r def in ic ión, la 
«capacidad para t rabajar» no quedaría i nmerso 
en el c o n c e p t o legal de desempleado (ar t . 
203.1), de ahí que la cont ingencia p r o t e c t o r a 
no sea la prop ia de su cond ic ión de parado, 
sino la de su cond ic ión de incapacitado t e m 
pora l . 

I I 



Cosa dist inta es el t r a tam ien to independien
te que el ar t ícu lo 222.1 o to rga a ambas con 
t ingencias ( incapacidad tempora l -desemp leo ) , 
cuando se p roducen p o r este o r d e n c r o n o l ó 
gico, al especif icar que «no se descontará del 
pe r íodo de percepc ión de la prestac ión p o r 
desempleo el t i e m p o que hubiese permanec ido 
en si tuación de incapacidad t empo ra l» . Aqu í la 
lógica conceptual se desvanece. 

En e fec to , es s o b r a d a m e n t e c o n o c i d o que 
el subs id io de incapacidad t e m p o r a l c o n s t i 
t uye una p res tac ión s u s t i t u t o r i a del salar io 
(o de las rentas p ro fes iona les ) , de ahí que 
el t r a b a j a d o r tenga que es tar en al ta (en ac
t i v o ) o en s i tuac ión asimi lada a la de al ta. 
Pe ro ¿qué s i tuac iones pueden ser asimiladas 
en esta cont ingenc ia?, la respuesta es c lara, 
a saber, ún i camen te «el desemp leo i n v o l u n 
t a r i o t o t a l y subs id iado» (a r t . 4.1 de la O r 
den de I 3 de o c t u b r e de 1967), y e l lo p o r 
que fuera de tal s i tuac ión « n o ex is ten rentas 
de sus t i t uc i ón» . 

Si el razonamien to an te r i o r es c o r r e c t o y 
lo t rasladamos a la s i tuación que nos ocupa, 
la consecuencia sería la siguiente: desde que 
se ext ingue el c o n t r a t o hasta que se inicia la 
independiente p ro tecc i ón p o r desempleo, el 
t raba jador está perc ib iendo prestaciones sus
t i tu to r ias de «nada», ya que el «salario suspen
d ido» de jó de ex is t i r def in i t ivamente. 

La con t rad icc ión se salvaría r o m p i e n d o con 
la independencia de las cont ingencias, esto es, 
que el t i e m p o de incapacidad t empo ra l se de
duzca del t i e m p o acred i tado de p ro tecc ión p o r 
desempleo o, en su caso, se ext ienda tan sólo 
hasta agotar el t i e m p o acred i tado. D e esta f o r 
ma, la prestac ión p o r incapacidad t empo ra l se
ría sust i tu tor ia de algo, a saber, de las presta
ciones p o r desempleo. 

T o d o lo an te r i o r impl ica que la prestac ión 
económica p o r incapacidad t e m p o r a l debería 
cesar en el m o m e n t o en que se ext ingue el 

c o n t r a t o de t raba jo , salvo que el t raba jador 
tuv iera de recho a la p ro tecc ión p o r desem
pleo. 

Tal a f i rmac ión nos conduc i r ía , además, a 
mat izar el con ten ido del núm. 2 del ar t ícu
lo 222 de la LSS, en el sent ido de que la in 
capacidad t e m p o r a l nacida durante la vigencia 
de la prestación p o r desempleo, tan sólo t e n 
dría la durac ión subsidiada que le pe rmi t i e ra 
el desempleo pendiente de disf rutar , lo c o n 
t ra r i o , esto es, el d is f ru te de la prestac ión p o r 
incapacidad t e m p o r a l hasta su exp i rac ión na
tura l , superado el t i e m p o acred i tado de de
sempleo, nos conduc i r ía al m i smo supuesto 
que ya se ha analizado. 

C o n t o d o hay que dec i r que el leg is lador 
ha s ido en p a r t e consecuen te c o n una c o n 
cepc ión i m p e r a n t e , aunque e r r ó n e a a mi j u i 
c io , a saber: los e l e m e n t o s concep tua les de 
la con t ingenc ia de incapacidad t e m p o r a l de 
ben ac red i ta rse en el m o m e n t o del h e c h o 
causante, sin i m p o r t a r si aquél los se man t i e 
nen o no en el t i e m p o , lo que se t r a d u c e 
en una desna tu ra l i zac ión de la con t ingenc ia 
basada en una e x t r e m a d a re lac ión de inde
pendenc ia e n t r e la re lac ión labora l y la de 
segur idad socia l . 

Desde o t r a perspect iva menos jurídica, aun
que también impo r tan te , hay que af i rmar que 
la actual regulación es un c laro o f rec im ien to 
al f raude en dos fases. T a n t o en la f inalización 
del c o n t r a t o t e m p o r a l , c o m o en el agotamien
t o de la prestac ión p o r desempleo, y el lo en 
base a que, en la p r imera fase, la prestac ión 
de incapacidad t empo ra l se puede perc ib i r de 
f o r m a independiente de la prestac ión p o r de
sempleo e, incluso, aunque no se tuv iera de
recho a esta ú l t ima, y en la segunda fase, se 
puede man tener la p ro tecc i ón (a t ravés de la 
incapacidad t e m p o r a l ) más allá del t i e m p o 
acred i tado de desempleo. 
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3.2. El desempleo y la maternidad 

La con f igu rac ión de la mate rn idad c o m o 
cont ingencia independ iente ha p rovocado la 
necesidad de especif icar las relaciones en t re 
ésta y la p ro tecc ión p o r desempleo. En este 
o r d e n la d isposic ión final t e rce ra de la Ley 
42 /1994, de 30 de d ic iembre, establece que las 
reglas de coord inac ión previstas en el ar t ícu lo 
222 de la LSS son aplicables a las relaciones 
en t re la matern idad y el desempleo. 

Ya hemos puesto de manif iesto los c r i te r ios 
legales y de lege ferenda que el p recep to refe
r i do p ropo rc i ona . Por tan to , las crít icas efec
tuadas deberían, en pr inc ip io , ex tenderse a las 
relaciones en t re la matern idad y el desempleo. 

A pesar de lo an te r io r , en tendemos que ni 
los c r i te r ios que p r o p o r c i o n a el ar t . 222 de la 
LSS, ni los apor tados de lege ferenda, son apl i
cables a la matern idad. Esta debería tene r un 
t r a tam ien to singular que p ivo te sobre el bien 
ju r íd ico ob je to de p ro tecc ión , despojándola de 

cualquier s imi l i tud con la incapacidad y donde, 
lógicamente, no t iene cabida las medidas ant i 
f raude. 

3.3. A modo de recapitulación 

La p ro tecc ión p o r desempleo no sólo re 
clama una reo rdenac ión de sus es t ruc turas 
p ro tec to ras , sino de sus relaciones con ot ras 
de las contingencias que conf iguran el Sistema. 
Los mecanismos de p ro tecc ión deben o r d e 
narse ev i tando prestaciones inadecuadas o su-
perfluas, ev i tando o, al menos, no favorec iendo 
el f raude legal y, en definit iva, op t im izando los 
recursos disponibles. 

La aprox imac ión realizada pone de manif ies
t o las múlt ip les imper fecc iones técnicas de la 
actual p ro tecc i ón , la poca efectividad de su 
consol idada conf iguración y la facilidad con que 
alberga conductas fraudulentas. T o d o el lo ex i 
ge, al menos, recapi tu lar sobre ot ras o rdena
ciones posibles. 
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i l i . L A P R E S E N C I A D E L R I E S G O 
O R I G I N A R I O E N L A 
P R O T E C C I O N D E L A S 
C O N T I N G E N C I A S D E 
I N C A P A C I D A D , I N V A L I D E Z 
Y M U E R T E 

I. D e l m u n d o d e los p r i n c i p i o s al d e 
las r e a l i d a d e s 

Conv iene reco rda r que dos de los pr inc i 
pios inspiradores de nues t ro m o d e r n o Sistema 
de Seguridad Social, recogidos en la Ley de 
Bases de 1963, son el de «la conjunta consi
derac ión de las cont ingencias protegidas» y el 
de «la un i fo rmidad de las prestaciones». A m 
bos se cons t i t uye ron , al menos técnicamente, 
t an to en pilares del Sistema, c o m o en e lemen
tos característ icos o def in i tor ios del mode lo 
de seguridad social p o r el que entonces se o p 
t ó . 

Sin embargo, ambos pr incip ios, lejos de con 
solidarse en la ar t icu lac ión legal del Sistema, 
aparec ieron más bien, c o m o líneas de tenden
cia a desarro l lar en un p roceso lento, no ajeno 
a dif icultades de variada índole que se r e p r o 
ducirían con c r i te r ios similares en o t r o s siste
mas semejantes al nues t ro . 

C ie r tamen te la Ley de Bases ev i tó del ibera
damente, c o m o reconoc ió en su exposic ión de 
mot i vos , la noc ión de r iesgo, que sust i tuye p o r 
la de situaciones o contingencias delimitadas 
en sus Bases, para de esta f o r m a «conseguir, 
en la medida de lo posible, la un i fo rmidad de 
las prestaciones ante un m ismo evento». A pe
sar de el lo, la p rop ia Ley reconoc ió que, «la 
con junta consideración. . . es una tendencia a la 
que ab initio se la reconocen posibles quiebras 
y excepciones...» (E.M.,16 y 11.2). En similares 
t é rm inos lo reconoc ió la doc t r ina de la época, 
al a f i rmar que «al descender el legislador de 
la regulación de los grandes y generales p r in 
cipios a la o rdenac ión técnica concre ta , se ha 

ido aceptando la quiebra de la con junta con 
s ideración de las contingencias protegidas». 

Conv iene recordar , c o m o con ac ie r to lo h i 
zo la doc t r ina en su m o m e n t o , que la idea de 
la Ley de Bases no fue «el cambio de la noc ión 
de r iesgo p o r la de cont ingencia, sino la c o n 
junta cons iderac ión de éstas para conseguir , 
en la medida de lo posible, la un i fo rmidad de 
las prestaciones ante un m ismo evento». T a m 
bién se di jo, y hoy se mant iene, que t a m p o c o 
la Ley p re tend ió , al refer i rse al abandono del 
r iesgo, la asunción de los postulados del «es
tado de necesidad», salvo que éste se ut i l ice 
ten iendo en cuenta que la seguridad social p re 
sume la necesidad p o r el m e r o hecho del acae
c im ien to del r iesgo. 

