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RESUMEN

La evolucién de la Seguridad Social espafiola en los Gltimos treinta afos, ha estado presidida por una linea
reformista carente de criterios integradores y con escaso cardcter innovador respecto a su primitiva (1966)
ordenacién prestacional.

La situacion descrita exige una labor de reordenacion y racionalizacién de las estructuras protectoras, que
permita afrontar el futuro del Sistema y su viabilidad desde una ordenacién coherente y equilibrada. Al
tiempo, es necesario destacar aquellos modelos prestacionales que deben ser objeto de revision o de
adecuacion.

Si bien la perspectiva de andlisis que se utiliza es estrictamente juridica, se han seleccionado supuestos que
tengan una repercusion economica significativa, buscando con ello la dimension integral de los supuestos.

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

Finalmente, la reflexion critica que caracteriza el estudio, va siempre acompafada del ofrecimiento de
modelos o soluciones alternativas que sirvan como punto de referencia.
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ASPECTOS JURIDICOS DE LAS PRESTACIONES:
EL DESEMPLEO Y LAS PENSIONES

I. INTRODUCCION

La evolucién de la Seguridad Social espafiola
desde 1974 —y quizds antes— ha estado presi-
dida por una linea reformista carente de cri-
terios integradores. Las razones de justifica-
cion, naturaleza y método que han presidido
la evolucién referida han provocado la ausen-
cia de una necesaria labor armonizadora, ori-
ginando, en su arrastre histérico, la consolida-
cién de contradicciones, incoherencias, situa-
ciones de sobre e infraproteccién, invitaciones
al fraude, desajustes entre niveles de protec-
cién, etc.

Tampoco las innumerables reformas que se
han producido durante estos afios han tenido
caricter innovador. En efecto, el aparato pres-
tacional con que opero la primera Ley de Se-
guridad Social de 1966, sigue, en gran medida,
invariable. Ello quiere decir que las estructuras
protectoras no han sido objeto de revision.
Asi, el mecanismo de calificacion de la invali-
dez, la ordenacién de la proteccién por muer-
te y supervivencia, la estructura de la jubila-
cion, el desempleo, los criterios de superpro-
teccién de los riesgos profesionales..., no han
sufrido, en sus estructuras bdsicas, ninguna va-
riacién.

La situaciéon descrita exige una labor de
reordenacién y racionalizacion de las estruc-
turas protectoras, que permita afrontar el fu-
turo del Sistema y su viabilidad desde una or-
denacién coherente y equilibrada. Al tiempo,

es necesario destacar aquellos modelos pres-
tacionales que deben ser objeto de revisién o
de adaptacién, bien porque se han quedado
anclados en la historia, bien porque no se ajus-
tan a la concepcién de la proteccién social, o
bien porque no responden a los parimetros
de naturaleza contributiva.

Ante tales razones se pretende en este tra-
bajo realizar una aproximacién a la problema-
tica anunciada, asi como aportar propuestas
que puedan contribuir a la racionalizacién del
Sistema y al replanteamiento de algunas de sus
estructuras protectoras.

Si bien la perspectiva de anilisis serd estric-
tamente juridica, se han seleccionado supues-
tos que tengan una repercusion econémica sig-
nificativa. De esta forma, la seleccién operada
pretende cumplir un doble objetivo, por un
lado poner de relieve la existencia de incohe-
rencias internas en el Sistema e, incluso, la ine-
ficacia de algunos mecanismos de proteccidn;
y de otro, la importancia de la armonizacién
interna, medida en valores econémicos, esto
es, en reducciones del gasto y/o incremento
de los ingresos.

Finalmente, el estudio se estructura meto-
dolégicamente en tres bloques referidos al de-
sempleo, al impacto del riego en la ordenacién
de la proteccion y a las pensiones (invalidez
permanente, jubilacién y muerte y superviven-
cia).



Il. EL DESEMPLEO

Las razones anteriormente expuestas tienen
en materia de desempleo una especial signifi-
caciéon. Por un lado, innumerables reformas
realizadas han venido propiciadas por circuns-
tancias, que han impuesto la adopcién de me-
didas urgentes de implantacién mas o menos
inmediata, postergando las revisiones legislati-
vas, que pretendieran una mayor racionalidad.
Y por otro, la separacién de la proteccién por
desempleo del tronco del Sistema, esto es, de
la LSS, desde 1980 hasta 1994, ha propiciado
un desajuste en las relaciones del desempleo
con el resto de las situaciones objeto de pro-
teccién.

En la linea revisoria apuntada, nos aproxi-
maremos a algunos de los temas que enten-
demos deben ser replanteados, en especial a
los siguientes: la exigencia de la involuntariedad
en la pérdida del empleo como férmula de
proteccién, la prestacion por desempleo y las
medidas de politica de empleo y, finalmente,
las relaciones del desempleo con otras contin-
gencias, en especial con la incapacidad tempo-
ral, la maternidad y la invalidez permanente.

. La situacion legal de desempleo: la
involuntariedad en la pérdida del
empleo sometida a revision

I.1. El estado de la cuestién y sus
contradicciones

La regla general e histéricamente consolida-
da en la nocién juridica de desempleado es la
siguiente: se hallan en paro total quienes defi-
nitiva o temporalmente cesan en la actividad
que venian desarrollando por extincién o sus-
pensiéon completa de su contrato de trabajo,
con privacién, en ambos casos, de las rentas
de trabajo (LSS arts. 203.1 y 208). Es, por tan-
to, la pérdida del empleo la que se constituye,

por un lado, en razén de ser de la proteccion
Y, por otro, en elemento de legalidad-control.

Decimos que actla como elemento de le-
galidad-control, porque si bien la involuntarie-
dad en la pérdida del empleo anterior no apa-
rece como elemento conceptual esencial (LSS,
art. 203.1), lo cierto es que constituye la pieza
clave determinante de la condicién de benefi-
ciario. Prueba de ello es que el comin deno-
minador de las que la LSS (art. 208) denomina,
positiva y negativamente, situaciones legales de
desempleo es precisamente la involuntariedad
o voluntariedad en la pérdida del empleo.

Después de mas de 30 afios de gestion en
el aseguramiento del paro y conocidos los ni-
veles de fraude en la constitucién de la situa-
cion legal, asi como el desproporcionado indi-
ce de conflictividad existente, cabe preguntar-
se, y mas en época de reajustes, si no ha
llegado el momento de replantearse la conve-
niencia de mantener el elemento de la invo-
luntariedad en su doble caricter de causa mo-
tivadora de... y de mecanismo controlador de...
Sobre todo, y ademds, porque, aun pivotando
sobre la involuntariedad, el régimen de orde-
nacién es dependiente, contradictorio, incom-
pleto y hasta arbitrario en ocasiones.

Dependiente, porque lo que es razonable
desde la orbita del ordenamiento laboral, esto
es, posibilitar que el trabajador extinga su con-
trato en los supuestos de traslado o modifica-
ciones sustanciales, puede no serlo del todo
desde la perspectiva protectora, que exige la
defensa del puesto de trabajo y, sin embargo,
la causa viene impuesta. Ciertamente existe
«una cierta compulsién de la voluntad del tra-
bajador con la actuacién previa del empresa-
rioy, pero jesa compulsién justifica la extincién
hasta el punto de hacerla involuntaria?

Contradictorio, porque admitida desde la
optica laboral la rescisién del contrato durante
el periodo de prueba, lo que es consustancial



al mismo, no es permitida nunca —sea cual sea
la causa, y ésta puede ser de mayor trascen-
dencia que el traslado o las modificaciones sus-
tanciales, aunque, salvo excepciones, sea igno-
rada por intrascendente para el ordenamiento
laboral- desde la ordenacion del desempleo
cuando la ejercita el trabajador, en base al ar-
gumento de la involuntariedad, que en este ca-
so se exige en su mas absoluta pureza. Y ello
hasta el punto de que desde la 6rbita laboral,
el periodo de prueba ha dejado de tener sen-
tido para el trabajador, salvo que asuma el do-
ble coste que implica, a saber: la pérdida del
empleo y pérdida de la proteccién por desem-
pleo.

Contradictorio también, porque la regula-
cion del desempleo exige que el trabajador im-
pugne la decisién de despedir ejercitada por
el empresario, hasta el punto de que en caso
contrario la pérdida del empleo se reputa vo-
luntaria. La medida tiene desde aquella orde-
nacién una cierta logica, a saber, el trabajador
debe defender su empleo y ello pasa por no
aquietarse ante la calificacién de la posible in-
fraccion dada por el empresario, buscando la
aplicacién de la legalidad por el Juez de lo So-
cial. Sin embargo, todo este esfuerzo y el gasto
de todo orden que lleva implicita la exigencia,
termina, en los casos de improcedencia, en la
facultad del empresario, que es quien decide
readmitir o no al trabajador, escapando la de-
fensa del empleo del mero voluntarismo del
trabajador. Quizis por ello la legislacion de
desempleo se conformé con que la improce-
dencia fuera acordada en conciliacién, quedan-
do la exigencia de impugnacién en un acto tes-
timonial.

Es de todos conocido, hasta tal punto que
ya pertenece al lenguaje coloquial de trabaja-
dores y empresarios, que un porcentaje ele-
vadisimo de despidos pactados como impro-
cedentes en la conciliacién administrativa, en-
cubren ceses voluntarios (incentivados) o
extinciones impuestas e, incluso, que con esta

formula se enmascaran regulaciones de empleo
atipicas, donde la protecciéon por desempleo
constituye un elemento mis a ofrecer en el
paquete incentivador.

1.2. La necesidad de cambio

Todo lo anterior no es sino una minima
aproximacion al estado actual de la cuestion,
que exige un cambio de rumbo tendente a po-
ner fin a toda esta parodia que en algunos ca-
sos implica un desproporcionado gasto en ac-
tuaciones administrativas, inspectoras y judicia-
les, que debe sumarse al ya elevado de Ia
proteccién misma.

Quizas el cambio de rumbo deberia ser algo
mads profundo y replantearse la exigencia de la
involuntariedad en si misma considerada. Para
ello es necesario dar respuesta a un interro-
gante bdsico: jquedaria desvirtuado el sentido
y finalidad de la proteccién por desempleo en
el esquema del Sistema de la Seguridad Social?

Dentro de los posibles modelos de protec-
cién, el nuestro restringe su ambito a aquellos
que «pudiendo y queriendo trabajar pierden
su empleo...». El objeto bdsico de la proteccién
es, por tanto, la situacién de necesidad en que
se encuentra quien pierde el empleo y con él
las rentas salariales. La situacién es, en conse-
cuencia, idéntica cualquiera que sea la causa
motivadora de la pérdida del empleo, al ser
un condicionante impuesto para que «el que-
rer trabajar» constituya, primero, la defensa o
la lucha por mantener el puesto de trabajo
existente.

