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La Seguridad Social y su futuro:
JAjuste o reconversion?

1. LAS PROFECIAS DE FUTURO

robablemente es J.F.Jimeno quien

con mas claridad esta exponiendo en

nuestro pais el punto de vista de la no
sostenibilidad financiera, a largo plazo, de la
Seguridad Social', con argumentos amplia-
mente conocidos en Espana y en todos los
demis paises, al ser un punto de coincidencia
de numerosos economistas®. Los argumentos
de la doctrina del «crack» son los siguientes:
rebus sic stantibus, con el bajo nivel de creci-
miento demografico de nuestro pais y el
incremento de costos de la Seguridad Social,
si en el ano 2003 la proporcién o ratio entre
cotizantes y pensionistas era de 0,45, con un
26,8 por 100 de la poblacion total por encima
de los 65 anos, a mediados de siglo, en el
2050, dicha parte anciana de la poblacién
constituira el 30 por 100 y la proporcion entre
cotizantes y pensionistas sera de 0,70, es
decir, poco més de un cotizante por cada pen-
sionista, lo cual puede considerarse como
insostenible. Si a ello anadimos otros facto-

* Catedrético de Derecho del Trabajo. Universidad
de Sevilla.

). E JIMENO, «Sostenibilidad financiera del modelo
de reparto en la Seguridad Social», Ponencia en el Semi-
nario UIMP sobre Los retos de la Seguridad Social, San-
tander 2004, texto multicopiado.

2 Ver en el mismo sentido J. BAREA THEIRO, «Las poli-
ticas de jubilacién», Ponencia al | Congreso Nacional de
la Asociacién Espanola de Salud y Seguridad Social,
Madrid 2004, texto multicopiado.
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res, como el alto desempleo (femenino) y el
que la cotizacién media no alcance a compen-
sar el coste medio de las pensiones, pues
mientras aquélla sumaba en 2003 la cantidad
de 4.117 € ésta alcanzaba en dicho ano la
cifra de 7.673 € casi el doble, podremos dedu-
cir que el porvenir del sistema publico de la
Seguridad Social ofrece densos nubarrones
en su planteamiento actual, que el del repar-
to de lo que se cotiza cada afio entre los pen-
sionistas y derechohabientes del mismo ano.
Para los economistas independientes y aseso-
res de los organismos internacionales que
vienen defendiendo esta postura, sobre todo
en Estados Unidos, la solucién pasa por una
radical transformacién del sistema antes de
que se produzca su quiebra financiera.

En realidad el debate del que parto en este
analisis est4 acumulando dos problemas bien
diversos: uno es el de la relacién entre pobla-
cién activa y no activa, esto es, entre quienes
tienen méas de 15 afnos y menos de 65 (con
independencia entre ellos de quienes tienen
empleo o carecen del mismo) y quienes que-
dan fuera de tal franja por arriba o por abajo
(nifios y ancianos), y otro problema es el de la
relacion entre empleados y pensionistas. La
quiebra de la Seguridad Social rersultaria de
una confusa amalgama de ambos plantea-
mientos que lleva a multiplicar el factor de
crisis sin marcar las diferencias?.

3 Mientras que los economistas citados mds bien
enfrentan a los empleados con los jubilados, algunos
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Bien es cierto que la radicalidad de los
planteamientos ha quedado bastante mitiga-
da desde mediados de los anos noventa, cuan-
do lo apocaliptico de las proyecciones hizo que
se firmaran por todos los partidos del arco
parlamentario los llamados Pactos de Toledo,
cuyas consecuencias y reformas todavia vivi-
mos hoy. Desde entonces se ha sucedido una
cadena de afos con superavit de ingresos
para la Seguridad Social, lo que ha mitigado
mucho el mordiente de la critica, y se ha cons-
tituido un Fondo de Reserva que ostenta un
prodigo depdsito en sus arcas y podria tener
bastante mas si todo lo que ha obtenido la
Tesoreria en exceso hubiera ido a parar a él.
Al mismo tiempo los modelos alternativos,
senaladamente el chileno, hacia el que mira-
ban los economistas a que aludo, han entrado
en discusion a su vez, y la panacea del siste-
ma de capitalizacién ya no lo es tanto. De
cualquier modo lo economistas mantienen su
apuesta por la reforma del sistema publico,
aunque bastante mas matizada por la varie-
dad de ofertas que hacen. En concreto Jimeno
apuesta por las siguientes alternativas:

a) Avanzar hacia el sistema de contribu-
cion definida, en lugar de mantenernos en el
sistema de prestacion definida. Que paulati-
namente el sistema ofrezca una pension per
relationem a lo que se haya cotizado, sin fijar
ni un porcentaje ni una cuantia exacta de
aquélla, sino meramente lo que correponda
por haber cotizado una determinada suma.
Lo cual se acerca bastante, por no decir que es
lo mismo, al sistema de capitalizaciéon bajo
control publico.

b) Retrasar la edad de jubilacion para que
haya menos pensionistas de esta contingen-
cia. En efecto, de los 7.875.000 pensionistas
existentes a mediados del ano 2004 en nues-

organismos internacionales utilizan cifras globales. Asf,
en el ano 2050, dice la oficina estadistica Eurostat, la
tasa de dependencia en Espana se situard en el 89 por
100, y aclara que habra 9 personas inactivas (menores
de 15 ainos o mayores de 65) por cada 10 personas en
edad de trabajar.

tro pais, mas de la mitad eran jubilados
(4.618.742), seguidos por una abundante can-
tidad de supérstites (2.135.474 viudas), y en
cambio un nimero comparativamente escaso
de incapacitados (813.000)*. Por lo que, si
bien el nimero de jubilados es el que menos
aumenta de entre las pensiones principales®,
en términos absolutos una operacién como la
realizada sobre las pensiones de incapacidad
en 1997 tendria una incidencia superlativa
en el ahorro del Sistema. Volveré sobre el
tema mas adelante.

¢) Aumentar la cotizacién o disminuir los
puntos de aumento de la pensién anuales.
Seria la via clasica ante un déficit, todavia
inexistente en nuestro pais, el aumentar las
cotizacoines, y en verdad que ello habria de
hacerse sobre los trabajadores, cuya participa-
cién en las finanzas del Sistema es bastante
baja en comparacion con lo existernte en otros
paises de la Unién Europea. O bien disminuir
los puntos, lo que también podria hacerse por-
que la mayoria de paises en la UE exigen para
alcanzar la pensiéon maxima de jubilacién un
nuamero de afos més alto que el espanol, en
concreto cuarenta en lugar de treinta y cinco®.

d) Utilizar otras fuentes de ingreso, asi-
mismo una formula clasica en situaciones
deficitarias, que aqui significaria incremen-
tar la importancia del ahorro privado, posi-
blemente mediante la congelacion de las pen-
siones publicas del primer pilar para que los
complementos del segundo y tercer pilar se
vieran forzados a seguir la tendencia de otros
paises de la Union Europea, donde cuentan
con una relevancia muy superior.

4 Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Datos de
Seguridad Social, en UIMP, Seminario sobre Los retos de
la Seguridad Social, Santander 2004.

> En el 2004, los jubilados aumentaron un 0,3 por
100, los incapacitados un 2,1 por 100 y las viudas un 1,4
por 100: MTAS, op. cit., epigrafe sobre incremento inter-
anual.

© Exigen 40 o mds afos de cotizacién para la pen-
sion maxima de jubilaciéon Bélgica, Francia, Italia,
Luxemburgo, Holanda, Austria, Portugal, Finalandia,
Suecia y Reino Unido. Exigen 35 afos Grecia y Espaia.
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Las formulaciones y propuestas de los eco-
nomistas no son descabelladas ni, en la
actualidad, demasiado radicales. Salvo la pri-
mera propuesta, de cambio desde el reparto a
la capitalizacion siguiendo los pasos del
modelo chileno, las demas son férmulas habi-
tuales que han sido utilizadas por el legisla-
dor en todos los paises cuando ha hecho falta.
Sin ir mas lejos, no podemos olvidar que el
numero de afios de cotizacion necesarios para
causar derecho a pensién de jubilacion era
bajo el régimen del «Retiro Obrero» (1919-
1939) de unos tres anos, pasando bajo el régi-
men del «Seguro Obligatorio de Vejez e Inva-
lidez (1939-1966) a los cinco anos, y que bajo
el Sistema de Seguridad Social (1967 hasta
hoy) alcanzé los diez afios primero, y a partir
de 1997 los quince anos.

Pero el objeto de este analilsis no consiste
en saber si las alternativas a la situacién
actual son moderadas o radicales, sino en
confirmar si el presupuesto de partida, en
base al cual se ofrecen dichas propuestas, son
consistentes o no: jvamos hacia la crisis del
Sistema, como se viene asegurando en los
paises occidentales, sobre todo desde Estados
Unidos, o se trata de la barahunda de los oje-
adores para levantar la gran pieza contra la
que puedan disparar las comparias asegura-
doras?

