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|. CONSIDERACIONES PREVIAS

Sabido es que la Seguridad Social (1) atraviesa una grave situacién deficitaria que en la
actualidad se compensa con transferencias del Estado y que en el futuro se prevén crecientes
como consecuencia del incremento del nimero de beneficiarios no compensado por otfo corre-
lativo del nUmero de cotizantes. La fragilidad de la economia espafiola, la especial gravedad con
la que en ella se manifiesta la crisis econdmica mundial, asi como la incuestionable precariedad
econdmico-financiera y asistencial de las instituciones publicas de proteccion social, son otras
tantas razones para motivar una actitud mas abierta y comprensiva ante un programa gde refor-
mas que parece inminente y que deberan abordar, entre otras, las exigencias derivadas de la armo-
nizacion en el ambito geografico de la Unidn Europea, la garantia de un minimo para tgdos los
ciudadanos y, mas en concreto -por lo que a este estudio interesa-, de la proteccion a la vejez.

No pueden olvidarse, en tal contexto, las ensefianzas que dimanan de las experiencjas refor-
madoras europeas ni, por supuesto, las exigencias de armonizacion, referidas a todo un abanico
de operaciones que acercan, de una u otra manera, los regimenes nacionales de Seguridad Social
y se sitan a medio camino entre la unificacion global de parte de ellos y su coordinacion mutua
(2). El punto de partida no puede ser otro que la gran diversidad existente dentro de los paises
comunitarios tanto por lo que se refiere al nivel de cobertura de los riesgos reconocidos (esto es,
la gran desigualdad en el gasto social por habitante y las diferencias en los potenciales benefi-
ciarios) como en la distribucion de los recursos disponibles (3), teniendo presente ademas que
cada Estado miembro dispone de multitud de regimenes de Seguridad Social.

(1) Indistintamente se utilizaran en este trabajo las expresiones «Seguridad Social» y «Proteccién Social», silbien para
una mayor precision conceptual puede verse: HURTADO GONZALEZ, L.: «Seguridad\&usigProteccion
Social»,AL, 13, 1995, pag. 201 y ss.

(2) Vid., por todos, ALONSO OLEA, MEI dinamismo de la Seguridad Sochdljrcia (Estudios Sociales), 1971, pag.
11. VIDA SORIA, J.: «<Régimen General y Regimenes Especiales en el sistema de Seguridad SGEG&F, en
Universidad de Valencia, 3, 1972. «Los Regimenes EspeciBES»12-13, 1982, pag. 155y ss. PIETERS, D.:
«Consecuencias del mercado Unico europeo para los sistemas nacionales de Seguridad Social: ¢vamos hacia una
armonizacion con vistas a 1993?», AA.VV., Los sistemas de Seguridad Social y las nuevas realidades sociales,
Madrid (MTSS), pag. 260, quien distingue entre armonizacion absoluta (en la que se impone una reglamentacién
uniforme a todos los regimenes nacionales de Seguridad Social) y relativa (se intenta colocar al mismo|nivel los
regimenes nacionales de Seguridad Social con respecto a otros asuntos nacionales), asi como entre armonizacion
minima (entendida como la voluntad de introducir, al menos, algunas reglamentaciones uniformes en log diferen-
tes Estados miembros) y armonizacion estandar (que impone un tipo uniforme a los regimenes de Seguridad Social
de los Estados miembros).

(3) Vid., sobre estas divergencias, BAREA TEJEIRO, J.: «Gastos de proteccion social, Politica de convergencja y com-
petitividad» PEE, 48, 1991, pags. 79-83. COMMISSION DES COMMUNAUTES EUROPEENE$rotection
sociale dans les Etats membres de la CommunButéelas (Secrétariat MISSOC), 1993.
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El principal argumento que se invoca en favor de la armonizacion puede sintetizarse en la
férmula siguiente: si se quiere crear un mercado interior realmente integrado (4), en el|que las
empresas de los diferentes Estados miembros deberan ser mas productivas para afrontar la mayor
competencia intracomunitaria, las principales diferencias nacionales en materia de Seguridad
Social (especialmente las que afectan a su financiacion) deben suprimirse so pena de falsear la
competencia empresarial en el seno de la Comunidad (5). No cabe olvidar, sin embargo| que los
sistemas de Seguridad Social son el resultado de complejos procesos histdricos de caragter diver-
so, el fruto de sistemas socioecondmicos diferentes y, en consecuencia, que la armonizacion de
los sistemas de proteccion social debe ser el resultado de un proceso gradual y muy meditado
(6). Ello no quiere decir que no puedan iniciarse acciones concretas a nivel comunitario que avan-
cen en la linea de una mayor coordinacion y armonizacion de las politicas de proteccion social,
vinculando asi el papel de la proteccién social a objetivos relacionados sobre todo con|el esta-
blecimiento de ese gran mercado, orientado a eliminar las barreras que en el plano social pudie-
ran representar un obstéaculo de cara a la realizacion del mercado interior. Cabe interrogarse asi,
sobre si el objetivo prioritario de la armonizacién de los sistemas de pensiones o de Segguridad

(4) Y al respecto se entiende que el mercado Unico va a comportar riesgos de amplitud variable para las empresas, los
trabajadores y las regiones. La solucién a los mismos ha de provenir de la coordinacién de las politicas de $eguridad
Social, cuyos objetivos han de ser los siguientes: concertacion obligatoria entre los Estados miembros de tpda refor-
ma en materia de financiacion de la Seguridad Social; el papel de los fondos sociales y estructurales de la Comunidad
en la prestacion de paro y en la promocion de empleo; introduccién de una renta minima europea fijada en cada
pais en un cierto porcentaje del PIB por habitante, con ayuda financiera comunitaria; realizacion de la «Eurppa blan-
ca» por el reconocimiento mutuo de especialidades farmacéuticas y de aparatos médicos y por la abolicién de lis-
tas nacionales de productos reembolsables; garantia europea de un derecho patrimonial a las prestaciones obteni-
das en un régimen contributivo, en la medida en que se financie por cotizaciones; garantia comunitaria del respeto
a la Convencion Europea de los Derechos del Hombre en materia de Seguridad Social y, no discriminagion en la
proteccion social. IESS.: «Rapport sur la politique de Sécurité Sociale au niveau communautaire dans le|cadre du
Marché Interieur 1992, Rapport pour la Commission des Communautés Européeaem, 1990, pag. 81.

(5) PIETERS, D.: «Consecuencias del mercado Gnico europeo para los sistemas nacionales de Seguridad|Social...»,
cit., pags. 263-266, aunque sefiala que durante los afios sesenta las conclusiones a las que se llegaban gran las con-
trarias a su postura, al pensarse que eran los costes de mano de obra los Unicos que determinaban la posicion com-
petitiva de una empresa; asi, al intentar armonizar Unicamente la Seguridad Social se comprometerian| mas que
favorecerian, las posibilidades de igualdad de las empresas de los diferentes Estados miembros en el plano de la
competencia intracomunitaria. El miedodlempingsocial de las organizaciones profesionales se alimenta de la
posibilidad que asiste a los Estados miembros de hacerse la competencia a través de intervenciones de| Seguridad
Social en favor de las empresas; es dificil comprender por ello que dichas organizaciones profesionales y sociales
no sean mas partidarias de una accion armonizadora comunitaria en el ambito de la Seguridad Social.

(6) Suponiendo que los Estados miembros no tienen, en principio, limites que cumplir en los riesgos provenjentes de
impuestos indirectos. Si éstos se admiten, la optimalidad de Pareto no exigira normalmente la uniformidad de estruc-
turas impositivas en los Estados miembxbd., KEEM, M.J.: «Welfare effects of commodity tax harmonizatior»,
Journal of Public Economie83, pags. 107-114 y «La armonizacién de la imposicién indirecta como mejora en el
sentido de ParetoblPE, 114, pags. 149-155. Asi, y si la Union tuviera realmente tal 6ptimo restringido entonces
la armonizacién estaria condenada al fracaso; en concreto, cualquier medida armonizadora que sea una mejora en
el sentido de Pareto cuando se pasan por alto los efectos recaudatorios disminuiria necesariamente los ingresos fis-
cales al menos en un pais. Pero los riesgos proteccionistas de las actuales estructuras impositivas conducen a una
presuncion de que la Comunidad no se encuentra ahora en un éptimo de este tipo. Si los efectos recaudatorios son
insignificantes, la pertinencia de los argumentos aumentaria y el caso puro de la eficacia en favor de la grmoniza-
cion se reforzaria. ViIdROSE, M.: «Optimal tax perspective on tax coordination», COSSEM'S «&dy,coor-
dination in the European Community Dever{t€iuwer)», 1987, pag. 150 y ss.
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Social debe ser econdmico o social. En el primer caso, la armonizacion deberia afectar tnica-
mente a las fuentes y los niveles de aportacién que se agregan al coste salarial de lajmano de
obra, en particular las cotizaciones sociales, para evitar las distorsiones en la concurrencia y
«devaluaciones sociales» que en otro caso pudieran producirse; en el segundo, se tratarfa de con-
seguir la equiparacion en el progreso de las condiciones de vida y de trabajo (7). Perseguir simul-
taneamente ambos objetivos -a juicio de algunos- no seria realista ni posible, puesto que los dis-
tintos paises comunitarios no tienen estructuras demograficas y sociales idénticas (8).|Se hace
conveniente asi distinguir entre la convergencia de politicas [objetivos (9)] y la convergencia de
sistemas (modalidades para realizar los objetivos). La primera seria indudablemente Util y podria
promoverse con orientacion practica, la segunda, en tanto, tendria menor relevancia |y pocas
expectativas de realizacion.

Lo mas coherente es pensar que el proceso de convergencia en este campo haya de efec-
tuarse por etapas, no siendo previsible que la armonizacion social se vaya a producir de manera
espontanea o automatica. Podria iniciarse una primera etapa en la via de la coordinacion de los
sistemas nacionales de proteccion social, en general, y de Seguridad Social, en particular, para
garantizar la libre circulacién de trabajag®l personas en mlercado Unico europeo. Cabrig,
en paralelo, una orientacion hacia la armonizacién parcial y de minimos cefiida a aspectos con-
cretos de los sistemas nacionales de proteccion social y, sobre todo, a establecer un|estandar
comun que deberia ser respetado por los diversos sistemas nacionales; tope minimo de protec-
cién que se convierte en una de las mejores soluciones para vencer el problema de las fuertes dis-
paridades sociales que existen en los distintos Estados miembros. Habria que pensar, por ultimo,
en un proceso mas intenso de convergencia orientado, sobre todo, a la satisfaccién de las nuevas
necesidades sociales a las que tendra que hacer frente la proteccién social en la préxima década
con el fin de avanzar en la instauracion de un sistema comunitario de proteccién social, ho limi-
tada a una cobertura minima, pero que supere los posibles problemas derivados de la persisten-
cia de los sistemas nacionales.

(7) BAREA TEJEIRO, J.: «Gastos de proteccion social, Politica de convergencia y competitisiidgafigs. 85-92.

(8) TAMBURI, G.: «Los sistemas de pensiones en la Europa de los 90», AA.d8/sistemas de Seguridad Social y
las nuevas realidades socialdgadrid (MTSS), 1992, pag. 21, sefialando que para un mismo nivel de protegccion
el «costo» es forzosamente diferente segun el coeficiente demogréfico de cada pais y su nivel de empleo/desem-
pleo/retribucién media.

(9) CHASSARD, I.: «Pour une convergence de politique des Etats Membres de la Communauté dans le domaine de la
protection sociale>DS, 2, 1991, pag. 164. Estima asi que la identificacion de los objetivos pasa por el enunciado
de algunos principios comunes que definan las funciones de la proteccion social en los paises europeos. Estos prin-
cipios pueden ser agrupados de la forma siguiente:

a) Debe garantizar un nivel de vida minimo decoroso a toda persona que resida legalmente en un Estado|miembro.

b) Debe contribuir a favorecer la insercién social del conjunto de personas legalmente residentes, y a la jnsercion
en la vida economica de todas las que estan en edad y aptitud de ejercer una actividad remunerada -pplitica que
debe llevar asociadas medidas referentes a la promocién de empleo, la formacién y la vivienda-.

c) Debe garantizar a los trabajadores, por ultimo, que su nivel de vida no se vera sensiblemente reducido en caso
de enfermedad, maternidad, invalidez, paro o jubilacién.
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1. El Estado de Bienestar en cuestion.

En la medida en que el conjunto de la Seguridad Social afecta hoy de forma nada [despre-
ciable a todos los aspectos politicos, econdmicos y sociales de las sociedades contemporaneas,
es de esperar que las mejoras de la eficiencia y equidad de cualesquiera de los programas que
constituyen el sistema de la Seguridad Social se proyecten sobre todo el conjunto de la econo-
mia, y adquieran un efecto potencialmente positivo sobre el bienestar social (10).

Las repercusiones de los sistemas de Seguridad Social sobre la situacién econémica gene-
ral son pues muy amplias, con manifestaciones claras, por ejemplo, en el desarrollo industrial,
la rivalidad entre distintas ramas de la economia o dentro de las mismas, la capacidad |[de com-
petir a nivel internacional o sobre el empleo. Por ello, el tratamiento juridico de la Seguridad
Social no debe ser abstracto sino, al contrario, estar muy atento a las nuevas realidades sociales
y a los limites econdmicos en que se desarrolla el sistema de pensiones. La manera de abordar
en concreto los problemas de la Seguridad Social no puede sino atender cuidadosamente a sus
aspectos financieros y econémicos (11) pues, en definitiva, las instituciones del Estado Social
(entre ellas la Seguridad Social) s6lo marchan bien como mecanismos redistributivos en un
ambiente econdmico de minima prosperidad (12).

En este contexto, y desde hace tiempo, viene planteandose por parte de algunos|sectores
la necesidad de efectuar un andlisis del actual sistema de proteccion de la vejez y de |as pers-
pectivas de futuro del mismo. La actual situacién de crisis econdémica ha acelerado el debate al
punto de transmitirse socialmente el mensaje de la necesidad de un profundo cambio en los sis-
temas de proteccion social si se quiere que al menos una parte del actual sistema tenga garanti-
zada su supervivencia més alla del afio 2000. Desde algunos sectores se llega a afirmar que la
desaparicién del actual es inminente, lanzandose, en paralelo, a los ciudadanos el mensaje de que
vayan preparando su futuro buscando una solucién individual mediante sistemas de asegura-
miento privado. Otros consideran, empero, que cuestionar al Estado del Bienestar en una socie-
dad de inflacién, con un mercado de trabajo precario y estanflacién, puede tener efectgs catas-
troficos si se pretende que su reforma tienda a una proteccion social de minimos y en la que el
mercado complemente una mejor proteccion para los ciudadanos de mayores rentas. Para el con-
junto del movimiento sindical europeo, la supervivencia del modelo de bienestar social,| carac-
terizado -entre otros aspectos- por la obligatoriedad de afiliacién, su caracter mayoritaripmente
publico, la solidaridad alcanzada a través de los mecanismos de reparto o la garantia de presta-

(10) CASAHUGA VINARDELL, A.: «Andlisis econémico, reforma del sistema de pensiones de la Seguridad Spcial»,
HPE, 70, 1981, pag. 222.

(11) Cfr. MORENO MARTIN, L.: «<Efectos de las pensiones de la Seguridad Social sobre el ahorro pBeadmsento
de Trabajo del Programa de Investigaciones Econémicas de la Fundacién Empresa Piiinlic8,802, pag. 6.