Aun manteniendo lo razonable del criterio,
la cuestiéon es que su utilizacién ha generado
situaciones de fraude, aceptadas o no de an-
temano, y ha sido propiciatoria de una con-
flictividad desproporcionada. Ello exige buscar
otras soluciones que aporten un mayor grado
de racionalidad.



1.3.  Propuesta alternativa

Desde esta optica podria apuntarse como
posible via racionalizadora la utilizacién mas
frecuente de los periodos de espera, bareman-
do el tiempo del mismo en funcién de la causa
motivadora de la situacién de desempleo. El
periodo de espera no sélo sustituiria a la in-
voluntariedad, de forma que toda pérdida de
empleo implicaria la condicién de beneficiario,
sino que podria cumplir una multiplicidad de
funciones, entre ellas, las siguientes:

—Primero, su imposicién no romperia los
criterios basicos de la proteccién contributiva,
en el sentido de que con él ni se niega ni se
compensa la proteccién, sino que simplemente
modula su nacimiento.

—Segundo, la interposicién de un tiempo de
espera desincentivaria, probablemente, las con-
ductas fraudulentas.

— Tercero, un periodo interpuesto sin pro-
teccion posiblemente genere una incentivacion
en la bisqueda de empleo.

—Y cuarto, reduciria sustancialmente la ex-
cesiva litigiosidad existente hoy.

Como apuntibamos, el periodo de espera
tiene otra importante ventaja, a saber, que
permite su adaptacién a cada supuesto, desde
la pérdida voluntaria hasta el despido impro-
cedente, aceptando la incorporacién de varia-
dos parametros para su fijacién, entre ellos, la
indemnizacién recibida por la extincion del
contrato, la tipologia de los contratos que se
han sucedido en el tiempo (indefinido-tempo-
ral, temporal-temporal...), la causa de la extin-
cion, etc.

Con tedo se trata de un planteamiento re-
visorio provocado por el actual estado de la
cuestion y susceptible de reflexiones adiciona-
les.

2. La prestacion por desempleo y las
medidas de fomento del empleo

Dos parimetros han sido siempre objeto de
controversia, a saber, el gasto en la proteccion
del desempleado o el gasto en la incentivacion
de su contratacion.

Es necesario proteger a quienes pierden el
empleo; es necesario, también, incentivar la
contratacién como medida de fomento del
empleo; y aun ambos criterios pueden hacerse
coincidir para fomentar individualmente el em-
pleo de cada desempleado.

En efecto, la simbiosis de ambos elementos
puede ser una férmula razonable de fomento.
El criterio podria ser el siguiente: el empresa-
rio que contrate a un trabajador desempleado
podrd beneficiarse, total o parcialmente, del
gasto que aquél generaria en prestaciones y
cotizaciones. El beneficio se obtendria en for-
ma de bonificaciones sobre las cotizaciones,
estando éstas en funcién del tiempo de con-
tratacion. Si tenemos en cuenta que un desem-
pleado puede percibir, aproximadamente, en-
tre 60.000 y 130.000 pesetas mensuales, mas
el coste de la cotizacién a la seguridad social,
la medida incentivadora puede ser extraordi-
nariamente importante. No se trata, como es
I6gico, de obtener contrataciones baratas o ca-
si gratuitas, sino de incentivar la contratacién,
reorientando el gasto. Sin duda, una politica
de estas caracteristicas exige importantes me-
canismos de control.

Finalmente, alguna reflexién general sobre
las férmulas incentivadoras. Durante tiempo
los mecanismos incentivadores de la contrata-
cidon han utilizado de forma sucesiva los si-
guientes elementos: primero fueron las bonifi-
caciones a las cotizaciones de la seguridad so-
cial y, después, las indemnizaciones por
contrato. Unas fueron excesivamente caras y
otras, las actuales indemnizaciones, escasamen-
te incentivadoras.



Sin duda la férmula mds incentivadora es la
que hace sentir al empresario, mes a mes, la
reduccién en el coste del factor trabajo. Sin
embargo, la funcién incentivadora ni tiene que
durar siempre, ni tiene que tener siempre la
misma intensidad. En este sentido, las altas bo-
nificaciones durante largo tiempo —o durante
toda la vida del contrato—, son desmesuradas
y pierden su valor originario; de igual forma
las indemnizaciones se consumen, se agotan,
en el acto de su concesién y, por tanto, se
olvidan inmediatamente.

Una férmula reorientativa —casi de politi-
ca comercial—, seria la siguiente: vincular la
contrataciéon a bonificaciones altas, tempo-
rales y decrecientes. Existente la necesidad
de contratar, la medida provoca la méxima
atracciéon, generando un importante benefi-
cio inmediato que se mantiene en el tiempo
sucesivo. Pero una vez pasado el primer
afio, el incentivo pierde paulatinamente su
funcién y, por tanto, puede empezar a de-
crecer hasta llegar a su desaparicién total
en un tiempo prudencial.

Se trata, en definitiva, de buscar férmulas
agresivas de incentivacién, siendo, al tiempo,
escrupulosos y cuidadosos con los fondos pu-
blicos que se utilizan para ello.

Si las reformas en la jubilacién pasan, como
veremos, por alargar el tiempo activo y/o por
compatibilizar total o parcialmente la pensién
y el trabajo, el fomento del empleo adquiere
una importancia anadida, que exige esfuerzos
en su coste e imaginacién en su disefio.

3. El desempleo y otras contingencias:
una relacion equivocada

Como se ha dicho al inicio de este trabajo,
existen algunos supuestos especiales cuya re-
gulacién particular debe ser replanteada, tanto
desde su funcién protectora, como desde el

gasto exigible, buscando, en todo caso, una
mayor racionalidad en su ordenacién. En este
orden se analizardn las relaciones posibles en-
tre el desempleo, la incapacidad temporal y la
maternidad.

3.1. La incapacidad temporal y el desempleo

Se suele decir que pasan ex lege a la situa-
cion de desempleados los trabajadores cuyo
contrato se extinga hallindose en incapacidad
temporal, siempre que efectivamente estén en
situacion legal de desempleo, esto es, que la
causa de la extincién esté comprendida en los
supuestos del articulo 208 de la LSS y, acredite
el resto de los requisitos exigidos, como se
desprende del contenido del articulo 222.1 de
la propia LSS. Estos extremos debilitan la cld-
sica concepcién de desempleados ex lege hasta
pricticamente hacerla desaparecer. Y ello,
porque al extinguirse la incapacidad temporal,
el trabajador estard en las mismas condiciones
que cualquier otro, con respecto a la protec-
cién por desempleo.

Determinada la situacion legal, conviene de-
tenerse en alguno de sus elementos caracte-
risticos.

En primer lugar, es necesario destacar la 16-
gica conceptual del articulo 222.1, al establecer
que el trabajador en tal situacién seguird per-
cibiendo las prestaciones de incapacidad tem-
poral hasta su extincion, conforme a las reglas
propias de la contingencia. La légica esta en
que, si bien el trabajador es desempleado des-
de el mismo momento en que se produce la
extincién de su contrato, lo es sélo de forma
potencial, ya que al faltarle, por definicién, la
«capacidad para trabajar» no quedaria inmerso
en el concepto legal de desempleado (art.
203.1), de ahi que la contingencia protectora
no sea la propia de su condicién de parado,
sino la de su condicién de incapacitado tem-
poral.



Cosa distinta es el tratamiento independien-
te que el articulo 222.1 otorga a ambas con-
tingencias (incapacidad temporal-desempleo),
cuando se producen por este orden cronolé6-
gico, al especificar que «no se descontara del
periodo de percepcién de la prestacién por
desempleo el tiempo que hubiese permanecido
en situacién de incapacidad temporaly. Aqui la
légica conceptual se desvanece.

En efecto, es sobradamente conocido que
el subsidio de incapacidad temporal consti-
tuye una prestacién sustitutoria del salario
(o de las rentas profesionales), de ahi que
el trabajador tenga que estar en alta (en ac-
tivo) o en situacién asimilada a la de alta.
Pero ;qué situaciones pueden ser asimiladas
en esta contingencial, la respuesta es clara,
a saber, Gnicamente «el desempleo involun-
tario total y subsidiado» (art. 4.1 de la Or-
den de |3 de octubre de 1967), y ello por-
que fuera de tal situacién «no existen rentas
de sustituciény.

Si el razonamiento anterior es correcto y
lo trasladamos a la situacién que nos ocupa,
la consecuencia seria la siguiente: desde que
se extingue el contrato hasta que se inicia la
independiente proteccion por desempleo, el
trabajador esta percibiendo prestaciones sus-
titutorias de «naday, ya que el «salario suspen-
dido» dejé de existir definitivamente.

La contradiccion se salvaria rompiendo con
la independencia de las contingencias, esto es,
que el tiempo de incapacidad temporal se de-
duzca del tiempo acreditado de proteccién por
desempleo o, en su caso, se extienda tan solo
hasta agotar el tiempo acreditado. De esta for-
ma, la prestacién por incapacidad temporal se-
ria sustitutoria de algo, a saber, de las presta-
ciones por desempleo.

Todo lo anterior implica que la prestacién
econdmica por incapacidad temporal deberia
cesar en el momento en que se extingue el

contrato de trabajo, salvo que el trabajador
tuviera derecho a la proteccién por desem-
pleo.

Tal afirmacién nos conduciria, ademds, a
matizar el contenido del nim. 2 del articu-
lo 222 de la LSS, en el sentido de que la in-
capacidad temporal nacida durante la vigencia
de la prestacion por desempleo, tan sélo ten-
dria la duracién subsidiada que le permitiera
el desempleo pendiente de disfrutar, lo con-
trario, esto es, el disfrute de la prestacion por
incapacidad temporal hasta su expiracién na-
tural, superado el tiempo acreditado de de-
sempleo, nos conduciria al mismo supuesto
que ya se ha analizado.

Con todo hay que decir que el legislador
ha sido en parte consecuente con una con-
cepcién imperante, aunque errénea a mi jui-
cio, a saber: los elementos conceptuales de
la contingencia de incapacidad temporal de-
ben acreditarse en el momento del hecho
causante, sin importar si aquéllos se mantie-
nen o no en el tiempo, lo que se traduce
en una desnaturalizacién de la contingencia
basada en una extremada relacién de inde-
pendencia entre la relacién laboral y la de
seguridad social.

Desde otra perspectiva menos juridica, aun-
que también importante, hay que afirmar que
la actual regulacién es un claro ofrecimiento
al fraude en dos fases. Tanto en la finalizacién
del contrato temporal, como en el agotamien-
to de la prestaciéon por desempleo, y ello en
base a que, en la primera fase, la prestacién
de incapacidad temporal se puede percibir de
forma independiente de la prestacién por de-
sempleo e, incluso, aunque no se tuviera de-
recho a esta ultima, y en la segunda fase, se
puede mantener la proteccién (a través de la
incapacidad temporal) mis alli del tiempo
acreditado de desempleo.