Después de t re in ta años, podemos dec i r 
que la Ley de Bases i n c o r p o r ó una confus ión 
te rmino lóg ica que todavía hoy ar ras t ramos y 
a la que se le ha quer ido dar connotac iones 
desmesuradas y ficticias al tamizar el Sistema 
p o r el m o d e l o const i tuc ional que, con carácter 
más o menos a b i e r t o y f lex ib le , recoge el 
ar t . 41 de la Cons t i t uc ión . Y es que p re tender 
la superación de la presencia del r iesgo en la 
o rdenac ión de nuestra Seguridad Social es tan
t o c o m o ignorar su o rdenac ión legal. Pero, 
además, su reconoc im ien to , p o r o t r o lado ev i 
dente , ni añade ni qui ta nada - y menos en fo r 
ma p e y o r a t i v a - a la ubicación const i tuc ional 
del nivel o mode lo de p ro tecc ión profes ional -
con t r i bu t i vo . 

Cosa dist inta es que la presencia del r iesgo 
lleve implíc i ta la quiebra del pr inc ip io de la 
«con junta cons iderac ión de las cont ingencias 
protegidas». También podemos decir , t re in ta 
años después, que el re fe r ido pr inc ip io no só lo 
no se ha consol idado, sino que en más de una 
ocasión ha inver t ido su t rayec tor ia , esto es, el 
o r i gen de la cont ingencia ha s ido ut i l i zado, 
consc ien te o inconsc ien temente , c o m o ele
m e n t o de d is tanc iamiento en los niveles de 
p ro tecc ión . Hasta tal pun to esto es así que. 
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con algún mat iz, podemos af i rmar que los ún i 
cos logros conseguidos fue ron los i nco rpo ra 
dos p o r la LSS (1966) y p o r la LFP (1972), que 
fue ron las normas de ar t icu lac ión y reajuste 
de la Ley de Bases. Y es que, en té rm inos 
generales, la evo luc ión de nues t ro Sistema, le
jos de t ende r a cons iderar con jun tamente t o 
dos los riesgos y sus prestaciones, ha vue l to 
a la cons iderac ión aislada de cada riesgo, aun
que con c o b e r t u r a m u y ampl ia para t o d o s 
ellos. Quizás el m o m e n t o h is tó r i co y la nece
sidad de re formas profundas que el Sistema 
exige sean prop ic ios para r e t o m a r una « ten 
dencia» todavía hoy defendible. 

Podemos dec i r que la máxima y única ex
pres ión del pr inc ip io de la «conjunta conside
ración de las situaciones o contingencias p r o 
tegidas», se encuent ra en la concepc ión de ca
da una de las cont ingencias. En efecto, desde 
una perspect iva conceptual , cada una de ellas 
se define superando la noc ión de riesgo. Sin 
embargo, d icho esto, hay que añadir que la 
apl icación del re fe r ido pr inc ip io comienza y 
t e rm ina en las est ructuras conceptuales. 

2. L a p r e s e n c i a d e l r i e s g o e n la 
o r d e n a c i ó n a c t u a l 

Cie r tamen te el r iesgo t iene una presencia 
constante, que va desde las reglas de asegura
mien to , cot izac ión, recaudación, imputac ión de 
responsabil idad... hasta las de o rdenac ión jur í 
dica de cada cont ingencia. Pero aún más, cons
ciente de su impor tanc ia , el legislador ubica la 
noc ión de cada uno de ellos (accidente de t r a 
bajo, en fermedad profes ional , accidente no la
bora l y en fermedad común) en t re las que p o 
drían denominarse normas generales del Régi
men Genera l (T. l l de la LSS). 

En efecto, la calif icación del r iesgo actual i
zado, c o m o c o m ú n o profes ional , abre o c ier ra 
la apl icación de regímenes jur íd icos absoluta
men te dispares. Sin per ju ic io de las reglas es

pecíficas existentes para la enfermedad p ro fe 
sional, el carácter laboral o común del acci
dente o la enfermedad marca o i nco rpo ra d i 
ferencias en las siguientes mater ias: 

- Los requis i tos de acceso a la p ro tecc ión 

- El nac imiento de la p ro tecc ión 

- La de te rminac ión de la base reguladora 

- La cuanti f icación de la prestación 

- La aplicación del pr inc ip io de au tomat i c i -
dad 

- La existencia de prestaciones diferentes... 

Estas y y o t ras impor tan tes diferencias se 
rep i t en en la o r d e n a c i ó n de la incapacidad 
t empo ra l , la invalidez permanente y la m u e r t e 
y supervivencia, lo que da una idea del impac to 
que el r iesgo or ig inar io t iene en la es t ruc tu ra 
p r o t e c t o r a de las contingencias refer idas, de 
lo que ha der ivado y der iva una impo r tan te 
conf l ic t iv idad. 

3. E l r i e s g o y l a c u a n t i f i c a c i ó n d e las 
p r e s t a c i o n e s 

D e todas las peculiaridades que impone el 
r iesgo causante, nos ocuparemos tan sólo de 
las que cuantif ican las prestaciones, r e t o m a n d o 
con el lo el v ie jo y o lv idado pr inc ip io de «un i 
fo rm idad de las prestaciones». Y el lo, sin per 
ju ic io de que o t r o s e lementos di ferenciales 
sean estudiados en epígrafes dist intos, especial
men te los re fer idos a la invalidez y a la m u e r t e 
y supervivencia. 

En la de te rminac ión de las prestaciones dos 
son los e lementos que i nco rpo ra el r iesgo o r i 
g inar io, a saber: la de te rminac ión del m ó d u l o 
de cálculo y su p r o m e d i o durante m a y o r o 
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m e n o r espacio de t i e m p o . Ana l i cemos cada 
uno de el los. 

El m ó d u l o de cálculo en las cont ingencias 
(incapacidad t e m p o r a l , invalidez permanente y 
las derivadas de m u e r t e y supervivencia), o r i 
ginadas p o r r iesgos comunes , está f o r m a d o 
p o r la base de cot izac ión p o r riesgos comunes. 
Sin embargo, cuando la cont ingencia es o r ig i 
nada p o r riesgos profesionales, el m ó d u l o de 
cálculo de la prestac ión queda cons t i tu ido p o r 
los salarios reales, con i nco rpo rac ión de las 
cantidades percibidas (o que se pud ie ron per
c ib i r ) en concep to de horas ex t raord inar ias , y 
el lo sin per ju ic io de las impor tan tes pecul iar i 
dades previstas para la en fe rmedad profes ional . 

El d is t in to c r i t e r i o ut i l izado en el pa ráme t ro 
re fe r ido ya impone una di ferencia sustancial en 
la f i jación de los e lementos que cuantif ican las 
prestaciones. 

C o n ser impo r tan te lo an te r io r , mayor in
cidencia t iene el segundo e lemen to anunciado, 
esto es, el p r o m e d i o t e m p o r a l al que se ref iere 
el m o d u l o de cálculo. Así, cuando la con t i n 
gencia es de or igen c o m ú n , la base del cálculo 
ref iere al mes an te r i o r a la baja en el t raba jo 
(incapacidad tempora l ) o a un n ú m e r o varia
bles de años, que puede alcanzar los ú l t imos 
8 años (invalidez permanente ) o los ú l t imos 
dos años (mue r te o supervivencia). Sin embar 
go, en los riesgos profesionales, el m ó d u l o de 
cálculo ref iere al mes an te r i o r a la baja con 
i nco rpo rac ión del p r o m e d i o de los perc ib idos 
p o r horas ex t raord inar ias en el año an te r i o r 
( incapacidad t empora l ) o a los salarios del mes 
an te r i o r a la baja elevados a c ó m p u t o anual 
( invalidez permanente y m u e r t e y superv iven
cia). 

A n t e los di ferentes parámet ros que impone 
el r iesgo o r i g ina r io , la cuant i f icac ión de las 
prestaciones en cada cont ingencia es comp le 
tamen te dist inta, bien un p r o m e d i o variable de 
las bases de cot izac ión, bien los salarios reales, 

inc lu ido lo perc ib ido p o r horas ex t rao rd ina 
rias, inmedia tamente an ter io res a la actualiza
c ión del r iesgo profes ional . 

C o n estas ref lex iones no p re tendo replan
tear el in te r rogante h is tó r i co nunca resuel to , 
a saber, la just i f icación o no de la dist inta p r o 
tecc ión de las cont ingencias en func ión del 
r iesgo or ig inar io . El p lanteamiento es mucho 
más senci l lo, y pasa p o r de te rm ina r si el coste 
del aseguramiento de los riesgos profesionales, 
que es a cargo exclusivo del empresar io , está 
calculado para o t o r g a r el t i p o de prestaciones 
existentes con sus pecul iar idades no e c o n ó m i 
cas. 

A u n q u e éste no es el lugar, ni el au to r de 
este t raba jo la persona adecuada, para realizar 
un estudio económico- f inanc ie ro que dé res
puesta a la pregunta anunciada, sí podemos 
plantear algún e lemen to de re f lex ión. Y es que, 
aunque la respuesta al in te r rogante fuera ne
gativa, existen múl t ip les razones para just i f icar 
el coste «social» de la p ro tecc ión . 

Si se acepta que el r iesgo profesional debe 
rec ib i r una especial y mayo r p ro tecc ión que el 
r iesgo c o m ú n , la pregunta es la siguiente: ¿debe 
ser sopo r t ado p o r el Sistema o ex is ten o t ras 
fórmulas alternativas? 

4. U n a p r o p u e s t a a l t e r n a t i v a 

A nues t ro ju ic io el Sistema debe sopo r ta r 
la especial p ro tecc i ón que exige el r iesgo p r o 
fesional, dado el a l to nivel de «social ización del 
r iesgo profes ional» alcanzado p o r nues t ro Sis
tema. Pero en m o d o alguno t iene p o r qué so
p o r t a r una supe rp ro tecc ión económica. La co 
munidad t iene que conocer , p ro tege r y f inan
ciar la especia l idad del r iesgo pro fes iona l 
(p ro tecc ión comp le ta desde el p r i m e r día de 
t raba jo , no exigencia de per íodos carencia
les...), pe ro N O es exigible que la p ro tecc ión 
económica sea, sin más y p o r def in ic ión, supe-
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r i o r a la que se o to rga al jubi lado o al en fe rmo 
c o m ú n . 

Si aceptado lo an te r io r , cabe ahora pregun
tarse sobre las alternat ivas posibles, s iempre 
que entendamos que, a pesar de t o d o , el r ies
go profesional merece una mayo r p ro tecc ión 
económica. 