(12) MARTIN VALVERDE, A.: «Las pensiones de la Seguridad Social: su dimension juridica», AA.M/sistemas
de Seguridad Social y las nuevas realidades socialegyai. 26.
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ciones suficientes, es condicisime qua nomanto para la estabilidad social y econémica como

para la estabilidad democrética; es claro que el Estado del Bienestar es un capital historico irre-
nunciable no sélo para la clase trabajadora sino también para todos los ciudadanos de cualquier
pais civilizado, constituyendo una consecucién esencial de las sociedades modernas, desarrolla-
das y democréticas. Asi, uno de sus mas importantes logros historicos (13) ha sido, sin|duda, la
institucionalizacion de los llamados derechos sociales, entendiendo por tales tanto la implanta-
cién de un sistema universal de Seguridad y Proteccion Social y otro de garantia de recursos para
guienes tienen dificultades de insercion o de mantenimiento en el proceso productivo, ¢omo la
provisién de un conjunto de servicios y equipamientos colectivos para la salud y para Ig obten-
cion de unos niveles educativos minimos (14). En relacion con lo anterior, otro éxito importan-
te que hay que apuntar en el haber del Estado del Bienestar es la gran estabilidad social obteni-
da gracias al papel desempefiado por el intervencionismo del Estado en la disolucidn de la
conflictividad social tradicional (empresarios-trabajadores) y a la creciente complejidad de la
estructura social con la expansion de las clases medias, convirtiéndose el propio aparato estatal
en arbitro de los intereses en disputa y demostrando, al mismo tiempo, su gran capacidad inte-
gradora. Al aplicar los instrumentos de cobertura social a un nimero cada vez mayor de ciuda-
danos y a una variedad siempre creciente de riesgos, este modelo desarroll6 ademas en la socie-
dad, y de forma decisiva, la capacidad de tratar a todos sus miembros igualitariamente, [no tanto
redistribuyendo la riqueza cuanto los costes del riesgo y el infortunio, ya que en las sociedades
democraticas la voluntad de instaurar mas igualdad es, por definicion, una de las principales moti-
vaciones de la mayoria de las medidas de politica social (15).

Durante mas de 25 afios se pensé que los Estados de Bienestar se seguirian perfeccio-
nando, desarrollando y extendiendo sus servicios y, sin embargo, a pesav\tdfgreeState
ha supuesto una materializacién de los derechos sociales y la profundizacién de la démocra-
cia dentro deds sistemas de capitalismo avanzado (16), la crisis econémica de los afios|setenta
va a poner en cuestion la intervencion publica que el mismo incorpora y su compatibilidad con

(13) Y debe tenerse presente que el Estado de Bienestar no llegé de subito sino que la idea de Estado Sociallse encuen-
tra ya en el mismo momento en que tiene lugar la segunda revolucion industrial consolidandose durante los afios
cincuenta o sesentéid., entre otros, FRASER, DThe Evolution of the British Welfare Stdtendres (MacMillan),
1973, pag. 222; GARCIA COTARELL, R.: «Origen y desarrollo del Estado de BieneSistemag0-81, pags.
5-21; ROJO TORRECILLA, E.: «Proteccion social. Reflexiones sobre el Estado de Bienestar en Europa y Espafia»,
Razén y FeVol. 225, nm. 120, pags. 59-72; BOTAS VIGON, R.: «La crisisMelfare StateyCE, 585, 1982,
pags. 61-69; RODRIGUEZ CABRERO, G.: «El concepto histérico del Estado del Bien&siaeta Sindical
Especial Monogréfico: Reflexiones sobre el Estado de Bienestar, 122, 1994, pags. 13-15; GONZALEZ TEM-
PRANO, A. y TORRES VILLANUEVA, E.EIl Estado de Bienestar en los paises de la OQWdgrid (MTSS),
1992, pags. 19-39.

(14) Vid., GONZALEZ TEMPRANO, A. y TORRES VILLANUEVA, E.E| Estado del Bienestar en los paises de|la
OCDE, cit.,pags. 35-39.

(15) THUROW, L.C.: «Equidad, eficacia, justicia social y redistribuciBhistado protector en crisidadrid (Coleccion
de informes OCDE), 1985, recogido por ALCALDE, M. en «La proteccién social», Economia y Sociologia del
Trabajo,3, 1989, pag. 203.

(16) Vid., al respecto, RUBIO LARA, M.J.: La Formacion del Estado Spblaldrid (MTSS), 1991, pags. 254-284.
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politicos, sobre su viabilidad o deseabilidad. El analisis que sigue se va a centraren lac
a partir de los afios setenta afectéalfare Stat€17) y el debate que en torno al mismo se s
cita (18), aunque quiza lo mas correcto sea afirmar, como punto de partida, que tal cris
asienta exclusivamente en razones economicas, sino que, al plantear la dificultad creci
supone sostener el incremento del gasto que este tipo de organizacion politica, se cug
igualmente, las razones ideolégicas o culturales (19).

Cabe hacer referencia asi a los factores basicos (20) que confluyen en la crisis; a
1. PROBLEMAS ECONOMICOS

El primer signo de las inminentes dificultades para el Estado de Bienestar fue la cr
petréleo de 1973, que hizo estallar o intensifico la recesion mundial, de forma tal que dur
setenta y principios de los ochenta los resultados econémicos del mundo capitalista aval
deterioraron bruscamente (21), produciéndose una notable caida de la inversién acomp
unas tasas muy bajas de crecimiento y un desempleo muy elevado. Debe afiadirse que
cién del gasto publico ha sido desde entonces -desde siempre, con caracter general- de t

(17) Ahora bien, aunque ha gozado de un enorme consenso durante los afios 50 y 60 (ya que no se habl6 a
crisis o reduccion del Estado de Bienestar y menos de desmantelarlo), desde su mera aparicion el Est
Bienestar se ha visto sometido a ciertas criticas no demasiado abundantes y no tomadas muy en serio f
circulo de creyentes. Asi, por ejemplo, un pequefio grupo de economistas de creencias anticolectivas a
que significaba el camino a la «servidumbre» y a la ruina econémica -HAYEKTReARoad to serfdgrhondres
(Routledge), 1944. Igualmente, FRIEDMAN, Mapitalism and FreedonChicago (University of Chicago Press
1962-. Este punto de vista fue adoptado por numerosos politicos conservadores en la mayor parte de los p|
dentales -TITMUSS, R.M.: Income Distribution and Social Chahgedres (Allen and Unwin), 1962-. Tampoc
faltaron criticas de la izquierda -SAVILLE, J.: «The Welfare State: An Historical ApprddetwReasoneol. 3,
1975; WEDDWEBURN, D.: «Facts and Theories of the Welfare State» Socialist Regist¢ed. a cargo de R|
Miliband y J. Sanville), Londres (Merlin Press), 1965, pags. 127-146; MILIBANDT fie:State in Capitalist
SocietyLondres (Weidenfeld and Nicolson), 1962.

(18) Como ejemplo, MISHRA, RThe Welfare State in crisis, Brighton (Wheatsheaf), 1984, pag. Xlll, estima «d¢
mas y en grados diferentes el Estado de Bienestar se encuentra en una situacién confusa a lo largo de tg
dente industrializado».

(19) SERRA, F.: «La crisis del Estado de Bienest&ageta SindicalEspecial Monografico: Reflexiones sobre
Estado de Bienestar, 122, 1994, pag. 7.

(20) SCHULTE, B.: «Financiacion de los sistemas de proteccion social en la Europa comunitaria», Ads\iste-

car los efectos secundarios negativos del Estado de Bienestar: «burocratizacion», «centralizacion», «eg
cién», «monetizacién», «institucionalizacién», «juridicidad» y «profesionalizacién». Afiade que las critic
dirigidas fundamentalmente hacia «la ineficacia de los instrumentos tradicionales de la Seguridad Social y
evidente falta de capacidad de las instituciones de la Seguridad Social para hacer frente a los nuevos pr
incluso a los desarrollos inesperados de problemas bien conocidos».

(21) CAMERON, D.R.: «Public Espenditure and Economic Performance in International Perspective»; KLEIN
O'HIGGINS (eds.).The Future of Welfaré)xford (Blackwell), 1985, pags. 8-21.

mas de Seguridad Social y las nuevas realidades socialepagit.48, utiliza los siguientes términos para califi-

el cabal funcionamiento del mercado, dando lugar a distintos planteamientos, tanto teéricJ)s como
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creciente (22), ocupando los gastos sociales basicos, es decir, aquellos destinados fung

consecuencia del envejecimiento de la poblacién, pérdida del peso asistencial de la familia
sién del divorcio y diversificacion de los nacleos familiares y no familiares de convivencia;
lo cual motiva un incremento de la necesidad de fondos para hacer frente a multiplicadas

2. PROBLEMAS FISCALES

facer las demandas ciudadanas de bienes y servicios publicos y su disposicion a pagar
en forma de impuestos. Los gobiernos se encuentran sometidos asi a un dilema: son p
si otorgan servicios e impopulares si aumentan los impuestos, abriendo una brecha entre

gaste mas y mas dinero en mas y mas cosas; pero ninguno quiere pagar nuevos impues
bajos» (24). Esta circunstancia conduce a que el poder politico proceda a intentar reg
expectativas del publico y recortar los servicios (si bien con diferencias de tiempo y lugar

prestado y elabore un presupuesto deficitario con presencia de tensiones inflacionistas
bine ambas formas de actuar (25).

3. PROBLEMAS DE GOBIERNQ

los afios que su dominio del @mbito estatal permite hacer prevalecer su interés como gr
cionarial sobre el servicio publico que estan obligados a garantizar (26). En cierta medida

(22) Vid., al respecto, RODRIGUEZ CABERO, G.: «Déficit pablico y Estado de Bienestar: valoracién de una p|

(23) GURPIDE IBARROLA, J. y HUALDE MAYO, K.: «El sector publico y el Estado del Bienestar: La Segur
Social»,Revista de Economia Vasé&d6, 1987, pag. 133.

(24) O'CONNOR, J.The fiscal crisis of the Statdueva York (St. Martin’s Press), 1973, pag. 1.

(25) JOHNSON, N.EI Estado de Bienestar en transicion. La teoria y la practica del pluralismo de biendatind
(MTSS), 1990, pag. 63.

(26) GARCIA AROCA, J.: «La desburocratizacion del Estado de Biene&aw» Treb.Nimero Extraordinario sobre
el Estado del Bienestar, 1987, pags. 85-97, sefiala que a la organizacion burocratica no le interesa el indiv
creto sino su expediente, se produce continuamente el efecto «remision» en virtud del cual el cliente es €
funcionario que tenga las competencias sobre un asunto concreto y, al topar con la burocracia, mantiene
tud pasiva, dando origen asi a un sentimiento de impotencia.

amental-

mente a los sectores de poblacién con menores niveles de renta, cumpliendo una funcién de soli-
daridad e integracion la parte principal de la Politica de Bienestar Social de los Estados de la
OCDE. Cabe destacar también, por Ultimo, la emergencia de nuevas necesidades sociales como
, expan-

todo
deman-

das de proteccion en contraste con la reduccién de las bases financieras ante la severa destruccion
de puestos de trabajo, creciente provisionalidad de empleo y congelacion de rentas salariales (23).

Es unanime la consideracion de que el Estado esté sufriendo serios problemas de indole
fiscal, en el sentido de intentar el logro de un equilibrio entre el gasto resultante de tratar ¢e satis-

por ellos
opulares
el ingre-

so y el gasto publico, pues «cada clase social y econémica y cada grupo quiere que el gobierno

0S 0 Unos

tipos mas elevados de nuevos impuestos. En realidad, casi todo el mundo quiere impuestos mas
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La burocracia que ha generado el moderno Estado Social de Derecho ha crecido tanto con
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ca e hipdtesis de futuroRev. Treb.NUumero Extraordinario sobre el Estado de Bienestar, 1987, pags. 31-56.
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mas, los partidos politicos administran los recursos publicos en beneficio de sus propios intere-
ses (27), produciéndose como resultado de esta sobrecarga una cierta ineficacia y despijlfarro en
la administracion de los mismos. A estas circunstancias cabe atribuir también una gran|respon-
sabilidad en la progresiva desideologizacién, despolitizacién y pragmatismo creciente de |os par-
tidos politicos que compiten Unicamente por la captacién del voto; asi, al acercarse los comicios,
ponen en practica medidas de politica econdmica que tienen un marcado caracter electoralista
para perpetuarse en el poder, provocando un deterioro de la estabilidad econémica a corto plazo
como fruto de una cierta homogeneizacion de los programas de los partidos y una politica guber-
namental en la que no puede haber profundas diferencias con los partidos opositores si ho es a
riesgo de perder las siguientes elecciones.

4. BFECTO REDISTRIBUTIVO MINIMO.

Al ser posible obtener la redistribucién en mayor medida por el lado del gasto que| por el
de los impuestos (28), afectando normalmente a los niveles de renta inferior [de suerte que la
politica del gasto suele inclinarse mas a la reduccién de la pobreza que a la disminucign de las
desigualdades sociales (29)], puede concluirse que el Estado de Bienestar genera un efecto redis-
tributivo minimo que nada tiene que ver con la expansién del gasto. El fracaso en la distrjbucion
de la renta, que coincide con una acentuacion de las desigualdades sociales, no evita, sin embar-
go, que el ciudadano perciba la sensacion de disfrutar una mayor seguridad material gracias al
Estado, surgiendo lo que podria denominarse «espejismo psicoldgico de la redistribucion» (30).

5. PROBLEMAS DE COMPETITIVIDAD INTERNACIONAL.

El Welfare Statdha puesto de manifiesto una cierta obsolescencia del Estado-nac|on tal
como fue concebido en el siglo XIX. Asi, mientras las politicas econémicas y sociales se|siguen
ejecutando en su mayoria en este ambito territorial, los mercados se hacen cada vez mas trans-
nacionales ante el aumento de la capacidad productiva a que conduce el desarrollo de |a ciencia
y de la tecnologia (causa y efecto de una mayor competitividad a escala mundial), el ingremen-
to de los gastos del Estado destinados a desempleo -paro tecnolégico- y la menor aportacion a la
recaudacion tributaria de las empresas multinacionales que, con frecuencia, consiguen eludir de
sus responsabilidades fiscales (31). Si a ello se une la aparicion de nuevos competidares, que

(27) Vid., al respecto, ROJO, L. A.: «Sobre el estado actual de la Macroecon&afsamiento Iberoamericanb,
enero-junio, 1982, pag. 48.

(28) UUSITALDO, H.: «Redistribution and Equality in the Welfare StaEuropean Sociological Review,2, sep-
tiembre, 1985; TAYLOR-GOOBY, P.: «The Distributional Compulsion and the Moral Order of the Welfare State»,
AA.VV.: Dilemmas of Liberal Democracielspndres (Adrian Ellis y Krishan Kumar), 1983, pag. 110.

(29) VILA LOPEZ, L.: «Los efectos redistribuidores del Estado de Bienestar: una valoracion, posibilidades de remode-
lacion y perspectivas futuras», Rev. Trélilmero Extraordinario sobre el Estado de Bienestar, 1987, pags. 78-80.

(30) GONZALEZ TEMPRANO, A. y TORRES VILLANUEVA, E El Estado de Bienestar..., cipag. 123.

(31) MATOUK, J.: «Crisis y porvenir de las regulaciones», AA.VV.: Rupturas de un sistema ecohdaaicd,(Blume),
1981, péag. 317.
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ofrecen gran cantidad de bienes mucho mas baratos en comparacion con los suministrados por
los «viejos» paises industrializados, se comprende que los Estados con altos salarios y niveles
de proteccion social, s6lo puedan hacer frente, de un lado, a los productores con mang de obra
barata, y de otra, se veran obligados a acelerar sus mejoras en calidad y productividad,/abando-
nando los mercados mas abiertos a la competencia. La conclusion deviene obvia desde tal punto
de partida: son necesarios ajustes importantes, dentro de los cuales podria encontrarse|una posi-
ble reduccion del Estado de Bienestar (32).

6. DESCENTRALIZACION DEL WELFARE STATE

Simultaneamente, aunque con una menor incidencia, en los Estados nacionales se obser-
va una progresiva descentralizacion del Estado de Bienestar tanto en la concepcion como en la
ejecucién de muchas de sus politicas. A tal punto que el Estado, si bien sigue controlando las
principales fuentes de financiacion, las decisiones de gasto se adoptan, sin embargo, de una forma
cada vez mas perceptible por los gobiernos regionales o locales. Esta es, en cierto modo} la expe-
riencia espafiola respecto de las Comunidades Auténomas en los Ultimos afios (33).