Alguna diferencia parece advertirse entre
Estados Unidos y Espana, ya de entrada: en
este pals existe un superavit consistente de
tesoreria desde1998, debido a un importante
aumento de la poblacion ocupada, que en poco
tiempo ha alcanzado desde doce millones en
1996 a mas de diecisiete millones de personas
en 2004. Sin embargo el argumento no consi-
gue hacer flaquear la postura de los econo-
mistas, para quienes se trataria de una dife-
rencia circunstancial, ya que el envejecimien-
to de la poblacién arrastraria las ventajas
objetidas consumiendo a partir del 2020 las
reservas financieras en pocos afnos.

Tampoco la ratio entre cotizantes y pensio-
nistas parece muy amenazadora. Recorde-
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mos que para el 2003 se daba una distribu-
cion de 0,45 pensionistas por cada cotizante.
En 2004, si dividimos los 7.875.008 beneficia-
rios de prestaciones contributivas entre los
17.200.000 cotizantes obtendremos la propor-
cién de 0,46 pensionistas por cotizante, o, lo
que es lo mismo, de 2,18 cotizantes por cada
pensionista, lo cual entra dentro de los limi-
tes de lo tolerable. Sin embargo el nimero de
pensionistas ha aumentado llamativamente
en ese ano 2004, donde el incremento de coti-
zantes fue espectacular, una bonanza que no
parece vaya a mantenerse indefinidamente,
sobre todo por la amenaza de la globalizacion
y los nuevos «tigres» asiaticos, China y la
India, con indices de crecimiento asombrosos
y una competitividad pasmosa. Las proyec-
ciones de futuro, desde ese angulo, alumbran
un paisaje de deslocalizaciones y despidos
bastante desmoralizador para los paises
europeos. Y como ya sucediera durante las
décadas de las reconversiones industriales de
los setenta y ochenta, el gobierno puede sen-
tirse tentado de echar mano de la Seguridad
Social para aliviar la carga de las empresas
saturando las posibilidades de la invalidez, la
prejubilacion y la jubilacion anticipada.

Lo esencial en todo este asunto estriba en
la ratio activos/pasivos, 0 mas concretamen-
te, empleados/beneficiarios. Y si miramos con
atencién las reflexiones de los economistas,
veremos que las proyecciones de futuro las
realizan manteniendo los mismos porcenta-
jes y datos que se han venido produciendo en
anos anteriores’, con una interesante pecu-
liaridad, a saber: que los datos positivos de

7 En Estados Unidos, donde la proyeccién lineal es
manifiesta, los intentos de privatizar la Seguridad Social
pasan por la afirmacién de que el Sistema exhibe un
déficit de 11 billones de délares, «cifra que surge de pro-
yectar en el tiempo la diferencia estimada ente los ingre-
sos que proporcionaran las cotizaciones y lo que costa-
rdn las pensiones a cubrir. Si se hace el célculo a 75 anos,
el déficit es de 4 billones de ddlares; si, en cambio, se
proyecta sin limite de tiempo, son los 11 billones men-
cionadosy: cfr. El Pais 17 de abril de 2005, pagina 18 de
su seccién de economia.
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los ultimos afos, como el superavit de caja, el
fuerte aumento de afiliados o la disminucién
del desempleo, se consideran coyunturales,
mientras que los datos que podriamos consi-
derar negativos, a saber, el envejecimiento de
la poblacion, se consideran estructurales e
ineludibles. Ni siquiera el hecho de que la
natalidad haya repuntado levemente desde el
ano 2001 y que la poblacién del pais también
haya aumentado de manera considerable
hasta los 44 millones de habitantes se consi-
deran datos solidos. La linealidad de los eco-
nomistas neoliberales contrasta con las ense-
nanzas de la historia sobre el devenir fluc-
tuante, y sobre todo parece algo sesgada
hacia un solo dato, el del envejecimiento. No
hay, o al menos no he visto, referencia alguna
a los ciclos econémicos o a los factores que lle-
van a los especialistas a afirmar, pese a todo,
la supremacia de la Unién Europea sobre
Estados Unidos®.

Admitamos, con todo, que efectivamente el
envejecimiento de la poblacién se produce y
va a incidir, antes o después, sobre el Sistema
de Seguridad Social. Como el nimero de pen-
sionistas de jubilacién supone la mayoria de
los pensionistas, su aumento haria quebrar
las finanzas de un universo tan voluble como
el que analizamos. Pero en el argumento hay
un dato expreso y dos mas ocultos, siendo
estos ultimos bastante menos ineluctables
que el del tan repetido envejecimiento. Por-
que para que aumente el nimero de pensio-
nistas no basta que aumente la poblacién
madura. Hace falta, ademas, que esa pobla-
cion se pueda jubilar, y que se quiera jubilar.
Junto a ello, la ratio empleados/beneficiarios
puede también beneficiarse de un aumento
del ntimero de activos que no pase exclusiva-
mente por el aumento de la natalidad o de la
inmigracion, ya que la reserva de mano de
obra espanola —dicho en otros términos, des-
empleados— es muy alta. Su paso desde la
desocupacion a la ocupacion refuerza el pri-

8 Véanse las reflexiones, por ejemplo, de WiLL HuT-
TON, Europa versus USA, Roma 2003.

mer polo y eleva la ratio que nos interesa. Por
ello avanzaré desde ahora que puede evitarse
la crisis de la Seguridad Social porque existen
una serie de medidas «normales» para
aumentar la capacidad recaudatoria del Sis-
tema. A tenor de lo que detallaré después,
consisten en:

a) Aumentar la poblacion ocupada.

b) Mejorar la productividad.

¢) Retrasar la edad de jubilacion real.

d) Potenciar la jubilacién parcial.

e) Extender la capitalizacién voluntaria.

La reforma propuesta con tales cambios es
de mera administracion, vale decir, que no
pretende modificar sustancialmente el nivel
de prestaciones o los requisitos basicos del
Sistema para paliar el empuje del envejeci-
miento, porque busca una racionalizacién de
los medios en el sentido del buen gobierno o
gobernanza exigida por los textos comunita-
rios. Lo veremos en el siguiente epigrafe.

2. LAS PRODIGALIDADES ESPANOLAS

Espafia es un pais de pensionistas. Cerca
de ocho millones de pensionistas (7.875.000),
entre jubilados, invalidos y viudas, son dema-
siados en un pais que acaba de trasponer los
cuarenta y cuatro millones de habitantes, y
que por anadidura ostenta una cifra de para-
dos y de incapacitados temporales por acci-
dente de trabajo de las mayores del ambito
europeo. Pero esta afirmacién no la hago solo
desde las frias estadisticas, sino, sobre todo,
desde el analisis de la legislacion vigente. Por
cualquier parte por donde miremos surgiran
incertidumbres sobre el correcto funciona-
miento de nuestras instituciones asegurato-
rias, pues dan la impresiéon de que ante la
méas minima duda se responde muy generosa-
mente, lo que tiene la doble ventaja de consi-
derarlo adecuado en el momento presente, y
de vislumbrar la posibilidad futura de esta-
blecer una interpretacion mas ajustada a los
periodos de carestia sin tener que lesionar a
quienes se encuentran en real situacién de
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necesidad. A continuacién haremos un reco-
rrido por las contingencias mas importantes,
comenzando por las pensiones contributivas
clasicas de invalidez, vejez y muerte, para
detectar hasta qué punto el Sistema soporta
una carga bastante superior a la exigible des-
de unos parametros ordinarios, entendiendo
por ordinarios a los habituales en nuestro
entorno europeo y considerados como stan-
dards por el Coédigo Europeo de Seguridad
Social de 1964 y por el Convenio 102 de la
OIT®.