A m o d o de propuesta , podr íamos plantear
nos la siguiente: 

La mayor p ro tecc ión económica podr ía re
sidenciarse en la negociación colect iva, esto es. 

ut i l izando el mecanismo de las mejoras vo lun 
tarias. C i e r t o que el coste de las mismas co 
r rer ía a cargo exclusivo del empresar io , pe ro 
pos ib lemente este i nc remen to de coste que
daría amor t iguado p o r «el coste social» de la 
p ro tecc ión básica. Y el lo sin per ju ic io de que 
el r iesgo profesional es or ig inado y generado 
p o r el t raba jo mismo. C o n t o d o , el p roce 
d im ien to parece más razonable y, además, per
mi t i r ía , si así es pactado, la elección de las 
situaciones ob je to de mejora , dando mayor re 
levancia o ponderando , en definit iva, d i fe ren
ciando los supuestos de «ocasional idad» y los 
de «causalidad». 
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I V . A S P E C T O S C R I T I C O S E N L A 
R E G U L A C I O N D E L A S 
P E N S I O N E S 

En este epígrafe re fe r ido a las pensiones, se 
realizará una aprox imac ión a aquellos c r i te r ios 
de o rdenac ión jur íd ica que exigen ser replan
teados. Igualmente se pondrá de manif iesto las 
cont rad icc iones y desajustes existentes en su 
regulación actual. En ambos casos se planteará, 
al menos c o m o o b j e t o de re f lex ión, soluciones 
o fórmulas alternativas. 

Las pensiones que van a cons t i tu i r el ob je to 
de re f lex ión, serán las siguientes: las de invali
dez permanente , jubi lación y las de mue r te y 
supervivencia. Salvo estas últ imas, todas ellas 
han sido ob je to de sucesivas e impor tan tes re 
fo rmas parciales, incorporadas básicamente al 
T e x t o Refundido de la Ley de Seguridad Social 
(LSS). 

I. L a i n v a l i d e z p e r m a n e n t e 

Los e lementos conceptuales, el mode lo de 
clasificación y la es t ruc tu ra prestacional de la 
invalidez permanente , del imi tan el con jun to de 
e lementos que van a ser ob je to de re f lex ión, 
con el doble ob je t i vo anunciado, a saber: re 
plantear la validez del m o d e l o de calif icación y 
p ro tecc ión en sí mismos, y de te rm ina r qué 
mecanismos de p ro tecc ión deberían, en t o d o 
caso, ser ob je to de revis ión. 

I. I . Concepto y grados: el sistema de 
calificación profesional 

D e los d is t in tos c r i te r ios básicos que los 
Sistemas de p ro tecc i ón Social uti l izan para en
f rentarse a la evaluación de los daños p r o d u 
cidos p o r la actual ización del r iesgo, nues t ro 
o rdenamien to o p t ó h is tór icamente p o r el de 
carácter profes ional , que uti l iza c o m o paráme

t r o la incidencia de las lesiones sobre la capa
cidad para el t rabajo. 

A u n q u e no existe ningún sistema p lenamen
te sat is factor io, el c r i t e r i o de «profes ional idad» 
de la incapacidad es, desde hace t i empo , o b j e t o 
de crí t ica, en el sent ido de que debe atenderse 
más bien a la capacidad residual genérica, y no 
a la específica previa del t rabajador , que con 
el paso del t i e m p o t iende a hacerse i r re levante. 

En base al c r i t e r i o apuntado, el a r t í cu lo 
1.434.1 de la LSS establece un concep to gené
r i co de invalidez permanente , apoyado en dos 
t ipos de caracteres, a saber: unos re fer idos a 
las lesiones, que han de ser c l ín icamente o b -
jet ivables y prev is ib lemente definit ivas, y o t r o s 
re fer idos a la incidencia de las lesiones sobre 
la capacidad laboral del ind iv iduo, en el sen t ido 
de que aquéllas «disminuyan o anulen» ésta. 

El carácter permanente o def in i t ivo de la 
lesión, o to rga rigidez a su es t ruc tu ra y exige 
la o rdenac ión de largos per íodos de t ra tamien 
t o encuadrables en la cont ingencia previa a la 
invalidez permanente , esto es, en la incapaci
dad t e m p o r a l . Ello puede mo t i va r un e fec to 
d is tors ionante en la es t ruc turac ión de ambas 
cont ingencias. En e fec to , la carac ter izac ión 
ex is tente, p rovoca, de un lado, que la incapa
cidad t empo ra l tenga, necesariamente, que t e 
ner una larga durac ión (en la actualidad y t ras 
la supresión de la invalidez provis ional , puede 
alcanzar los t re in ta meses) y, de o t r o , que las 
lesiones inval idantes deban alcanzar un a l to 
g rado de consol idac ión, lo que minimiza las 
funciones de la «rev is ión», consustanciales de 
la invalidez misma. 

Posib lemente una relación más f lexible en t re 
tempora l idad y permanencia y, p o r tan to , una 
revi tal ización de los ins t rumentos rev isor ios, 
racionalizarían la es t ruc tu ra p ro tec to ra , dando 
m a y o r agilidad a ambas contingencias. 
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En cualquier caso, parece razonable que la 
invalidez tenga un impo r tan te c o m p o n e n t e de 
provis ional idad, de f o r m a que adquieran p r o 
tagonismo especial las medidas rehabi l i tadoras 
y recuperadoras, s iempre defendidas y nunca 
aplicadas p lenamente en nues t ro o rdenamien 
t o , y es que aquéllas, al final, p roducen mayo
res beneficios y generan menores gastos que 
el simple r econoc im ien to de pensiones. 

Por lo que se re f iere a los efectos de las 
lesiones sobre la capacidad laboral del t raba
jador , es necesario destacar que la dist inta y 
posible intensidad de una sobre o t r a f o r zó que 
nues t ro o r d e n a m i e n t o es t ruc tu ra ra aquélla 
con una o rdenac ión «gradualista» de carácter 
profes ional , donde adquiere especial impo r tan 
cia la referencia a la pro fes ión habitual. Sistema 
que, aunque conso l idado en nuestra legislación, 
no es c o m ú n en el D e r e c h o comparado , d o n 
de la so luc ión más f recuente es la graduación 
porcentua l de la incapacidad. 

C o n este c r i t e r i o , la regulación de la inva
lidez permanente dist ingue los siguientes gra
dos (art . 137 de la LSS): 

- i n v a l i d e z parcial para la pro fes ión habitual 
cuando, sin alcanzar el g rado de to ta l , las le
siones padecidas ocasionen al t raba jador una 
d isminuc ión no in fe r io r al 33 p o r 100 de su 
rend im ien to no rma l para dicha pro fes ión , sin 
impedi r le la real ización de las tareas fundamen
tales de la misma. 

- i n v a l i d e z to ta l para la pro fes ión habitual, 
cuando las lesiones padecidas inhabi l i ten al t r a 
bajador para la real ización de todas o las fun
damentales tareas de dicha pro fes ión , s iempre 
que pueda dedicarse a o t ra dist inta. 

- invalidez absoluta para t o d o t rabajo, cuan
d o las lesiones inhabi l i ten p o r comp le to al t r a 
bajador para toda pro fes ión u of ic io. 

Junto a estos grados básicos, la LSS prevé 
la existencia de dos «subgrados» adicionales 
que no responden a c r i te r ios de cali f icación 
profes ional , a saber, la invalidez to ta l cualif ica
da y la gran invalidez. Así, el ar t ícu lo 139.2 
somete el carácter cualif icado de la invalidez, 
a razones de edad, falta de preparac ión general 
o específica, circunstancias sociales y laborales 
del lugar de residencia, que hagan p resumi r la 
di f icul tad de ob tene r emp leo en act ividad dis
t in ta y compat ib le con su estado. Por su par te 
el ar t ícu lo 137.6 exige para la declaración de 
gran invál ido, la necesidad de asistencia de o t r a 
persona para la realización de los actos más 
esenciales de la vida, tales c o m o vest i rse, des
plazarse, c o m e r y análogos. 

Finalmente, y aunque no const i tuyen grado 
alguno de invalidez, la LSS prevé las d e n o m i 
nadas «lesiones permanentes no inval idantes», 
cuando el r iesgo or ig inar io es accidente de t r a 
bajo o enfermedad profesional . 

D e lo expues to se desprende c laramente la 
impor tanc ia de la pro fes ión en la re lac ión en
t r e lesión y capacidad laboral . Sin embargo, co 
m o in tentaré pone r de manif iesto, el s istema 
no sólo es pecul iarís imo, sino que o f rece in 
numerables inconvenientes, al t i e m p o que, en 
func ión de la es t ruc tu ra prestacional , conv ie r te 
a la invalidez en cont ingencia recep to ra de m u 
chas de las expulsiones del mercado de t r a 
bajo. 

1.2. La invalidez y la profesión habitual 

C o m o hemos visto la invalidez re fer ida a la 
pro fes ión habitual, se o rdena en dos grados 
d is t in tos, denominados parcial y t o ta l . 

El g rado de invalidez que s iempre ha rec i 
b ido mayores crít icas y que, incluso, ha l legado 
a estar en t rám i te de supres ión, es la invalidez 
parcial. Las razones son múlt ip les y van desde 
las dif icultades en la calif icación ( reducc ión del 
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33% del r e n d i m i e n t o ) , hasta su es t ruc tu ra 
prestacional indemnizator ia . 

La pecul iar incidencia de las lesiones en la 
capacidad laboral del t raba jador hace que la 
calif icación de la invalidez parcial sea más t e ó 
rica que real. A el lo se une su carácter no 
inval idante, en el sent ido de que las lesiones 
no impiden, aunque di f icu l ten, el desar ro l lo de 
la pro fes ión habitual. La difícil separación en t re 
la «mayo r di f icul tad» y la « imposib i l idad» en el 
e jerc ic io de la pro fes ión habitual, hacen de la 
invalidez parcial, un g rado con escasa consis
tencia. 

Precisamente el e fec to no incapacitante p r o 
voca que la es t ruc tu ra prestacional tenga ca
rác ter indemniza to r io . En efecto, no se t ra ta 
de p ro tege r ningún estado de necesidad del i 
m i tado , sino, en su caso, de compensar una 
mayo r di f icul tad en la prestac ión de la act iv i 
dad. Pero estos mecanismos indemnizator ios , 
son improp ios en la es t ruc tu ra estacional de 
los sistemas de p ro tecc i ón social. Se t ra ta más 
bien de mecanismos heredados y no revisados, 
con clara influencia de los caracteres de o r d e 
nación del seguro pr ivado. 