7. AMPLIA CRITICA CULTURAL .

Circunscrita no tanto a rechazar su papel e importancia, cuanto a aportar una demanda
colectiva de articulacion conjunta con otras distintas formas sociales de satisfacer necesidades
colectivas, desplazando asi la inversién de lo colectivo a lo privado. Tales problemas apuntados
no pueden conducir sino a una dificil legitimacién del Estado de Bienestar, en la medida en que
éste ya no puede proporcionar lo que promete o lo que la gente espera de él, comenzando a per-
der entonces el apoyo de las masas y surgiendo nuevas orientaciones superadoras 0 integra-
doras del mismo. En efecto, es claro que el sustrato econdmico y socioldgico de los sistemas
de proteccién social ha cambiado durante los Ultimos 15 afios, pues si bien el Estado de Bienestar
no ha sufrido una alteracién radical en sus fundamentos institucionales, la crisis si ha puesto de
manifiesto la complejidad y diversidad de la produccion y distribucion del bienestar, mastran-
do, al tiempo, sus limites (34). Al perder credibilidad el Keynesianismo y otras teorias spciales
gue sirvieron tanto de guia practica a la intervencion estatal como de sustrato intelectual, la cri-
tica extrema al Estado de Bienestar se ha convertido en tema comun (35) tanto desde la derecha

(32) Vid., PFALLER, A., GOUGH, I. y THERBORN, GCompetitividad econémica y Estado de Bienestar. Estudio

comparativo de cinco paises avanzaddadrid (MTSS), 1993.
(33) Vid., GONZALEZ TEMPRANO, A. y TORRES VILLANUEVA, E E| Estado de Bienestar, cit.,pag. 16.
(34) GLAZER, N.: Los limites de la Politica sogidMadrid (MTSS), 1992, pags. 40y 137.

(35) PICO, J.: <El Estado del Bienestar: modelos tedricos», Rev.Néetero Extraordinario: El Estado de Bienestar
Social en el horizonte de los,a®87, pags. 13-29.
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politica (36) como desde la izquierda (37). Su caracter de respuestas radicales hace, sin embar-
go, que no acaben de ser convincentes ni desde el plano normativo ni desde el practico y que sur-
jan otras tendencias, cuales son el Corporativismo (38), la respuesta de Centro-izquierda (39) o
la orientacion pluralista (40) del Estado de Bienestar, basada ésta en la descentralizacion y par-
ticipacion en la provision de servicios, causa Ultima de un sistema mixto donde el Estado osten-

taria una posicion menos dominante que la actual, al no ser el Gnico instrumento posible en la

provision colectiva de servicios sociales (41).

Se encuentra asi un nexo con el debate sobre politicas sociales publicas o privadas (42) o,
lo que es igual, sobre si los costes sociales de la politica econémica y las desventajag creadas

(36) La forma de concebir la realidad social por la Nueva derecha puede resumirse, a grandes rasgos, en que, dada la
situacion de inseguridad en que se mueven importantes sectores, se ha de incrementar el grado de sumjsion y dis-
ciplina social, negando el caracter de derechos que tendrian determinadas prestaciones, y haciendo prediso confiar
en que los mecanismos de autorregulaciéon del mercado mantuvieran a flote a la economia industrial gvanzada.
Suscriben, de esta forma, que el Estado de Bienestar es la causa de disparatados gastos estatales y que e| crecimiento
de la estructura de gobierno reduce los incentivos, sofoca la iniciativa, absuelve a la gente de responsabilidad per-
sonal y estimula la dependencia, la ineficiencia y el despilfarro en virtud de la ausencia del mecanismo de los pre-
cios.Vid.,JOHNSON, N.El Estado de Bienestar en transicion. La teoria y practica del pluralismo de Biengstar,
cit., pag. 68.

(37) Los Marxistas han estado al frente de la defensa de la proteccién social, considerando que su reduccion llevaria a
un descenso de los niveles de vida de los trabajadores y que los logros conseguidos como resultado de|la presion
obrera se perderian. No estan, sin embargo, meramente interesados en defender las formas existentes de Estado de
Bienestar ya que, en una sociedad socialista con pleno desarrollo, la necesidad seria el Unico criterio para la distri-
bucion de bienes y servicios y la organizacion y el reparto de los servicios seria descentralizada, con una gran dosis
de autogestion. Incluso se ha llegado a pensar que el Estado de Bienestar es una institucion destinada & desapare-
cer, pues no tuvo razén de ser mas que en aquella época en que el crecimiento econémico continuado permitié al
Estado asumir determinadas funciones que hoy seria imposible llevar a cabo (SERRA, F.: «La crisis del Estado de
Bienestar»cit., pag. 8).

(38) Que consiste, en lo esencial, en una aproximacion pragmatica a los problemas de integracién, asociados con la eco-
nomia politica del capitalismo avanzado, dotado de una centralizacién en la toma de decisiones por parte|de ciertas
asociaciones econémicas, relegando al Parlamento a un segundo plano en algunos aspectos importantegs. Hay que
tener presente que la naturaleza del Estado del Bienestar no cambia con el Corporativismo, sino que éste|sirve para
generar un marco institucional en el mantenimiento del pleno empleo y de servicios sociales generalizadps dentro
de una sociedad libre de mercado. El problema de esta concepcién no es otro que demostrar su viabilidad politica,
la cual dependerd, en un pais concreto, de la naturaleza del capital, del nivel de afiliacion sindical, de la estructura
politica y de la tradiciérVid., CAWSON, A.: Corporatism and Welfare, Londres (Heinnemann), 1982, pag. 41.

(39) Fabianos y Socialdemdcratas argumentan a favor de conseguir una mera reestructuracion administrativa. Parece
que su error se basa en no reconocer gque el grado de desarrollo de los servicios sociales depende del ¢recimiento
econdémicoVid., sobre la respuesta Social demdcrata en sus diferentes vertientes. MISHRA, R.: The Welfgre State
in crisis, cit.,pags. 185-236.

(40) Dentro de esta orientacion pluralista pueden destacarse varios subsectores: informal, voluntario, oficial yy mercan-
til. Vid., JOHNSON, N.EI Estado de Bienestar en transicion, qiags. 96-237.

(41) HATCH, S. y MOCROFT, I.Components of Welfarepndres (Bedford Square Press), 1983, pag. 2.

(42) CAINZOS, J.F.: «Los componentes publico y privado del Estado de Bienestar: Una perspectiva constitucional»,
AA.VV.: Estado, Privatizacién y Bienestddn debate de la Europa actydarcelona (Economia critica), 1991,
péags. 48-94.
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socialmente deben ser socializados o privatizados. Pero lo que es claro, y de ello se parte, es
gue elWelfare Statele minimos -que combina una economia de mercado intervencionista, una
sociedad pluralista y un sistema de bienestar social avanzado- constituye una formacign social
que, aunque hibrida y fruto del compromiso, merece la pena conservar. El término «pr|vatiza-
cién» ha llegado a simbolizar mucho mas que lo que la palabra en si manifiesta (43); ahara bien,
siempre entendida no como recapitalizacion del capitalismo, sino como privatizacion en la satis-
faccion de las necesidades. La respuesta a la cuestion planteada ha de orientarse, por tanto, en el
sentido de que los servicios no deben ser necesariamente gestionados por el Estado, reconociendo
un ambito propio al desarrollo de determinadas formas de bienestar por el sector privado, ello
contribuiria a un aumento de la equidad, la libertad, la posibilidad de opcién y la participacion
popular. Habra que sondear asi la opinién de los gestores de Fondos de pensiones, sindicatos,
asociaciones profesionales y compafiias de seguros, pues algunas de estas organizaciones esta-
ran mas dispuestas que otras a aceptar el cometido que se les confia y a explotar medios inno-
vadores de proporcionar formas diferentes de bienestar, con la ingente tarea de promovey la equi-
dad (dentro de un sistema que propende a la desigualdad) y conseguir asi la justicia social (44).
En este sentido cabe propugnar un esfuerzo de realismo y estimar que si bien la privatizacion no
constituye por si misma una respuesta a las divisiones sociales, ofrece, en cambio, una|perspec-
tiva adecuada de cambio e innovacion, en la medida en que cabria sostener las ganancias de efi-
ciencia que resultan de privatizar el aparato productivo estatal.

Si el déficit fue la causa primera del segundo viraje de la Seguridad Social, en tanto que
el modelo Keynesiano resulté muy popular pero incapaz de amoldarse con facilidad a las exi-
gencias de una politica anticiclica cuando fuese preciso frenar la actividad, haciendo necesario
coordinar la nueva realidad econémica y social con el sistema fiscal, el nuevo modelo producti-
vo provoca en 1973, con la crisis del petréleo, una transformacion tal que hace imprescindible
una politica de ajuste econdmico. Varias son las razones que se aducen para ello (45):

1.2 La Seguridad Social disminuye sus ingresos y aumenta sus desembolsos.
2.2 Se hace necesario luchar contra la inflacion.

3.2 Se agrava el problema de la balanza comercial exterior, vinculado al recargqg en los
costes salariales del proceso productivo, como consecuencia del impuesto sobre
ndéminas que grava las exportaciones. La lll regla del GATT impide que lo abonado

(43) DONNISON, D.: «The Progressive Potential of Privatisation», AA.Pkivatisation and the Welfare Statendres
(Gregor Allen and Unwin), 1984, pag. 45.

(44) MANN, K.: «Privatizacion, Individualismo y Estado», AA.V\Estado, Privatizacion y Bienestar. Un debate ge
la Europa actualBarcelona (Economia critica), pags. 96-125.

(45) VELARDE FUERTES, JEl tercer viraje de la Seguridad Social en Espafia (Aportaciones para una reforma desde
la perspectiva del gastoMadrid (IEE), 1990, pag. 390 y ss.
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en este concepto sea desgravado en frontera, con lo cual aumenta la competitividad
de los paises que financian todo o parte de su sistema de Seguridad Social p través
del IVA.

4.2 Se pone fin a los movimientos utdpicos, punto de apoyo esencial de las medidas
socializadoras.

5.2 Se hace preciso adoptar medidas de reforma tributaria que conduzcan tanto a la
disminucién de las cargas fiscales para fomentar la actividad econémica como a una
politica de contencion del gasto publico y cambio de perspectiva sobre los
impuestos indirectos, ignorando su caracter regresivo.

6.2 Revalorizacién del papel del mercado y adopcién de medidas desreguladoras y
reprivatizadoras.

7.2 Rapidos movimientos demogréficos con caidas del indice de natalidad y aumento de
las expectativas de vida.

8.2 Ampliacion de la Unién Europea y europeizacion de la Seguridad Social.

9.2 Espectacular aumento de la poblacién a proteger a consecuencia de la incorporacion
de nuevos colectivos -inmigrantes, retirados con pensiones bajas, madres solteras,
parados que no acceden a subsidios, menores sin familia que sean primeros|deman-
dantes de prestaciones, etc.-.

Bajo estas premisas, surgen las consideraciones en torno a un posible «tercer viraje» de la
Seguridad Social que pondere también otros factores como la disminucién en el empleo| ayudas
a sectores en reconversion, apoyos a sectores preferentes o estratégicos, exenciones o bonifica-
ciones en la cotizacién como medida de fomento del empleo juvenil y del paro subsidiadp, jubi-
laciones anticipadas o la cobertura de recursos escasisimos en Regimenes Especiales como el
agrario, del mar o del carboén, necesitado de subvenciones continuas. Nueva perspectiva que debe-
ria tener presente inexcusablemente dos orientaciones: de un lado, tratar de conseguir|mayores
cotas de igualdad distributiva -aunque ello suponga sacrificar la eficiencia estatica y dinamica
en la asignacién intertemporal de recursos-, de forma que se analice el sistema de la Seguridad
Social con los mismos criterios que se analizaria cualquier otro programa publico; de otrg, sacri-
ficar posibilidades redistributivas en aras a una mayor eficiencia y utilizar criterios actuariales
para valorar el sistema de pensiones (46).

(46) CASAHUGA VINARDELL, A.: «Andlisis econémico, reforma del sistema de pensiones de la Seguridad Spcial»,
cit., pag. 222.
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2. Causas explicativas de la situacion deficitaria.

Como puede colegirse de lo anterior, la situacion duradera de déficit en que se halinstala-
do la Seguridad Social espafiola, lejos de derivar de factor Unico, encuentra multiples causas en
su origen (47). Anteponiendo que no todas se derivan inmediatamente de la crisis ecanémica
[antes al contrario, algunas de tales raices resultan ser artificiosas y degenerativas, en cyianto que
derivadas de superadas circunstancias histérico-politicas, del enquistamiento de privilegios cor-
porativos de determinados grupos sociales o de la mera impericia y descoordinacion adminis-
trativa tanto desde la perspectiva del control de los ingresos como desde la del control de los gas-
tos (48)], si cabe resaltar que quizé la mas relevante sea el acelerado crecimiento de lps gastos
de Seguridad Social con origen en causas socio-culturales (relacionadas con el cambio|de valo-
res sociales), econdémicas (derivadas de la crisis), juridico-politicas o histéricas (dependientes de
la transicion politica) y juridico-administrativas o de gestién de prestaciones (vinculadas a la
deficiente organizacion, a la ausencia de coordinacién o a la ineficiencia de determinadqs servi-
cios) (49). Incremento que se ha producido justamente cuando la situacién econdémica gebilita-
ba a los que han sido sus firmes fundamentos en la etapa pasada de expansion, a saber, la tasa de
desarrollo del PIB, el nivel de ocupacidn y la inflacion controlada. El aumento de gastos| socia-
les se ha visto acompafado del correlativo descenso en el ritmo de ingresos obtenidos por la
Seguridad Social, debilidad productiva y ocupacional y extension de las situaciones empresa-
riales de fraude y mora en las cotizaciones a causa de las dificultades econémicas y financieras
de muchos sectores econdmicos y como consecuencia del desequilibrio financiero (50)

No puede olvidarse, por lo demas, la disociacion que existe entre aumento de gastos y cos-
tes de la Seguridad Social y la calidad de las prestaciones. La falta de una infraestructura ade-
cuada ha obstaculizado, cuando no impedido, una administracion eficaz de la Seguridad Social.
Una superacion paulatina de la ineficacia de los servicios administrativos (51) (basadal en una
concepcion fragmentaria y descoordinada de sus érganos de accién y decision), tendernte a ase-
gurar el debido control de los gastos (en unos casos por un exceso de centralismo que|dificulta
el conocimiento real de las situaciones individuales protegidas; en otros, por la independencia y
falta de coordinacién entre 6rganos o Administraciones con responsabilidades concurrentes y

(47) Cfr. GARCIA DE BLAS, A. y GONZALO GONZALEZ, B.: «Las medidas de reforma del sistema de pensiones
y su influencia en el déficit de la Seguridad SociBBE,23, 1985, pags. 134-135.

(48) GONZALO GONZALEZ, B.: «Las pensiones de la Seguridad Social y el déficit putiiEs23, 1985, pag. 139.
(49) GONZALO GONZALEZ, B.: «Las pensiones de la Seguridad Sociabcmlt. cit.

(50) FUENTES QUINTANA, E.gt altri: «Estrategia para un tratamiento de los problemas de la Seguridad Social»,
PEE,12-13, 1982, pags. 34-35. GONZALO GONZALEZ, B.: «Las pensiones de la Seguridad Social y el [déficit
publico» cit., pag. 138. La presion de las cotizaciones, junto a la fiscal, se han tornado en influyentes factorgs desen-
cadenantes de la morosidad y el fraude contributivos, asi como de una notable expansion del trabajo clandestino y,
mas ampliamente, de la actividad econoémica subterranea o sumergida.

(51) DURAN HERAS, A.: «Hacia una mejor calidad de los servicios administrativos en la Seguridad BEj&I30-
631, 1983, pags. 121-130.
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ocasionalmente compartidas) permitiria grandes progresos en todos los érdenes (52). El cruce
informético (53) o la integracién unitaria de los ficheros de pensionistas de los diversos s|stemas
de pensiones (por R.D. 43/1985, de 9 de enero, se crea un «Banco de Datos de Pensiones [Publicas»)
constituyen métodos sin duda eficacisimos en orden a conseguir la plena aplicacién del normas
gue, contenidas en las sucesivas Leyes de Presupuestos anuales y en los Decretos sobre revalo-
rizacion de pensiones, se refieren a suspension y limitacion en el crecimiento de las pensiones
concurrentes o coincidentes con rentas de trabajo o capital del propio pensionista.