2.1. Una plétora de invalidos

El largo periodo de las reconversiones
industriales signific6 la quiebra de multitud
de sectores en toda Europa por obra de la
unfair competition de los paises asiaticos y
un malestar social durante las décadas de
los setenta y ochenta que respondia a la ola
de despidos masivos y de rampante desem-
pleo que se vivié apenas terminado el mila-
gro econémico de la postguerra. En Espana
coincidié con el cambio de régimen politico
por el establecimiento de la democracia, y la
coincidencia de ambas crisis forzd a los
gobiernos a manejar la econdémica con espe-
cial intensidad, acudiendo a todos los meca-
nismos posibles para atajar las huelgas sec-
toriales. Las distintas normas dirigidas a
solventar el destino de los cientos de miles de
trabajadores sin empleo arbitraron un con-
junto de medidas que en su conjunto configu-
raban un privilegio respecto de la solucion
ordinaria de los expedientes de regulacion de

9 Contra lo previsible en unos instrumentos tan anti-
guos como el Cédigo Europeo y el Convenio 102,y a
pesar de que sus niveles son efectivamente bajos, no
cabe decir que hayan sido superados, sino més bien al
contrario, siendo bastantes los paises que ratificaron en
su momento el Convenio 102 a pesar de plantear bas-
tantes sospechas sobre su voluntad de cumplimiento, y
otros paises, o los mismos, que aceptaron las partes
correspondientes del Cédigo bajo una cierta indulgencia
de la comisién de control.
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empleo'®. La mas notoria pero menos eficaz
consistié en los fondos de empleo, y junto a
ella actuaron callada e intensamente otras
dos de las que se sabe poco: las prejubilacio-
nes y las declaraciones masivas de incapaci-
dad permanente. Si la primera de ellas tuvo
un procedimiento claro y un apoyo financiero
del Estado!!, forjando una practica que
andando el tiempo arribaria a los malos usos
de las grandes empresas actuales dirigidos a
prescindir de su personal maduro, las decla-
raciones masivas de incapacidad permanente
operaron en la penumbra de los compromisos
del poder y el voluntarimos de los equipos de
valoracion de incapacidades —en aquella épo-
ca llamados comisiones técnicas calificado-
ras—, bajo la conviccion de que la Seguridad
Social contaba con recursos ilimitados. El
incremento de las pensiones de incapacidad
en aquellas décadas fue pasmoso. Para no
aburrir al lector tomaré solo las cifras de los
ultimos afios de aquella dificil transiciéon. En
1981, por ejemplo, el aumento fue del 8 por
100; en 1982, del 9,8 por 100; en 1983, del 9,6;
en 1984, en fin, del 6,6. En ese afo se promul-
g6 la Ley de Reconversiones Industriales y el
panorama cambié radicalmente: en 1985 el
aumento bajé al 2,8 por 100, y continud des-
cendiendo sostenidamente hasta el momento
presente, con un promedio de aumento del 1
por 100 anual.

Pero 1985 no quedé marcado inicamente
por la aplicaciéon de la Ley de Reconversiones;
también fue el afio de nuestro ingreso en la
Comunidad Econémica Europea, la cual no
perdid tiempo en criticar el exceso de invali-
dos que arrojaba el pais. En 1996, la Comuni-
dad Europea formalizé su critica al Estado
espanol: era preciso cortar con las pensiones

10 Véase, en tal sentido, mi articulo «Reconversiones
industriales: balance provisional de un privilegio», Revis-
ta Espanola de Derecho del Trabajo, Civitas no 60 (1988),
pags. 531 a 553

1 Leyes 21/1982y 27/1984, asi como a través de la
Unidad Administradora del Fondo Nacional de Protec-
cién al Trabajo y de los programas de apoyo al empleo
derivados de la Orden de 12 de marzo de 1985.
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de incapacidad redundantes, porque de otra
manera el Sistema no iba a soportarlo. La
respuesta del legislador no se hizo esperar, y
consistié en una formula muy banal pero de
innegables efectos visuales: la Ley 24/1997,
de Consolidacién y Racionalizacién del Siste-
ma, ordeno que al cumplir los 65 afios los pen-
sionistas de incapacidad permanente pasa-
ran a ser pensionistas de jubilacidn, sin que
la nueva denominacién implicara modifica-
cion alguna respecto a las condiciones de la
prestaciéon que se viniese percibiendo (hoy
articulo 143.4 LGSS). Y digo que los efectos
fueron espectaculares porque ese ano el
numero de pensionistas de incapacidad bajé
el 52,1 por 100, y en los cuatro anos siguien-

5.000.000

4.500.000  |=

tes continud bajando, aunque mas moderada-
mente'?. Sin embargo a partir del afio 2002
hay un nuevo repunte sostenido, al aumentar
las pensiones el 0,9 por 100, seguido con el 1,5
por 100 en el ano siguiente y con el 2,1 por
100 en el 2004. Aquellas oleadas de invalidos
de los setenta y los ochenta estan en su mayor
parte «jubilados», y los que no lo estan seria
muy dificil revisar su pension a estas alturas,
aunque no imposible. Lo que se hizo en 1997
consistié sencillamente en cambiar de deno-
minacién a un enorme grupo de pensionistas,
que en el capitulo mas numeroso de los jubi-
lados representé el aumento de un 28,7 por
100 aquel mismo afio. El grafico a continua-
cion nos da idea de lo ocurrido:
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2°-1,3en1998; -0,5 en 1999; -0,8 en 2000; y -0,3
en 2001. Ministerio de Trabajo y Asistencia Social, Datos
de Seguridad Social, cit., epigrafe sobre «Evolucién del
niimero de pensiones.

REVISTA DEL MINISTERIO DE TRABAJO Y ASUNTOS SOCIALES 59




El exceso de invalidos tiene hoy otro nom-
bre, pero no por ello ha desaparecido la abun-
dancia de pensiones de incapacidad. De nue-
vo por obra de una practica demasiado gene-
rosa, acabamos de ver como en el afio 2004 ha
existido un incremento de ellas que no se
conocia desde 1986, el 2,1 por 100. La dema-
sia tiene un nombre, a mi modo de ver: la
incapacidad permanente total cualificada
(IPTc). Como sabemos, los trabajadores inca-
pacitados para todas o las fundamentales
tareas de su profesion habitual perciben una
pension consistente en el 55 por 100 de la
base reguladora. No obstante, dice el articulo
139.2 LGSS, percibiran un incremento hasta
llegar al 75 por 100 «cuando por su edad, fal-
ta de preparacion general o especializacién y
circunstancias sociales y laborales del lugar
de residencia, se presuma la dificultad de
obtener empleo en actividad distinta de la
habitual anterior». A primera vista cabria
pensar en que las circunstancias sociales y
laborales del lugar de residencia van a permi-
tir aumentar la pension..., a costa de desin-
centivar la movilidad geografica de los des-
empleados, a pesar de que los Informes sobre
el empleo en el Reino de Espania de la Comi-
sion Europea sefalan como uno de los graves
defectos de nuestro sistema de empleo el de la
escasa movilidad de los parados. Pero en la
practica el factor residencial no se utiliza a
efectos de incremento de la pension, sino el de
la edad: no bien cumple 55 anos el incapacita-
do total, se le pasa automaticamente a la cua-
lificada. La precision de los 55 afos vino
introducida por el Real Decreto 1646/1972, a
tenor del cual «el requisito de edad exigido en
el precepto legal sera, como minimo, de cin-
cuenta y cinco anos». Como vemos, ni en la
LGSS ni en el Real Decreto se obliga a tal
practica automatica de aumentar la pensiéon
un 20 por 100 mas por el cumplimento de una
edad concreta, sino Ginicamente a verificar si
con la edad u otras circunstancias va a hallar
dificultades en encontrar empleo en otra acti-
vidad. Y como la IPTc es incompatible con el
trabajo, el pensionista se cuidara mucho de
buscar un empleo y, sobre todo, de airear los
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servicios que pueda realizar por su cuenta y
que, de hecho, van a confluir en el dorado sue-
no de los ingresos dobles.

Quiza por ello las pensiones de incapaci-
dad permanente, que hasta 1996 eran de
cuantia inferior a las de jubilacion y se iban
quedando mas atras cada afio!3, dan un salto
en 1997 hasta casi la igualdad, adelantan a
las de jubilacién al afo siguiente, y empren-
den una carrera imparable de distanciamien-
to que en el 2004 marca una diferencia signi-
ficativa, de 665 euros mensuales contra 648
de las de jubilacion. Claro que también es
muy probable que el giro haya recibido una
importante ayuda de la Ley 24/1997, de Con-
solidaciéon y Racionalizacién del Sistema, la
cual reformd el periodo de computo de la base
reguladora de la pensién de jubilacion,
pasandolo de ocho a quince afios —aunque de
manera paulatina—, e influyendo asi en la
pérdida de nivel de dicha pension.

2.2. El amplio nimero de jubilados

La gran cantidad de pensionistas de jubila-
cion en nuestro pais no solo se debe al impul-
so recibido en 1997 con la incorporaacion de
los invalidos mayores de 65 afios, sino que tie-
ne también causas propias tan poderosas
como para poder considerar a la jubilacion
ordinaria como un eufemismo referido a lo
que actualmente es extraordinario, a saber, la
jubilacion a los 65 afos. De manera similar a
cuanto sucede con los contratos «tipicos» en
un pais donde la norma es la precariedad, asi
también la mayoria de los trabajadores aban-
donan la vida activa mucho antes de cumplir
la edad antevista, haciendo que el promedio
de la edades de jubilacion se sitte en los 61
anos en el Régimen General. De poco nos sir-

3 En 1990 la pensién media de invalidez era de 284
euros al mes, contra 308 de la de jubilacién; en 1996
eran respectivamente de 428 y 472 euros. Datos del
MTAS, op. cit., epigrafe «Evolucién de la pensién media
mensual total Sistemay.
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ve que en otros paises la media sea aun infe-
rior, como los 59 anos de Alemania, Bélgica,
Reino Unido o Francia, o en los 60 anos de Pai-
ses Bajos, Japon o Nueva Zelanda, pues de lo
que hablamos es de las cargas para la Seguri-
dad Social que suponen mas de cuatro millo-
nes de pensionistas de jubilacion.