Esto ú l t imo es igualmente aplicable a las de
nominadas «lesiones permanentes no invalidan
tes» (LSS, ar t . 150), donde las mut i lac iones y 
de formac iones no const i tu t ivas de ningún gra
do de invalidez, son indemnizables c o n f o r m e 
al ba remo con ten ido en la O r d e n de 5 de abri l 
de 1974. N o es razonable que la influencia de 
los mecanismos indemniza tor ios de las p r ime 
ras normas de accidentes de t rabajo, con t inúe 
en la actual idad. 

¿Qué estado de necesidad, med ido p o r un 
i nc remen to de gastos o/y una d isminuc ión de 
ingresos, cubren las indemnizaciones referidas? 

La respuesta parece clara y la conclus ión 
evidente, a saber, ambas prestaciones deben 
ser supr imidas de la es t ruc tu ra p r o t e c t o r a . 

Sin duda, el g rado estrel la, p o r su singulari
dad, es la invalidez permanente to ta l para la 
pro fes ión habitual. Este grado viene caracter i 
zado, t an to p o r la imposibi l idad de realizar las 
funciones básicas de su pro fes ión con un mí
n imo de seguridad y eficacia, c o m o p o r la po 
sibil idad de e jerc i tar o t ras actividades pro fes io 
nales dist intas y compat ib les con su estado. 

Es en este grado donde la pro fes ión habitual 
adquiere su mayo r p ro tagon ismo. En efecto, 
desde su concepc ión , se par t ió de la br i l lante 
idea de que una misma lesión puede p rovoca r 
efectos rad ica lmente d is t in tos en func ión, p re 
cisamente, de la p ro fes ión del t rabajador . Sin 
embargo, el paso del t i e m p o ha demos t rado 
que, aun c i e r t o lo an te r io r , no justif ica el ca
rác ter profes ional de la cal i f icación. 

Desde la perspect iva de la cal i f icación, la v in 
culación del e fec to incapacitante con la p ro fe 
sión habi tua l , tan só lo adqu ie re relevancia 
cuando la p ro fes ión es ex t remadamente singu
lar en su enmarque y con ten ido , de f o r m a que 
sea rea lmente apreciable la imposibi l idad de 
realizar el « c o m e t i d o esencial de la p ro fes ión». 
Sin embargo, cuando el con ten ido de la p r o 
fesión es de ampl io espec t ro (agr icul tor , eco
nomista, abogado, a u t ó n o m o , admin is t ra t ivo , 
técn ico, contable, investigador.. .) , la referencia 
a la p ro fes ión es inoperante . En t o d o s estos 
supuestos o no existe ningún grado de invali
dez, en el sent ido de que las lesiones no im 
piden la to ta l p res tac ión profesional aunque 
disminuyan la capacidad laboral del t rabajador , 
o la invalidez va más allá de la pro fes ión habi
tual , con lo que se confunde con la invalidez 
para t oda pro fes ión u of ic io . 

Estas dif icultades han sido salvadas p o r la 
jur isprudencia de una f o r m a c ie r tamente a r t i 
f iciosa, just i f icando la calif icación de la invalidez 
to ta l , con la posibi l idad de que el invál ido pue
da realizar o t r o s t rabajos livianos o sedenta
r ios. C i e r t o es que el invál ido to ta l puede go
zar de una teó r i ca capacidad laboral residual. 
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que le permi ta realizar t rabajos suaves o se
dentar ios que no requieran un esfuerzo espe
cial. Pero no hay que olv idar que el más ele
menta l de aquéllos exige una asistencia diaria 
al lugar de empleo , la permanencia en él d u 
rante toda la jornada, estar en condic iones de 
consumar las tareas con la dil igencia y eficacia 
exigibles, en una es t ruc tu ra organizada y dis
ciplinada... T o d o el lo pone de manif iesto que 
los c r i t e r i os ut i l izados p o r la jur isprudenc ia 
const i tuyen más bien una abstracción teór ica 
sobre la capacidad residual del invál ido to ta l , 
de difícil acop lamiento en la es t ruc tu ra de la 
calif icación profes ional . 

Sin per ju ic io de los prob lemas planteados y 
no resuel tos, lo c i e r t o es que el sistema de 
calif icación profesional p r o n t o m o s t r ó sus in 
suficiencias, ex ig iendo la i nco rporac ión de un 
subgrado, la invalidez to ta l cualificada, que in
co rpo ra ra c r i te r ios de calif icación dist intos a 
los es t r i c tamente profesionales. Sabido es que 
la razón ú l t ima fue evi tar un uso indebido de 
la invalidez absoluta, pe ro con el lo se puso de 
mani f iesto la insuficiencia del mode lo . 

Finalmente, el sistema también plantea el 
p rob lema de la acumulación de invalideces t o 
tales para dist intas profesiones. La soluc ión no 
es sencilla, y el e fecto ú l t imo puede der ivar, 
bien en una injustif icada superp ro tecc ión , bien 
en lo con t ra r i o , cuando a pesar del con jun to 
de lesiones no se alcance el g rado de absoluta 
p o r ex is t i r una teó r i ca capacidad residual. 

Desde la perspect iva prestacional , la seguri
dad social compensa, t an to la pérd ida del e m 
pleo, c o m o la imposibi l idad de vo lver - sa l vo 
en los supuestos de m e j o r í a - a e jerc i tar la p r o 
fesión a la que habi tua lmente se dedicaba el 
t rabajador . Aquí , la p ro fes ión adquiere nece
sar iamente especial relevancia. La compensa
c ión económica de carácter v i ta l ic io, t iene jus
t i f icación, si la invalidez va refer ida a la p ro fe 
sión con mayúsculas, esto es, a la actividad a 
la que el t raba jador re f i r i ó su fo rmac ión t e ó 

rica y práct ica. Fuera de esta es t ruc tura la pen
sión vitalicia carece de just i f icación, si no es 
en un sistema de calif icación d is t in to . La inva
lidez refer ida a cualquier ocupación t empora l , 
esporádica o ajena a la pro fes ión habitual del 
t rabajador, el imina o, al menos, disminuye la 
ratio prestacional . 

Siempre ex is t ie ron dif icultades para de te r 
minar qué debe entenderse p o r «pro fes ión ha
bitual», a pesar de que ésta const i tuye el pun to 
de referencia centra l para la calif icación de la 
invalidez. A n t e ellas, el legislador o p t ó p o r so
luciones prácticas, a saber: en los casos de ac
cidente de t rabajo o c o m ú n , la ejerci tada no r 
malmente al t i empo de suf r i r lo y, en los casos 
de enfermedad común o profesional , aquella a 
la que el t raba jador se dedicaba fundamenta l 
mente durante los doce meses anter io res (LSS, 
ar t . 138.2 y O I , ar t . I 1.2). 

Quizás en 1967 el legislador entend ió que 
lo c o m ú n era que el t raba jador se dedicara al 
e jerc ic io de su pro fes ión habitual y lo excep
cional lo con t ra r i o . En t o d o caso, era necesa
r io cubr i r el supuesto excepcional , para lo cual 
había que op ta r en t re re fer i r la invalidez a la 
pro fes ión habitual, fuera o no ésta la e jerc i ta
da, o a la ú l t ima no rma lmen te desarrol lada, 
que podr ía ser la habitual u o t r a dist inta. 

El sistema s iempre o f rec ió impor tan tes d i 
f icultades, pe ro éstas se han v is to acrecentadas 
en los ú l t imos años y se verán aún más ante 
la si tuación actual y fu tu ra del mercado de t ra 
bajo. 

El resul tado final es que se están o to rgando 
pensiones vitalicias (y compat ib les con salarios 
generados p o r el e jerc ic io de profesiones c o m 
patibles) para profesiones no habituales, para 
profesiones de con ten ido no de l imi tado o para 
act ividades ex t r ao rd i na r i amen te específicas 
den t ro de profesiones de con ten ido ampl io , 
en defini t iva generando una p ro tecc ión posi 
b lemente inadecuada y excesiva. Por el con -
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t r a r i o , el m ismo sistema puede provocar , y de 
hecho p rovoca , una insuficiencia p r o t e c t o r a 
cuando la capacidad residual del invál ido to ta l 
es más bien teó r i ca y abstracta, negándole con 
el lo el acceso a la invalidez absoluta. 

1.3. Recapitulación 

A m o d o de conclus ión se puede af i rmar que 
el sistema de calif icación profesional de la in
val idez plantea innumerables prob lemas que 
afectan a su con ten ido esencial, lo que justif ica 
la necesidad de replantearse, al menos, su va
lidez y operat iv idad. En este o rden sería posi 
ble el t ráns i to a un sistema m i x t o , basado en 
la va lorac ión de la capacidad residual del indi 
v iduo, donde pueda ser debidamente pondera
do el efecto sobre la pro fes ión habitual del 
t rabajador . 

En t o d o caso, y sin per ju ic io de lo an ter io r , 
el m o d e l o exige medidas de racional ización, 
dada la impor tanc ia crec iente de la invalidez 
en el con jun to de pensiones del Sistema. A l 
guna de estas medidas podr ían ser las siguien
tes: 

a) La supresión de las lesiones permanen
tes no invalidantes y de la invalidez permanente 
parcial 

b) Propic iar una mayor f lexibi l idad a los 
c r i te r ios de tempora l idad y permanencia. 

c) Potenciar la provis ional idad de la inva
lidez mediante prestaciones recuperadoras y 
rehabi l i tadoras. 

d) Potenciar los programas de or ien tac ión 
y fo rmac ión profes ional . 

e) C o n t r o l a r la evo luc ión de las lesiones 
y su efecto incapacitante, mediante los meca
nismos rev isor ios o p o r t u n o s . 

f) Modu la r la pensión en func ión de los 
salarios compat ib les que se perc iban, o de los 
ingresos procedentes del man ten im ien to de la 
t i tu lar idad del negocio (en los t rabajadores au
t ó n o m o s ) o de la act ividad ( t rabajadores agra
r ios y del mar ) , garant izando, en su caso, un 
m ín imo de pensión. 

g) Establecer pensiones tempora les en fun 
c ión de las posibi l idades de readaptación del 
t raba jador , lo que también dependerá de la 
pro fes ión para la que se declare la invalidez. 

h) Anu la r o d isminuir el e fecto del r iesgo 
( común o profesional) en la de te rminac ión de 
la pensión, de f o r m a que no sea el sistema 
con t r i bu i t i vo el que sopo r te la especialidad del 
r iesgo. Ello podr ía efectuarse mediante la re 
f o r m a y adaptación de la cobe r t u ra de los r ies
gos profesionales o potenc iando, c o m o v imos, 
la compensac ión del r iesgo profesional a t ravés 
de las mejoras voluntar ias a cargo del e m p r e 
sar io. 

i) Posibi l i tar la convers ión de la invalidez 
en jubi lac ión. 

j) Revisar el régimen de incompat ibi l idades 
de la invalidez absoluta, de f o r m a que la p r o 
tecc ión máx ima (100 p o r 100) lleve implíci ta, 
salvo reducc ión de la pensión, la incompat ib i 
l idad to ta l con el e jerc ic io de actividades lu
crativas, en el sec tor públ ico o pr ivado. 