Debe reconocerse, con todo, que en los Ultimos afios se han establecido mecanismos mas
agiles de gestion en el reconocimiento y pago de las pensiones, acercandolos al beneficiario y
suprimiendo tramites innecesarios. A dicha finalidad responde la simplificaciéon en la tramita-
cion de los expedientes de pensiones (Resoluciones de la Secretaria General para la $eguridad
Social de 2 de febrero de 1988 y 28 de marzo de 1989), la agilizacién en el reconocimiento y
pago de las mismas o el establecimiento de un procedimiento mas agil en la tramitacién y reco-
nocimiento de las pensiones devengadas y no percibidas por sus beneficiarios (54).

Parece indiscutible, en fin, y a tenor del articulo 41 de la CE, que se atribuye originaria-
mente al Estado tanto la funcién protectora en que la Seguridad Social consiste, como la gestion
de lo que puede considerarse su nucleo basico, permitiendo la intervencion de la gestign priva-
da unicamente en el nivel complementario o libre. Igualmente debe conectarse tal precepto con
el Titulo VIII de la Constitucion, en el cual se delimitan las competencias entre el Estadp y las
Comunidades Autonomas, de modo que el Estado seria competente con caracter exclusivo res-
pecto a la legislacion béasica de Seguridad Social y su régimen econémico, sin que tal atfibucion
excluya la intervencion de las Comunidades Autbnomas, que podrian asumir funciones en mate-
ria de «ejecucion de servicios», asi como competencias en materia de sanidad y asistencia social
(55). En este afan normalizador importa destacar igualmente el inicio de acciones orientadas a
una mayor homogeneizacion y coordinacion entre los diferentes regimenes de Seguridad Social,
referidas a la regulacion (a través de las Leyes generales de Presupuestos) de la revalorizacion
de pensiones y aplicacion de limites maximos y complementos por minimos, a la creacién ya

(52) GONZALO GONZALEZ, B.: «Las pensiones de la Seguridad Social y el déficit pubtitopag. 154.

(53) Cfr. CABEZALI CORRALES, R. y VINAS PENA, J.: «Informéatica y Seguridad SociBBE,12-13, 1982, pag.
384. Recientemente, la OM de 3 de abril de 1995 ha venido a regular el uso de medios electronicos, infgrmaticos
y telematicos en relacién con la inscripcién de empresas, afiliacion, altas y bajas de trabajadores, cotizacién y recau-
dacion en el ambito de la Seguridad Social.

(54) PANIZO ROBLES, J.A.: «El sistema de pensiones de la Seguridad Social: situacién actual y tendencias», AA.VV.:
Los sistemas de Seguridad Social y las nuevas realidades socialesgci6y.

(55) La STCo. 124/1989, de 11 de julio, vino a clarificar la materia al dejar sentado que, en base a los principiog de soli-
daridad financiera y unidad de caja, es competencia exclusiva del Estado la gestion de los recursos econémicos y
la administracion financiera del sistema, sin que las competencias estatutarias de gestion del régimen econémico
de la Seguridad Social puedan comprometer la unidad del sistema, ni engendrar directa o indirectamente|desigual-
dades entre los ciudadanos en lo que atafie a la satisfaccion de sus derechos y al cumplimiento de sus obligaciones
de Seguridad Social.
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apuntada del Banco de Datos de Pensiones Publicas o al establecimiento del computo reciproco
de cotizaciones. Es preciso, no obstante, avanzar en la linea iniciada, cuya meta final deperia ser
la unificacién de la gestidn institucional de todos los Regimenes Publicos de Pensiongs en un
mismo ente aglutinante, permitiendo afrontar con mayores garantias la correcta aplicacion de sus
numerosas normas [concurrencia, revalorizacion (56), topes minimo y maximo, cémputo reci-
proco de cuotas, régimen de incompatibilidades...] y racionalizar la gestion del sistema publico
de pensiones (57).

Motivo destacado de aumento en el gasto es, igualmente, la existencia de mdltiples vias
de fraude y abuso en la adquisicién y conservacién de los derechos a sus prestaciones, en gran
medida recortadas tras la aprobacion de la Ley 26/1985, de Medidas Urgentes para la Racionalizaciéon
de la Estructura y de la Accién Protectora de la Seguridad Social. El periodo de d& edibs
zacion exigidos para tener acceso a la pension de jubilacion, con el que se pretende a juicio del
legislador estrechar la relacion entre el importe de las cuotas y la cuantia de las prestaciones reco-
nocidas, aproximandose, con ello, al caracter mas asegurativo del nivel contributivo (58), no
parece constituir una justificacién razonable, pues la relacién entre cotizaciones y prestaciones
«se estrecha» cuando se actla sobre la escala de porcentajes para el calculo de la pensjon en fun-
cion del tiempo cotizado, pero no ampliando el periodo minimo de cotizacion exigido para el
reconocimiento (59). La justificacion real de esta ampliacion parece ser la de frenar el proceso
de generacion de pasivos, encareciendo la practica de «compra de pensiones», y reorganizar los
parametros de célculo de las pensiones de jubilacién; férmulas Unicas para determinar la base
reguladora de las pensiones -promediando los Ultimos 8 afios de cotizaciones-, al tiempp que se
dispensa del requisito genérico de estar en alta o en situacién asimilada y se establece|un siste-
ma de revalorizacién casi automatica para todas las pensiones reconocidas en aplicacion de la
referida ley.

La mala ordenacion de las prestaciones, los defectos de organizacion y gestion (funda-
mentalmente en el campo de las prestaciones sanitarias, sociales y econémicas), asi como los
defectos existentes en la coordinacidn de la Seguridad Social con los servicios de asistencia
social son factores igualmente decisivos en el encarecimiento de las prestaciones de Sgguridad
Social.

(56) ESCUDERO RODRIGUEZ, R. y MERCADER UGINA, J.: «Cotizacién, revaloracion de pensiones, colabofacion
en la gestion y asignaciones por hijo a cargtiz 6, 1993, pag. 66 y ss.

(57) MENDEZ MARTINEZ, C.: «La gestion del sistema publico de pensiones», AANE. sistemas de Seguridafd
Social y las nuevas realidades sociales, pdg. 156, quien pone de manifiesto el objetivo Gltimo de las realiza-
ciones més recientes del INSS en orden a conseguir una organizacion administrativa basada en la eficacia, celeri-
dad, accesibilidad y transparencia, exigiendo inexcusablemente actuar de modo simultaneo en tres frentes o pro-
gramas de trabajo: estructura organizativa, actividad de produccién y sistemas de comunicacion.

(58) Parrafo cuarto de la Exposiciéon de Motivos.

(59) DESDENTADO BONETE, A., FERNANDEZ FERNANDEZ, B. y GONZALEZ-SANCHO LOPEZ IR refor-
ma de las pensiones de la Seguridad Soklabrid (Civitas), 1986, pag. 62.
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Con el objetivo de disciplinar este crecimiento masivo de los gastos acomodandolos al cre-
cimiento del PIB, hace ya més de una década que la doctrina especializada apunt6 una serie de
programas a seguir que abarcarian, entre otros aspectos, la reduccién del fraude, la reduccion de
los costes medios de los servicios sanitarios, farmacéuticos y sociales, la eliminacién de Igs costes
derivados de la deficiente ordenacion de las prestaciones econémicas y la mejora de la infraes-
tructura administrativa para asegurar una gestion adecuada (60).

3. El problema demografico.

Conforme transcurre el tiempo se hace cada vez mas patente y adquiere mayor importan-
cia la influencia de los factores demograficos en el desarrollo de la Seguridad Social en|los pai-
ses mas industrializados, y en especial en los europeos (61), al punto de motivar la elaboracién
de estudios sobre la incidencia de la evolucion de la esperanza de vida y de los sistemas de jubi-
lacion en el coste de las pensiones (62). La evolucién demografica es, ciertamente, una icuestion
de permanente actualidad en la medida en que la Union Europea esta asistiendo a un paulatino
envejecimiento de la poblacion como consecuencia de la disminucion del nimero de nacimien-
tos y del notable aumento de la esperanza de vida (63). Espafia no es ajena a este prgceso y, Si
bien sentir4 sus efectos con cierto retraso debido a las peculiaridades de su evolucién demogra-
fica (64) -es verdad que no relacionada con su movimiento natural sino con los procesos migra-
torios derivados de su labor colonizadora, asi como de otros hechos histéricos bien cgnocidos
(65)-, esta previsto que a mediados del proximo siglo alcance la tasa de envejecimientp de los
paises mas desarrollados.

(60) FUENTES QUINTANA, E., et altri, citpag. 70 y ss.

(61) Sobre la incidencia del contexto sociodemogréafico y econémico a medio y largo plazo en los parametrgs de los
regimenes de jubilacion en Frangii,, AA.VV.: Libro blanco de la jubilacionMadrid (MTSS), pags. 25-29. Las
experiencias de Alemania, Estados Unidos, Jap6n y Gran Bretafia pueden verse en las pags. 133-148.

(62) Vid., XII Informe de la ASOCIACION INTERNACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL: La incidencia de la
evolucién de la esperanza de vida y de los sistemas de jubilacién en el costo de las p&isigines(AISS),
1992, en especial pags. 3-27; para el caso de Espafia, pag. 48.

(63) Completos datos estadisticos de tal realidad, incluyendo su distincién por sexo, situacion familiar, lugar| de resi-
dencia y distribucion regional, participacion laboral y causas de muerte en KNAUTH, B.: «Statistical portrait of
older people», en COMISION EUROPEA.: «1993: European Year of Older People and solidarity between gene-
rations», Social Europd, 1993, pags. 21-32.

(64) AGUERO, I. y OLANO, A.: «Oferta de trabajo de jovenes: aspectos demograficos y econdmicos», AA.VV/|: «Los
jovenes y el empleoXEconomia y Sociologia del Trabajt/2, 1988, pag. 12 y ss. GONZALEZ CATALA, V.
«Demografia y sistemas publicos de pensiones: una vision actuarial», AAdS\sistemas de Seguridad Socigl
y las nuevas realidades sociales, @gags. 199-206.

(65) Vid., un estudio del problema demografico espafiol pasado, presente y futuro realizado por GONZALO Y
GONZALEZ, L.: «Del problema demografico de Espafia: necesidad de una proteccién fiscal de proteccjon a la
familia», RTSS, 9, 1993, pag. 190 y ss.
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Esta nueva realidad socioecondmica incide de manera especial en los sistemas| de pro-

teccion social, a los cuales incumbe de forma directa el hacer frente de modo eficaz a |

mayo-

res necesidades que en materia de pensiones y otras prestaciones plantearan las envejecidas
sociedades del futuro (66). La proteccién de la contingencia de vejez o, en formulacion| positi-
va, la garantia de una pensién para los trabajadores demasiado mayores para continuar partici-
pando en el proceso productivo, es uno de los pilares de nuestro sistema de Seguridad Social.
Se basa en lo que se ha dado en llamar un «acuerdo de solidaridad» entre generaciones -todos
aquellos que hoy dia cuentan con un empleo remunerado contribuyen con sus salarios|o con su
produccion socializada en una medida suficiente para garantizar que sus ancianos puedian man-

tener un nivel de vida digno, con la esperanza de que seran tratados de la misma form
les llegue el momento de la jubilacién-. Este acuerdo de solidaridad parte, sin embargo
premisa indeclinable: la existencia de un numero suficiente de contribuyentes o miem
la poblacién activa capaces de producir lo bastante para atender las necesidades de Ig
ciarios. La concurrencia, empero, de un camulo de circunstancias adversas, tales como
jecimiento de la poblacion europea (la proporcion de personas de edad avanzada crect
siva y, a menudo, espectacularmente), el descenso continuado de la tasa de natalida
mismos paises (o al menos en muchos de ellos), asi como la desaceleracién del crecimi
némico y las retenciones -por lo general importantes- de las rentas nacionales para ¢
gastos de la Seguridad Social en Europa, han provocado un debate a fondo sobre el futu
de los sistemas de Seguridad Social, en general, y de las pensiones de jubilacion, en p
cuyo nivel, en términos de prestaciones y cobertura de poblacion, alcanza cotas dific
sostenibles.

Para responder a este reto -y al incremento de gasto que conllevara- se hace neces
fiar politicas sociales progresistas, dentro -eso si- de un contexto de equilibrio financiero
mita garantizar en todo momento la viabilidad de los mecanismos de proteccidn social
ello, el bienestar presente y futuro del conjunto de los ciudadanos (67).

(66) SANCHEZ ALVAREZ, |.: «Influencia relativa de la evolucién demogréfica en el futuro aumento del gasto €
siones de jubilacion:RTSS6, 1992, pag. 31 y ss. Su repercusion econdmica puede verse fundamentalm
LOPEZ GARCIA, M.A.: «Pensiones de Seguridad Social y bienestar. Un andlisis de los periodos trans
Investigaciones Econémicaml. X, 1, 1986, pag. 65y ss. Del mismo autor: «Seguridad Social y crecimiento d
gréfico»,Investigaciones Econdmicasl. XII, 3, 1988, pag. 455 y ss.; BANDRES MOLINE, E.: «Evolucid
demografica y gastos sociales», Economi®8s1989, pag. 26 y ss.; HERCE, J.A.: «El movimiento demogra
espafiol; aspectos econdmicaR¥SS, 6, 1992, pag. 53y ss.

(67) Sobre la respuesta europea a tal necesidaéntre otros, WALKER, Ay VAN CRAEYNEST, D.: «Europeang
attitudes towards ageing and older people», en COMISION EUROPEA: «1993: European Year of Ol
cit., pags. 33-40.
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3.1. Factores fundamentales en la evolucién de la poblaciéon y su repercusion gn los
sistemas de Seguridad Social.

El fundamento de cualquier analisis demogréfico ha sido siempre, y sigue siéndolo, gl estu-
dio de los factores basicos en los procesos de evolucion de la poblacion: tasas de natalidad, mor-
talidad y migracién. Cualquier poblacidn presenta en un momento dado una estructura denomi-
nada «pirdmide», aunque hace mucho tiempo que su forma dejara de parecerse a la de tal poliédrica
figura para adoptar la de un pilar a medida ya que el vértice de aquélla se amplia bajo Ig presion
de los grupos de edad avanzada (68).

A la hora de aplicar el andlisis demografico a la Seguridad Social se abre, no obstante, un
campo de investigacion que desborda la demografia tradicional. En lugar de cuestionar,|si fuera
el caso, la politica demografica de un pais como tal, al objeto de adaptarla a nuevos desafios indi-
viduales y familiares (nupcialidad, divorcios, planificacién familiar, tamafio deseado de la fami-
lia, cuidado de los ancianos, etc.), se trata de determinar si la evolucion de los factores demo-
graficos contribuye o no a desestabilizar el edificio ideolégico y financiero de la Seguridad Social.
La labor analitica se cifie concretamente a cuantificar, con base en hipétesis idoneas y creibles,
la influencia del componente demografico sobre el coste de las futuras prestaciones de la Seguridad
Social y la posibilidad de que la evolucién demogréfica pueda poner en crisis, en el futuro, el
consenso social y el pacto entre generaciones sobre el que descansa el modelo actual|de finan-
ciacién de los sistemas de jubilacion (69).

Factores prioritarios al examinar las repercusiones de la evolucion demografica en|los sis-
temas de Seguridad Social son, sin lugar a dudas, la edad y sexo. El efexeatdbe ser ana
lizado en la medida en que, de un lado, sin mujeres no puede haber reproduccion y rernovacion
de la poblacién y, de otro, los cambios en las tendencias reproductivas de las mujeres afectan a
las caracteristicas externas de la poblacion hasta el punto que la fecundidad, especialmente en
Europa, esta dejando de ser un mero proceso aleatorio para convertirse en un fenémeno social.
Importa destacar, asi, tanto que la tasa de mortalidad y morbilidad de las mujeres difiere|de la de
los hombres, en especial en ambos extremos de la vida, exigiendo de este modo la utilizacion de
férmulas distintas para calcular la esperanza de vida de unos y otras; como, que a lo lafgo de la

(68) Esta consiste en la distribucion en un eje vertical de la poblacién total y agrupada por edades (y a menudg por otros
criterios como estado civil, nacionalidad o actividad econémica) con la enorme ventaja de su simplicidad y estabi-
lidad. Esto no deberia enmascarar, sin embargo, el hecho de que constituye una vision estatica en un momento deter-
minado, mientras que las poblaciones sufren cambios constantes como resultado de las fluctuaciones en las tasas
de natalidad, mortalidad y emigracidfid., el informe de la OITDemographic development and social security,
Report I, Cuarta Conferencia Regional Europea, Ginebra, septiembre de 1987.