Las causas propias de la anticipacion de la
edad son de tres clases: la primera es la
voluntad del propio trabajador, al que se le
ofrecen varias posibilidades de dejar de tra-
bajar en un pais todavia muy influido por la
concepcion catdlica del trabajo como maldi-
cion biblica. Las encuestas indican la mayori-
taria aspiracion de los espafioles a retirarse
pronto, en torno a los 57 afios, asl como su
rechazo a retrasar la edad de jubilacion
actual. Sin embargo no creo que esta sea la
causa principal del panorama, pues hay atn
otras dos causas de mayor influencia en el
asunto: las politicas de empleo del Estado, y
los intereses empresariales.

Las politicas de empleo han hecho mucho
dano en el mantenimiento de la edad ordina-
ria de jubilacién ya desde la practica implan-
tada en las reconversiones industriales de
subvencionar a las empresas con el 45 por
100 del coste de las que se denominaron
incialmente por la Ley 21/1982 «ayudas equi-
valentes a la jubilacion», que permitian a las
empresas incursas en un plan reconversor a
jubilar a los trabajadores a partir de los 60
anos. El pago lo efectuaba el INSS en idénti-
ca cantidad a la establecida para la jubilacion
a los 65 afios, y la empresa solo debia aportar
el 55 por 100 de las cuantias, después deno-
minadas con la Ley 27/1984 como «ayudas
previas a la jubilacion ordinaria». Todavia en
1997, cuando habian transcurrido diez afios
desde que se cerrara la posibilidad de concer-
tar nuevos planes de reconversion, el importe
de las ayudas a extinguir suponian 11.800
millones de las antiguas pesetas'“.

1 Cfr. al respecto OJEDA AVILES y MARIN ALONSO,
«Articulo 161», en VVAA (Monereo y Moreno, dirs.),

También desde principios de los afios
ochenta, con el Estatuto de los Trabajadores,
el legislador autoriza a los convenios colecti-
vos a introducir jubilaciones forzosas de los
trabajadores en aras de la politica de empleo,
posibilidad utilizada profusamente y bende-
cida ad nauseam por la jurisprudencia del
Tribunal Supremo hasta extremos inverosi-
miles, permitiendo prescindir de miles de tra-
bajadores durante méas de veinte afos, hasta
quedar suprimida la norma autorizatoria por
la Ley 12/2001. Por més que las pensiones asi
logradas adolecieran de cuantias escasas,
pues uno de los efectos de la forzosidad con-
sistia en que los trabajadores eran jubilados
sin permitirles completar la pensién
maxima'®, la incidencia pedagdgica de la
medida socavo la moral de trabajo de quienes
aun permanecian trabajando méas alla de los
sesenta anos y, desde luego, hizo impensable
la continuacién en la vida activa de personas
por encima de los 65. La Ley 14/2004 autoriza
de nuevo las jubilaciones forzosas en conve-
nio con la pensién minima, alejandonos atn
mas de los objetivos de envejecimiento activo
formulados por la Unién Europea.

Y es que desde finales de los anos setenta,
casi coincidiendo con la implantacién de la
democracia, toma cuerpo en los ambientes
laborales una filosofia muy fatalista, consis-
tente en renunciar al pleno empleo y en
repartir los puestos de trabajo disponibles de
una manera que hoy se considera equivocada,
v que nos alej6 del resto de Europa durante
mucho tiempo. Tal filosofia se articulaba en
dos argumentos. Asi, multitud de normas a
nivel de Decreto establecieron subvenciones
para impulsar la contratacién temporal de los
grupos desfavorecidos de trabajadores, en la
idea de que la rotacién del empleo permitiria

Comentario a la Ley Ceneral de la Seguridad Social,
Comares, Granada 1999, vol. II, pag. 1486.

> Precisamente el debate en torno a la reimplanta-
cién de las jubilaciones forzosas, queridas por empresa-
rios y sindicatos, gira en torno a la exigencia sindical de
que los asi jubilados cumplan el requisito de haber coti-
zado 35 anos y tener asi opcién a la pension maxima.
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a cada trabajador disfrutar al menos de unos
meses 0 unos anos de trabajo. La temporali-
dad o precariedad fue apoyada inicialmente
como un mal menor, en cuanto permitia rotar
a los parados en el uso de los pocos puestos
disponibles. El segundo argumento nos inte-
resa mas, y presupone al anterior: dado que el
desempleo juvenil se hizo rampante en aque-
llos anos, el Estado fomenté la salida de los
trabajadores maduros de sus puestos de tra-
bajo, con medidas como las acabadas de ver,
al objeto de precarizar sus puestos y ofrecer-
los a los jovenes. La rotacion se convirtié en
generacional, se trataba de sustituir a los
maduros por los ubicados al otro extremo de
la linea de edad, y la baza en que la operacién
se apoyaba consistia en el disfrute de la pen-
sidn, pues solo si tenian derecho a ella podian
ser «jubilados» los trabajadores de edad avan-
zada. No se consideraba el esfuerzo financie-
ro de la Seguridad Social con aquellas medi-
das porque lo acuciante en la época era la
inestabilidad juvenil, y tampoco existian las
nubes en el horizonte contable del Sistema
que aparecerian a los diez afos de usar y abu-
sar de tales politicas, a principios de los
noventa. Justamente desde principios de los
noventa, el Estado comienza a recortar la
subvenciones a la contrataciéon temporal y da
un vuelco hacia la contratacién por tiempo
indefinido, consciente de que ha desbaratado
el mercado espanol de empleo, donde méas del
noventa por ciento de los contratos celebra-
dos anualmente eran, y son, de caracter tem-
poral. Los esfuerzos cada vez mayores por
reintroducir la contratacion por tiempo inde-
finido solo consiguen todavia hoy una timida
reaccion del empresariado, ya hecho a las
ventajas inmisericordes de la precariedad.
Por su parte, el resto de Europa camina por
otra senda, no especialmente milagrosa, pero
de una mayor seguridad en el empleo: la con-
tratacion a tiempo parcial. A mi modo de ver,
ahi reside el mayor porcentaje de empleo
[femenino] en Europa respecto de Espana y
sobre todo la mucha mayor estabilidad [par-
cial] en el empleo de nuestros vecinos de la
Unioén.

ANTONIO OJEDA AVILES

Los intereses empresariales se encuentran
también detras del adelanto de la edad de
jubilacion. Razones técnicas en las que no voy
a entrar llevan a las empresas a reducir el
empleo de los mayores. Citaré solo dos: el
mayor costo salarial de los trabajadores de
edad madura respecto de los jovenes, y la
resistencia al cambio tecnolégico de aquéllos,
superados de ordinario por las nuevas tecno-
logias que hoy son moneda corriente en cual-
quier empresa. Hay también razones de tipo
sicosocial, pero a nuestros efectos lo impor-
tante consiste en que, llevados a reducir plan-
tillas para beneficiarse del menor costo pro-
ductivo que implican los avances cientificos,
los empresarios prefieren extinguir los con-
tratos de los trabajadores de edad madura.
Las formulas son diversas, y suelen reflejarse
en la negociacion colectiva porque van dirigi-
das a convencer a los afectados de la conve-
niencia de terminar su vida activa. Ademas
de las jubilaciones forzosas, otro instrumento
principal, como bien se sabe, es el de las pre-
jubilaciones. A partir de los 52 anos las
empresas mejoran o complementan las pres-
taciones y subsidios de la Seguridad Social
hasta cantidades que en algunas empresas
han llegado a suponer méas de lo percibido
como sueldo por el afectado.

El Estado, las empresas, los sindicatos,
presionan para retirar a los trabajadores no
bien cumplen los cincuenta anos. La pérdida
de energia y de experiencia en la economia
esparfiola es incalculable, y en todos los casos
la Seguridad Social acoge en su amplio seno a
los expulsados. Sin duda quedan algunos
inconmovibles a los sefiuelos de la jubilacion,
pero no son bien vistos en las empresas por-
que se resisten a aceptar una oferta generosa
que interesa a todos. La sociedad también se
muestra encantada con la rotacién intergene-
racional. Luego tales complementos de pen-
siones pueden quedar reducidos o suprimidos
por un convenio posterior o por la junta de
accionistas de la empresa, y los jubilados no
pueden reaccionar contra la licitud de la
medida, por lo que el Sistema debera mante-
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nerlos en sus pensiones publicas, esas sl irre-
ductibles.