2. L a j u b i l a c i ó n 

D e todos los riesgos cub ier tos p o r la segu
r idad social consistentes en defectos de rentas, 
el más impor tan te , con mucho , es el de vejez. 
Y el lo po rque se t ra ta de una cont ingencia ca
racter izada p o r la f recuencia de su ocur renc ia , 
al cons t i tu i r el t é r m i n o previsible y no rma l de 
la vida profesional del indiv iduo. Caracter íst ica 
agravada p o r el p rogres ivo aumen to de la edad 
media de la poblac ión, de lo que der iva el c re -
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cíente d is f ru te t e m p o r a l de la pensión, incre
mentada con las cor respond ien tes revalor iza
ciones per iódicas. A el lo todavía habría que 
añadir el coste de las pensiones derivadas, en 
la medida en que la media de vida de la mu je r 
es super io r a la del h o m b r e , coste añadido que 
t iene una especial cons iderac ión. En efecto, si 
la mu je r no generó pensión de jubi lación p o r 
sí misma, un m ismo t i e m p o de cot izac ión, el 
del causante, genera dos t ipos de prestaciones 
diversas, la de jubi lación y la de supervivencia; 
y si la mu je r generó pensión de jubi lación, ésta 
es compat ib le y, p o r tan to , acumulat iva a la de 
v iudedad, más las que cor responder ían al res to 
de los benef ic iar ios supérst i tes (huérfanos y 
o t r o s famil iares dependientes del causante). 

La impor tanc ia de los parámet ros que r o 
dean a la jubi lac ión, nos exige el rep lantamien-
t o de su es t ruc tu ra p r o t e c t o r a , con c r i te r ios 
res t r ic t ivos, de tec tando y aislando aquellas si
tuaciones que p r o v o q u e n desajustes injustif ica
dos con repercus ión económica. 

2 .1 . La edad de jubilación 

La edad de jubi lación se ha conve r t i do en 
un concep to cíc l icamente revisado y en con t i 
nua exper imentac ión , sobre el que inciden una 
mul t ip l i c idad de var iantes. Por un lado, los 
efectos de la crisis económica y del paro c re 
ciente, y p o r o t r o , los prob lemas actuales y 
fu tu ros de f inanciación de los sistemas de pen
siones. T o d o s ellos hacen osci lar la re lación 
dominante en t re polí t ica de emp leo y polí t ica 
de pensiones, sin que se haya l legado a un pun
t o de equi l ib r io . 

A u n q u e el acceso a la jubi lación viene ca
racter izado, c o m o regla general , p o r el cese 
en el t raba jo al cumpl i r una determinada edad, 
el o rdenam ien to ju r íd ico abre un abanico de 
posibi l idades de acceso, donde la reducc ión de 
la edad aparece c o m o e lemen to di ferencial , 
bien p o r razones de polí t ica de empleo, bien 

p o r la pel igrosidad de los t rabajos p rev iamente 
realizados, bien p o r el r econoc im ien to de de
rechos h is tór icos. 

Respetando las edades de jubi lación ant ic i 
pada p o r la real ización de trabajos pel igrosos 
o insalubres, cuya just i f icación in terna es del 
t o d o razonable, se hace necesaria la rev is ión 
t an to de la edad general de acceso a la jub i 
lación, c o m o de aquellas o t ras edades que p i -
vo tan sobre razones de polí t ica de emp leo o 
que respetan derechos h is tór icos. 

2.1.1. La edad general de acceso a la jubilación 

N o cabe duda que en los t i empos actuales 
la f i jación de la edad general de jubi lac ión debe 
efectuarse ten iendo en cuenta la perspect iva 
de vida de los ciudadanos. Y el lo p o r q u e con 
la f inanciación histór ica y con la actual, los Sis
temas de Seguridad Social no pueden s o p o r t a r 
el pago de pensiones, suficientes y revalor iza-
das, durante tan largos per íodos de t i e m p o . 
Por dar algún dato i lust rat ivo, se puede dec i r 
que la esperanza media de vida en los países 
de la U n i ó n Europea, en 1992, para los va ro 
nes con 60 años era de 12,8 años y para las 
mujeres con igual edad, de 19,4 años. En Es
paña, para el m ismo año y edad, la esperanza 
es super ior : para los varones de 13,3 años y 
para las mujeres de 20,3 años ( fuente: Euros-
tat , 1993) 

Los datos ref le jados just i f ican el razona
m ien to inicial. C i e r t o es que la esperanza de 
vida es un concep to dependiente de múl t ip les 
factores, en t re ellos los recursos dedicados a 
la sanidad y a la investigación sobre ella, y que, 
p o r tan to , es susceptible de variaciones rela
t i vamente impor tan tes . A pesar de el lo, la si
tuac ión actual y las perspectivas a med io plazo, 
indican que las expectat ivas se mantendrán con 
escasas variaciones. Pero incluso en caso c o n 
t r a r i o , la edad de jubi lación es un concep to 
s iempre revisable y adaptable. 
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D e lo d icho se desprende la necesidad, ra
zonable, de elevar la edad de jubi lac ión, bus
cando una mayo r ponderac ión con la esperan
za de vida de la pob lac ión. Incluso aunque el lo 
pueda significar el sacri f icio de una generación 
en favor de o t ras, sobre t o d o si estas «ot ras 
generaciones» son las llamadas a sopo r ta r «la 
revo luc ión de los mercados de t raba jo» en que 
las sociedades occidentales están inmersas. La 
f i jación de la nueva edad (o las nuevas edades) 
de jubi lación debe ir precedida de los estudios 
actuariales y demográf icos cor respond ien tes . 
Puestos a aventurar , con carácter meramen te 
o r ien ta t i vo , aquélla podr ía estar en t re los 68 
y 70 años. 

2.1.2. La edad de jubilación y las medidas de 
fomento del empleo 

Desde hace t i e m p o ( R D - L 14/1981 y espe
c ia lmente R D I 194/1985), la edad de jubi lación 
ha sido uti l izada c o m o p u n t o de referencia pa
ra o rdena r polít icas de f o m e n t o del empleo. 
Estas pol í t icas, aunque e x t r a o r d i n a r i a m e n t e 
costosas para la Seguridad Social, tenían una 
finalidad defendible, razonable y sobre t o d o so
l idaria, a saber, sopo r t a r el coste de la jubi la
c ión temprana a cambio de la sust i tuc ión del 
t raba jador jubi lado p o r o t r o en si tuación de 
desempleo. 

El resul tado de estas polít icas ha sido ne
fasto, ya que con ellas lo que se ha prop ic iado 
ha sido la amor t i zac ión de puestos de t raba jo 
financiada p o r la Seguridad Social. 

El fracaso de estas medidas de f o m e n t o , en 
la mayoría de los países que las u t i l i zaron, en 
t r e ellos España, obliga a replantearse la validez 
de las existentes. 

En nues t ro o rdenam ien to existen t res t ipos 
de medidas, a saber: la jubi lación forzosa pac
tada en conven io co lec t ivo , la jubi lación a los 

64 años c o m o medida de f o m e n t o del emp leo 
y la jubi lación parcial anticipada. 

A ) La jubilación forzosa 

N u e s t r o Sistema par te de la vo luntar iedad 
en el acceso a la jubi lac ión, salvo que, en apl i
cación de la d isposic ión adicional quinta del 
ET, se hubiera pactado c o m o forzosa en los 
convenios co lect ivos. El Tr ibuna l Cons t i t uc io 
nal aceptó tal posibi l idad en numerosas sen
tencias (58/1985, de 30-IV, y 95/1985, de 29-
VI I , en t re o t ras) , s iempre que (se i n t e r p r e t ó 
en aplicación de la T C O de 2 de ju l io de 1981) 
no se amor t i zaran los puestos de t raba jo y se 
garantizara que el t ráns i to de la si tuación de 
act ivo a pasivo fuera pensionado. Sin embargo, 
la no amor t i zac ión de los puestos de t raba jo 
es una cond ic ión que ni es exigida ni es c o n 
t ro lada. D e el lo se der iva, que la jubi lación fo r 
zosa no se está ut i l izando en la f o r m a en que 
se au to r i zó , es to es, c o m o medida de f o m e n t o 
del empleo , donde el sacrif icio individual del 
t raba jador que se jubila forzosa y anticipada
mente (la edad genera lmente pactada es la de 
64 años), se justi f ica p o r el acceso al emp leo 
de los t rabajadores desempleados. 

D e t o d o el lo se deduce que, si no se ga
rantiza la permanencia del vo lumen de emp leo 
de los jub i lados f o r zosos con con t ra tos de 
igual naturaleza, desde nuestra perspect iva de
ben ser SUPRIMIDAS las jubi laciones forzosas 
pactadas en conven io co lec t ivo . Y el lo po rque 
si no es a cambio del man ten im ien to de c o n 
t ra tos de igual naturaleza (po r e jemplo, si el 
del jubi lado es a t i e m p o c o m p l e t o y po r t i e m 
po indef in ido, éste es el que debe mantenerse 
o a lo más t rans fo rmarse en var ios a t i e m p o 
parcial e igualmente p o r t i e m p o indef in ido) , el 
Sistema no puede asumir el dob le coste que 
la medida impl ica, a saber: el pago de pensiones 
anticipada - r e s p e c t o del m o m e n t o en que v o 
luntar iamente se hubiera accedido a e l l a - y la 
ausencia de las cot izaciones. 
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B) jubilaciones anticipadas a los 64 años C ) La jubilación parcial anticipada 

Desde el R D 1194/1985, de 17-VII, existe 
la posibi l idad de rebajar la edad de jubi lación 
a los 64 años, cuando en v i r t ud de conven io 
o acuerdo, el empresar io susti tuya simultánea
mente al t raba jador jubi lado p o r un t raba jador 
desempleado, con un c o n t r a t o de cualquier na
tura leza (excep to t i e m p o parcial y eventuales) 
y con una durac ión mín ima de un año. 