(69) Cfr. TAMBURI, G.: «Seguridad Social y demografia: la necesidad de tener una vision global y coherente», AA.VV.:
Europa en el movimiento demografico. Los sistemas de pensiones y la evolucién demMpdfida(MTSS),
1993, pag. 167 y ss. CANTILLON, B.: «Mutations socio-démographiques et Sécurité S&eale>|nternacionale
de Sécurité Sociald, 1991, pags. 420-448.
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vida activa los hombres y las mujeres tienen teéricamente los mismos derechos y, sin embargo,
éstos difieren -o diferian- en la practica, pues la mayor parte de las mujeres no llegaban a com-
pletar una carrera profesional y, en consecuencia, reciben una pension mas baja.

Desde otro punto de vista,ddaddesempefia un papel decisivo en cualquier sociedad en
tanto no sélo limita las prestaciones o asignaciones familiares, fija el periodo de ensefianza obli-
gatoria, retrasa la incorporacion al mundo laboral y, cada vez més, determina la fecha del apar-
tamiento permanente del mundo laboral; sino que, en una vertiente puramente demogréfica, va
unida a dos factores relevantes a estos efectos, cuales son la fecundidad y la mortalidad] En efec-
to, los cambios en la proporcién de mujeres en edad fértil repercuten de forma directa sobre la
evolucién de la poblacion en su totalidad ya que, en un modelo reproductivo uniforme, guantas
menos mujeres haya, menos nifilos naceran; es mas, la capacidad fisiolégica de engendrar nifios
(fertilidad) no es la misma en todas las edades comprendidas entre los 15 y 45 afos. Laj mortali-
dad, a su vez, una vez superado el peligro del primer afio de vida (mortalidad infantil), se sitda
en el minimo entre los 5y los 15 afios de edad y, a continuacién, aumenta de forma paulatina,
para, finalmente, acelerarse a partir de los 50. Asi, de una parte, el descenso de la mortalidad
infantil ocurrido en los Gltimos 30 afios ha limitado el envejecimiento relativo de las pohlacio-
nes al aumentar la proporcion total de nifios; y, de otra, el notable descenso de la mortdlidad en
los grupos de edad por encima de 50 6 60 afios acelera el proceso de envejecimiento, aumentan-
do la proporcion de personas de edad avanzada y muy avanzada (70). Ningin grupo de pobla-
cion es, por lo tanto, independiente de los demas.

3.2. El envejecimiento de la poblacion.

En la evolucién demografica de Europa se observa una caracteristica comdn y preocu-
pante -aunque mas pronunciada en unos lugares que en otros- cual el envejecimiento de su
poblacién o, lo que es igual, el aumento progresivo de personas de edad avanzada, conside-
rando los 60 6 65 afios como el umbral de la «edad avanzada» desde el punto de vista estadis-
tico (71). El «envejecimiento a la europea», como ha venido a denominarse, es en realidad el
resultado de tres causas distintas: la «preponderancia» de las generaciones numergsas de la
posguerra, los denominadeaby-boomsecurridos en la mayoria de los paises de la Comunjdad
entre 1945 y 1965; la prolongacién propiamente dicha de la duracion de la vida, fenpbmeno

(70) Datos suministrados por el informe de la GVEmographic development and social secufgport I, Cuarta
Conferencia Regional Europea, Ginebra, 198d., OIT.: De la piramide al pilar de poblacién. Los cambios €
la poblacién y la Seguridad Social en Europtadrid (MTSS), pag. 20 y ss.

=}

(71) COMMISSION OF THE EUROPEAN COMMUNITIES: «The European Year of Older People and solidarity bet-
ween generations (1993)it., 1, 1993, pag. 11y ss.
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ligado a los avances de la medicina, asi como a la mejora de las condiciones de vida; |y, final-
mente, la disminucién de la fecundidddiby krachs manifestada casi simultdneamente |en

todos los paises de Europa occidental a comienzos de los afios sesenta y que ha provocado un
envejecimiento de la poblacion, estrechando la base de la piramide de edades (72).

Los especialistas suelen coincidir en que el efecto negativo sobre la Seguridad Sqgcial del
envejecimiento de las poblaciones europeas, si bien se ha podido percibir y prever estadistica-
mente desde el decenio de 1950, no se reflejo, sin embargo, en las posteriores politicas estata-
les de pensiones, al menos en la mayoria de los paises europeos de los que se tiene informacién
(73). Durante la fase de crecimiento econémico un gran nimero de Estados ampliaron la cober-
tura de la Seguridad Social y mejoraron las prestaciones, especialmente en el campo de las pen-
siones, al objeto de mantener el poder adquisitivo de los pensionistas y adaptarlos a las necesi-
dades individuales, provocando con ello que la jubilacion se hiciera mas atractiva, pues muchos
de los trabajadores europeos de edad avanzada podian llegar a ella en mejores condiciones al
acogerse a la jubilacién anticipada, dejando, al tiempo, puestos libres de trabajo para lps jéve-
nes. Tal estrategia tuvo como contrapartida negativa la elevacion del coste presente y futuro de
las pensiones (74).

Ante una situacién como la descrita necesariamente ha de planear el interrogante de si una
poblacién activa envejecida podra ser capaz de mantenerse tan dinamica, creativa y flexihle como
una poblacién activa mas joven y con los mismos conocimientos técnicos. Un pais confun ele-
vado coeficiente de dependencia causado por el envejecimiento de su poblacién no puede ser tan
generoso con sus jubilados como otro con un nivel similar de desarrollo pero con una pgblacion

(72) Informe de la Célula de Prospectiva de la Comision de las Comunidades Europeas, Bruselas, junio de 1990 publi-
cado erEuropa en el movimiento demografico. Los sistemas de pensiones y la evolucion demogrgbiég, ¢it.,
100 y ss. CHESNAIS, J.LL:a demographieRaris (PUF), 1989.

(73) Excepcionalmente, el Comité Phillips, creado en 1953 en el Reino Unido -consciente de las repercusiones que a
largo plazo tendrian las tendencias demograficas-, recomendd que se fuera retrasando gradualmente en fres afios la
edad legal de jubilaciéwid., OIT.: De la piramide al pilar de poblacién..., cipag. 122. RODRIGUEZ-PINERO),
M.: «La flexibilizacion de la edad de jubilacion en el sistema espafiol de pensiones», A2uxdpa en el movi-
miento demogréfico. Los sistemas de pensiones y la evolucion demografipdgci247 y ss.

(74) Como principales efectos macroeconémicos generados por los sistemas publicos de pensiones cabe destacar, entre
otros, el aumento tendencial del déficit publico si envejece la poblacién provocado tanto por el aumento del gasto
en pensiones como por la caida de los ingresos (cotizaciones sociales); el descenso del ahorro privado, causado por
la redistribucion de riqueza a la poblacion de mas edad (que, en general, tendra una mayor propension a ¢onsumir),
por la disminucién del ahorro por precaucién, asi como por la desaparicién de la necesidad de ahorrar para la jubi-
lacion y un incentivo a la jubilacién anticipada, como resultado del efecto renta asociado a estos sistemas de jubi-
lacién.Vid.,ROLDAN ALEGRE, J.M.2.: «Gasto publico y envejecimiento de la poblacironomistass0, 1994,
pag. 214y ss.
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mas joven (75). Por ello, cuando el nUmero de pensionistas aumenta mas répidamenle que la
poblacién activa, es logico esperar que la financiacién de los sistemas de pensiones tropiece con
dificultades cualquiera que sea el sistema econdmico o politico en vigor y cualquiera que sea el
sistema de pensiones existente; este Ultimo puede ser tan complicado, de hecho, queg llegue a
enmascarar los problemas basicos. El aumento de la proporcion de la tercera edad es un proble-
ma demografico, como lo es la extension del periodo de jubilacion en relacion al periodo de acti-
vidad y, sin embargo, las tendencias demograficas, aunque desfavorables, no son necesariamen-
te el principal elemento desestabilizador a medio y largo plazo de los sistemas estatales de
pensiones.

El debate deberia centrarse en los efectos colaterales de otros factores en el futuro coste
de las pensiones como son el nivel de prestaciones y los requisitos para tener derecho a una pen-
sion (incluida la cuestién crucial de cudl ha de ser la edad de jubilacién), la capacidad del pais
para mantener el crecimiento econdmico, asi como los altos niveles de empleo productivo, o la
necesidad de que Estado, individuo y empresas compartan la responsabilidad de la asistencia a
la tercera edad (76). Ante esta multitud de opciones politicas interdependientes los gobjernos e
interlocutores sociales habran de tener en cuenta dos grupos de estrategias: de una parte, las medi-
das para corregir y combatir gradualmente el envejecimiento (medidas de politica familjar con
el objetivo de aumentar la fecundidad y la mejora de las condiciones ambientales y econémicas
para criar a los hijos y estabilizar la familia); de otra, aquellas orientadas a la organizacion y fun-
cionamiento de los planes de pensiones de la Seguridad Social y, de forma mas concreta, a la
revision y al cambio de orientacién de los parametros de la Seguridad Social, los cuales ejerce-
ran, a largo plazo, una presion insostenible sobre los recursos disponibles.

El envejecimiento de la poblacion implica, en definitiva, que deba destinarse una mayor
proporcién de recursos y presupuestos de la Seguridad Social a garantizar que las pelsonas de
edad avanzada tengan unos ingresos adecuados, entrando asi en competencia con la partida pre-
supuestaria disponible para prestaciones familiares.

(75) En este sentido resulta imprescindible traer a colacion las conclusiones a que llega GREENE, K.V.: «Hacia una
teoria positiva de transferencias intergeneracionales de rift&»70, 1981, pags. 252-253. La prescripcion gene-
ral de que el apoyo a las pensiones de jubilacién sera mayor en una sociedad con un mayor porcentaje de ancianos
es cuestionable pues:

a) Si las dos sociedades esperan la misma tasa de crecimiento de la poblacién activa por anciano en el futuro, enton-
ces, indudablemente, el apoyo sera superior en la sociedad con un mayor porcentaje de ancianos.

b) Si dos sociedades tienen el mismo cociente ancianos trabajadores y la misma tasa de crecimiento de la producti-
vidad, el apoyo sera superior en aquella sociedad que espere en el futuro un menor cociente ancianos trapajadores.

¢) Si una sociedad tiene una menor proporcioén de ancianos, pero espera que el cociente ancianos jévepes crezca
mas rapidamente en otra sociedad, entonces la sociedad mas vieja puede encontrar menos apoyo para|los progra-
mas de asistencia a la vejez.

(76) Vid., OIT.: De la piramide al pilar de poblacion..., cppags. 160-161.

80 Estudios Financieros nims. 149-150

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



PROTECCION A LA VEJEZ. PROPUESTAS PARA SU REFORIviA Juan José Fernandez, M.2 de los Reyes Martinez y Susana Rodriguez

3.3. La salud de las personas de edad avanzada.

No puede decirse que el estado de salud de las personas de avanzada edad sep la de un
grupo homogéneo, antes al contrario, tanto aquél como sus necesidades de asistencia médica pue-
den variar notablemente en funcién del sexo, los antecedentes familiares y el entorno socioeco-
némico. La morbilidad de las personas de edad avanzada se caracteriza asi por una multitud de
estados patolégicos -de todos es sabido que el nUmero medio de enfermedades por persopa aumen-
ta con la edad-, dentro de las cuales, y como es logico, las enfermedades crénicas mas|comunes
(cardiovasculares, cancer, diabetes, hipertension, enfermedades reumaticas y respiraforias) se
convierten en los principales factores de morbilidad. Durante los dltimos afios, sin embargo, la
esperanza de vida al nacer ha aumentado en Europa de forma considerable, como bien demues-
tran las estadisticas: se ha pasado de 65,3 afios (1950-55) a 72,2 afios (1980-85), descendiendo
las tasas de mortalidad en casi todos los grupos de edad, si bien cabe apreciar que la esperanza
de vida de la mujer al nacer es casi ocho afios superior a la del hombre, y de poco mas de tres
afos superior si se considera a los 60 afios; aunque, como contrapartida légica, el nivel|de inca-
pacidad es también superior entre las mujeres que entre los hombres.

Son precisamente las personas de edad muy avanzada, sobre todo aquellas por encima
de 75 u 80 afios de edad, las que realmente sufren serios problemas de incapacidad|o depen-
dencia (77), y es también a partir de esta edad cuando por hacerse mas dificil el tratamiento
en domicilio aumenta la necesidad de atencién y asistencia en instituciones. Se halllegado
incluso a hablar de la emergencia de un nuevo riesgo social que afecta a la vejez, ligado a la
dependencia [definida como la incapacidad de subvenir las necesidades por si mismos de una
nueva clase de edad, «la cuarta edad», o la situacién de aquellos que dependen de una terce-
ra persona para los actos mas esenciales de la vida (78)] y entre cuyas causas medicas figu-
ran las enfermedades degenerativas del sistema central, demencias seniles -como ¢l mal de
Alzheimer- o enfermedades invalidantes -reumatismos graves y fracturas no consolidadas-,
sin olvidar las provenientes del alargamiento de vida; al punto de considerar que surge con
ello la oportunidad de crear un nuevo riesgo especifico a proteger en la Seguridad Sogial, que
en un régimen contributivo llevaria a una cotizacion obligatoria para la cobertura de su sos-
tenimiento (79).

(77) Vid., CANTILLON, B.: «Family, Work and Social Security», AA.VVSocial Security and Social Change. Ne
Challenges to the Beveridge Mod@BRldwin, S. y Falkinghan, F. eds.), 1994, pags. 47-48. MILLAR, J.: «Lpne
Parents and Social Security Policy in the UK», AA.\VSfcial Security and Social Change, @#g. 62y ss.; PHI-
LLIPSON, C.: «The Modernisation of the Life Course: Implications for social security and older people», AA.VV.:
Social Security and Social Change, gtgs. 132 a 146.

(78) JOIN-LAMBERT, M.Th. et altri: Politiques SocialeRaris (PUF y Dalloz), 1994, pags. 376-391.

(79) HIRSCH, M.: Les enjeux de la protection soci&atis (Montchrestien), 1993, pags. 105-106, quien considerd que
las personas mayores de 80 afos, cada vez mas numerosas, son dependientes en un 40 por 100.
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El progresivo envejecimiento de la poblacion es considerado frecuentemente como
tor susceptible de provocar aun mayores desequilibrios en los presupuestos de salud,
piensa que contribuira al crecimiento del gasto médico y de las prestaciones correspor
sin verse compensado por un aumento de los recursos. Sobre tal premisa no puede ext
se hayan barajado diversas politicas de reduccion del gasto médico, por mas que debsg
cerse que en muchos paises no podrian implantarse medidas para reducir el consumc
tencia médica de los mas jovenes, o una politica mucho mas severa dirigida a la tercera
la oposicién de los afectados; y lo que es méas, una accién de este tipo resultaria incompa
los principios y politicas que de forma creciente aplican los paises europeos con el objet
ramente definido de asegurar, cuantitativa y cualitativamente, los maximos niveles de sal
bles para todos (80).

Igualmente se ha cuestionado de forma global la asistencia de la familia a la terce
el papel a desempefiar por ésta en la asistencia a las personas de edad avanzada, pre
en un momento en que es inevitable el aumento del nimero de personas solas -la mé
ellas mayores o muy mayores-, como fruto de la transformacion de las estructuras de Ig
monios y de las formas de vida familiar (81). Algunos paises, a la vez que tratan de rec
prestaciones familiares, pretenden que sean las mismas familias las que incrementen sy
a las generaciones mayores, favoreciendo asi politicas que permiten a los ancianos pe
el mayor tiempo posible en sus domicilios y, s6lo cuando ello no sea posible -debido
mentalmente a la urbanizacién, industrializacién y desarrollo de la actividad laboral de las
res-, dispensarles asistencia en las instituciones adecuadas (82). La transformacién de
de politica social determina el modo de vida y costumbres de las personas mayores qu
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de la Seguridad Social en una prestacion en especie, a través de una tercera persona
de cuidarles, de modo que el dinero publico sirva ademas para crear empleo (84).