De nuevo ha sido la Comisiéon Europea
quien ha venido a sacarnos de nuestro error
apuntando a la quiebra de la Seguridad Social
si continuamos con las jubilaciones masivas.
En funcién de las advertencias, la Ley
35/2002, sobre jubilacién gradual y flexible,
ha pasado a incentivar la continuacién de la
actividad laboral cumplidos los 65 anos y a
permitir la jubilacion parcial sin necesidad de
contrato de relevo, dos medidas que merecen
ser saludadas como un cambio de tendencia
fundamental. Aunque los datos sean provisio-
nales, la jubilacion parcial parece haber sido
bien acogida, aunque desafortunadamente
una cierta cantidad de casos encubren en rea-
lidad jubilaciones anticipadas en las que el
trabajador retiene el 15 por 100 de actividad
de acuerdo con la empresa, percibiendo de tal
modo el sueldo proporcional y la jubilacion del
85 por 100, sin coeficientes reductores y sin
atender a los demas requisitos de la anticipa-
da, que pueden faltar. El trabajo es creacion y
legitima socialmente a quien lo ejerce, por lo
que deberia ahondarse en las formulas incen-
tivadoras de quienes desean continuar vincu-
lados parcialmente a la actividad productiva,
un colectivo cada vez mayor a medida que des-
aparecen las formas mas fatigosas y mecani-
cas del esfuerzo laboral.

2.3. Abundancia de viudas

Al entrar en la viudedad pasamos a un
tema sumamente delicado, pues si los invali-
dos no son comparativamente muchos en
numero y los jubilados no son tenidos en
cuenta, las viudas en cambio forman una
masa de 2.400.000 pensionistas que anaden
al dolor de haber perdido al conyuge la preca-
riedad de las cuantias establecidas. Detras de
los jubilados componen, pues, el mayor colec-
tivo pensionista de la Seguridad Social.

Dos grandes ampliaciones sufrio el colecti-
vo en épocas algo lejanas. Ya en 1972 queda-

ron suprimidas una serie de limitaciones
para las viudas, que el Decreto 1646/1972
explicitaba de la siguiente forma: «las viudas
que reunan las condiciones exigidas para ser
beneficiarias de prestaciones por viudedad
tendran derecho a pension, cualquiera que
sean su edad y capacidad para el trabajo y
aunque no tengan a su cargo hijos habidos del
causante con derecho a pension de orfandad».
Hasta entonces la Ley de Seguridad Social de
1966 habia requerido alternativamente que
la viuda fuera mayor de cuarenta anos, que
estuviera incapacitada para el trabajo, o que
tuviera a su cargo hijos habidos del causante
con derecho a pension de orfandad!®. De esa
forma una joven viuda de, pongamos, veinte
anos, pasaba a gozar de una pensién para
toda la vida mientras no contrajera nuevo
matrimonio, pensién que era ademas compa-
tible con las retribuciones de un empleo (arti-
culo 179 LGSS). Una pension que, ademas,
en breve tiempo ha pasado del 46 por 100 al
52 por 100 de la base reguladora.

El impacto de la reforma no es excesivo,
pues por debajo de cuarenta anos son escasos
los supuestos de viudedad, unos treinta mil'”,
aunque tampoco pueda desdenarse su cuan-
tia econémica. En paises més desarrollados
que el nuestro la tendencia es justamente la
contraria a la que ese Decreto de 1972 y los
Pactos de Toledo de 1995 suponen: Dinamar-
ca suprimié la pensién de viudedad ya desde
la Ley 248/1983, y reconduce la viudedad a
las situaciones de desempleo, incapacidad y
jubilacion: solo las viudas de quien pierde la
vida por accidente de trabajo tienen derecho a
una pension del 30 por 100 durante diez afios.
Por su parte el Codigo Europeo de Seguridad
Social (1964) permite condicionar la pensién
a la situacion de carencia de medios en su
articulo 60, y suspenderla cuando encuentre

6 Articulo 160, Decreto de 21 de abril de 1966.

7 Cfr. MTAS, Anuario de Estadisticas Laborales y de
Asuntos Sociales 2001, Madrid 2002, pag. 865. En el
ano 2001 habfa mas de cuatrocientos pensionistas de
viudedad menores de 25 afos.
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un trabajo, y la carencia exigida es de quince
anos de cotizacion, en vez de los 500 dias de
nuestra legislacién, para una pension del 40
por 100 de la base reguladora. La solicitud del
legislador espanol hacia las viudas, algunas
de las cuales pueden estar ganando magnifi-
cos sueldos y hallarse en la flor de la edad,
recibe un inesperado apoyo por parte del Tri-
bunal Supremo respecto a la pérdida de la
pension por convivencia more uxorio: si el
legislador exige legitimo matrimonio para
concederla, también habra de pedirse legiti-
mo matrimonio para quitarla, arguye en una
reflexién de perfecto equilibrio 16gico, pero
que ha impulsado el concubinato con mayor
eficacia que cualquier propaganda al uso. El
Cédigo Europeo determina por el contrario
que la pension podra ser suspendida «en las
prestaciones de supervivencia, tanto tiempo
como la viuda viva en concubinato» (articulo
68.J). Y evidentemente los Estados ratifican-
tes hace uso de tal posibilidad —por ejemplo,
Reino Unido—.

Por otro lado, el Tribunal Constitucional
determind a principios de los ochenta que era
discriminatorio establecer requisitos adicio-
nales a los viudos para acceder a la pensién'®,
de manera que pasaron a disfrutar la protec-
cién aseguratoria en igualdad de condiciones
que las viudas. Afortunadamente no suman
demasiados, pues constituyen en torno a
200.000 frente a mas de dos millones de viu-
das. Los pronunciamientos del TC llegaron
demasiado pronto, pues con el cambio de siglo
habrian sido diferentes, una vez consolidada
la doctrina de las acciones positivas en toda
Europa. Un trato favorable a las mujeres tie-
ne ciertas justificaciones que ya no se discu-
ten en su licitud. Como sucedié también con
las madrugadoras sentencias sobre negocia-
cién colectiva de los funcionarios publicos o
sobre el empleo de esquiroles internos duran-

18 Sentencias TC 103 y 104 de 1983. El wiudo dis-
criminadoy, como graficamente escribia ALONSO OLEA,
debia estar incapacitado para todo trabajo y depender
econémicamente de la causahabiente.
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te una huelga, el argumentario de entonces
se ha desgastado con el tiempo, e incluso ha
quedado desbordado por la realidad, pero ha
cerrado el paso a otras interpretaciones mas
actualizadas.

El resultado de cuanto acabamos de ver
nos lleva a unas bolsas de pensionistas de
viudedad que no necesitan de ellas y drenan
gratuitamente las finanzas del gigante de
pies de barro. Solo las viudas con necesidades
econdmicas merecen la pension, en tal caso
en su modalidad no contributiva, al lado o en
sustitucion de la existente del 70 por 100 de
la base reguladora para viudas con carencia
de medios e hijos a cargo'®. Para las restantes
—los viudos habrian de quedar excluidos de la
prestacion— deberia seguirse la orientacion
del Codigo Europeo: solo deberian merecer
pension contributiva del 40 por 100 cuando el
causante hubiera cotizado quince anos de
carencia. Probablemente en tal caso obten-
driamos una reduccién de las pensiones simi-
lar a la ocurrida con el famoso cambio de
nombre de las de invalidez en 1997. Lo cual
habria de hacer frente, supongo, a la encona-
da oposicidn de las Asociaciones de Viudas.

Por otro lado, son plenamente ciertas las
criticas de Tortuero y Gutiérrez-Solar a la
exuberante generosidad del legislador para
con toda persona que haya estado vinculada
matrimonialmente en algin momento de su
vida con el causante. Aunque el supuesto de
hecho no sume cantidades elevadas, carece de
sentido repartir la pension con quienes estu-
vieron casadas in illo tempore y se divorcia-
ron o anularon el matrimonio posteriormen-
te, entre otras razones porque no pueden con-
siderarse viudas o viudos si el vinculo conyu-

19" A favor de su naturaleza no contributiva, TORTUE-
RO PLAZA, J.L., «Reflexiones sobre la reforma de la pen-
sién de viudedad y el nuevo derecho de pobreza, Tri-
buna Social 154 (2003), seguido por GUTIERREZ-SOLAR
CALvO, B., «Pensién de viudedad y convivencia extrama-
trimonial: un motivo mds para una necesaria reforma
del articulo 174 LGSS (Comentario a la STS 42 de 26 de
mayo de 2004)», Relaciones Laborales 7 (2005), 66.
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gal quedo disuelto. Y al cabo, «se reparte
miseria», como indican los autores citados.
De igual forma cabe poner en cuestién las
irrisorias prestaciones para hijos menores de
18 afios, que se amplian a los menores de 22 o
23 en ciertos casos, si tenemos en cuenta que
el Codigo Europeo de Seguridad Social solo
obliga a proteger de la muerte del causante a
los «ninos», entendiendo por tales a los meno-
res de 15 afios o en edad escolar?.