La jubi lación así pactada deja de ser vo lun 
tar ia para conver t i r se en forzosa, lo que p r o 
voca, c o m o en el supuesto an te r io r , que la 
seguridad social deje de perc ib i r las cot izac io
nes del t raba jador y comience ant ic ipadamente 
a pagar la pensión de jubi lación con sus reva
lor izaciones. A cambio el empresar io podrá 
amor t i za r el puesto de t rabajo, t ras haber con 
t r a tado a un t raba jador desempleado durante 
un año, con cualquier modal idad cont rac tua l y 
con cualquier salario. Es ev idente que el coste 
de un año de t raba jo es absolutamente des
p r o p o r c i o n a d o e insostenible, t an to más si al 
coste de la pensión le sumamos las cot izac io
nes que se dejan de perc ib i r y el desempleo 
a pagar después del año de con t ra tac ión . 

Es c laro que tan to en las jubi laciones fo r 
zosas c o m o en las anticipadas a los 64 años, 
la seguridad social sopor ta el re juvenec imien to 
de las plantil las de las empresas, pe ro el coste 
es socia lmente sopor tab le si impl ica el mante
n im ien to del vo lumen de emp leo y, p o r tan to , 
el acceso al m i smo de t rabajadores desemplea
dos. Si el resu l tado es la amor t i zac ión del 
puesto de t raba jo , la medida es socia lmente 
reprochab le . 

La conc lus ión no puede ser o t r a que la su
pres ión de este t i p o de medidas, salvo que se 
exi ja y se c o n t r o l e la sust i tuc ión del jubi lado 
con c o n t r a t o de igual naturaleza, o se eleve 
cons ide rab lemen te la du rac ión (en t re t res 
años y c inco años) del c o n t r a t o de sust i tuc ión. 

Su rég imen está prev is to en los ar t ículos 
12.4 del ET y 166 de la LSS. Estas normas 
posib i l i tan la conve rs i ón de un c o n t r a t o a 
t i e m p o c o m p l e t o en un c o n t r a t o a t i e m p o par
cial, que se comp lementa con una pensión de 
jubi lación parcial (al cub r i r só lo la par te de 
jornada l iberada) y anticipada (al p roduc i rse 
antes de los 65 años), s iempre que la ocupa
c ión de la jo rnada l iberada se efectúe a través 
de la con t ra tac ión a t i e m p o parcial de un t ra 
bajador desempleado. La medida puede pac
tarse en t re los 62 y 65 años. 

La medida t iene una finalidad evidente de 
f o m e n t o del emp leo hasta el pun to de que el 
c o n t r a t o a t i e m p o parcial del t raba jador de
sempleado se denomina « re levo» . Ello parece 
indicar que se p re tende el re levo del t rabaja
d o r que se jubi la, p r o p o r c i o n a n d o un t i e m p o 
prudencial de acop lamiento (hasta t res años). 
Sin embargo, nada más lejos de la realidad que 
posibi l i tan las normas. En efecto, al alcanzar la 
edad de 65 años, el jubi lado parcial accede a 
la jubi lación plena y con el lo se pe rm i te la ex
t inc ión del c o n t r a t o de re levo. En defini t iva, la 
medida de f o m e n t o del emp leo ha sido f inan
ciada p o r la seguridad social a un coste eleva-
dísimo, c i f rado con los siguientes parámet ros : 

- La jubi lación pasa de ser vo luntar ia a ser 
obl igator ia al cumpl i r los 65 años, con el lo se 
precip i ta la jubi lac ión. 

- Du ran te la jubi lación parcial, el jubi lado lo 
es a efecto de las prestaciones farmacéut icas, 
lo que significa gratu idad to ta l . 

- A efecto de la pensión definit iva, las c o t i 
zaciones efectuadas duran te el t i e m p o de c o n 
t r a t o a t i e m p o parcial- jubi lación parcial se in 
c rementan en un 100 p o r 100. 

- Y f inalmente, el t rabajo a t i e m p o parcial 
se considera c o m o t i e m p o c o m p l e t o a la ho ra 
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de de te rm ina r la pensión de jubi lación def ini
t iva. 

Parece ev iden te la desproporc iona l idad 
ex is tente en t re el resul tado ob ten ido y el cos
te sopo r tado p o r el Sistema. Por tan to , la con 
clusión no puede ser o t r a que, bien la supre
sión de la medida, o bien el manten im ien to del 
c o n t r a t o de re levo con ampl iación de la j o r 
nada, o bien el man ten im ien to del c o n t r a t o de 
re levo y la i nco rpo rac ión de o t r o t raba jador 
desempleado al c o n t r a t o a t i e m p o parcial que 
l ibera el jub i lado. 

A m o d o de conc lus ión, se puede af i rmar 
que resulta urgente la supresión o la mod i f i 
cación en los t é rm inos vistos de las medidas 
de f o m e n t o analizadas, ya que éstas p roducen 
la i nco rpo rac ión cont inua de nuevos jubi lados 
fo rzosos con edades anticipadas, generando un 
gasto añadido que el Sistema no puede pe rm i 
t i rse. 

2.1.3. La edad de jubilación y las 
reconversiones formales e informales 

O t r a de las cuest iones que debe analizarse 
con r igurosidad es la ut i l ización de las jubi la
ciones tempranas, c o m o f o r m a no (o menos) 
t raumát ica de a f ron ta r los procesos de recon 
vers ión o las rees t ruc turac iones de plantil las. 

N u e s t r o o rdenam ien to o f rece una escasísi
ma regulación de la mater ia, pe rm i t i endo con 
c ier ta «l igereza», jubi laciones a par t i r de los 
60 años, en supuestos de reconvers iones fo r 
males, in formales o en programas de p r o m o 
c ión industr ia l . 

ó rb i t a de un p rograma de racional ización c o m 
pleta de la jubi lac ión. Y el lo, po rque no es ra
zonable endurecer - a u n q u e sea mediante la ra
c i ona l i zac ión - las es t ruc turas generales y al 
t i e m p o , ut i l izar la jubi lación (o la invalidez) pa
ra suavizar reest ruc turac iones de plantil las. 

2.1.4. Los jubilaciones anticipadas como 
derecho histórico 

Desde los años c incuenta existe la posib i l i 
dad de jubi larse ant ic ipadamente a pa r t i r de 
los 60 años, con reducc ión p ropo rc iona l de la 
pensión (un 8% p o r cada año de ant ic ipación). 
Este de recho h is tó r i co de quienes per tenec ie 
r o n al Mutua l ismo Laboral ha s ido respetado 
p o r las sucesivas Leyes de Seguridad Social y, 
hoy, se encuent ra recog ido en la d isposic ión 
t rans i to r ia te rcera de la LSS y en la d isposic ión 
t rans i to r ia novena de la O r d e n de 18 de ene ro 
de 1967. 

Parece razonable que el Sistema prevea la 
posibi l idad de jubi laciones anticipadas, s iendo 
el coste de la ant ic ipación a cargo del benef i 
c iar io . Sin embargo, estas medidas deben estar 
en per fecta armonía con la es t ruc tu ra general 
de la jubi lac ión, con el f in de evi tar der ivac io
nes. 

En la actual idad, la no rma está ten iendo una 
ut i l ización muy part icu lar centrada en los si
guientes supuestos: 

- La ausencia de un régimen de prejubi la-
ciones está p rovocando que este t i po de jub i 
lación se const i tuya en la salida obligada e im 
puesta a los desempleados asistenciales mayo
res de 52 años. 

La mater ia exige un t ra tam ien to monográ f i 
co, p o r lo que aquí únicamente p re tendemos 
hacer una l lamada de a tenc ión, con la finalidad 
de que la mater ia pueda ser replanteada en la 

- T a m b i é n esta jubi lación es uti l izada e im 
puesta c o m o fó rmu la en reest ruc turac iones de 
plantil las y en las reconvers iones formales e 
in formales. 
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- Y , f ina lmente, la jubi lación anticipada se 
presenta c o m o fó rmu la de escape, una vez al
canzado el l ími te m á x i m o de pensión ex is tente 
en el Sistema. 

Se podr ía deci r que fuera de estos supues
tos, la ut i l ización de la no rma , c o m o derecho. . . 
es escasamente significativa. 

D a d o que ya se ha hecho referencia a los 
dos p r ime ros supuestos, me de tend ré en el 
ú l t imo . 

C o m o se sabe, desde 1984 las pensiones 
del Sistema están l imitadas en su cuantía; y 
esta cuantía mant iene una di ferencia ap rox ima
da con el t o p e m á x i m o de la base de cot iza
c ión de cien mi l pesetas mensuales. Pues bien, 
el t raba jador que cot iza p o r el t o p e m á x i m o 
y está p r ó x i m o al 100 p o r 100 de la pensión, 
encuent ra que su pensión está topada a par t i r 
de los 62 ó 63 años, en el sent ido de que sus 
cot izaciones ya no van a inc rementa r su pen
sión. La salida es, p o r t an to , acudir a la jub i 
lación anticipada, ya que el coef ic iente reduc
t o r p o r la edad d isminui rá su pensión hasta el 
l ímite general . D e el lo se der iva que, a par t i r 
de la refer ida edad no compensa, en un plan
teamien to individual, seguir co t izando a la se
gur idad social. 

Este p lanteamiento admi te todavía fórmulas 
más complejas. Cuando se alcanza el t ope de 
pensión y los sucesivos años de cot ización no 
repercu ten en ella, se está consol idando la f ó r 
mula de t rans fo rmac ión acordada (en t re t r a 
bajador y empresar io ) de la re lación laboral , 
dest inándose el defec to de cot izaciones que 
p rovoca a un « p r o d u c t o f inanc iero» más ren 
table. 

Todas estas posibi l idades que la real idad 
o f rece , aconseja el rep lan teamiento de las j u 
bilaciones anticipadas con c r i te r ios más acor
des a la es t ruc tu ra p r o t e c t o r a de la jubi lac ión. 
Nuevamente el Sistema no se puede pe rm i t i r 

o t o r g a r pensiones del 100 p o r 100 a edades 
in fer iores a la general y, menos aún, p e r m i t i r 
la salida f raudulenta de cot izaciones. 

2.2. Requisitos generales de acceso y cálculo 
de las pensiones 

Los requis i tos generales de acceso a la p r o 
tecc ión (afi l iación, alta o si tuación asimilada y 
pe r íodo mín imo de cot ización) no o f recen es
peciales inconvenientes, aunque exigen algunos 
comenta r ios . 