3.2. El desempleo y la maternidad

La configuracién de la maternidad como
contingencia independiente ha provocado la
necesidad de especificar las relaciones entre
ésta y la proteccién por desempleo. En este
orden la disposicién final tercera de la Ley
42/1994, de 30 de diciembre, establece que las
reglas de coordinacién previstas en el articulo
222 de la LSS son aplicables a las relaciones
entre la maternidad y el desempleo.

Ya hemos puesto de manifiesto los criterios
legales y de lege ferenda que el precepto refe-
rido proporciona. Por tanto, las criticas efec-
tuadas deberian, en principio, extenderse a las
relaciones entre la maternidad y el desempleo.

A pesar de lo anterior, entendemos que ni
los criterios que proporciona el art. 222 de la
LSS, ni los aportados de lege ferenda, son apli-
cables a la maternidad. Esta deberia tener un
tratamiento singular que pivote sobre el bien
juridico objeto de proteccién, despojindola de

cualquier similitud con la incapacidad y donde,
Iégicamente, no tiene cabida las medidas anti-
fraude.

3.3. A modo de recapitulacién

La proteccién por desempleo no sélo re-
clama una reordenacién de sus estructuras
protectoras, sino de sus relaciones con otras
de las contingencias que configuran el Sistema.
Los mecanismos de proteccién deben orde-
narse evitando prestaciones inadecuadas o su-
perfluas, evitando o, al menos, no favoreciendo
el fraude legal y, en definitiva, optimizando los
recursos disponibles.

La aproximacién realizada pone de manifies-
to las multiples imperfecciones técnicas de la
actual proteccién, la poca efectividad de su .
consolidada configuracién y la facilidad con que
alberga conductas fraudulentas. Todo ello exi-
ge, al menos, recapitular sobre otras ordena-
ciones posibles.



Ill. LA PRESENCIA DEL RIESGO
ORIGINARIO EN LA
PROTECCION DE LAS
CONTINGENCIAS DE
INCAPACIDAD, INVALIDEZ

Y MUERTE

I. Del mundo de los principios al de
las realidades

Conviene recordar que dos de los princi-
pios inspiradores de nuestro moderno Sistema
de Seguridad Social, recogidos en la Ley de
Bases de 1963, son el de «la conjunta consi-
deracion de las contingencias protegidasy y el
de «la uniformidad de las prestacionesy. Am-
bos se constituyeron, al menos técnicamente,
tanto en pilares del Sistema, como en elemen-
tos caracteristicos o definitorios del modelo
de seguridad social por el que entonces se op-
to.

Sin embargo, ambos principios, lejos de con-
solidarse en la articulacién legal del Sistema,
aparecieron més bien, como lineas de tenden-
cia a desarrollar en un proceso lento, no ajeno
a dificultades de variada indole que se repro-
ducirian con criterios similares en otros siste-
mas semejantes al nuestro.

Ciertamente la Ley de Bases evité delibera-
damente, como reconocié en su exposicién de
motivos, la nocién de riesgo, que sustituye por
la de situaciones o contingencias delimitadas
en sus Bases, para de esta forma «conseguir,
en la medida de lo posible, la uniformidad de
las prestaciones ante un mismo evento». A pe-
sar de ello, la propia Ley reconocié que, «la
conjunta consideracién... es una tendencia a la
que ab initio se la reconocen posibles quiebras
y excepciones..» (EM.16 y [1.2). En similares
términos lo reconocid la doctrina de la época,
al afirmar que «al descender el legislador de
la regulacién de los grandes y generales prin-
cipios a la ordenacién técnica concreta, se ha

ido aceptando la quiebra de la conjunta con-
sideracion de las contingencias protegidasy.

Conviene recordar, como con acierto lo hi-
zo la doctrina en su momento, que la idea de
la Ley de Bases no fue «el cambio de la nocién
de riesgo por la de contingencia, sino la con-
junta consideracién de éstas para conseguir,
en la medida de lo posible, la uniformidad de
las prestaciones ante un mismo evento». Tam-
bién se dijo, y hoy se mantiene, que tampoco
la Ley pretendi6, al referirse al abandono del
riesgo, la asuncién de los postulados del «es-
tado de necesidady, salvo que éste se utilice
teniendo en cuenta que la seguridad social pre-
sume la necesidad por el mero hecho del acae-
cimiento del riesgo.

Después de treinta afios, podemos decir
que la Ley de Bases incorporé una confusion
terminoldgica que todavia hoy arrastramos y
a la que se le ha querido dar connotaciones
desmesuradas y ficticias al tamizar el Sistema
por el modelo constitucional que, con caricter
mds o menos abierto y flexible, recoge el
art. 4| de la Constitucién. Y es que pretender
la superacién de la presencia del riesgo en la
ordenacion de nuestra Seguridad Social es tan-
to como ignorar su ordenacion legal. Pero,
ademds, su reconocimiento, por otro lado evi-
dente, ni aflade ni quita nada —y menos en for-
ma peyorativa— a la ubicacién constitucional
del nivel o modelo de proteccién profesional-
contributivo.

Cosa distinta es que la presencia del riesgo
lleve implicita la quiebra del principio de la
«conjunta consideracion de las contingencias
protegidas». También podemos decir, treinta
anos despues, que el referido principio no sélo
no se ha consolidado, sinc que en més de una
ocasién ha invertido su trayectoria, esto es, el
origen de la contingencia ha sido utilizado,
consciente o inconscientemente, como ele-
mento de distanciamiento en los niveles de
proteccién. Hasta tal punto esto es asi que,



con algin matiz, podemos afirmar que los uni-
cos logros conseguidos fueron los incorpora-
dos por la LSS (1966) y por la LFP (1972), que
fueron las normas de articulacién y reajuste
de la Ley de Bases. Y es que, en términos
generales, la evolucién de nuestro Sistema, le-
jos de tender a considerar conjuntamente to-
dos los riesgos y sus prestaciones, ha vuelto
a la consideracién aislada de cada riesgo, aun-
que con cobertura muy amplia para todos
ellos. Quizds el momento histérico y la nece-
sidad de reformas profundas que el Sistema
exige sean propicios para retomar una «ten-
dencia» todavia hoy defendible.

Podemos decir que la mdxima y unica ex-
presién del principio de la «conjunta conside-
racion de las situaciones o contingencias pro-
tegidasy, se encuentra en la concepcién de ca-
da una de las contingencias. En efecto, desde
una perspectiva conceptual, cada una de ellas
se define superando la nocién de riesgo. Sin
embargo, dicho esto, hay que afadir que la
aplicacion del referido principio comienza y
termina en las estructuras conceptuales.

2. La presencia del riesgo en la
ordenaci6n actual

Ciertamente el riesgo tiene una presencia
constante, que va desde las reglas de asegura-
miento, cotizacién, recaudacién, imputacién de
responsabilidad... hasta las de ordenacion juri-
dica de cada contingencia. Pero ain mds, cons-
ciente de su importancia, el legislador ubica la
nocién de cada uno de ellos (accidente de tra-
bajo, enfermedad profesional, accidente no la-
boral y enfermedad comtn) entre las que po-
drian denominarse normas generales del Régi-
men General (T.Il de la LSS).

En efecto, la calificacién del riesgo actuali-
zado, como comuin o profesional, abre o cierra
la aplicacién de regimenes juridicos absoluta-
mente dispares. Sin perjuicio de las reglas es-

pecificas existentes para la enfermedad profe-
sional, el caricter laboral o comun del acci-
dente o la enfermedad marca o incorpora di-
ferencias en las siguientes materias:

—Los requisitos de acceso a la proteccién
—El nacimiento de la proteccién

—La determinacién de la base reguladora
—La cuantificacién de la prestacion

—La aplicacién del principio de automatici-
dad

—La existencia de prestaciones diferentes...

Estas y y otras importantes diferencias se
repiten en la ordenacién de la incapacidad
temporal, la invalidez permanente y la muerte
y supervivencia, lo que da una idea del impacto
que el riesgo originario tiene en la estructura
protectora de las contingencias referidas, de
lo que ha derivado y deriva una importante
conflictividad.

3. Elriesgo y la cuantificacion de las
prestaciones

De todas las peculiaridades que impone el
riesgo causante, nos ocuparemos tan sélo de
las que cuantifican las prestaciones, retomando
con ello el viejo y olvidado principio de «uni-
formidad de las prestaciones». Y ello, sin per-
juicio de que otros elementos diferenciales
sean estudiados en epigrafes distintos, especial-
mente los referidos a la invalidez y a la muerte
y supervivencia.

En la determinacién de las prestaciones dos
son los elementos que incorpora el riesgo ori-
ginario, a saber: la determinacion del médulo
de cdlculo y su promedio durante mayor o



menor espacio de tiempo. Analicemos cada
uno de ellos.

El médulo de cilculo en las contingencias
(incapacidad temporal, invalidez permanente y
las derivadas de muerte y supervivencia), ori-
ginadas por riesgos comunes, esta formado
por la base de cotizacién por riesgos comunes.
Sin embargo, cuando la contingencia es origi-
nada por riesgos profesionales, el médulo de
cdlculo de la prestacién queda constituido por
los salarios reales, con incorporacion de las
cantidades percibidas (o que se pudieron per-
cibir) en concepto de horas extraordinarias, y
ello sin perjuicio de las importantes peculiari-
dades previstas para la enfermedad profesional.

El distinto criterio utilizado en el parametro
referido ya impone una diferencia sustancial en
la fijacién de los elementos que cuantifican las
prestaciones.

Con ser importante lo anterior, mayor in-
cidencia tiene el segundo elemento anunciado,
esto es, el promedio temporal al que se refiere
el modulo de cilculo. Asi, cuando la contin-
gencia es de origen comun, la base del cilculo
refiere al mes anterior a la baja en el trabajo
(incapacidad temporal) o a un nimero varia-
bles de afios, que puede alcanzar los ultimos
8 afos (invalidez permanente) o los ultimos
dos afios (muerte o supervivencia). Sin embar-
go, en los riesgos profesionales, el médulo de
cilculo refiere al mes anterior a la baja con
incorporacién del promedio de los percibidos
por horas extraordinarias en el afio anterior
(incapacidad temporal) o a los salarios del mes
anterior a la baja elevados a cémputo anual
(invalidez permanente y muerte y superviven-
cia).

Ante los diferentes parametros que impone
el riesgo originario, la cuantificaciéon de las
prestaciones en cada contingencia es comple-
tamente distinta, bien un promedio variable de
las bases de cotizacidn, bien los salarios reales,

incluido lo percibido por horas extraordina-
rias, inmediatamente anteriores a la actualiza-
cién del riesgo profesional.