2.4. Otras demasias de nacién opulenta

Nos complace ser hidalgos y generosos a
expensas del patrimonio de la Seguridad
Social por la via de adoptar soluciones radica-
les que nadie en Europa comparte. En un Sis-
tema con grandes carencias que no pueden
venir resueltas ante la falta de medios, el
legislador avanza resueltamente a enfrentar-
se como Don Quijote con los molinos de vien-
to marginando las grandes injusticias, 114-
mense seguro de dependencia, carencia por
maternidad o elevado umbral de la pension
de jubilacion.

Veamos algunos casos que merecen una
reforma.

1. El gasto sanitario se encuentra por las
nubes, tanto en la vertiente farmacéutica
como en la médica. Aunque la Sanidad deten-
ta Sistema y legislacién propios, y depende de
un Ministerio distinto, atiende a una de las
contingencias mas importantes de la Seguri-
dad Social y es visualizada por el gran publi-
co como parte de ésta. Paraddjicamente se
adopta ante sus dos vertientes una postura
diametralmente opuesta en cuanto al co-
pago, pues mientras que respecto a la aten-
cion farmacéutica se comprende y no se criti-
ca en absoluto la existencia de una muy ele-
vada participacion del beneficiario en el costo
del producto —el 40 por 100 de ordinario—,

20" Articulo 1.1.h, en relacién con los articulos 60 y
siguientes del Cédigo mencionado.

todo el mundo se rasga las vestiduras ante la
mera posibilidad de implantar el copago en la
atencién médica y hospitalaria.

Vayamos por partes, porque el asunto lo
merece. Acabo de mencionar la elevada parti-
cipacion del beneficiario en el gasto farma-
céutico, y ello no es plenamente cierto, pues
hay grandes lagunas de gratuidad por donde
se cuela la yatrogenia hasta los niveles méxi-
mos. Los ocho millones de pensionistas gozan
de exencion, asi como los enfermos hospitali-
zados en la red publica, y también respecto a
los farmacos necesarios en la curacion de
riesgos profesionales, o a los requeridos por
los minusvalidos y los enfermos del sindrome
toxico. No es aceptable defender la participa-
cion de estos Gltimos, pero jnos hemos parado
a pensar en el significado de la gratuidad
para los demas grupos antecitados? En espe-
cial el enorme colectivo de pensionistas con-
sume medicinas con precario control, no solo
para sus necesidades, sino también para las
de los familiares a cargo. El Real Decreto
945/1978, a pesar de las reformas sufridas,
mantiene el impetu generoso de la transicion
a la democracia varias décadas después,
cuando la normalizacion politica esta consoli-
dada. Una aportacién del 10 por 100, idéntica
a la solicitada para las medicinas de uso fre-
cuente, aplicada a pensionistas, inhibiria las
tendencias hacia la yatrogenia que manifies-
ta el colectivo y reduciria una buena parte del
gasto en cuestion.

La opinién publica rechaza enérgicamente
cualquier participacion del afectado en el gas-
to sanitario. En paralelo con ello, las consul-
tas de los centros de salud rebosan de posi-
bles pacientes que desean consultar la menor
molestia al especialista, los hospitales ven
colapsadas las urgencias y las plantas con
multitud de pacientes y sus familiares, y las
listas de espera en determinadas especialida-
des vanifica la necesaria eficacia del servicio
publico.

No sucede lo mismo en los demés paises de
la Unién Europea, donde junto a los defenso-
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res de la gratuidad a ultranza, como Dina-
marca, Grecia, Irlanda, Paises Bajos y Reino
Unido, aparecen aquellos otros donde existe
una participacion del beneficiario, como Bél-
gica, Alemania, Francia, Italia, Luxemburgo,
Austria, Portugal, Finlandia y Suecia. En
algunos casos la participacion se limita a la
medicina ambulatoria o a la hospitalaria,
pero lo habitual consiste en el copago de
ambas. Asi, mientras Italia y Portugal solo
requieren una aportacién por acto médico
(ambulatorio), Alemania en cambio solo pide
una contribucion durante los primeros cator-
ce dias de hospitalizacion, y los demas paises
del copago la requieren tanto para unos casos
como para otros, aunque en la hospitalizacion
haya un limite al cabo de los primeros dias
(Alemania y Austria), o sea para las enferme-
dades graves (Francia), o el montante se hace
mas liviano al cabo de tres meses de estancia
(Bélgica, Finlandia), o, en fin, debe abonarse
durante todo el proceso hospitalario (Suecia,
Luxemburgo)?!.

Creo que no debe asustarnos implantar el
copago en Espana para mejorar el servicio
tanto como para lograr el equilibrio financie-
ro. Una participaciéon minima de un euro, o
quiza proporcional en funcion de los ingresos
ahuyentaria a los falsos enfermos que, como
los falsos auténomos en el Derecho del Traba-
jo, oscurecen la vision y dificultan el diagnos-
tico. Nos ubicariamos con la mayoria de paises
de la Unién,y no precisamente con los menos
serios o antisociales, pues hablo de Suecia,
Finlandia, Francia o Alemania, entre otros.

2. Las bajas temporales por enfermedad o
accidente, el absentismo por morbilidad en la
empresa, alcanza elevadas cotas en nuestro
pais, a lo cual se une un dato inquietante:
ocupamos el primer lugar europeo en acci-

21 Los datos pueden verse en Commission Europé-
enne, La protection sociale dans les Ftats membres de
I'UE et de I’Espace économique européenne. MISSOC,
Systéme mutuel d’information sur la protection sociale,
Luxemburgo 2000, 163 ss.
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dentes de trabajo??, a despecho de una legis-
lacion muy moderna en la que, después del
Decreto de coordinacion de actividades pre-
ventivas, poco ha quedado por regular. Un
tercer dato empeora todavia mas el panora-
ma: aunque haya descendido en los ultimos
tiempos??, desde 1993 aumenta el porcentaje
de accidentes laborales en un 9 o un 10 por
ciento mas, excediendo de la increible cifra
del millon de accidentes de trabajo con baja
por ano, que asciende a cerca de los dos millo-
nes de accidentes de trabajo si contabiliza-
mos los sin baja?4, y a una cifra indescriptible
si tratamos de ponderar todo el conjunto de
accidentes, laborales y no laborales.

Desde la pespectiva de la Seguridad
Social, la consideracion de las bajas (incapa-
cidad temporal) como de una u otra clase no
resulta neutral, desde el momento en que las
debidas a riesgo profesional obtienen una
mayor cobertura econémica. En el importan-
te Informe Duran aparecen una serie de pro-
puestas de reforma, en su mayor parte acer-
tadas, mirantes a reducir la siniestralidad
laboral tanto desde su incidencia real como
desde la consideracion juridica de los in itine-
re, las enfermedades del trabajo, las intercu-
rrentes, etc.?®. Laidea consiste en derivar a la
consideracion como riesgos comunes una bue-
na parte de los laborales, amén de tratar de
evitar la produccién de estos Gltimos. Dicho
en otros términos, una buena parte de la
siniestralidad laboral depende de la califica-
cién juridica, que ya desde la legislacion o

22 Consejo Econémico y Social, Espana 2003.
Memoria sobre la situacién socioeconémica y laboral,
Madrid 2004, pag. 375. Sin embargo hasta 1996 ocupa-
ba el segundo lugar, detrds de Portugal: CES, ibidem,
pags. 123y 125.

2 Enel 2002 y 203, aunque contintia el ascenso en
los accidentes in itinere y las enfermedades profesiona-
les.

24 MTAS, Anuario 2001, cit., pag. 568.

%5 DURAN LoPEz, F. (Coord.), Informe sobre los riesgos
laborales y su prevencion. La seguridad y salud en el tra-
bajo en Espana, Presidencia del Gobierno, Madrid 2001,
pags. 240 ss.
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desde la jurisprudencia se ha ido ampliando
como consecuencia del mejor trato de que se
benefician. Un mejor trato, parece innecesa-
rio apostillar, cargado a la Tesoreria General
de la Seguridad Social.