C o m o es conoc ido desde 1985, la LSS dis
pensa del cump l im ien to del requis i to del «alta 
o si tuación asimilada», con endurec im ien to de 
los requis i tos de acceso. La medida, sumamen
te razonable, i n c o r p o r ó a la p ro tecc ión a qu ie
nes, p o r razones varias, no pudieran estar en 
«alta o si tuación asimilada» al llegar el m o m e n 
t o de la jubi lación. Sin embargo, c o m o hemos 
v is to, esta posibi l idad puede pe rm i t i r la «sali
da» premedi tada del Sistema cuando en fun 
c ión de las cot izaciones se prevé que la pen
sión ha alcanzado el t o p e máx imo , buscando 
con el lo, que las cot izaciones no ingresadas 
mediante «art i f ic ios» produzcan un mayor r e n 
d im ien to individual. Lo que supone una clara 
vu lnerac ión del pr inc ip io de repar to . 

O t r o de los requis i tos de acceso a la jub i 
lación queda f i jado en el cump l im ien to de un 
pe r íodo mín imo de cot izac ión, acredi table a lo 
largo de toda la vida laboral del t rabajador . En 
la actualidad este pe r íodo es de 15 años. 

Aunque el pe r íodo es razonable, todavía ad
mi te algún inc remento , sobre t o d o si se eleva 
la edad de jubi lac ión. La mater ia exige cálculos 
que no pueden ser a f rontados en este t raba jo . 
Sin embargo, ten iendo en cuenta que la edad 
mínima de acceso al t rabajo es de 16 años, 
que la edad de inco rpo rac ión puede, en fun 
c ión de los estudios medios y super iores, re 
trasarse hasta los 20 ó 24 años, y p rev iendo 
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las dif icultades de acceso al t raba jo y la m o v i 
l idad y disfunciones del mercado laboral , quizás 
el pe r íodo mín imo de cot izac ión pueda osci lar 
en t re los 15 años y los 20 años. 

T e m a impo r tan te es el siguiente. Las únicas 
cot izaciones válidas han de ser las efectuadas 
en per íodos de «alta» en la seguridad social. 
C o n el lo se p re tende evi tar la «compra de 
pensiones», sob re t o d o en los t rabajadores 
p o r cuenta prop ia . En t o d o caso, esta práct ica 
t iene o t r a so luc ión, de efectos más universales, 
a saber: la elevación del pe r íodo de prescr ip 
c ión de las cot izaciones al menos a 10 años. 
D e esta f o r m a la exigencia de estar al c o r r i e n 
te de las cot izaciones y la posibi l idad de recla
mar al menos 10 años de las debidas, f renaría 
la posib i l idad que t ienen los a u t ó n o m o s de 
« c o m p r a r pensiones privadas a precios públ i 
cos». 

Por lo que se re f iere a la cuant i f icación de 
la pensión, el c e n t r o de las ref lex iones está en 
la de te rm inac ión de la base reguladora, que 
const i tuye la base de cálculo de la pensión. 

En la actual idad, la base reguladora se de
te rm ina p romed iando las bases de cot izac ión 
de los ú l t imos o c h o años, con actual ización de 
los p r ime ros seis años. Desde d is t in tos secto
res, se ha ven ido demandando la necesidad de 
elevar el n ú m e r o de años a p romed ia r , con la 
f inal idad de buscar una mayo r ap rox imac ión 
en t re los salarios de cot izac ión del t raba jador 
y la pensión de jubi lac ión. 

Entendemos que a mayo r n ú m e r o de años 
m e n o r será la pensión con lo que la elevación 
del pe r íodo de referencia debe ser ponderado . 
En o t r o caso, el Sistema perderá su carácter 
p ro fes iona l -con t r ibu t i vo , t end iendo a o t o r g a r 
pensiones mínimas o demasiado alejadas de las 
rentas de sust i tuc ión. El p r inc ip io de proximidad 
relativa en t re salarios, cot izaciones y prestac io
nes, nunca debe perderse, pues en o t r o caso 

habría que i r a un sistema de f inanciación p o r 
impuestos. 

Pos ib lemente , el p rob lema que se debe 
a f ron ta r con mayo r r igo r es el imponen te v o 
lumen de f raude ex is tente, que se cent ra en 
elevar, con connivencia en t re empresar ios y 
t rabajadores, de f o r m a paulatina y progresiva 
las cot izaciones de los ú l t imos años de la vida 
laboral , esto es, los ut i l izados para calcular la 
pensión de jubi lac ión. C ie r t amen te la LSS pre 
vé que tales i nc rementos no serán uti l izados 
para el cálculo de la base reguladora de la pen
sión (art . 162), pe ro aun así, los inc rementos 
f raudu lentos se p roducen , c o m o pone de ma
nif iesto la ju r isprudenc ia ex is tente. Ello qu iere 
deci r que la regla de la LSS es insuf iciente. 

Una elevación considerable (15 años, p o r 
e jemplo) del pe r íodo de cálculo disminuir ía el 
e fecto de las conductas f raudulentas e, incluso, 
el f raude m ismo, sin embargo el e fecto general 
sería desp ropo rc ionado . 

Quizás la so luc ión más razonable pase p o r 
una vía in te rmed ia . Elevar ponderadamente el 
pe r íodo de referencia (a 10 años, p o r e jem
p lo) , i nc rementa r los mecanismos de c o n t r o l 
(alguna campaña de actuación de la Inspección) 
y endurecer de f o r m a efectiva el aparato san-
c ionador . 

En t o d o caso, elevado o no el pe r íodo de 
referencia para el cálculo de la pensión, es ne
cesario i nc rementa r el plazo de prescr ipc ión 
de las cot izaciones, pues el desajuste actual (8 
y 5 años) ya plantea prob lemas cuando el e m 
presar io incumpl ió con la obl igación de cot izar . 

2.3. Régimen de incompatibilidades 

Sea cual sea la tendencia sobre el régimen 
de incompat ib i l idades en t re la jubi lación y el 
t rabajo , lo c i e r t o es que en la regulación actual 
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existen impor tan tes desajustes en t re los dis
t in tos Sistemas de p ro tecc ión social. 

En la LSS los c r i te r ios de incompat ib i l idad 
son abso lu tamente rígidos: la pensión es in
compat ib le con el t raba jo p o r cuenta prop ia 
o ajena, con el desempeño de cualquier p r o 
fesión u of ic io en cualesquiera de las Admin is 
t rac iones Públicas o con la cond ic ión de a l to 
cargo (LSS, ar t . 165). 

Una aplicación par t icu lar de esta regla re 
f iere a los t rabajadores p o r cuenta prop ia, ya 
que, c o m o no podía ser de o t r a f o rma , la pen
sión de jubi lación (y las de invalidez) es c o m 
patible con las funciones inherentes a la t i t u 
laridad del negocio o de la exp lo tac ión . La no r 
ma, aunque inevi table, exige impo r tan tes 
mecanismos de c o n t r o l que evi ten, que t raba jo 
personal y d i rec to se confunda o quede inmer
so en las labores direct ivas, y de el lo der ive 
la compat ib i l idad de hecho en t re la pensión y 
el t raba jo . Quizás, la exigencia «del alta» del 
con t i nuador en la act iv idad fuera, in ic ialmente, 
un mecanismo razonable. 

C o m o puede apreciarse las reglas de i ncom
patibi l idad o son comp le tamente desiguales o 
admi ten matices de efecto dulc i f icador. 

El c r i t e r i o a ut i l izar pasa p o r de te rm ina r p r i 
m e r o si el régimen de incompat ibi l idades es 
t o ta lmen te aprop iado, y e l lo po rque la regla 
es excepcional en el con jun to de o rdenamien
tos de la Un ión Europea. 

C i e r t o es que la compat ib i l idad pens ión- t ra
bajo, pe rm i te al igerar el coste de las pensiones, 
bien impon iendo reducciones a éstas, bien i m 
pon iendo una cot izac ión completa , bien ambas 
cosas. Sin embargo, es necesario destacar el 
e fecto que la combinac ión de medidas de esta 
naturaleza (elevación de la edad y compat ib i 
lidad pensión- t rabajo) puede t ene r sobre «las 
posibi l idades de acceso al emp leo» de las nue
vas generaciones de act ivos. 

La soluc ión pos ib lemente esté en la ponde
ración de las medidas y en la búsqueda de fó r 
mulas eficaces de f o m e n t o del empleo. 

Tamb ién las reglas de incompat ib i l idad se 
f lexibi l izan cuando el t raba jo del pensionista no 
p rovoca el alta en alguno de los regímenes del 
Sistema, así, p o r e jemplo , con el e jerc ic io de 
profes iones l iberales no incorporadas al Siste
ma. La si tuación es p o c o razonable y se vuelve 
con t ra la to leranc ia h is tór ica que mantuvo - y 
m a n t i e n e - la seguridad social con aquellos co 
lect ivos, pe rm i t i endo su excepcional perv iven-
cia independiente. 

F ina lmente la i ncompat ib i l i dad se suaviza 
cons iderab lemente y, de f o rma injustif icada, en 
el Sistema de Clases Pasivas del Estado, dado 
que aquella incompat ib i l idad ref iere tan sólo 
«al desempeño de un puesto de t rabajo en el 
sec to r púb l i co» (ar t . 33 del R D Legislat ivo 
670/1987, de 30-1V). 

3. L a p r o t e c c i ó n p o r m u e r t e 
y s u p e r v i v e n c i a 

Sin lugar a dudas la es t ruc tu ra de la p ro tec 
c ión p o r m u e r t e y supervivencia es la que ex i 
ge mayores re formas, e incluso un cambio sus
tancial de o r ien tac ión . Sin que exista razón 
aparente, esta parcela del Sistema ha pe rma
necido práct icamente inmóvi l desde 1966. A u n 
así, las escasas modi f icaciones, que no re fo r 
mas, han ven ido propiciadas bien, p o r decis io
nes forzadas del Tr ibuna l Const i tuc iona l (en 
mater ia de igualdad en t re el v iudo y la viuda, 
bien p o r normas ajenas a la seguridad social 
(la re fo rma del Cód igo Civi l en mater ia de ma
t r i m o n i o ) . Pero ni siquiera éstas han fo rzado 
la re fo rma de la es t ruc tu ra y del con ten ido 
p r o t e c t o r . 
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C o m o resulta ev idente, la es t ruc tu ra de la 
p ro tecc ión está comp le tamen te desactualizada, 
p rovocando situaciones de superpro tecc ión o 
de in f rapro tecc ión , manten iendo prestaciones 
insignificantes o mecanismos indemnizator ios 
imp rop ios , con fund iendo y en t remezc lando 
c r i te r ios con t r i bu t i vos y no contr ibut ivos. . . y 
así un largo e tcétera . 