Con estas reflexiones no pretendo replan-
tear el interrogante histérico nunca resuelto,
a saber, la justificacién o no de la distinta pro-
tecciéon de las contingencias en funcion del
riesgo originario. El planteamiento es mucho
mis sencillo, y pasa por determinar si el coste
del aseguramiento de los riesgos profesionales,
que es a cargo exclusivo del empresario, esta
calculado para otorgar el tipo de prestaciones
existentes con sus peculiaridades no econémi-
cas.

Aunque éste no es el lugar, ni el autor de
este trabajo la persona adecuada, para realizar
un estudio econdmico-financiero que dé res-
puesta a la pregunta anunciada, si podemos
plantear algin elemento de reflexién. Y es que,
aunque la respuesta al interrogante fuera ne-
gativa, existen multiples razones para justificar
el coste «socialy de la proteccion.

Si se acepta que el riesgo profesional debe
recibir una especial y mayor proteccién que el
riesgo comun, la pregunta es la siguiente: ;debe
ser soportado por el Sistema o existen otras
férmulas alternativas?

4. Una propuesta alternativa

A nuestro juicio el Sistema debe soportar
la especial proteccién que exige el riesgo pro-
fesional, dado el alto nivel de «socializacion del
riesgo profesional» alcanzado por nuestro Sis-
tema. Pero en modo alguno tiene por qué so-
portar una superproteccion econémica. La co-
munidad tiene que conocer, proteger y finan-
ciar la especialidad del riesgo profesional
(proteccién completa desde el primer dia de
trabajo, no exigencia de periodos carencia-
les...), pero NO es exigible que la proteccion
econdmica sea, sin mds y por definicion, supe-



rior a la que se otorga al jubilado o al enfermo
comun.

Si aceptado lo anterior, cabe ahora pregun-
tarse sobre las alternativas posibles, siempre
que entendamos que, a pesar de todo, el ries-
go profesional merece una mayor proteccion
econémica.

A modo de propuesta, podriamos plantear-
nos la siguiente:

La mayor proteccién econémica podria re-
sidenciarse en la negociacién colectiva, esto es,

utilizando el mecanismo de las mejoras volun-
tarias. Cierto que el coste de las mismas co-
rreria a cargo exclusivo del empresario, pero
posiblemente este incremento de coste que-
daria amortiguado por «el coste socialy de la
proteccién bidsica. Y ello sin perjuicio de que
el riesgo profesional es originado y generado
por el trabajo mismo. Con todo, el proce-
dimiento parece mas razonable y, ademds, per-
mitiria, si asi es pactado, la elecciéon de las
situaciones objeto de mejora, dando mayor re-
levancia o ponderando, en definitiva, diferen-
ciando los supuestos de «ocasionalidad» y los
de «causalidady.



IV. ASPECTOS CRITICOS EN LA
REGULACION DE LAS
PENSIONES

En este epigrafe referido a las pensiones, se
realizard una aproximacion a aquellos criterios
de ordenacién juridica que exigen ser replan-
teados. Igualmente se pondra de manifiesto las
contradicciones y desajustes existentes en su
regulacién actual. En ambos casos se plantears,
al menos como objeto de reflexion, soluciones
o férmulas alternativas.

Las pensiones que van a constituir el objeto
de reflexién, serdn las siguientes: las de invali-
dez permanente, jubilacién y las de muerte y
supervivencia. Salvo estas ultimas, todas ellas
han sido objeto de sucesivas e importantes re-
formas parciales, incorporadas bdsicamente al
Texto Refundido de la Ley de Seguridad Social
(LSS).

I. Lainvalidez permanente

Los elementos conceptuales, el modelo de
clasificacién y la estructura prestacional de la
invalidez permanente, delimitan el conjunto de
elementos que van a ser objeto de reflexién,
con el doble objetivo anunciado, a saber: re-
plantear la validez del modelo de calificacién y
proteccion en si mismos, y determinar qué
mecanismos de proteccién deberian, en todo
caso, ser objeto de revision.

I.1.  Concepto y grados: el sistema de

calificacion profesional

De los distintos criterios basicos que los
Sistemas de proteccién Social utilizan para en-
frentarse a la evaluacién de los dafios produ-
cidos por la actualizacién del riesgo, nuestro
ordenamiento optd histéricamente por el de
caracter profesional, que utiliza como parime-

tro la incidencia de las lesiones sobre la capa-
cidad para el trabajo.

Aungue no existe ninglin sistema plenamen-
te satisfactorio, el criterio de «profesionalidad»
de la incapacidad es, desde hace tiempo, objeto
de critica, en el sentido de que debe atenderse
mds bien a la capacidad residual genérica, y no
a la especifica previa del trabajador, que con
el paso del tiempo tiende a hacerse irrelevante.

En base al criterio apuntado, el articulo
1.434.1 de la LSS establece un concepto gené-
rico de invalidez permanente, apoyado en dos
tipos de caracteres, a saber: unos referidos a
las lesiones, que han de ser clinicamente ob-
jetivables y previsiblemente definitivas, y otros
referidos a la incidencia de las lesiones sobre
la capacidad laboral del individuo, en el sentido
de que aquéllas «disminuyan o anuleny ésta.

El caricter permanente o definitivo de la
lesién, otorga rigidez a su estructura y exige
la ordenacion de largos periodos de tratamien-
to encuadrables en la contingencia previa a la
invalidez permanente, esto es, en la incapaci-
dad temporal. Ello puede motivar un efecto
distorsionante en la estructuracién de ambas
contingencias. En efecto, la caracterizacion
existente, provoca, de un lado, que la incapa-
cidad temporal tenga, necesariamente, que te-
ner una larga duracién (en la actualidad y tras
la supresién de la invalidez provisional, puede
alcanzar los treinta meses) y, de otro, que las
lesiones invalidantes deban alcanzar un alto
grado de consolidacién, lo que minimiza las
funciones de la «revisién», consustanciales de
la invalidez misma.

Posiblemente una relacion més flexible entre
temporalidad y permanencia y, por tanto, una
revitalizacién de los instrumentos revisorios,
racionalizarian la estructura protectora, dando
mayor agilidad a ambas contingencias.



En cualquier caso, parece razonable que la
invalidez tenga un importante componente de
provisionalidad, de forma que adquieran pro-
tagonismo especial las medidas rehabilitadoras
y recuperadoras, siempre defendidas y nunca
aplicadas plenamente en nuestro ordenamien-
to, y es que aquéllas, al final, producen mayo-
res beneficios y generan menores gastos que
el simple reconocimiento de pensiones.

Por lo que se refiere a los efectos de las
lesiones sobre la capacidad laboral del traba-
jador, es necesario destacar que la distinta y
posible intensidad de una sobre otra forzé que
nuestro ordenamiento estructurara aquélla
con una ordenacién «gradualista» de caracter
profesional, donde adquiere especial importan-
cia la referencia a la profesién habitual. Sistema
que, aunque consolidado en nuestra legislacién,
no es comtn en el Derecho comparado, don-
de la solucién mis frecuente es la graduacién
porcentual de la incapacidad.

Con este criterio, la regulacién de la inva-
lidez permanente distingue los siguientes gra-
dos (art. 137 de la LSS):

—invalidez parcial para la profesién habitual
cuando, sin alcanzar el grado de total, las le-
siones padecidas ocasionen al trabajador una
disminucién no inferior al 33 por 100 de su
rendimiento normal para dicha profesién, sin
impedirle la realizacién de las tareas fundamen-
tales de la misma.

—invalidez total para la profesion habitual,
cuando las lesiones padecidas inhabiliten al tra-
bajador para la realizacién de todas o las fun-
damentales tareas de dicha profesién, siempre
que pueda dedicarse a otra distinta.

—invalidez absoluta para todo trabajo, cuan-
do las lesiones inhabiliten por completo al tra-
bajador para toda profesién u oficio.

Junto a estos grados basicos, la LSS prevé
la existencia de dos «subgrados» adicionales
que no responden a criterios de calificacién
profesional, a saber, la invalidez total cualifica-
da y la gran invalidez. Asi, el articulo 139.2
somete el caricter cualificado de la invalidez,
a razones de edad, falta de preparacién general
o especifica, circunstancias sociales y laborales
del lugar de residencia, que hagan presumir la
dificultad de obtener empleo en actividad dis-
tinta y compatible con su estado. Por su parte
el articulo 137.6 exige para la declaracién de
gran invalido, la necesidad de asistencia de otra
persona para la realizacién de los actos mas
esenciales de la vida, tales como vestirse, des-
plazarse, comer y andlogos.

Finalmente, y aunque no constituyen grado
alguno de invalidez, la LSS prevé las denomi-
nadas «lesiones permanentes no invalidantesy,
cuando el riesgo originario es accidente de tra-
bajo o enfermedad profesional.

De lo expuesto se desprende claramente la
importancia de la profesién en la relacion en-
tre lesion y capacidad laboral. Sin embargo, co-
mo intentaré poner de manifiesto, el sistema
no sélo es peculiarisimo, sino que ofrece in-
numerables inconvenientes, al tiempo que, en
funcién de la estructura prestacional, convierte
a la invalidez en contingencia receptora de mu-
chas de las expulsiones del mercado de tra-
bajo.

I.2. La invalidez y la profesién habitual

Como hemos visto la invalidez referida a la
profesién habitual, se ordena en dos grados
distintos, denominados parcial y total.

El grado de invalidez que siempre ha reci-
bido mayores criticas y que, incluso, ha llegado
a estar en tramite de supresion, es la invalidez
parcial. Las razones son muitiples y van desde
las dificultades en la calificacién (reduccién del



33% del rendimiento), hasta su estructura
prestacional indemnizatoria.

La peculiar incidencia de las lesiones en la
capacidad laboral del trabajador hace que la
calificacién de la invalidez parcial sea mds te6-
rica que real. A ello se une su caricter no
invalidante, en el sentido de que las lesiones
no impiden, aunque dificulten, el desarrollo de
la profesion habitual. La dificil separacién entre
la «mayor dificultad» y la «imposibilidady en el
ejercicio de la profesién habitual, hacen de la
invalidez parcial, un grado con escasa consis-
tencia.

Precisamente el efecto no incapacitante pro-
voca que la estructura prestacional tenga ca-
ricter indemnizatorio. En efecto, no se trata
de proteger ninglin estado de necesidad deli-
mitado, sino, en su caso, de compensar una
mayor dificultad en la prestacion de la activi-
dad. Pero estos mecanismos indemnizatorios,
son impropios en la estructura estacional de
los sistemas de proteccién social. Se trata mis
bien de mecanismos heredados y no revisados,
con clara influencia de los caracteres de orde-
nacién del seguro privado.