Una de tales motivaciones juridicas de la
alta siniestralidad laboral espafola esta
pasando desapercibida a pesar de influir, en
mi opinién, de manera sobresaliente en el
incremento de las cifras y los costos. Una
reforma del articulo 131.1 LGSS por obra del
Real Decreto-Ley 5/1992, de Medidas Presu-
puestarias Urgentes, introdujo una notable
distorsion en el mecanismo recaudatorio al
determinar la obligacion del empresario de
abonar directamente los dias cuarto al deci-
moquinto de la baja cuando la misma fuera
debida a riesgos comunes. Aparentemente la
formula allegaba recursos al Sistema, y las
sentencias TC 37/1994 y 129/1994 la respal-
daron al declararlas conformes a la Constitu-
cién. En otros paises, como Alemania o Reino
Unido, el pago directo por el empresario
alcanza todavia un mayor espacio temporal.
Sin embargo el elemento de distorsién
comenzo a influir desde el principio, coope-
rando a los aumentos percentuales de los
anos noventa y siguientes. Se trata de que el
pago directo del empresario ocurre cuando el
riesgo causante es comun, no cuando es pro-
fesional. Y como en tal caso el empresario
debe pagar doce dias de prestaciéon de su bol-
sillo, tendra un fuerte interés en que se decla-
re el accidente o la enfermedad como de tra-
bajo, y no al revés, en lo que confluira con el
trabajador ante la perspectiva de una més
elevada prestacion, como hemos visto. Como
dice el Informe Duran, «estas diferencias en
el régimen protector son susceptibles de pro-
vocar un incremento interesado de los acci-
dentes declarados como laborales, dado que,
por las razones expuestas, de dicha declara-
cién pueden extraer ventajas tanto el traba-
jador como el empresario®®.

26 Informe cit., pag. 243.

La respuesta adecuada no parece ir en el
sentido de repartir a partes iguales el pago
directo del empresario entre las bajas labora-
les y las comunes: si hay alguna razon para
imputar el costo por encima de la cobertura
aseguratoria general, esa debe estar en la
mayor conexiéon del empresario con un tipo de
ambiente, o si de quiere en otras palabras,
como objetivacion de la culpa in vigilando. No
tiene sentido hacerle pagar por un accidente
comun ocurrido fuera de su empresa y del
trabajo, cuando el trabajador se disloca un
tobillo haciendo deporte. Por el contrario, si el
tobillo se lo ha dislocado en la fabrica, en tal
caso cobra plena significacién el obligar al
empresario a pagar los primeros dias de baja.
Los doce dias abonados por el empresario, en
consecuencia, deben ir integramente a las
incapacidades por causa laboral, y sera
entonces cuando veremos descender en algu-
na medida la alta siniestralidad en el trabajo.
Sin duda que correlativamente aumentara la
siniestralidad comtun, pero como ya hemos
visto es bastante mas barata y, sobre todo,
corresponde mas a la realidad.

3. Las prestaciones y subsidios por des-
empleo no llegan a proteger al 60 por 100 de
la poblacién activa en paro, por lo cual mues-
tran un agujero en la cobertura de mas del 40
por 100. La elevada carencia minima, de 360
dias en los ultimos seis afios, parece incidir en
el fenémeno, desde que vino duplicada por la
actual LGSS 1/199427, Por ello, no cabe afir-
mar el gasto excesivo, sino el gasto desviado
de los recursos disponibles. El cual procede de

¥7 Claro que la Ley 31/1984, de Proteccién por Des-
empleo, y su Reglamento 625/1985, otorgaban por 180
dias de carencia solo 90 dias de prestacion: cfr. la ver-
sion original del art. 3 de este tltimo RD. Sin embargo un
afo es la carencia habitual en la Unién Europea, pues la
tienen Alemania, Austria, Dinamarca, Italia y Gran Bre-
tana, frente a paises con menor carencia como Bélgica
(312 dias), Finlandia (43 semanas), Francia (4 meses),
Grecia (125 dias), Holanda (seis meses y medio), Irlanda
(diez meses), Luxemburgo (seis meses y medio), y Suecia
(6 meses), o con carencia superior, como Portugal (540
dias): MISSOC, cit., pags. 534 ss.
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la frecuencia con que las empresas acuden a
extinguir la relacion laboral para aumentar
sus margenes de beneficio, o dicho en pala-
bras del articulo 51 ET, para «garantizar la
viabilidad futura de la empresa y del empleo
en la misma a través de una mas adecuada
organizacion de los recursos», o en el texto del
articulo 52 ET, «para superar las dificultades
que impidan el buen funcionamiento de la
empresa, ya sea por su posicion competitiva
en el mercado o por exigencias de la deman-
da, a través de una mejor organizacién de los
recursos». A pesar de las resistencias que el
INEM opone al uso distorsionado de sus
mecanismos protectores, las empresas ofer-
tan la extincién de los contratos mediante
indemnizaciones suplementarias a la presta-
cion y al subsidio por desempleo en la manera
de todos conocida, forzando a un gasto super-
fluo de la Seguridad Social. La obligacion de
suscribir un convenio especial financiado por
tales empresas para los trabajadores mayo-
res de 55 afos incursos en los expedientes de
regulaciéon de empleo parece simplemente
haber repercutido en un descenso de las can-
tidades adicionales pagadas al trabajador
para su cese?S.

3. LAS INSUFICIENCIAS ESPANOLAS

De producirse las economias sugeridas en
las paginas anteriores, no todo habria de ir a
engrosar el Fondo de Reserva o el déficit de los
Presupuestos Generales del Estado. Cuanto
he tratado de demostrar hasta ahora consistia
en visualizar que la Seguridad Social goza de
buena salud, aunque sufra cargas inapropia-
das. Si le quitamos lastre podriamos avanzar
por el buen camino para hacerla ain mas
saludable y vigorosa en su funcién, que es la
de proteger al ciudadano frente a las contin-
gencias sociales. Un gran alivio proviene ya
del fuerte aumento de las afiliaciones y del

% Articulo 51.15, introducido por la Ley 35/2002, y
Disposicion Adicional 31 LGSS.
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fuerte descenso del paro? Todavia resuenan
en nuestros oidos las palabras de los expertos
comunitarios en su informe de 1993, cuando
aseveraban en la version inglesa —la espanola
vino convenientemente edulcorada— que
Espana, Portugal y Grecia tenian una Seguri-
dad Social still in its imphancy®°. Veamos
algunos posibles destinos de los excedentes:

3.1. El caracter contributivo
de las prestaciones por maternidad
y riesgo por embarazo

En un pais con uno de los indices de nata-
lidad mas bajos del mundo, donde la pobla-
cién envejece tanto por la longevidad de sus
ancianos como por la falta de nacimientos, las
prestaciones por maternidad tienen caracter
rigurosamente contributivo y solo se conce-
den previa cotizacion de 180 dias en los ulti-
mos cinco anos. Los cuatro meses de descanso
por maternidad, o los nueve por riesgo duran-
te el embarazo, mereceran una cobertura eco-
noémica solo, y en tanto que, la trabajadora
haya realizado dichas contribuciones. De otra
forma se dara la paradoja de que habra de
descansar para cuidar del hijo o para no per-
der el feto, pero sin otra fuente de ingresos
que la obtenible de sus ahorros, su entorno
familiar o la caridad. Los estudios especiali-
zados sobre esta contingencia pasan de punti-
llas sobre la pregunta de si, acuciada por las
necesidades alimenticias tanto de ella como
del nifio o nifos, podria volver al trabajo a
pesar de todo, dejando al nifio en la casa o
aceptando implicitamente el aborto por las
contrarias condiciones del empleo. El articulo

29 Que en 1993 suponia el doble de gasto en presta-
ciones por desempleo que en los demds paises de la UE,
suponiendo el 20 por 100 del gasto total de la Seguridad
Social, segin Comisién Europea, Europe Social Protec-
tion Report, Luxemburgo 1995, pag. 11.

30 En la versién espanola se decia que «el sistema se
encuentra todavia en su fase inicial»: Comisién Europea,
La proteccién social en Europa, COM(93)531 final,
Luxemburgo 1993, pég. 16.
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48.4 ET utiliza una redaccién imperativa al
referirse al permiso de cuatro meses por
maternidad, pues dice que «en el supuesto de
parto, la suspension tendra una duraciéon de
dieciseis semanas, que se disfrutaran de for-
ma ininterrumpida, ampliables en el supues-
to de parto multiple en dos semanas mas por
cada hijo a partir del segundo».