Este planteamiento no sélo es respetuoso con los deseos de los afectados sino que
bién en linea con el intento general de recortar el gasto médico, limitando al maximo el
recurso de la hospitalizacién. Politicas estas que, por lo demas, reflejan el espiritu de |a
siciones fundamentales de la Recomendacion nimero 162 de la OIT sobre trabajadoreg

(80) Cfr. OIT: De la piramide al pilar de poblacién..., cipag. 187 y ss.

(81) NAGEL, S.: «Proteccion social e ingresos minimos garantizados. Resumen de algunos programas gube
les en Europa», AA.VV.: Los sistemas de Seguridad Social y las nuevas realidades sociglag, 2if3.

(82) RAY, J.C.; DUPUIS, J.M., Y GAZIER, BAnalyse économique des politiques socidtesis (PUF), 1988, pags|

321-323 (abogando por la necesidad de mantener a los ancianos en el hogar familiar), 323-326 (a favor
dos especificos en centros).

(83) GILLEMARD, A.M.: Le déclin du socialParis (PUF), 1986, especialmente pag. 30 y ss.
(84) JOIN-LAMBERT, M.Th.et altri: Politiques Sociales, citpags. 376-391.
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avanzada, en su referencia a medidas destinadas a prevenir el deterioro de la salud y la incapa-
cidad (mediante la deteccion precoz, los chequeos y, siempre que sea posible, el tratanjiento de
cualquier enfermedad, estableciendo la posibilidad de curas de reposo en centros especializados
gue dispensen tratamiento preventivo), programas de accién en el terreno de la asistencia ambu-
latoria y a domicilio (formacion especializada en diversas areas de Gerontologia, segujmiento
periodico a domicilio de la salud de las personas de edad avanzada por parte de los servigios sani-
tarios locales y «seguimiento social» de la tercera edad por parte de asociaciones de jovenes y
voluntarios) o medidas de tipo econémico dirigidas a mejorar el nivel de vida [proyectos urba-
nos para facilitar el desplazamiento -por ejemplo, rampas de escalera-, reformas en los|domici-
lios que permitan a los ancianos una mayor independencia en la vida cotidiana, organizacion de
cursos de gimnasia y actividades culturales en grupo ante la perspectiva del envejecimjento de
la poblacion (85)].

Con todo, los objetivos a largo plazo que debe acometer una politica integral de anciani-
dad parecen poder ordenarse con arreglo a los tres puntos siguientes (86): ante todo -y como obje-
tivo principal- la emancipacion e independencia de los ancianos, reforzando su autonomia per-
sonal, su capacidad de iniciativa, su poder de autocontrol y su mas plena libertad de movimientos;
en segundo lugar, posibilitar lo mas posible la plena insercién del anciano en su tejido comuni-
tario mas inmediato (redes de vecindad, solidaridad, amistad y parentesco), pero no para refor-
zar su dependencia del mismo, antes al contrario, para suscitar toda la capacidad emarcipatoria
en beneficio de la independencia, autonomia y mas libre realizacion personal del anciano; y en
tercer y Gltimo lugar, personalizar la prestacion de los servicios en la mayor medida posible, para
evitar que los ancianos puedan sentirse como clientes de un «gran almacén» o «supermercado»,
donde multitud de especialistas anénimos atienden impersonal y parcializadamente aspectos frag-
mentarios, puntuales y concretos, sin nadie que se responsabilice globalmente y en persona de
cada anciano como un todo.

3.4. Cambio radical en las estructuras familiares tradicionales.

En un estudio centrado en las tendencias demogréficas no puede perderse de vista que la
familia es el principal objetivo de la intervencion estatal y la proteccion social, especialmente en
un momento en que las bajas tasas de fecundidad dan lugar a un envejecimiento de la ppblacion.
A este respecto cabe significar que los cambios en la estructura por edades se han visto acom-

(85) En algunos paises la experiencia ya ha constatado que, de hecho, la mayor parte del tratamiento prolopgado y la
ayuda dispensada a las personas de mas edad en la vida cotidiana proviene de la familia, amigos y vecinos del
paciente. OITDe la piramide al pilar de poblacién, cipag. 196 y ss.

(86) Siguiendo a GIL CALVO, E.: «La emancipacion de los ancianos», AARAitica Social y Estado de Bienestal
Madrid (Ministerio de Asuntos Sociales), 1992, pag. 225.
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pafiados de una modificacién radical en las estructuras familiares tradicionales (87) y, solre todo,
en el estilo de vida de las familias, al punto de originar estudios en los que se analiza |g posibi-
lidad de tratarse de una «especie en peligro de extincion» (88). Prescindiendo de tales|plantea-
mientos extremos no cabe duda de que la institucién familiar es ahora menos permanente y esta-
ble que lo era en el pasado y, salvo raras excepciones, se aprecia un descenso progtesivo del
namero de hijos por familia.

Utilizando el lenguaje filosoéfico, la sociedad, y con ella el vinculo social constituido|en el
seno de la familia, han dejado de mostrarse como los datos objetivos a partir de los cuales cons-
tituir un itinerario individual, para aparecer mas bien como oportunidades subjetivas y someti-
das por tanto a la apreciacion del sujeto. La diversidad actual de los modelos familiares,|entre la
«familia-tradicional» y la «familia-club revocable» -por retomar aqui expresiones ya clasicas-
no haria sino reflejar en adelante esta subjetividad, dando origen asi a la familia «incierta» (89).

Los cambios registrados en las Ultimas décadas afectan a cuatro &mbitos principales:

1. Descenso de las tasas de natalidad y reduccién del tamafio de las familias.

2. Descenso del nimero de matrimonios, aumento de la cohabitacién y mayor nimero
de nacimientos «ilegitimos» o fuera del matrimonio.

3. Aumento del nimero de divorcios, segundos matrimonios y familias reconstituidas, y

4. Aumento del porcentaje de familias monoparentales.

Un aspecto vital para el futuro demogréfico de Europa, y en consecuencia para €| futuro
econémico y social, es la determinacion de las causas en virtud de las cuales las tasas de fecundi-
dad (en palabras menos técnicas, los nacimientos) han disminuido tanto en los Gltimos afios. Es
importante llegar a comprender este fendmeno casi universal para poder elaborar una politica fami-
liar capaz de invertir -o frenar al menos- esta tendencia y delimitar el papel que la Seguridad Social
podria y deberia desempefiar en este contexto (90). Si bien todos los paises han experimgentado un

(87) Vid. historia de la familia europea occidental estudiada pormenorizadamente por FOSAR BENLL @&Stidins
de Derecho de Familia. La Constitucion de 1978 y el Derecho de familiaMadrid (Bosch), 1981, pags. 40-46.

(88) Asociacion Internacional de Seguridad Social (AISS): «Social security and family policy», European series, 8,
Ginebra, 1983.

(89) ROUSSEL, L.1a famille incertaineParis (editions Odile Jacob), 1989, citado en el Informe de la Célula de
Prospectiva de la Comision de las Comunidades Europeas, Bruselas, junio de 1990, B:dfa:en el movi-
miento demogréfico. Los sistemas de pensiones y la evolucion demografipagcit17.

(90) Para una evaluacion de la relacion existente entre evolucion demogréfica y Seguridad SoBiallaQdifamide
de poblacion al pilar de poblacion..., loc. citag. 72 y ss.
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descenso, a menudo dramético, de la natalidad, los paises de la Unidn Europea (con excepcion de
Irlanda) estan llegando a un nivel de fecundidad tan bajo que no se puede garantizar el reequili-
brio generacional. Este descenso se debe, entre otros factores varios, a la llegada de generaciones
menos numerosas a los grupos de edad fértiles, a las politicas sociales y econémicas y a |os movi-
mientos migratorios. Respecto a este Ultimo factor cabe sefialar que la migracion afecta sqbre todo
a los hombres y destruye el modelo de familia tradicional en los lugares de origen, siendolademas
un hecho palmario que los trabajadores con sus familias procedentes de areas menos desarrolla-
das [donde el nimero medio de hijos por familia es, por regla general, superior (91)] tignden a
adaptarse con rapidez a los modelos reproductivos del nuevo lugar de residencia y constituyen un
nuevo factor que contribuye al descenso global de la tasa de natalidad del pais receptor.

El segundo cambio demogréfico relevante es el descenso de las tasas de nupcialidad y, al
menos en los paises occidentales, el aumento de la edad en la que se contrae matrimonig. Aunque
es dificil encontrar estadisticas que permitan una comparacion precisa entre todos los paises euro-
peos, es evidente que existe una acusada tendencia hacia un menor nimero de matrimonios, tanto
en los paises del Este como en los Occidentales, aunque a un ritmo menor en los primeros. La
otra cara de la moneda es, por supuesto, el aumento de la incidencia de la cohabitacion,|cada vez
es mas frecuente y, parece mas ampliamente aceptada por la opinién publica, sin perjuicio de
gue para algunas parejas (sobre todo las méas jévenes) pueda constituir una situacién transitoria
que, finalmente, conducird al matrimonio o bien una alternativa a la institucion marital. Relagionada
con esta tendencia se encuentra la tasa de natalidad dentro de la poblacién soltera o el porcenta-
je de hijos ilegitimos.

Fendmeno también indiscutible, y en el que se hace dificil distinguir entre causa y efecto,
es el notable aumento del nimero de divorcios y separaciones. A ello contribuyen las variacio-
nes legislativas que liberalizan la ruptura marital por mas que no se pueda desconocer que el efec-
to global sobre la estructura familiar no tendria por qué ser definitivo (y no lo es) al libgrarse
igualmente la posibilidad de segundos vinculos que habilitan segundas familias creadas| bajo un
modelo tradicional.

La cuarta serie de cambios deriva de los anteriores: la reduccion del nimero de matrimo-
nios y el aumento del nimero de divorcios provoca, en aquellos casos en los que no se ha pro-
ducido un segundo matrimonio o una cohabitacién ulterior, un aumento apreciable del nimero
de familias monoparentales.

(91) ALCALDE INCHAUSI, J.: «Las cuatro Espafias econémicas y la solidaridad naciB&&;34, 1984, Llega a la
conclusién de que el movimiento migratorio interno hace que se produzca una localizacion progresiva costera y en
Madrid, asi como una traslacién poblacional del suroeste al nordeste y de las areas rurales a las urbanas dando lugar
a las «cuatro Espafas»; la Espafia que crece: Archipiélagos, Valencia, Catalufia, Ebro (Alava, Navarrg, Rioja y
Zaragoza), Madrid y la Subpenibética (Almeria, Granada y Malaga); Espafia en crisis: cornisa cantabrica (Guipuzcoa,
Vizcaya, Cantabria y Asturias); la Espafia que sobrevive: zona pirenaica (Huesca y Lérida), el Duero (Le6n,[Zamora,
Valladolid, Palencia y Burgos) y la Bética (Jaén, Cérdoba, Sevilla, Huelva y Cadiz) y la Espafia que se despuebla:
Extremadura, el macizo ibérico (Soria, Guadalajara, Cuenca, Teruel, La Mancha, Toledo, Ciudad Real, Albacete)

y la Carpetana (Salamanca, Avila y Segovia).
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No seria justo eliminar las referencias socioeconémicas en esta modificacién de |a insti-
tucion familiar asi como en la de la caida de la fecundidad. No cabe olvidar asi que el bienestar
y sus necesidades, el trabajo femenino, la prolongacién de la escolaridad para los dos sgxos o la
urbanizacion son factores que contribuyen decisivamente en tal resultado. Del mismo modo, la
inestabilidad familiar no podria imputarse solamente a elecciones subjetivas, pues también la
precariedad de los primeros empleos, el endeudamiento excesivo, la inadecuacion de las vivien-
das o la movilidad geogréfica han tenido su parte de responsabilidad (92).

Estos cambios en la estructura familiar parecen responder a un proceso continuo|de evo-
lucion (93), insistiendo los demdgrafos, cada vez mas, en que los temores ante la creciente ines-
tabilidad son infundados. Algunos especialistas afirman que la familia no esta desintegfdndose
ni mucho menos, lo que puede suceder es que estan adquiriendo importancia nuevos |modelos
familiares y que se estan produciendo cambios importantes en la estructura y composjcién de
las familias, asi como en sus funciones (94). Aunque la evolucion demogréfica haya supuesto
gue la familia europea se caracterice por el cambio y la diversidad no existen indicios de que esté
en crisis, al extremo de poder continuar afirmando que constituye la institucion basica [para el
nacimiento, la asistencia, la integracién social y el respaldo econémico de los hijos.

Todos los paises europeos, con o sin una politica familiar explicita, disponen de un con-
junto de medidas que afectan a las familias con hijos (95), bien con el objetivo de actugar como
politica demograéfica, bien con la finalidad de proteger a los nifios contra la privacion material
-sobre todo en el caso de las familias mas necesitadas- redistribuyendo la renta en favor de las fami-
lias con hijos; ya, y por ultimo, como muestra de una preocupacion reciente en permitir| que la
familia tome sus propias decisiones en relacion con el papel de la mujer en el mercado laboral.

(92) Informe de la Célula de Prospectiva de la Comisién de las Comunidades Europeas, Bruselas, juniaite 1990,
pag. 117.

(93) Los historiadores han puesto de manifiesto la existencia de una gran diversidad de estructuras familiares en el pasa-
do. En siglos anteriores eran abundantes las familias monoparentales, la viudez, la emigracion de los hombres, los
desplazamientos temporales en busca de trabajo y el abandono de la mujer y los hijos eran algo frecuente. La Unica
novedad reside en la forma legal que supone el divorcio. QUESTIAUX y FOURNIER, J.: «France», en KAMER-
MAN, S.y KAHN, A. (Coords.)Family policy: Governments and families in 14 countiidseva York (Columbia
University Press), 1978, capitulo 5.°.

(94) Como pone de manifiesto la OIT & la piramide al pilar de poblacién, cipAg. 79: «El nicleo familiar sigug
constituyendo la unidad basica de la sociedad. Sin embargo, puede que los padres carezcan ahora de un certifica-
do de matrimonio; o puede que tengan varios: de matrimonio, de divorcio, de segundo matrimonio. A veces la fami-
lia puede estar compuesta tan sélo por madre e hijo; no obstante, la paternidad de los solteros suele ser una situa-
cién transitoria mas que definitiva. Las familias con un solo hijo son mas frecuentes que en el pasado y las numerosas
estan disminuyendo con rapidez. Simultdneamente, son mas corrientes las familias con hijos procedentefs de unio-
nes anteriores. Merece la pena destacar, asimismo, que las diferencias socioeconémicas, aunque quiza|no afecten
a las caracteristicas externas de las familias, siguen ejerciendo una influencia fundamental en su nivel de vidax.