Esto dltimo es igualmente aplicable a las de-
nominadas «lesiones permanentes no invalidan-
tes» (LSS, art. 150), donde las mutilaciones y
deformaciones no constitutivas de ningin gra-
do de invalidez, son indemnizables conforme
al baremo contenido en la Orden de 5 de abril
de 1974. No es razonable que la influencia de
los mecanismos indemnizatorios de las prime-
ras normas de accidentes de trabajo, continte
en la actualidad.

i{Qué estado de necesidad, medido por un
incremento de gastos ofy una disminucién de
ingresos, cubren las indemnizaciones referidas?

La respuesta parece clara y la conclusion
evidente, a saber, ambas prestaciones deben
ser suprimidas de la estructura protectora.
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Sin duda, el grado estrella, por su singulari-
dad, es la invalidez permanente total para la
profesién habitual. Este grado viene caracteri-
zado, tanto por la imposibilidad de realizar las
funciones basicas de su profesién con un mi-
nimo de seguridad y eficacia, como por la po-
sibilidad de ejercitar otras actividades profesio-
nales distintas y compatibles con su estado.

Es en este grado donde la profesion habitual
adquiere su mayor protagonismo. En efecto,
desde su concepcién, se partié de la brillante
idea de que una misma lesiéon puede provocar
efectos radicalmente distintos en funcién, pre-
cisamente, de la profesion del trabajador. Sin
embargo, el paso del tiempo ha demostrado
que, aun cierto lo anterior, no justifica el ca-
racter profesional de la calificacion.

Desde la perspectiva de la calificacién, la vin-
culacién del efecto incapacitante con la profe-
sion habitual, tan sélo adquiere relevancia
cuando la profesion es extremadamente singu-
lar en su enmarque y contenido, de forma que
sea realmente apreciable la imposibilidad de
realizar el «cometido esencial de la profesiony.
Sin embargo, cuando el contenido de la pro-
fesion es de amplio espectro (agricultor, eco-
nomista, abogado, auténomo, administrativo,
técnico, contable, investigador...), la referencia
a la profesion es inoperante. En todos estos
supuestos o no existe ningtin grado de invali-
dez, en el sentido de que las lesiones no im-
piden la total prestacién profesional aunque
disminuyan la capacidad laboral del trabajador,
o la invalidez va mas alla de la profesién habi-
tual, con lo que se confunde con la invalidez
para toda profesién u oficio.

Estas dificultades han sido salvadas por la
jurisprudencia de una forma ciertamente arti-
ficiosa, justificando la calificacion de la invalidez
total, con la posibilidad de que el invilido pue-
da realizar otros trabajos livianos o sedenta-
rios. Cierto es que el invdlido total puede go-
zar de una tedrica capacidad laboral residual,



que le permita realizar trabajos suaves o se-
dentarios que no requieran un esfuerzo espe-
cial. Pero no hay que olvidar que el mis ele-
mental de aquéllos exige una asistencia diaria
al lugar de empleo, la permanencia en él du-
rante toda la jornada, estar en condiciones de
consumar las tareas con la diligencia y eficacia
exigibles, en una estructura organizada y dis-
ciplinada... Todo ello pone de manifiesto que
los criterios utilizados por la jurisprudencia
constituyen mds bien una abstraccion tedrica
sobre la capacidad residual del invalido total,
de dificil acoplamiento en la estructura de la
calificacién profesional.

Sin perjuicio de los problemas planteados y
no resueltos, lo cierto es que el sistema de
calificacion profesional pronto mostré sus in-
suficiencias, exigiendo la incorporacién de un
subgrado, la invalidez total cualificada, que in-
corporara criterios de calificacién distintos a
los estrictamente profesionales. Sabido es que
la razén dltima fue evitar un uso indebido de
la invalidez absoluta, pero con ello se puso de
manifiesto la insuficiencia del modelo.

Finalmente, el sistema también plantea el
problema de la acumulacién de invalideces to-
tales para distintas profesiones. La solucién no
es sencilla, y el efecto dGltimo puede derivar,
bien en una injustificada superproteccién, bien
en lo contrario, cuando a pesar del conjunto
de lesiones no se alcance el grado de absoluta
por existir una tedrica capacidad residual.

Desde la perspectiva prestacional, la seguri-
dad social compensa, tanto la pérdida del em-
pleo, como la imposibilidad de volver —salvo
en los supuestos de mejoria— a ejercitar la pro-
fesion a la que habitualmente se dedicaba el
trabajador. Aqui, la profesién adquiere nece-
sariamente especial relevancia. La compensa-
cién econémica de caricter vitalicio, tiene jus-
tificacién, si la invalidez va referida a la profe-
sién con maydsculas, esto es, a la actividad a
la que el trabajador refirié su formacién teé-
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rica y practica. Fuera de esta estructura la pen-
sién vitalicia carece de justificacién, si no es
en un sistema de calificacién distinto. La inva-
lidez referida a cualquier ocupacién temporal,
esporadica o ajena a la profesion habitual del
trabajador, elimina o, al menos, disminuye la
ratio prestacional.

Siempre existieron dificultades para deter-
minar qué debe entenderse por «profesién ha-
bitual», a pesar de que ésta constituye el punto
de referencia central para la calificacién de la
invalidez. Ante ellas, el legislador opté por so-
luciones pricticas, a saber: en los casos de ac-
cidente de trabajo o com(n, la ejercitada nor-
malmente al tiempo de sufrirlo y, en los casos
de enfermedad comin o profesional, aquella a
la que el trabajador se dedicaba fundamental-

mente durante los doce meses anteriores (LSS,
art. 138.2 y Ol, art. 11.2).

Quizis en 1967 el legislador entendié que
lo comin era que el trabajador se dedicara al
ejercicio de su profesién habitual y lo excep-
cional lo contrario. En todo caso, era necesa-
rio cubrir el supuesto excepcional, para lo cual
habia que optar entre referir la invalidez a la
profesién habitual, fuera o no ésta la ejercita-
da, o a la Gltima normalmente desarrollada,
que podria ser la habitual u otra distinta.

El sistema siempre ofrecié importantes di-
ficultades, pero éstas se han visto acrecentadas
en los tltimos afios y se veran atin mds ante
la situacién actual y futura del mercado de tra-
bajo.

El resultado final es que se estin otorgando
pensiones vitalicias (y compatibles con salarios
generados por el ejercicio de profesiones com-
patibles) para profesiones no habituales, para
profesiones de contenido no delimitado o para
actividades extraordinariamente especificas
dentro de profesiones de contenido amplio,
en definitiva generando una proteccién posi-
blemente inadecuada y excesiva. Por el con-



trario, el mismo sistema puede provocar, y de
hecho provoca, una insuficiencia protectora
cuando la capacidad residual del invdlido total
es mis bien tedrica y abstracta, negandole con
ello el acceso a la invalidez absoluta.

I.3.  Recapitulacion

A modo de conclusién se puede afirmar que
el sistema de calificacién profesional de la in-
validez plantea innumerables problemas que
afectan a su contenido esencial, lo que justifica
la necesidad de replantearse, al menos, su va-
lidez y operatividad. En este orden seria posi-
ble el trdnsito a un sistema mixto, basado en
la valoracién de la capacidad residual del indi-
viduo, donde pueda ser debidamente pondera-
do el efecto sobre la profesién habitual del
trabajador.

En todo caso, y sin perjuicio de lo anterior,
el modelo exige medidas de racionalizacién,
dada la importancia creciente de la invalidez
en el conjunto de pensiones del Sistema. Al-
guna de estas medidas podrian ser las siguien-
tes:

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

b) Propiciar una mayor flexibilidad a los
criterios de temporalidad y permanencia.

c) Potenciar la provisionalidad de la inva-
lidez mediante prestaciones recuperadoras y
rehabilitadoras.

d) Potenciar los programas de orientacién
y formacién profesional.

e) Controlar la evolucién de las lesiones
y su efecto incapacitante, mediante los meca-
nismos revisorios oportunos.
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f) Modular la pensién en funcién de los
salarios compatibles que se perciban, o de los
ingresos procedentes del mantenimiento de la
titularidad del negocio (en los trabajadores au-
ténomos) o de la actividad (trabajadores agra-
rios y del mar), garantizando, en su caso, un
minimo de pension.

g) Establecer pensiones temporales en fun-
cion de las posibilidades de readaptacion del
trabajador, lo que también dependera de la
profesion para la que se declare la invalidez.

h) Anular o disminuir el efecto del riesgo
(comtin o profesional) en la determinacién de
la pensién, de forma que no sea el sistema
contribuitivo el que soporte la especialidad del
riesgo. Ello podria efectuarse mediante la re-
forma y adaptacién de la cobertura de los ries-
gos profesionales o potenciando, como vimos,
la compensacién del riesgo profesional a través
de las mejoras voluntarias a cargo del empre-
sario.

i) Posibilitar la conversién de la invalidez
en jubilacién.

j) Revisar el régimen de incompatibilidades
de la invalidez absoluta, de forma que la pro-
teccion maxima (100 por 100) lleve implicita,
salvo reduccién de la pension, la incompatibi-
lidad total con el ejercicio de actividades lu-
crativas, en el sector publico o privado.

2. La jubilacién

De todos los riesgos cubiertos por la segu-
ridad social consistentes en defectos de rentas,
el mas importante, con mucho, es el de vejez.
Y ello porque se trata de una contingencia ca-
racterizada por la frecuencia de su ocurrencia,
al constituir el término previsible y normal de
la vida profesional del individuo. Caracteristica
agravada por el progresivo aumento de la edad
media de la poblacién, de lo que deriva el cre-



ciente disfrute temporal de la pensién, incre-
mentada con las correspondientes revaloriza-
ciones periddicas. A ello todavia habria que
ahadir el coste de las pensiones derivadas, en
la medida en que la media de vida de la mujer
es superior a la del hombre, coste afadido que
tiene una especial consideracién. En efecto, si
la mujer no generé pensién de jubilacién por
si misma, un mismo tiempo de cotizacién, el
del causante, genera dos tipos de prestaciones
diversas, la de jubilacién y la de supervivencia;
y si la mujer generd pensién de jubilacién, ésta
es compatible y, por tanto, acumulativa a la de
viudedad, mas las que corresponderian al resto
de los beneficiarios supérstites (huérfanos y
otros familiares dependientes del causante),

La importancia de los parimetros que ro-
dean a la jubilacion, nos exige el replantamien-
to de su estructura protectora, con criterios
restrictivos, detectando y aislando aquellas si-
tuaciones que provoquen desajustes injustifica-
dos con repercusién econémica.

2.1. La edad de jubilacién

La edad de jubilacién se ha convertido en
un concepto ciclicamente revisado y en conti-
nua experimentacion, sobre el que inciden una
multiplicidad de variantes. Por un lado, los
efectos de la crisis econémica y del paro cre-
ciente, y por otro, los problemas actuales y
futuros de financiacién de los sistemas de pen-
siones. Todos ellos hacen oscilar la relacién
dominante entre politica de empleo y politica
de pensiones, sin que se haya llegado a un pun-
to de equilibrio.