Sin duda existe la posibilidad de transferir
al padre el cuidado del recién nacido, si el
padre se presta a ello o meramente se encuen-
tra disponible. Cabe también negociar con el
empresario el disfrute a tiempo parcial del
permiso, aunque supeditado a la aceptacion de
la contraparte y excluyendo las seis semanas
de descanso obligatorio posterior al parto®!. De
cualquier modo siempre quedaran una serie
de casos en donde la madre tendra que optar
entre subvenir al sustento o atender al nasci-
turus o al nacido. El régimen de las familias
monoparentales, a pesar de la Directiva
92/85/CEE, se encuentra todavia en un estado
embrionario en algunos paises de la UE y el
EEE, como lo demuestra la exigencia de coti-
zaciones previas, todavia mas en un pais con el
minimo indice de natalidad de Espana. Por
ello que deba defenderse la exoneracion del
requisito de carencia y del de alta, de manera
similar a como ocurre en Paises Bajos o en Ita-
lia, o quizéa exigir algin periodo de residencia,
como en Finlandia o Islandia, o en fin, distin-
guir al menos entre una prestacion contributi-
va y otra no contributiva (subsidio) como en
Suecia, Noruega o Luxemburgo.

3.2. El seguro de dependencia

En Espana queda garantizada una parte
de la prestacion por gran invalidez para el

31 La expresion «descanso obligatorio» durante las
seis semanas posteriores al parto se encuentra tanto en
el art. 48.4 ET como en la Disposicién Adicional 12 RD
1251/2001, donde se encuentra la prohibicién de dis-
frutar a tiempo parcial en ese periodo el descanso por
maternidad.

pago de un tercero que cuide de los 24.000
afectados?®?, como también sucede para los
grandes minusvalidos, pero el reto se encuen-
tra en los 1,6 millones de ancianos depen-
dientes de sus familiares que a lo sumo reci-
ben una pensién de jubilacién y no pueden
acogerse a una residencia adecuada a sus
necesidades®. El proyecto de Ley de Depen-
dencia prometido por el Gobierno habra de
superar el enorme problema financiero de
mantener una asistencia digna para estos
mayores dependientes, que en la mayor parte
de la UE-15 obtienen algtn tipo de prestacion
econdmica o en especie.

3.3. El umbral de carencia
para la pension de jubilacion

Aun cuando pueda parecer adecuado exi-
gir quince anos de carencia previa para la
pensién contributiva de jubilacion, en no
pocos casos supone un nivel inalcanzable
para los peticionarios, que pueden haber coti-
zado, por ejemplo, catorce afnos y ver que su
derecho a prestaciones es nulo. Las dificulta-
des aumentaran a medida que el legislador
pierda el sentimiento de culpa por haber
pasado a duplicar tal carencia a cinco anos en
1939 (SOVI), de nuevo duplicarla a diez en
1966 (LLSS) y aumentarla un 50 por 100 en
1985 (Ley 26/1985). Las ventajas concedidas
a quienes trabajaron bajo el régimen del Reti-
ro Obrero, el SOVI o las leyes antecitadas,
bien bajo la figura de cotizaciones ficticias,
cotizaciones asignadas, jubilaciones especia-
les o jubilaciones anticipadas, cada vez afec-
taran a menos afiliados y los demas habran
de enfrentarse a la dureza de tan elevado
umbral sin peldanos de ayuda. Precisamente
la critica de los informes de la Comisién Euro-
pea sobre Espana, Portugal y Grecia consiste
en advertir de la relativa generosidad de las
pensiones pero al mismo tiempo de la exis-
tencia de amplias lagunas de cobertura, tan-

32 Cfr. MTAS, Anuario 2001, cit., pag. 863.
33 Datos del El Pais de 11 de octubre de 2004.
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to por no disponer de un régimen de renta
garantizada general, como por los elevados
requisitos de algunas prestaciones. En la
Unién Europea solo Espafia, Austria y Portu-
gal exigen quince afios, siendo lo comtn entre
tres y cinco anos de cotizaciones o de residen-
cia en el pais®%.

A mi juicio el umbral es excesivo porque
puede dar al traste con muchos afios de coti-
zacion sin obtener a cambio lo mas importan-
te de un sistema publico como el que comen-
tamos, esto es, una pension. No en balde la
mayor parte de los paises de nuestro entorno
establecen una carencia muy inferior, a la
que asignan desde luego una pension propor-
cional, escasa si se quiere, pero dentro de la
filosofia del sinalagma. Algo se ha avanzado,
empero, con la trampa saducea de la carencia
especifica en las Leyes 26/1985 y 24/1997 al
ampliar el periodo de computo. Asi como en la
transcripcion legislativa de la doctrina del
paréntesis («desde que cesd la obligacion de
cotizar»), aunque todavia podemos encontrar
sorpresas como la contemplada por la senten-
cia TS 15 de marzo de 2004 (recurso
332/2003) para la carencia especifica de la
incapacidad permanente®.

Desde otro punto de vista, la pension de
jubilacién presenta otro flanco débil en la
cadencia de los aumentos de pension a segun-
das de los anos cotizados. Me refiero al
momento en que el afiliado, después de los
quince anos de espera, comienza a generar un
derecho a pensién a tenor del periodo de
carencia. En la situacion actual el incremen-

34 Vide Comisién Europea, La protection sociale
dans les Ftats membres de I'UE et de I'Espace économi-
que éuropéen, Bruselas 2000, y Ojeda Avilés, El Sistema
Comun Europeo de Seguridad Social, Tirant, Valencia
1997.

3 Incapacitado permanente absoluto al que el INSS
revoca la pensién por no haber cubierto la carencia
especifica, dado que siete de los Gltimos diez anos los
habfa pasado en prisién. El TS aplica la doctrina del
paréntesis para rebatir la aplicacién literal del articulo
138 LGSS.
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to por afios cotizados adopta la formula
numérica, si se me permite la filigrana arit-
mética, de 03202, es decir, después de quin-
ce anos de espera, un 3 por 100 por cada ano
cotizado de los 16 a los 25, un 2 por 100 de los
26 a los 35, nuevamente una espera desde
los 36 afios de cotizacion, y, eventualmente
para quienes continuan trabajando con 65
anos de edad, un 2 por 100 otros cinco anos
mas. Tengo para mi que la cadencia adquisi-
tiva indicada produce el efecto de desincenti-
var la continuidad en la vida activa, pues si
suponemos que un afiliado ha comenzado a
trabajar con veinte afios, alcanzara la plena
cotizacion y el 100 por 100 de la pension con
55 anos de edad, de donde todavia seguira
cotizando diez anos mas sin que ello reper-
cuta lo mas minimo en la cuantia de su pen-
sién. Por supuesto que las cotizaciones afec-
taran a su derecho a otras prestaciones y
pensiones, pero la de jubilacion permanece-
ra inalterable en el porcentaje alcanzado con
los 55 anos. Junto a ello, el afiliado adverti-
ra que su mejor periodo adquisitivo se
encuentra entre los 36 y 45 anos de edad,
justamente cuando la cotizacién le ha pro-
porcionado un 3 por 100 de aumento cada
ano. Pero a partir de los 46, cuando el traba-
jo comienza a hacerse sentir, solo va a gene-
rar un 2 por 100 de aumento cada ano, y a
cesar en absoluto de repercutir, como decia,
no bien cumpla los 56.

A mi modo de ver habria que conjugar el
adelanto del umbral del derecho con el man-
tenimiento del aliciente, progresiva, y no
regresivamente concebido, a una cuantia
mayor de la pensién. Por eso una formula
adecuada podria ser la de 01231, en donde el
derecho naciera con los cinco anos cotizados,
otorgando con tal minimo una cuantia del 25
por 100 y aumentado un 1 por 100 durante los
diez primeros anos, un 2 por 100 en los otros
diez, un 3 por 100 en la década siguiente, y un
1 por 100, para terminar, en el resto de vida
activa.

Los comentados hasta aqui no son los Uni-
cos desafios del Sistema de Seguridad Social,

31
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obviamente. Junto a muchos otros de indole
interna, habria de mencionar los relativos a
nuestra pertenencia a la Unién Europea,
como por ejemplo las repercusiones del nuevo
Reglamento europeo de Seguridad Social
883/2004, o nuestra pertenencia al Consejo
de Europa y el grado de cumplimiento del

Codigo Europeo de Seguridad Social, varias
veces mencionado en las lineas anteriores.
Pero como ya dijo Berenstein, lo importante
es el camino, no la meta, y con estas lineas
espero haber contribuido con mis modestas
fuerzas a aclarar algunos aspectos del futuro
de la Seguridad Social.
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RESUMEN Las proyecciones econémicas sobre el futuro de la Seguridad Social insisten en la quiebra
del Sistema pensionistico en torno al 2050 a causa del envejecimiento imparable de la
poblacién de nuestro pais. En el presente estudio se llega a la conclusion de que, con inde-
pendencia de lo acertado o no de las proyecciones lineales y las rigideces legales que sus-
tentan el pesimismo, nuestro Sistema presenta holguras cuyo ajuste permitiria equilibrar
la financiacion sin necesidad de acudir a reformas sustantivas como la abolicion del prin-
cipio de reparto.
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