(95) Vid., GONZALEZ-SANCHO, E.: «Las prestaciones familiares en la Comunidad Europea: perspectivas de con-
vergencia, armonizacion y unificacién», en AA.VZonvergencia de Politicas Socialédrid (MTSS), 1993,
pag. 131y ss. COMISION EUROPEA: «The European Union and the faidgial Europel, 1994, pags. 47-94
Exhaustivo andlisis de la proteccion familiar en Francia, su estructura actual y objetivos en STEEK pRés-
tations familiales Paris (PUF), 1993, y «La branche famille de la Sécurité sociale état des D&, t» 1994,
pag. 56 y ss.
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La preocupacion por el problema demografico ha sido decisiva para fomentar el [nterés
por las politicas familiares (96), por mas que no siempre se haya reflejado en acciones con-
cretas. En efecto, en muchos paises los objetivos demogréaficos han perdido prioridad en los
debates sobre politica familiar debido, en parte, a que nadie en Europa ha demostrado de forma
convincente las consecuencias negativas a largo plazo de la estabilidad -o incluso de|un lige-
ro descenso- de la poblacion y, en parte también, a la falta de pruebas de que las politigas fami-
liares hayan tenido alguna repercusion importante en los cambios demogréficos (97). De todo
esto se deducen dos corolarios inmediatos. De un lado, que de nada servird buscar politicas
demogréficas para ayudar a evitar los gastos, explicitos o implicitos, de la poblacién de méas
edad; y ello por cuanto, aunque se pudiese elevar a partir de mafana el indice de natalidad de
una forma pronunciada, ello no ayudaria a aliviar el peso que recaera en la poblacién activa
de mediados del siglo que viene; antes al contrario, podria incluso agravarlo, al existir mas
menores de los que cuidar. De otro, aquellos paises cuyos niveles de gastos sociales (espe-
cialmente en sanidad y pensiones), son ya muy altos, estdn en una situacién peor para poder
absorber el crecimiento de los costes del envejecimiento de la poblacién que aquellos paises
en los cuales los gastos sociales son menores; del mismo modo, los paises con bajos indices
de participacién (a causa de la escasa participacion de las mujeres, o de una edad de jubila-
cion temprana, o con un alto indice de desempleo) poseen una ayuda basica muy pequefia con
la que puedan suplir los efectos del envejecimiento de la poblacion (98). Mas relevantes, al
menos a nivel interno, son las politicas familiares relacionadas con el papel del sexo en el mer-
cado laboral desarrolladas a través de medidas especiales destinadas a mejorar tanto la cali-
dad de vida de la mujer, como de la familia en aspectos relativos, por ejemplo, a la jornada
laboral ylos servicios sociales, la licencia de maternidad -ténganse en cuenta los contenidos de la
Ley 4/1995, de 23 de marzo, de regulacién del permiso parental y por maternidad integrados en
el R.D. Leg. 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores-, el derecho denkdres a liacorporarse al trabajo, o aquellas

(96) Francia constituye un ejemplo interesante de pais en el cual la politica familiar se fij6 en el pasado unos pbjetivos
demograficos muy estrictos, produciéndose con posterioridad una inversion de las motivaciones. La intrgduccion
(por primera vez en 1932) de prestaciones familiares monetarias supuso una clara respuesta a la «crisis demogra-
fica» que se percibia en aquel momento. Una segunda fase, que se inici6 alrededor de 1950, no se caracieriz6 tanto
por la preocupacion de la demografia (Francia, al igual que la mayor parte de Europa experiment6 una «fepentina
explosién demogréafica») como por la consecucion de objetivos sociales concretos, como la asistencia a Ips pobres
y a las familias méas desasistidas. La tercera fase, iniciada en 1981, ha estado motivada otra vez por la preocupa-
cion demogréfica y, sin embargo, las nuevas politicas son muy distintas a las del pasado, en tanto el gobierno fran-
cés retir6 oficialmente la prioridad que se daba antes al tercer hijo y aument6 en cambio -de forma importante- las
prestaciones a familias con dos hijos. El gobierno de 1986 modificé a su vez las prestaciones familiares|moneta-
rias, haciéndolas menos dependientes de los ingresos, al tiempo que aumentaba las prestaciones otorgadas a las
familias numerosas. OIT: De la piramide al pilar de poblacion,wétgs. 68-69. BICHOT, J. et MARCILHACY, D.
«Familles et retraites: un systeme incohérent et injuste», DS, 7-8, 1994, pag. 734 y ss.

(97) OIT: De la piramide al pilar de poblacion, cipag. 69.

(98) DUSKIN, E.: «Los sistemas de Seguridad Social en los paises miembros de la OCDE y sus implicaciones
en el marco econémico», AA.VV.: Los sistemas de Seguridad Social y las nuevas realidades socjales, cit.
pags. 302-303.
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otras que relacionan el derecho a una pension -la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de Medidas
fiscales, administrativas y de orden social, configura la maternidad como una contingencia espe-
cifica (99)- y la responsabilidad de educar a los hijos (100).

En cualquier caso, y dado que las reacciones de adaptacion de los sistemas de pensiones
a los cambios demograficos -cuando éstos ya se han producido-, suele ser muy lentd, resulta
imprescindible para hacer frente a las mismas conocer, en la medida de lo posible, la eyolucion
demografica futura y coordinar las medidas que los poderes publicos puedan tomar en este ambi-
to (101).

4. Envejecimiento juridico: el problema de las jubilaciones anticipadas.

4.1. Premisa basica: la edad de jubilacion.

En el ordenamiento espafiol la edad ordinaria de jubilacién se establecié en 65 afigs desde
principios de siglo -mas en concreto a partir del afio 1919-, dato que revela por si solo, yna con-
siderable capacidad de mantenimiento [art. 161.1 a) TRLGSS], por mas que las estadisticas
demuestren la existencia de un nimero relativamente importante de casos en que se producen
altas como pensionistas antes de los 65 afios. La tasa de los trabajadores que se jubilan gon menos
de la edad legal ha experimentado un incremento de seis puntos en los Ultimos afios, llegando a
alcanzar un porcentaje elevado de casos en relacién con el total, e implicando no tanto una reduc-
cion de la edad real de retiro cuanto un uso flexible de la norma, que no obedece a una regula-

(99) Novedad que asimismo repercute en la delimitacién de la incapacidad tekipaBSCUDERO RODRIGUEZ,
R.y PALOMO BALDA, E.: «<Novedades de la Ley 42/1994: en especial, en materia de contratos de fomento del
empleo y a tiempo parcial, incapacidad temporal, maternidad e invalidez permaRenge1,994, especialmen
te, pag. 98y ss.

(100) En Alemania, por ejemplo, se reconoce cada vez por mas autores que las limitaciones derivadas de lag responsa-
bilidades familiares para las mujeres con una formacién profesional supone un coste publico y privado. |Los pai-
ses escandinavos, a los que se considera pioneros en hallar respuestas, han encabezado, por otra parte, la reivindi-
cacion de la igualdad de los padres ante las responsabilidades de caracter familiar, del trato igualitario a las parejas
casadas y no casadas en cuanto a prestaciones familiares se refiere, asi como de un nuevo planteamierito del dere-
cho a la Seguridad Social de los divorciados. El propio concepto de permiso por paternidad ha llegado |ncluso a
paises en los que la situacion social de la mujer no era tan favorable como en los paises noérdicos; asi, Portugal y
Grecia introdujeron en 1984 normas que garantizaban una licencia para cualquiera de los dos en caso de pacimiento
o enfermedad de un hijo, estableciéndose en Espafia cinco afios después. En otros paises ha resultado |beneficioso
fomentar, sin embargo, el retorno a la familia con un solo salario por medio de incentivos econémicos, en lo que
algunos consideran un intento de reducir el nivel de desempleo masculino, mientras que otros lo estiman positivo
para la educacion de los hijos. OlDe la piramide al pilar de poblacién, cipag. 72.

(101)Cfr. VICENTE MERINO, A.: «<El factor edad en el transito de la vida activa a la jubilacién», AARIMopa en
el movimiento demogréfico. Los sistemas de pensiones y la evolucién demografic@93ipag. 230.
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cién en si dactil y crea, en consecuencia, disfunciones, desequilibrios y desigualdades (102). Se
posibilita, no obstante, una primera excepcion -aungque su uso haya sido escaso en la practica- a
la regla general: que el gobierno fije para ciertos colectivos una reduccion de esa edad| aunque
también a través de la determinacidn rigida de una edad menor.

No se prevé edad de jubilacion diferencial entre hombres y mujeres, como suele ser habi-
tual en muchos paises europeos en los cuales la edad de jubilacion de las mujeres se adelanta a
la de los varones (103), al punto de que la Directiva de la Comunidad Europea 7/79, de 19 de
diciembre de 1978, relativa a la aplicacién progresiva del principio de igualdad de trat¢ entre
hombres y mujeres en materia de Seguridad Social, se ha planteado si esta diferenciacion de edad
entre unos y otras a la hora de la jubilacién rompe o no el principio de no discriminacioén, |y haya
entendido que no se vulnera la igualdad de trato.

No puede obviarse asi un debate que aparece presidido siempre por la constante tensién
entre dos perspectivas distintas: de un lado, la que propugna un mantenimiento de los|trabaja-
dores de edad avanzada dentro del mercado de trabajo (104), en expresioén directa de una politi-
ca de mejora del modo de vida de la vejez promovida por el Estado, independiente del interés de
la patronal o de los sindicatos; y, de otro, aquella politica que facilita su expulsion del mercado
de trabajo, sin perjuicio de la proteccion correspondiente. De ahi que no falten voces abhogando
por la flexibilizacion de la edad en el acceso a la pensién de jubilacion, sefialando la posibilidad
de establecer un sistema en el que se opte al retiro después de cumplida la edad actualmente pre-
vista, o incluso antes, aplicando mecanismos correctores del efecto desincentivador de] trabajo
(o el efecto incentivador del ocio) que tiene la prejubilacion. Para ello podria recurrirse a «reduc-
ciones en su cuantia que compensen el mayor coste de la anticipacion de la pensién y en conse-
cuencia no supongan una mayor carga econémica e impliquen, en cambio, un mayor grado de
personalizacion y voluntariedad en la eleccién por cada interesado de su edad de jubilacion»,
pues otras alternativas, como la de ampliacién del periodo maximo de cotizacion para acceder a
la pensién, si bien estarian justificados como freno a la practica insolidaria de la compra [de pen-
siones, quizé llevan aparejadas consecuencias inquietantes como el efecto expulsion. Parece pues
gue la respuesta no debe ser tanto la de adelantar o retrasar tal edad de jubilacién, cuanto deci-
dir en qué casos debe adelantarse o en cuales retrasarse la edad, o si en vez de una edad de jubi-

(102)RODRIGUEZ-PINERO, M.: «La flexibilizacion de la edad de jubilacion en el sistema espafiol de pensiones», AAVV.:
Europa en el movimiento demogréfico. Los sistemas de pensiones y la evolucion demogrgfam, 255,

(103) En Portugal el limite esta en los hombres a los 65 y en las mujeres en los 62 afios, en Gran Bretafia los|limites en
la edad de jubilacion estan en los hombres en los 65 afios, en las mujeres en los 60; en Italia el limite es a los 60
afos para los hombres y a los 55 para las mujeres. Datos tomados de RULAND, F.: «La flexibilizacién del limite
de edad en la legislacion alemana sobre seguro», AABapa en el movimiento demografico. Los sistemas de
pensiones y la evolucion demogréfica, gag. 225.

(104)Vid. XVIII Informe de la ASOCIACION INTERNACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIALConsecuencias
demograficas, econdmicas y financieras del aplazamiento de la edad de jubi@iciébra (AISS), 1992, espe
cialmente pags. 1-22.
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lacién ha de hablarse de un margen de edad de jubilacion, en el que también la persona afectada
tenga algo importante que decir; todo ello sin perjuicio «de flexibilizar la jubilacién, en €] sen-
tido de introducir férmulas flexibles que permitan una reduccion progresiva del trabajo pcom-
pafiada de una ampliacién progresiva de la pension, hay que flexibilizar la edad normal
lacion, estableciendo incentivos, si asi interesa, para adelantar la edad en determinados momentos,
0, al contrario, para alargar la edad de jubilacién, méas alla de los 65 afios» (105). La politica de
ampliacion de la edad normal de jubilaciéon no esta en absoluto refiida con una razonable politi-
ca flexibilizadora, o de «jubilacion a la carta» (106), que tenga en cuenta el coste afiadido de la
pensién para cargarlo (salvo justificadas excepciones) en la cuenta del pensionista, reduciendo
el importe de la pensién conforme a reglas actuariales precisas.

Y es que no puede olvidarse la «progresiva obsolescencia profesional de la persona de
edad madura» (107), en un momento en que ha entrado en crisis la consideracion de la ¢dad y de
la experiencia como un indice de mayor valor profesional y en la medida en que en un determi-
nado momento, cada vez mas prematuro, pierde valor esa mayor experiencia y se consi|dera a la
propia madurez como un desvalor profesional. De este modo, el menor deterioro de la persona
(dado el alargamiento de las expectativas de vida) y, sobre todo, la mejora de la calidad de vida
en la tercera edad, vienen acompafiados de una prematura obsolescencia profesional del hombre
de edad que de hecho esté llevando a una anticipacién del momento de la jubilacion. Contraposicion
de intereses con directa proyeccion para el Estado en un conflicto permanente entre su funcién
de ayuda a la reestructuracion de las empresas afectadas por la crisis -y, por ende, el rechazo de
los trabajadores més facilmente repudiables, los de edad avanzada- y su deber de atender las rei-
vindicaciones sindicales en torno a la mejora en el tratamiento de la poblacién perteneciente a la
denominada «tercera edad» (108). No deja de ser significativo al respecto el ejemplo francés, en
el cual, el legislador, después de haber flexibilizado hasta extremos insospechados la posibilidad
de cesar anticipadamente la relacion laboral por razén de la edad, se plantea la alternativa con-
traria de fomentar las vias de permanencia de los trabajadores de més de 45 afios, edad a partir
de la cual se corre el riesgo de ser desplazado del puesto de trabajo. El objetivo ahora pretendi-
do no es otro sino prolongar la vida activa de estos trabajadores, pues ya no resulta rentable su
retirada del mercado de trabajo; ante dificultades financieras ligadas al aumento del namero de
jubilados, a la ampliacion de la esperanza de vida, a las pensiones elevadas para las ultimas gene-
raciones (producto de carreras de seguro mucho mas activas), y a la disminucioén de las cotiza-
ciones que soporten todos estos gastos (provocada por una alta tasa de desempleo), e| gobierno

(105) RODRIGUEZ-PINERO, M.: «La flexibilizacién de la edad de jubilacién en el sistema espariol de persiignds»,
péag. 261.

(106) GONZALO GONZALEZ, B.: «Las pensiones de la Seguridad Social y el déficit puldicopag. 149.

(107) RODRIGUEZ-PINERO, M «La flexibilizacion de la edad de jubilacion en el sistema espafiol de pensignes»,
AA.VV.: Seminario sobre los sistemas de pensiones y la evolucién demogréafipagci248.

(108) LOPEZ CUMBRE, L.: «Edistema de "prejubilacion” en Francia, una experiencia de muchos RSy, 1991,
péag. 48.
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francés, precursor en toda Europa de un descenso en la edad de jubilacion a los 60 afos, se ha
planteado elevar de nuevo la edad, no de forma directa, sino indirectamente, a través de un incre-
mento en el periodo de cotizacién exigido para causar derecho a la pension de jubilacion (109).

De modo analogo ha entrado en vigor -en 1992- la reforma de las pensiones en Aléemania,
y entre las medidas acordadas destaca la elevacion y posterior flexibilizacion del limite de la
edad, medida que sera efectiva después de 1992, si bien sometida a un largo periodo de transi-
cién. Con la nueva regulacion, el legislador intenta poner orden en la evolucion que se |ha pro-
ducido sobre todo desde la flexibilizacién del limite de edad [reconociendo tres diferentgs tipos
de limite de edad en la jubilacién, al alcanzar los cuales los asegurados podian solicitar una pen-
sion: la «normal», la «flexible» y la «anticipada» (110)].

En lugar de excluir a los trabajadores mayores de la vida activa a una edad cada yez mas
precoz, lo que se plantea como solucién, tanto de la situacién actual como de la futura, es el
mantenimiento de los mismos en activo. El aumento del limite de la edad de jubilacign per-
tenece al arsenal de las medidas de ahorro necesarias para una financiacién a largo plazo del
seguro de pensiones (111); pero, al mismo tiempo, el sistema de proteccion social np puede
desconocer la existencia del problema derivado del incremento de desempleados de edad madu-
ra con escasa o nula posibilidad de reintegrarse a un puesto de trabajo. Aunque la|politica
publica de prolongacion de la vida activa debe ser prioritaria, el sistema publico de protec-
cion social debe prever mecanismos no sdélo para cubrir estas situaciones, sino al mismo tiem-
po para evitar que ello incida negativamente sobre derechos futuros en materia de pensiones
(112). El arco de edad comprendido entre los 40-50 afios, o entre los 45 y 55 (segun|los pai-
ses) es el centro de atencion, la zona que genera una mayor incertidumbre para unajempresa
con problemas. El incremento de inactividad con caracter definitivo en este tramo de edad ha

(109) LOPEZ CUMBRE, L.ult. loc. cit.,pag. 80. Sobre andlisis comparados de la edad de jubilacién y consecuencias
en las pensiones; HUTTON, S. y WHITEFORD, P.: «<Gender and Retirement Incomes: A comparative analysis en
BALDWIN, S. y FALKINGHAM, J. (eds.)Social Security..., citpags. 199-215.