Aungue el acceso a la jubilacién viene ca-
racterizado, como regla general, por el cese
en el trabajo al cumplir una determinada edad,
el ordenamiento juridico abre un abanico de
posibilidades de acceso, donde la reduccion de
la edad aparece como elemento diferencial,
bien por razones de politica de empleo, bien
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por la peligrosidad de los trabajos previamente
realizados, bien por el reconocimiento de de-
rechos histéricos.

Respetando las edades de jubilacién antici-
pada por la realizacién de trabajos peligrosos
o insalubres, cuya justificacién interna es del
todo razonable, se hace necesaria la revision
tanto de la edad general de acceso a la jubi-
lacién, como de aquellas otras edades que pi-
votan sobre razones de politica de empleo o
que respetan derechos histéricos.

2.1.1. La edad general de acceso a la jubilacién

No cabe duda que en los tiempos actuales
la fijacion de la edad general de jubilacion debe
efectuarse teniendo en cuenta la perspectiva
de vida de los ciudadanos. Y ello porque con
la financiacién histérica y con la actual, los Sis-
temas de Seguridad Social no pueden soportar
el pago de pensiones, suficientes y revaloriza-
das, durante tan largos periodos de tiempo.
Por dar algin dato ilustrativo, se puede decir
que la esperanza media de vida en los paises
de la Unién Europea, en 1992, para los varo-
nes con 60 afios era de 12,8 afos y para las
mujeres con igual edad, de 19,4 afios. En Es-
pafia, para el mismo afio y edad, la esperanza
es superior: para los varones de 13,3 afios y
para las mujeres de 20,3 afios (fuente: Euros-
tat, 1993)

Los datos reflejados justifican el razona-
miento inicial. Cierto es que la esperanza de
vida es un concepto dependiente de multiples
factores, entre ellos los recursos dedicados a
la sanidad y a la investigacion sobre ella, y que,
por tanto, es susceptible de variaciones rela-
tivamente importantes. A pesar de ello, la si-
tuacion actual y las perspectivas a medio plazo,
indican que las expectativas se mantendran con
escasas variaciones. Pero incluso en caso con-
trario, la edad de jubilacién es un concepto
siempre revisable y adaptable.



De lo dicho se desprende la necesidad, ra-
zonable, de elevar la edad de jubilacién, bus-
cando una mayor ponderacién con la esperan-
za de vida de la poblacién. Incluso aunque ello
pueda significar el sacrificio de una generacién
en favor de otras, sobre todo si estas «otras
generaciones» son las llamadas a soportar «la
revolucién de los mercados de trabajo» en que
las sociedades occidentales estin inmersas. La
fijacion de la nueva edad (o las nuevas edades)
de jubilacién debe ir precedida de los estudios
actuariales y demogrificos correspondientes.
Puestos a aventurar, con caricter meramente
orientativo, aquélla podria estar entre los 68
y 70 afos.

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

Desde hace tiempo (RD-L 14/1981 y espe-
cialmente RD |194/1985), la edad de jubilacién
ha sido utilizada como punto de referencia pa-
ra ordenar politicas de fomento del empleo.
Estas politicas, aunque extraordinariamente
costosas para la Seguridad Social, tenian una
finalidad defendible, razonable y sobre todo so-
lidaria, a saber, soportar el coste de la jubila-
cién temprana a cambio de la sustitucién del
trabajador jubilado por otro en situaciéon de
desempleo.

El resultado de estas politicas ha sido ne-
fasto, ya que con ellas lo que se ha propiciado
ha sido la amortizacién de puestos de trabajo
financiada por la Seguridad Social.

El fracaso de estas medidas de fomento, en
la mayoria de los paises que las utilizaron, en-
tre ellos Espana, obliga a replantearse la validez
de las existentes.

En nuestro ordenamiento existen tres tipos
de medidas, a saber: la jubilacién forzosa pac-
tada en convenio colectivo, la jubilacién a los
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64 afios como medida de fomento del empleo
y la jubilacién parcial anticipada.

A) La jubilacién forzosa

Nuestro Sistema parte de la voluntariedad
en el acceso a la jubilacién, salvo que, en apli-
cacién de la disposiciéon adicional quinta del
ET, se hubiera pactado como forzosa en los
convenios colectivos. El Tribunal Constitucio-
nal acepté tal posibilidad en numerosas sen-
tencias (58/1985, de 30-1V, y 95/1985, de 29-
VIl, entre otras), siempre que (se interpreté
en aplicacién de la TCO de 2 de julio de 1981)
no se amortizaran los puestos de trabajo y se
garantizara que el trinsito de la situacion de
activo a pasivo fuera pensionado. Sin embargo,
la no amortizacién de los puestos de trabajo
es una condicién que ni es exigida ni es con-
trolada. De ello se deriva, que la jubilacién for-
zosa no se estd utilizando en la forma en que
se autorizd, esto es, como medida de fomento
del empleo, donde el sacrificio individual del
trabajador que se jubila forzosa y anticipada-
mente (la edad generalmente pactada es la de
64 afos), se justifica por el acceso al empleo
de los trabajadores desempleados.

De todo ello se deduce que, si no se ga-
rantiza la permanencia del volumen de empleo
de los jubilados forzosos con contratos de
igual naturaleza, desde nuestra perspectiva de-
ben ser SUPRIMIDAS las jubilaciones forzosas
pactadas en convenio colectivo. Y ello porque
si no es a cambio del mantenimiento de con-
tratos de igual naturaleza (por ejemplo, si el
del jubilado es a tiempo completo y por tiem-
po indefinido, éste es el que debe mantenerse
o a lo mis transformarse en varios a tiempo
parcial e igualmente por tiempo indefinido), el
Sistema no puede asumir el doble coste que
la medida implica, a saber: el pago de pensiones
anticipada —respecto del momento en que vo-
luntariamente se hubiera accedido a ella—y la
ausencia de las cotizaciones.



B) Jubilaciones anticipadas a los 64 arios

Desde el RD 1194/1985, de |7-VII, existe
la posibilidad de rebajar la edad de jubilacion
a los 64 anos, cuando en virtud de convenio
o acuerdo, el empresario sustituya simultinea-
mente al trabajador jubilado por un trabajador
desempleado, con un contrato de cualquier na-
turaleza (excepto tiempo parcial y eventuales)
y con una duracién minima de un afo.

La jubilacién asi pactada deja de ser volun-
taria para convertirse en forzosa, lo que pro-
voca, como en el supuesto anterior, que la
seguridad social deje de percibir las cotizacio-
nes del trabajador y comience anticipadamente
a pagar la pensién de jubilacién con sus reva-
lorizaciones. A cambio el empresario podra
amortizar el puesto de trabajo, tras haber con-
tratado a un trabajador desempleado durante
un afio, con cualquier modalidad contractual y
con cualquier salario. Es evidente que el coste
de un afio de trabajo es absolutamente des-
proporcionado e insostenible, tanto mis si al
coste de la pensién le sumamos las cotizacio-
nes que se dejan de percibir y el desempleo
a pagar después del afio de contratacién.

Es claro que tanto en las jubilaciones for-
zosas como en las anticipadas a los 64 afios,
la seguridad social soporta el rejuvenecimiento
de las plantillas de las empresas, pero el coste
es socialmente soportable si implica el mante-
nimiento del volumen de empleo y, por tanto,
el acceso al mismo de trabajadores desemplea-
dos. Si el resultado es la amortizacion del
puesto de trabajo, la medida es socialmente
reprochable.

La conclusién no puede ser otra que la su-
presion de este tipo de medidas, salvo que se
exija y se controle la sustitucion del jubilado
con contrato de igual naturaleza, o se eleve
considerablemente la duracién (entre tres
afos y cinco anos) del contrato de sustitucion.
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C) La jubilacién parcial anticipada

Su régimen estd previsto en los articulos
12.4 del ET y 166 de la LSS. Estas normas
posibilitan la conversién de un contrato a
tiempo completo en un contrato a tiempo par-
cial, que se complementa con una pensién de
jubilacién parcial (al cubrir sélo la parte de
jornada liberada) y anticipada (al producirse
antes de los 65 afios), siempre que la ocupa-
cién de la jornada liberada se efectie a través
de la contrataciéon a tiempo parcial de un tra-
bajador desempleado. La medida puede pac-
tarse entre los 62 y 65 afios.

La medida tiene una finalidad evidente de
fomento del empleo hasta el punto de que el
contrato a tiempo parcial del trabajador de-
sempleado se denomina «relevo». Ello parece
indicar que se pretende el relevo del trabaja-
dor que se jubila, proporcionando un tiempo
prudencial de acoplamiento (hasta tres afios).
Sin embargo, nada mds lejos de la realidad que
posibilitan las normas. En efecto, al alcanzar la
edad de 65 afos, el jubilado parcial accede a
la jubilacién plena y con ello se permite la ex-
tincién del contrato de relevo. En definitiva, la
medida de fomento del empleo ha sido finan-
ciada por la seguridad social a un coste eleva-
disimo, cifrado con los siguientes parametros:

—La jubilacién pasa de ser voluntaria a ser
obligatoria al cumplir los 65 afios, con ello se
precipita la jubilacion.

— Durante la jubilacién parcial, el jubilado lo
es a efecto de las prestaciones farmacéuticas,
lo que significa gratuidad total.

— A efecto de la pension definitiva, las coti-
zaciones efectuadas durante el tiempo de con-
trato a tiempo parcial-jubilacién parcial se in-
crementan en un 100 por 100.

—Y finalmente, el trabajo a tiempo parcial
se considera como tiempo completo a la hora



de determinar la pensién de jubilacién defini-
tiva.

Parece evidente la desproporcionalidad
existente entre el resultado obtenido y el cos-
te soportado por el Sistema. Por tanto, la con-
clusién no puede ser otra que, bien la supre-
sion de la medida, o bien el mantenimiento del
contrato de relevo con ampliacién de la jor-
nada, o bien el mantenimiento del contrato de
relevo y la incorporaciéon de otro trabajador
desempleado al contrato a tiempo parcial que
libera el jubilado.

A modo de conclusién, se puede afirmar
que resulta urgente la supresiéon o la modifi-
cacion en los términos vistos de las medidas
de fomento analizadas, ya que éstas producen
la incorporacién continua de nuevos jubilados
forzosos con edades anticipadas, generando un
gasto afadido que el Sistema no puede permi-
tirse.

2.1.3. La edad de jubilacién y las

reconversiones formales e informales

Otra de las cuestiones que debe analizarse
con rigurosidad es la utilizacién de las jubila-
ciones tempranas, como forma no (o menos)
traumdtica de afrontar los procesos de recon-
versién o las reestructuraciones de plantillas.