A n t e esta s i tuación, anal izaremos el sistema 
de p ro tecc ión al hi lo de las posibles o r ien ta 
ciones de f u t u r o . C o n el lo, no se p re tende 
o f recer una al ternat iva acabada, sino simple
mente pautas para un cambio de or ien tac ión . 

3 .1 . Los pensiones de viudedad 

Las pensiones en favor del cónyuge supérs-
t i t e podr ían t ene r carácter t empora l o def in i
t i vo , depend iendo de la edad del benef ic iar io 
y /o de su si tuación de act ivo (o de las posibi 
lidades de re inco rpo rac ión al mercado de t ra 
bajo) y /o del vo lumen de ingresos de cualquier 
naturaleza. Incluso la pensión t empora l puede 
ser ob je to de dist intas modulac iones. En la ac
tual idad la pensión es s iempre vitalicia para el 
h o m b r e y para la mujer , cualquiera que sea su 
edad, cond ic ión laboral y vo lumen de rentas. 
Bien en tend ido que con las reglas propuestas 
no se p re tende asistencial izar la p ro tecc ión 
cont r ibu t iva , s ino ut i l izar c r i te r ios para bare-
mar su carácter t empo ra l o def in i t ivo y la du 
rac ión, en su caso. 

La pensión ha de ser suficiente, aprox imarse 
a la pérdida de rentas provocada con la mue r te 
del causante. Ello implicaría que únicamente 
sería compat ib le con el t raba jo en los supues
tos tempora les , entend idos c o m o t i e m p o de 
adaptación. En la actual idad, la pensión de v iu
dedad es en sí misma insuficiente (45% de la 
base reguladora) y, al t i empo , es la única pres
tac ión del Sistema compat ib le con t o d o , rentas 
del t rabajo y sust i tu tor ias de éstas. 

Estos mecanismos de insuficiencia p r o t e c t o 
ra y compat ib i l idad son poco razonables. El be
nef ic iar io, p r i m e r o o s iempre, se encuent ra 
despro teg ido y después, con el t rabajo u o t ras 
pensiones, superpro teg ido . Parece necesaria la 
i nco rpo rac ión de e lementos de equi l ib r io , que 
reo r i en ten los mecanismos de p ro tecc ión . 

Es necesar io , t a m b i é n , igualar las causas 
de e x t i n c i ó n . H o y , la pens ión se ex t i ngue 
p o r m a t r i m o n i o , p e r o N O p o r conv ivenc ia 
de hecho , según i n t e r p r e t a c i ó n p o c o a f o r t u 
nada del T r i b u n a l S u p r e m o . Si segu imos las 
pautas que para las pensiones estab lece el 
C ó d i g o C iv i l , la regla ex t i n t i va debe i n c o r 
p o r a r ambos supuestos . 

En los supuestos de separación o d i vo rc io , 
la cond ic ión de benef ic iar io debe quedar supe
ditada a la pérd ida de pensión al iment ic ia p o r 
la m u e r t e del causante, manteniéndose los c r i 
t e r ios de pensión t empora l o defini t iva. En la 
actual idad basta con haber sido cónyuge legí
t i m o , sin t e n e r en cons iderac ión si part ic ipaba 
o no de las rentas del causante, que es el p re 
supuesto esencial de la p ro tecc ión . 

En los supuestos re fe r idos deben sup r i 
m i r se los c r i t e r i o s de r e p a r t o y p o t e n c i a r la 
p r o t e c c i ó n suf ic iente t e m p o r a l o de f in i t i va , 
e n d u r e c i e n d o , si acaso, las causas ex t in t i vas . 
H o y , si hay var ios benef ic ia r ios , la p r o t e c 
c ión cons is te en d i s t r i b u i r el 45 p o r 100 e n 
t r e e l los , en f unc ión del t i e m p o de c o n v i 
venc ia , sin garant ía de m ín imos para cada be
n e f i c i a r i o . El e f e c t o es, sin duda , la t o t a l 
insuf ic ienc ia de la p r o t e c c i ó n , aunque c o n 
p res tac iones compa t i b l e con t o d o . 

3.2. Los pensiones de orfandad 

Las pensiones tempora les en favor de los 
hi jos del causante, t ienen un l ímite de edad (18 
años) que, razonablemente podr ía ser o b j e t o 
de revis ión al alza o, en su caso, de p r ó r r o g a . 
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según las rentas famil iares. H o y la existencia 
de una edad rígida y de unas pensiones insu
f icientes, p rovoca que los menos a for tunados 
(económicamente ) vean prec ip i tados sus es tu
dios y lanzados p rema tu ramen te (sin estudios 
conc lu idos , sin p r o f e s i ó n , sin práctica...) al 
mercado de t rabajo. 

La pensión de or fandad debe comp le ta r la 
de v iudedad, p e r o par t iendo de la suficiencia 
de ésta. En la actual idad, es al revés, la posible 
suficiencia t e m p o r a l (hasta los 18 años de los 
huérfanos) de la pensión de v iudedad se alcan
za mediante las de or fandad (45 p o r 100 + 3 
huérfanos al 20 p o r 100). 

Debe mantenerse el concep to pensionable 
de huér fano abso lu to , inc rementándose la pen
sión de or fandad con la de v iudedad, aunque, 
c o m o hemos d icho, con algún mecanismo de 
p r ó r r o g a t e m p o r a l , en func ión de la si tuación 
del huér fano. 

3.3. Pensiones en favor de familiares 

La LSS prevé también pensiones tempora les 
y vitalicias, a favor de una serie de famil iares 
del causante, s iempre que conviv ieran con éste 
y a sus expensas duran te dos años y /o carez
can de medios de subsistencia. 

Los famil iares rec ib i rán pensiones de igual 
cuantía que las de or fandad y pueden incre
mentarse con la de v iudedad cuando no exista 
cónyuge supérst i te y huérfanos. 

La p r o t e c c i ó n es de carác ter c la ramente 
asistencial y, p o r tan to , de dudosa ubicación 
en la es t ruc tu ra con t r ibu t i va del Sistema. Sin 
embargo goza de las ventajas de éste, escapan
do de la med ic ión de recursos en func ión de 
la unidad famil iar de convivencia y del mante
n im ien to del «estado de necesidad», pud iendo 
ser, además, sus pensiones super iores a las de 
carácter no con t r i bu t i vo . 

T o d o s estos e lementos , justif ican la necesa
ria reo rdenac ión de este t i po de p ro tecc ión . 
A estos efectos, parece razonable que el ca
m ino a seguir pase p o r habi l i tar mecanismos 
de p ro tecc i ón no cont r ibu t i va . Quizás la única 
excepc ión sería la de los famil iares dedicados 
al cu idado del causante, cuando no exista c ó n 
yuge y con los mismos c r i te r ios que v imos 
para éste. 

3.4. Las indemnizaciones y el riesgo profesional 

Cuando la m u e r t e del causante es or ig inada 
p o r accidente de t rabajo o enfermedad p ro fe 
sional, la LSS prevé en su ar t ícu lo 177, un sis
t ema indemniza to r io a favor del cónyuge so
brev iv iente y de los huérfanos y, en su de fec to , 
de los padres. 

Ya se h izo referencia al escaso sent ido que 
t ienen estos mecanismos indemnizator ios , más 
p rop ios del seguro pr ivado que del seguro so
cial. Tamb ién d i j imos que la p ro tecc ión c o m 
p lementa r ia de los r iesgos profes ionales, si 
aceptada su existencia, deba ser residenciada 
en la ó rb i ta de las mejoras voluntar ias a cargo 
del empresar io . 

En estos casos, además, la indemnizac ión no 
añade causa justif icativa dist inta a las generales 
que avalan la p ro tecc ión de los superviv ientes. 
D e f o r m a que el carácter profesional del r ies
go es su única roí/o. 

Tales ref lex iones justif ican p o r sí mismas el 
c r i t e r i o a seguir en o r d e n a supr imi r las refe
ridas indemnizaciones, t an to en la actual es
t r u c t u r a p r o t e c t o r a c o m o en su fu tu ra o r d e 
nación. 

3.5. El auxilio por defunción 

Cons is te esta prestac ión en una supuesta 
ayuda que recibe con carácter inmed ia to el be-
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nef ic iar io para hacer f ren te a los gastos del 
sepel io. Sin embargo, su insignif icante cuantía 
(5.000 pesetas), r idicul iza su func ión . 

A n t e la si tuación actual, só lo caben dos so
luciones, o actual izar la cuantía de la presta
c ión , o supr imi r la . 

reo rdenac ión , basada en c r i te r ios de suficiencia 
y acomodada a la real idad actual. En este o r 
den, la reo r ien tac ión exigida podr ía ser efec
tuada en el ámb i t o de la p ro tecc ión a la familia, 
ya que son sus componen tes y en su ámb i to , 
los que padecen el estado de necesidad p r o 
vocado p o r la pérd ida de rentas que or ig ina la 
mue r te del causante. 

3.6. A modo de conclusión 

La p ro tecc ión p o r m u e r t e y supervivencia 
rec lama, desde hace t i e m p o , una comp le ta 

Replanteada o no la o r ien tac ión p r o t e c t o r a , 
lo c ie r to es que el sistema actual o f rece una 
es t ruc tu ra p r o t e c t o r a insostenible, que p r o v o 
ca impor tan tes gastos y o f rece simples ayudas. 
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La financiación de las pensiones y prestaciones po r desempleo es 
una de las áreas problemáticas más impor tantes de ' la sociedad actual. 
C o n el convencimiento de que la sociedad española necesita conocer 
y debat ir las propuestas de modernización posibles, la Fundación BBV 
reunió en oc tubre de 1993 a un grupo de exper tos para que pro fun
dizaran en las distintas perspectivas que el prob lema de la inactividad 
laboral of rece a medio plazo. 

En el p royec to han intervenido 36 economistas, profesionales y es
pecialistas de otras disciplinas, que p rodu je ron 15 investigaciones, a 
par t i r de las cuales se e laboró el l ibro «Pensiones y prestaciones po r 
desempleo». La Fundación BBV ofrece en este Documen to una de 
estas investigaciones, Aspectos jurídicos de las prestaciones: El desempleo 
y las pensiones, que se est ructura metodológ icamente en t res bloques, 
refer idos al desempleo (con especial referencia a las medidas de fo
men to del empleo) , al impacto del riesgo or ig inar io en la ordenación 
de la pro tecc ión (riesgos profesionales y comunes) y a las pensiones 
(invalidez, jubi lación y muer te y supervivencia). La ref lexión crít ica, que 
caracteriza el estudio, va siempre acompañada del o f rec imiento de mo
delos o soluciones alternativas que sirvan c o m o punto de referencia. 
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