Nuestro ordenamiento ofrece una escasisi-
ma regulacién de la materia, permitiendo con
cierta «ligerezay, jubilaciones a partir de los
60 afios, en supuestos de reconversiones for-
males, informales o en programas de promo-
cién industrial.

La materia exige un tratamiento monogrifi-
co, por lo que aqui unicamente pretendemos
hacer una llamada de atencién, con la finalidad
de que la materia pueda ser replanteada en la
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érbita de un programa de racionalizacién com-
pleta de la jubilacién. Y ello, porque no es ra-
zonable endurecer —aunque sea mediante la ra-
cionalizacién— las estructuras generales y al
tiempo, utilizar la jubilacién (o la invalidez) pa-
ra suavizar reestructuraciones de plantillas.

2.1.4. Las jubilaciones anticipadas como
derecho histérico

Desde los afios cincuenta existe la posibili-
dad de jubilarse anticipadamente a partir de
los 60 afios, con reduccién proporcional de la
pension (un 8% por cada afio de anticipacién).
Este derecho histérico de quienes pertenecie-
ron al Mutualismo Laboral ha sido respetado
por las sucesivas Leyes de Seguridad Social y,
hoy, se encuentra recogido en la disposicién
transitoria tercera de la LSS y en la disposicién
transitoria novena de la Orden de 18 de enero

de 1967.

Parece razonable que el Sistema prevea la
posibilidad de jubilaciones anticipadas, siendo
el coste de la anticipacién a cargo del benefi-
ciario. Sin embargo, estas medidas deben estar
en perfecta armonia con la estructura general
de la jubilacién, con el fin de evitar derivacio-
nes.

En la actualidad, la norma estd teniendo una
utilizacion muy particular centrada en los si-
guientes supuestos:

—La ausencia de un régimen de prejubila-
ciones estd provocando que este tipo de jubi-
lacién se constituya en la salida obligada e im-
puesta a los desempleados asistenciales mayo-
res de 52 afios.

— También esta jubilacién es utilizada e im-
puesta como férmula en reestructuraciones de
plantillas y en las reconversiones formales e
informales.



7, finalmente, la jubilacién anticipada se
presenta como férmula de escape, una vez al-
canzado el limite mdximo de pensién existente
en el Sistema.

Se podria decir que fuera de estos supues-
tos, la utilizacién de la norma, como derecho...
es escasamente significativa.

Dado que ya se ha hecho referencia a los
dos primeros supuestos, me detendré en el
ultimo.

Como se sabe, desde 1984 las pensiones
del Sistema estdn limitadas en su cuantia; y
esta cuantia mantiene una diferencia aproxima-
da con el tope miximo de la base de cotiza-
cién de cien mil pesetas mensuales. Pues bien,
el trabajador que cotiza por el tope miximo
y estd proximo al 100 por 100 de la pensidn,
encuentra que su pension estd topada a partir
de los 62 6 63 aiios, en el sentido de que sus
cotizaciones ya no van a incrementar su pen-
sién. La salida es, por tanto, acudir a la jubi-
lacién anticipada, ya que el coeficiente reduc-
tor por la edad disminuird su pensién hasta el
limite general. De ello se deriva que, a partir
de la referida edad no compensa, en un plan-
teamiento individual, seguir cotizando a la se-
guridad social.

Este planteamiento admite todavia férmulas
mds complejas. Cuando se alcanza el tope de
pensién y los sucesivos afios de cotizacién no
repercuten en ella, se estd consolidando la for-
mula de transformacién acordada (entre tra-
bajador y empresario) de la relacién laboral,
destinindose el defecto de cotizaciones que
provoca a un «producto financiero» mas ren-
table.

Todas estas posibilidades que la realidad
ofrece, aconseja el replanteamiento de las ju-
bilaciones anticipadas con criterios mds acor-
des a la estructura protectora de la jubilacién.
Nuevamente el Sistema no se puede permitir
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otorgar pensiones del 100 por 100 a edades
inferiores a la general y, menos adn, permitir
la salida fraudulenta de cotizaciones.

2.2. Requisitos generales de acceso y cdlculo
de las pensiones

Los requisitos generales de acceso a la pro-
teccion (afiliacién, alta o situacién asimilada y
periodo minimo de cotizacién) no ofrecen es-
peciales inconvenientes, aunque exigen algunos
comentarios.

Como es conocido desde 1985, la LSS dis-
pensa del cumplimiento del requisito del «alta
o situacion asimiladay», con endurecimiento de
los requisitos de acceso. La medida, sumamen-
te razonable, incorporé a la proteccién a quie-
nes, por razones varias, no pudieran estar en
«alta o situacién asimilada» al llegar el momen-
to de la jubilacién. Sin embargo, como hemos
visto, esta posibilidad puede permitir la «sali-
da» premeditada del Sistema cuando en fun-
cién de las cotizaciones se prevé que la pen-
siébn ha alcanzado el tope mdximo, buscando
con ello, que las cotizaciones no ingresadas
mediante «artificios» produzcan un mayor ren-
dimiento individual. Lo que supone una clara
vulneracién del principio de reparto.

Otro de los requisitos de acceso a la jubi-
lacién queda fijado en el cumplimiento de un
periodo minimo de cotizacién, acreditable a lo
largo de toda la vida laboral del trabajador. En
la actualidad este periodo es de |5 afios.

Aunque el periodo es razonable, todavia ad-
mite algin incremento, sobre todo si se eleva
la edad de jubilacién. La materia exige calculos
que no pueden ser afrontados en este trabajo.
Sin embargo, teniendo en cuenta que la edad
minima de acceso al trabajo es de |6 afios,
que la edad de incorporacion puede, en fun-
cién de los estudios medios y superiores, re-
trasarse hasta los 20 6 24 afos, y previendo



las dificultades de acceso al trabajo y la movi-
lidad y disfunciones del mercado laboral, quizds
el periodo minimo de cotizacién pueda oscilar
entre los |5 afios y los 20 afios.

Tema importante es el siguiente. Las tnicas
cotizaciones validas han de ser las efectuadas
en periodos de «altay en la seguridad social.
Con ello se pretende evitar la «compra de
pensiones», sobre todo en los trabajadores
por cuenta propia. En todo caso, esta prictica
tiene otra solucién, de efectos mds universales,
a saber: la elevacion del periodo de prescrip-
ciéon de las cotizaciones al menos a 10 afios.
De esta forma la exigencia de estar al corrien-
te de las cotizaciones y la posibilidad de recla-
mar al menos |0 afios de las debidas, frenaria
la posibilidad que tienen los auténomos de
«comprar pensiones privadas a precios publi-
cosy.

Por lo que se refiere a la cuantificaciéon de
la pension, el centro de las reflexiones estd en
la determinacién de la base reguladora, que
constituye la base de cdlculo de la pension.

En la actualidad, la base reguladora se de-
termina promediando las bases de cotizacién
de los tltimos ocho afios, con actualizacion de
los primeros seis afios. Desde distintos secto-
res, se ha venido demandando la necesidad de
elevar el niimero de afios a promediar, con la
finalidad de buscar una mayor aproximacién
entre los salarios de cotizacién del trabajador
y la pensién de jubilacion.

Entendemos que a mayor nimero de afios
menor seri la pensién con lo que la elevacién
del periodo de referencia debe ser ponderado.
En otro caso, el Sistema perdera su caracter
profesional-contributivo, tendiendo a otorgar
pensiones minimas o demasiado alejadas de las
rentas de sustitucién. El principio de proximidad
relativa entre salarios, cotizaciones y prestacio-
nes, nunca debe perderse, pues en otro caso

28

habria que ir a un sistema de financiacién por
impuestos.

Posiblemente, el problema que se debe
afrontar con mayor rigor es el imponente vo-
lumen de fraude existente, que se centra en
elevar, con connivencia entre empresarios y
trabajadores, de forma paulatina y progresiva
las cotizaciones de los Gltimos afios de la vida
laboral, esto es, los utilizados para calcular la
pension de jubilacién. Ciertamente la LSS pre-
vé que tales incrementos no seran utilizados
para el cilculo de la base reguladora de la pen-
sién (art. 162), pero aun asi, los incrementos
fraudulentos se producen, como pone de ma-
nifiesto la jurisprudencia existente. Ello quiere
decir que la regla de la LSS es insuficiente.

Una elevacién considerable (15 afos, por
ejemplo) del periodo de cilculo disminuiria el
efecto de las conductas fraudulentas e, incluso,
el fraude mismo, sin embargo el efecto general
seria desproporcionado.

Quizas la solucién mds razonable pase por
una via intermedia. Elevar ponderadamente el
periodo de referencia (a 10 afos, por ejem-
plo), incrementar los mecanismos de control
(alguna campaiia de actuacién de la Inspeccion)
y endurecer de forma efectiva el aparato san-
cionador.

En todo caso, elevado o no el periodo de
referencia para el ¢dlculo de la pensién, es ne-
cesario incrementar el plazo de prescripcién
de las cotizaciones, pues el desajuste actual (8
y 5 afios) ya plantea problemas cuando el em-
presario incumplié con la obligacién de cotizar.

2.3. Régimen de incompatibilidades

Sea cual sea la tendencia sobre el régimen
de incompatibilidades entre la jubilacién y el
trabajo, lo cierto es que en la regulacién actual



existen importantes desajustes entre los dis-
tintos Sistemas de proteccién social.

En la LSS los criterios de incompatibilidad
son absolutamente rigidos: la pensién es in-
compatible con el trabajo por cuenta propia
o ajena, con el desempefio de cualquier pro-
fesion u oficio en cualesquiera de las Adminis-
traciones Plblicas o con la condicién de alto
cargo (LSS, art. 165).

Una aplicacién particular de esta regla re-
fiere a los trabajadores por cuenta propia, ya
que, como no podia ser de otra forma, la pen-
sién de jubilaciéon (y las de invalidez) es com-
patible con las funciones inherentes a la titu-
laridad del negocio o de la explotacién. La nor-
ma, aunque inevitable, exige importantes
mecanismos de control que eviten, que trabajo
personal y directo se confunda o quede inmer-
so en las labores directivas, y de ello derive
la compatibilidad de hecho entre la pensién y
el trabajo. Quizds, la exigencia «del altay del
continuador en la actividad fuera, inicialmente,
un mecanismo razonable.

También las reglas de incompatibilidad se
flexibilizan cuando el trabajo del pensionista no
provoca el alta en alguno de los regimenes del
Sistema, asi, por ejemplo, con el ejercicio de
profesiones liberales no incorporadas al Siste-
ma. La situacién es poco razonable y se vuelve
contra la tolerancia histérica que mantuvo —y
mantiene— la seguridad social con aquellos co-
lectivos, permitiendo su excepcional perviven-
cia independiente.

Finalmente la incompatibilidad se suaviza
considerablemente y, de forma injustificada, en
el Sistema de Clases Pasivas del Estado, dado
que aquella incompatibilidad refiere tan sélo
«al desempefio de un puesto de trabajo en el
sector publico» (art. 33 del RD Legislativo
670/1987, de 30-1V).
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Como puede apreciarse las reglas de incom-
patibilidad o son completamente desiguales o
admiten matices de efecto dulcificador.

El criterio a utilizar pasa por determinar pri-
mero si el régimen de incompatibilidades es
totalmente apropiado, y ello porque la regla
es excepcional en el conjunto de ordenamien-
tos de la Unién Europea.

Cierto es que la compatibilidad pensién-tra-
bajo, permite aligerar el coste de las pensiones,
bien imponiendo reducciones a éstas, bien im-
poniendo una cotizacién completa, bien ambas
cosas. Sin embargo, es necesario destacar el
efecto que la combinacién de medidas de esta
naturaleza (elevacién de la edad y compatibi-
lidad pensién-trabajo) puede tener sobre «las
posibilidades de acceso al empleo» de las nue-
vas generaciones de activos.

La solucién posiblemente esté en la ponde-
racion de las medidas y en la bisqueda de for-
mulas eficaces de fomento del empleo.

3. La proteccion por muerte
y supervivencia

Sin lugar a dudas la estructura de la protec-
cién por muerte y supervivencia es la que exi-
ge mayores reformas, e incluso un cambio sus-
tancial de orientacién. Sin que exista razén
aparente, esta parcela del Sistema ha perma-
necido prdcticamente inmoévil desde 1966. Aun
asi, las escasas modificaciones, que no refor-
mas, han venido propiciadas bien, por decisio-
nes forzadas del Tribunal Constitucional (en
materia de igualdad entre el viudo y la viuda,
bien por normas ajenas a la seguridad social
(la reforma del Cédigo Civil en materia de ma-
trimonio). Pero ni siquiera éstas han forzado
la reforma de la estructura y del contenido
protector.



Como resulta evidente, la estructura de la
proteccion esta completamente desactualizada,
provocando situaciones de superproteccién o
de infraproteccién, manteniendo prestaciones
insignificantes o mecanismos indemnizatorios
impropios, confundiendo y entremezclando
criterios contributivos y no contributivos... ¥
asi un largo etcétera.

Ante esta situacion, analizaremos el sistema
de proteccion al hilo de las posibles orienta-
ciones de futuro. Con ello, no se pretende
ofrecer una alternativa acabada, sino simple-
mente pautas para un cambio de orientacién.

3.1. Las pensiones de viudedad

Las pensiones en favor del cényuge supérs-
tite podrian tener cardcter temporal o defini-
tivo, dependiendo de la edad del beneficiario
y/o de su situacién de activo (o de las posibi-
lidades de reincorporacién al mercado de tra-
bajo) y/o del volumen de ingresos de cualquier
naturaleza. Incluso la pensién temporal puede
ser objeto de distintas modulaciones. En la ac-
tualidad la pensién es siempre vitalicia para el
hombre y para la mujer, cualquiera que sea su
edad, condicién laboral y volumen de rentas.
Bien entendido que con las reglas propuestas
no se pretende asistencializar la proteccién
contributiva, sino utilizar criterios para bare-
mar su cardcter temporal o definitivo y la du-
racién, en su caso.

La pensién ha de ser suficiente, aproximarse
a la pérdida de rentas provocada con la muerte
del causante. Ello implicaria que dnicamente
seria compatible con el trabajo en los supues-
tos temporales, entendidos como tiempo de
adaptacion. En la actualidad, la pension de viu-
dedad es en si misma insuficiente (45% de la
base reguladora) y, al tiempo, es la Gnica pres-
tacion del Sistema compatible con todo, rentas
del trabajo y sustitutorias de éstas.
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Estos mecanismos de insuficiencia protecto-
ra y compatibilidad son poco razonables. El be-
neficiario, primero o siempre, se encuentra
desprotegido y después, con el trabajo u otras
pensiones, superprotegido. Parece necesaria la
incorporacion de elementos de equilibrio, que
reorienten los mecanismos de proteccion.

Es necesario, también, igualar las causas
de extincién. Hoy, la pension se extingue
por matrimonio, pero NO por convivencia
de hecho, segin interpretacién poco afortu-
nada del Tribunal Supremo. Si seguimos las
pautas que para las pensiones establece el
Coédigo Civil, la regla extintiva debe incor-
porar ambos supuestos.

En los supuestos de separacion o divorcio,
la condicién de beneficiario debe quedar supe-
ditada a la pérdida de pension alimenticia por
la muerte del causante, manteniéndose los cri-
terios de pension temporal o definitiva. En la
actualidad basta con haber sido cényuge legi-
timo, sin tener en consideracidn si participaba
o no de las rentas del causante, que es el pre-
supuesto esencial de la proteccion.

En los supuestos referidos deben supri-
mirse los criterios de reparto y potenciar la
proteccién suficiente temporal o definitiva,
endureciendo, si acaso, las causas extintivas.
Hoy, si hay varios beneficiarios, la protec-
cién consiste en distribuir el 45 por 100 en-
tre ellos, en funcién del tiempo de convi-
vencia, sin garantia de minimos para cada be-
neficiario. El efecto es, sin duda, la total
insuficiencia de la proteccién, aunque con
prestaciones compatible con todo.

3.2. Las pensiones de orfandad

Las pensiones temporales en favor de los
hijos del causante, tienen un limite de edad (18
afios) que, razonablemente podria ser objeto
de revision al alza o, en su caso, de prérroga,



segin las rentas familiares. Hoy la existencia
de una edad rigida y de unas pensiones insu-
ficientes, provoca que los menos afortunados
(econémicamente) vean precipitados sus estu-
dios y lanzados prematuramente (sin estudios
concluidos, sin profesién, sin practica...) al
mercado de trabajo.

La pensién de orfandad debe completar la
de viudedad, pero partiendo de la suficiencia
de ésta. En la actualidad, es al revés, la posible
suficiencia temporal (hasta los |8 afios de los
huérfanos) de la pensién de viudedad se alcan-
za mediante las de orfandad (45 por 100 + 3
huérfanos al 20 por 100).

Debe mantenerse el concepto pensionable
de huérfano absoluto, incrementindose la pen-
sién de orfandad con la de viudedad, aunque,
como hemos dicho, con algiin mecanismo de
prérroga temporal, en funcién de la situacién
del huérfano.

3.3. Pensiones en favor de familiares

La LSS prevé también pensiones temporales
y vitalicias, a favor de una serie de familiares
del causante, siempre que convivieran con éste
y a sus expensas durante dos afios y/o carez-
can de medios de subsistencia.

Los familiares recibirin pensiones de igual
cuantia que las de orfandad y pueden incre-
mentarse con la de viudedad cuando no exista
conyuge supérstite y huérfanos.

La proteccién es de caracter claramente
asistencial y, por tanto, de dudosa ubicacién
en la estructura contributiva del Sistema. Sin
embargo goza de las ventajas de éste, escapan-
do de la medicién de recursos en funcion de
la unidad familiar de convivencia y del mante-
nimiento del «estado de necesidady, pudiendo
ser, ademds, sus pensiones superiores a las de
caracter no contributivo.
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Todos estos elementos, justifican la necesa-
ria reordenacién de este tipo de proteccion.
A estos efectos, parece razonable que el ca-
mino a seguir pase por habilitar mecanismos
de proteccién no contributiva. Quizis la Unica
excepcion seria la de los familiares dedicados
al cuidado del causante, cuando no exista con-
yuge y con los mismos criterios que vimos
para éste,

3.4. Las indemnizaciones y el riesgo profesional

Cuando la muerte del causante es originada
por accidente de trabajo o enfermedad profe-
sional, la LSS prevé en su articulo 177, un sis-
tema indemnizatorio a favor del cényuge so-
breviviente y de los huérfanos y, en su defecto,
de los padres.

Ya se hizo referencia al escaso sentido que
tienen estos mecanismos indemnizatorios, mas
propios del seguro privado que del seguro so-
cial. También dijimos que la proteccién com-
plementaria de los riesgos profesionales, si
aceptada su existencia, deba ser residenciada
en la 6rbita de las mejoras voluntarias a cargo
del empresario.

En estos casos, ademds, la indemnizacién no
afiade causa justificativa distinta a las generales
que avalan la proteccién de los supervivientes.
De forma que el caracter profesional del ries-
go es su Unica ratio.

Tales reflexiones justifican por si mismas el
criterio a seguir en orden a suprimir las refe-
ridas indemnizaciones, tanto en la actual es-
tructura protectora como en su futura orde-
nacién.

3.5.  El auxilio por defuncién

Consiste esta prestacién en una supuesta
ayuda que recibe con caricter inmediato el be-



neficiario para hacer frente a los gastos del
sepelio. Sin embargo, su insignificante cuantia
(5.000 pesetas), ridiculiza su funcién.

Ante la situacién actual, sélo caben dos so-
luciones, o actualizar la cuantia de la presta-
cién, o suprimirla.

3.6. A modo de conclusién

La proteccién por muerte y supervivencia
reclama, desde hace tiempo, una completa
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reordenacién, basada en criterios de suficiencia
y acomodada a la realidad actual. En este or-
den, la reorientacién exigida podria ser efec-
tuada en el ambito de la proteccién a la familia,
ya que son sus componentes y en su ambito,
los que padecen el estado de necesidad pro-
vocado por la pérdida de rentas que origina la
muerte del causante.

Replanteada o no la orientacién protectora,
lo cierto es que el sistema actual ofrece una
estructura protectora insostenible, que provo-
ca importantes gastos y ofrece simples ayudas.
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La financiacion de las pensiones y prestaciones por desempleo es
una de las dreas problemdticas mds importantes dea sociedad actual.
Con el convencimiento de que la sociedad espafiola necesita conocer
y debatir las propuestas de modernizacién posibles, la Fundacién BBV
reunié en octubre de 1993 a un grupo de expertos para que profun-
dizaran en las distintas perspectivas que el problema de la inactividad
laboral ofrece a medio plazo.

En el proyecto han intervenido 36 economistas, profesionales y es-
pecialistas de otras disciplinas, que produjeron |5 investigaciones, a
partir de las cuales se elaboré el libro «Pensiones y prestaciones por
desempleo». La Fundacién BBV ofrece en este Documento una de
estas investigaciones, Aspectos juridicos de las prestaciones: EI desempleo
y las pensiones, que se estructura metodolégicamente en tres bloques,
referidos al desempleo (con especial referencia a las medidas de fo-
mento del empleo), al impacto del riesgo originario en la ordenacion
de la protecciéon (riesgos profesionales y comunes) y a las pensiones
(invalidez, jubilacién y muerte y supervivencia). La reflexién critica, que
caracteriza el estudio, va siempre acompafada del ofrecimiento de mo-
delos o soluciones alternativas que sirvan como punto de referencia.
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