(110) El limite de edad normal para la jubilacion se alcanzaba a los 65 afios, por mas que el 70 por 100 de los asegura-
dos utilizasen el «limite flexible de edad» que permitia jubilarse a los 63 afios, si bien las personas afe¢tadas de
una gran invalidez o de una incapacidad profesional tenian este derecho a partir de los 60 afios. La jubildcion anti-
cipada se conseguia a los 60 afios, con reglas especificas para mujeres y desempleados. La modificac|6n viene a
suponer que una percepcion anticipada de la pensién reduce su cuantia, pues las medidas anteriormente adopta-
das, si bien es cierto que modificaron los limites de edad de forma general, ese mayor periodo de percepcion, no
compensa, sin embargo, los descuentos sisteméaticos de la pension, de modo que las ventajas disfrutadas por los
asegurados en virtud de la mayor duracion de las percepciones corrieron a cargo de la comunidad. Al mismo tiem-
po, y a través de la «pension parcial», se le brinda al asegurado la posibilidad de estructurar de una manera flexi-
ble su transicion desde la vida de trabajo a la de pensionista. Datos tomados de RULAND, F.: «La flexibilizacién
del limite de edad en la legislacion alemana sobre seguro», en AAdAkistemas de pensiones y la evolucion
demografica, cit.1993, pags. 213-214.

(111) RULAND, F.: «La flexibilizacion del limite de edad en la legislacién alemana sobre segiurpag. 217.

(112) RODRIGUEZ-PINERO, M.: «La flexibilizacion de la edad de jubilacién en el sistema espafiol de perisiangs»,
ult. cit., pag. 250.
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potenciado la categoria de los llamados «semiancianos», para quienes las perspectivas|de carre-
ra profesional son tremendamente efimeras al no contar con un futuro cierto de formacién pro-
fesional. La solucién vendra determinada, inevitablemente, por el fomento de una formacion
adecuada y, en su caso, de la reinsercién profesional y reciclaje de los trabajadores|de edad
madura.

4.2. Mecanismos que permiten modular o anticipar la edad de jubilacién.

Bajo estas premisas de partida cabe considerar que el cese en Espafia ha sido|tradicio-
nalmente voluntario y, sin embargo, a partir de los afios ochenta, se estan abriendo paso for-
mulas de jubilacién en las que o bien se incentiva el cese voluntario del trabajador, o bien sen-
cillamente se sustrae a su voluntad la decisién de cesar en el trabajo por razén de edad, convirtiendo
la jubilacion en forzosa. Seguramente la principal novedad en la regulacion de la edad de jubi-
lacion y en el acto de jubilacion es que la misma puede convertirse en rigida, a partir de los 64
0 65 afios, por determinacion de convenio colectivo. De todos es sabido que la disposidién adi-
cional quinta del ET [ciertamente «en términos bastante antipaticos, con una redaccign desa-
fortunada y excesiva» (113)] establecié la posibilidagudigacion forzosacon una amplitud
a priori que requirid la interpretacién correctiva en cuanto a su alcance por el Tripunal
Constitucional, en uno de sus prim&pronunciamientos (114). El principio de igualdad con-
sagrado en el articulo 14 de la Constitucion, aplicado al derecho al trabajo reconocido en el
articulo 35, obliga a concluir que todos los espafioles tienen tal derecho sin discriminacion
alguna por razones de tipo social, en virtud de lo cual tal precepto, «al negar el derechp al tra-
bajo a aquellos espafioles que superen los 69 afios de edad y redinan el periodo de carencia para
la jubilacién, viola el principio de igualdad». El Tribunal Constitucional se manifesté cantra-
rio a la posibilidad de declarar una edad maxima mediante una clausula general, sefialando
gue, «en cualquier caso, la incapacitacion generalizada para trabajar basada en una presuncion
de ineptitudiuris et de iurecareceria de base constitucional, pues afecta a la raiz misma del
derecho al trabajo entendido como libertad de trabajar, anulando de hecho su contenido esen-
cial». Tampoco prospera el argumento basado en la politica de proteccion a la tercera|edad, si
bien se considera la posibilidad de utilizar la jubilacion forzosa como instrumento de una poli-
tica de empleo, «pudiendo pactarse libremente edades de jubilacién en la negociacion colec-
tiva». De este modo, la jubilacion forzgsar edad a los 69 afios, 0 a edad mas baja, es incons-
titucional si es establecida de forma directa e incondicionada, no si previamente pactada en
contrato individual o en convenio colectivo en el que se mejoraran las condiciones de retiro,
como contraprestacion al sacrificio del derecho a no ser jubilado forzosamente por edad (115).

(113) MARTIN VALVERDE, A.: «Las pensiones de la Seguridad Social: su dimension juridicapag. 39.
(114) STCo. 22/1981, de 2 de julio.
(115) TAGLIAVIA LOPEZ, D.: «La inconstitucionalidad de la jubilacion forzosa (1)», REDT, 8, 1981, pag. 519.
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En definitiva, el cese obligado por via de negociacion colectiva se mantiene tras dicha [senten-
cia (116) y es una posibilidad utilizada efectivamente en la negociacion colectiva espafjola.

A diferencia del caso anterior, existen situaciones (formalmente excepcionales y con|impor-
tantes repercusiones en la cuantia de la pension) en las que el ordenamiento prevé el retiro y la
posibilidad de acceso a la pension de jubilacion antes del cumplimiento de la edad fijadd para la
jubilacién. Tal jubilacion anticipada aparece regulada como una opcion voluntaria por parte del
trabajador en una norma provisional cuyo origen se remonta al mutualismo y que respondia a
una situacién del mercado de trabajo de casi pleno empleo fomentando la expulsion de|trabaja-
dores de edad del proceso productivo. Si bien tal medida ocasiona perjuicios directos a la Seguridad
Social cabe resefiar como éstos se atendan al trasladar el coste principal a los propios trabajado-
res, reduciéndoles un 8 por 100 la base reguladora por cada afio de anticipacién sobre la edad
legal de 65 afios, porcentaje que desde el punto de vista estrictamente actuarial parece desorbi-
tado. Por otra parte, la posterior incorporacion y garantia de pensiones minimas ha venido a des-
figurar definitivamente la formula prejubilatoria en cuestion, haciendo indiferente en muchos
casos -en todos aquellos en los cuales la pensién resultante no alcanza la minima- la edad de reti-
ro elegida: sea cual sea la edad entre los 60 y los 65, la cuantia de la pensién sera la misma, la
minima legal para menores de 65 afios (117).

El derecho al trabajo a una edad madura puede concertarse también de manera parcial, en
lo que cabria calificar -desde la Optica de este estudio- como un elemento de flexibilidad en el
sistema de pensiones que permite establecer situaciones intermedias para evitar el cese total y
completo en el trabajo, tratando de ofrecer a los trabajadores de edad madura condiciones de tra-
bajo particulares, adaptadas a su situacion y a su estado de salud mediante un fenémeno consis-
tente en la combinacion de una pensién parcial con un trabajo a tiempo parcial en el| Gltimo
periodode la vida activa, permitiendo asi una transicion gradual de la vida plenamente gctiva a
la jubilacion. Estan presentes en tal opcidn exigencias de politica social, puesto que con ello se
favorece una salida paulatina y menos dolorosa del mercado de trabajo, pero también conside-
raciones de caracter econdémico-financiero, dada la importante reduccion de costes que para la
Seguridad Social suponen estas férmulas intermedias, financiadas en buena parte por los propios
interesados (118).

La Ley 32/1984, de 2 de agosto, sobre modificacion de determinados articulos del ET,
vino a introducir una nueva modalidad de contrataeicontrato de relevaon el fin de ampliar
las posibilidades de reparto del trabajo disponible a través de la contratacién a tiempo |parcial,

(116) Por todas, STCo. 58/1985, de 30 de abril y 111 a 136/1985, de 11 de octubre. Desde otra perspectiva,|Sentencia
207/1987, de 22 de diciembre.

(117) GONZALO GONZALEZ, B.: «Las pensiones de la Seguridad Social y el déficit pulditppag. 150.

(118) RODRIGUEZ-PINERO, M.: «La flexibilizacion de la edad de jubilacion en el sistema espariol de persilangs»,
péag. 252.
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facilitando para ello la jubilacion parcial de los trabajadores cuya edad se encontrase prpxima a
la de jubilacién ordinaria, siempre que simultaneamente se procediese a sustituir al trabajador
jubilado parcialmente, durante el tiempo que dejase vacante el mismo, por otro trabajador en
situacién de desempleo. El articulo 12 del TRET considera contrato a tiempo parcial el gelebra-
do por el trabajador que concierte con su empresa una reduccion de la jornada de trabajo y de su
salario del 50 por 100, cuando reuna las condiciones generales exigidas para tener dergcho a la
pension de jubilacion de la Seguridad Social con excepcion de la edad, que habra de sef inferior
a tres afios, como maximo, a la exigida. La ejecucion de este contrato a tiempo parcial y su retri-
bucién (119) resultan plenamente compatibles con la pensidn que la Seguridad Social reconoz-
ca al trabajador hasta que cumpla la edad establecida con caracter general por el sistema de la
Seguridad Social (art. 166 TRLGSS). Las dificultades en el mercado de trabajo y la creciente
precarizacion del empleo se traducen, sin embargo, no en una combinacioén de la jubilacion con
el trabajo sino en una cierta -y nefasta- mezcla de la situacion de desempleo prolongado y la de
jubilacién prematura, a través de medidas que, sin adelantar la edad general de retiro, establecen
alguna férmula de prejubilacién o de jubilacién anticipada (120).

A salvo de la premisa anterior queda la via tradicional y selectiva de taddggns peno-
sos, toxicos e insalubrem ciertos sectores productivos predeterminados con la aplicacion de
coeficientes reductores para establecer formulas de jubilacion anticipada (trabajadores ferrovia-
rios, artistas, profesionales taurinos, mineros, personal de vuelo...), o las especiales medidas adop-
tadas en los procesos de reconversion industrial. En efecto, parece Idgico -en principio-,|y asi lo
han venido entendiendo los diversos ordenamientos juridicos, que pueda variarse el niimero de
afios requeridos para acceder a la jubilacion segun el grado de penosidad e insalubridag del tra-
bajo, al igual que puede reducirse la edad de la jubilacién para tales ocupaciones; y ellp pese a
la dificultad de medir el grado de dureza de un empleo y la practica imposibilidad de llegar a
individualizar esta adaptacion, que hace imprescindible proceder, en todo caso, con categorias
mas o menos amplias, mediante las cuales se trataran en pie de igualdad ocupaciones que de
hecho son muy diferentes. La justificacién en el caracter penoso, dificil, peligroso e insalubre de
algunas ocupaciones (que a menudo se otorga para una diferenciacion profesional de la edad de
jubilacién o del nimero de afos de seguro requeridos) es, sin embargo, menos convincente de
lo que pudiera parecer a primera vista. Las distinciones establecidas en algunos sistemas -entre

(119)Vid. BARREIRO GONZALEZ, G., CAVAS MARTINEZ, F. y FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.Contratos
laborales temporales. Guia legal, jurisprudencial y practica, Madrid (La Ley), 1993, pags. 295-309. GARCIA
PIQUERAS, M.: Los contratos de trabajo temporales. El empleo incentiG@mada (Comares), 1993, pags.
339-351, en clara distincion del «contrato de trabajo por anticipacion de la edad de jubilacion», pags. 355-360.

(120) Curiosamente existen en Japon medidas anélogas, aunque se aplican en el periodo siguiente a la jubilgcion, a tra-
vés de la creacion de empresas especiales para el empleo de personas de edad madura con el nombre| de «empre-
sas para una vida digna» y de «centros de empleo para los cabellos blancos». La diferencia de medidas entre el tipo
occidental y el oriental es clara: en Jap6n los trabajadores de edad madura no tienen eleccién, deben abandonar su
empleo y orientarse hacia un nuevo modelo mas ligero, tal vez mejor adaptado a su condicion fisica, aunque menos
remunerado, menos responsable y de prestigio social claramente Mfdrl8EHINICHI, O.:Pension and employ:
ment policy for the aged in an active sociéfyyaina (tesis), 1986, pag. 219.
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ellos el espafiol- derivan de categorias amplias de cotizaciones, caracterizadas mas bien por la
naturaleza de la actividad (trabajadores de las minas, de la marina mercante, de las industrias
energéticas, etc.) que por la indole del trabajo proporcionado; y, sin duda, dentro de dichas cate-
gorias se encuentran grandes diferencias entre las condiciones de trabajo reales de log trabaja-
dores (pues en las minas, por ejemplo, junto a los duros trabajos de interior, desarrollan su acti-
vidad los mecanicos de superficie y el personal administrativo, cuyas condiciones de trabajo no
son claramente diferentes de las de los demas sectores econémicos). Esta incontestable realidad
lleva a algunos a encuadrar estas excepciones no en el seguro de vejez sino en el de invalidez o
incapacidad para trabajar (121): si por la naturaleza penosa del trabajo, por la débil salud [del inte-
resado o por la combinacion de ambas circunstancias, el estado fisico y/o psiquico del traba-
jador se ha deteriorado de tal modo que no puede continuar trabajando hasta la edad normal
o el nimero de afios exigidos para la jubilacién, tendra derecho a una pensién de inyalidez.
Esta sera en la mayor parte de los casos tan ventajosa -y en algunos mas ventajosa- que la pen-
sién de jubilacidn, teniendo en cuenta, ademas, que el periodo indemnizado bajo este régimen
sera asimilado, por lo general, a un periodo de trabajo para el calculo del importe de|la pen-
sién de jubilacion.

Reduccion singular de la edad de jubilacion a los 64 afios se produce en el caso| del lla-
madocontrato de sustitucié(R.D. 1194/1985, de 17 de julio) figura juridica que responde g una
politica de fomento y reparto de empleo, y permite la jubilacion total a los 64 afios si al mismo
tiempo se contrata a un trabajador para sustituir al jubilado (122). Lo cierto es, sin embargo, que
tanto el contrato de relevo como el contrato de sustitucién han tenido un escasisimo juego en
Espafa.

Al margen del fendmeno de crisis ocupacional, que ha favorecido la tendencia a un repar-
to del empleo escaso en favor de los mas jovenes, las empresas (con alguna complicidad sindi-
cal) muestran una clara tendencia a favorecer la salida del mercado laboral de estos trabajado-
res, incluso en situaciones que no pueden definirse de reestructuracion empresarial o de reduccion
de personal, quiza por sobrentender la existencia de una disminucion de la productividad a par-
tir de cierta edad, o de un incremento de costes por este motivo, o por las mayores dificultades
de readaptacién de la mano de obra madura (123).

(121)Cfr. CONSEJO DE EUROPA: «La flexibilidad de la edad de jubilaci6it» pag. 57.

(122) Sus precedentes (R.D.-L. 14/1981, de 20 de agosto, y R.D. 2705/1981, de 19 de octubre), desarrollando los com-
promisos asumidos en el ANE, tuvieron ya una mas que discutible eficacia seguiin pone de manifiesto el hecho de
que durante el primer afio de vigencia de esta medida, sélo 163 trabajadores se acogieran a esta modalidad con-
tractual. Cfr. GONZALO GONZALEZ, B., FERRERAS ALONSO, F., GONZALEZ-SANCHO LOPEZ, E| y
TEJERINA ALONSO, J.I.: «Las jubilaciones anticipadas: panoramas general y comparado», RSS, 16, 1982, pag.
313y cuadro 2 del Apéndice.

(123) RODRIGUEZ-PINERO, M «La flexibilizacion de la edad de jubilacion en el sistema espafiol de pensignes»,
AA.VV.: Seminario sobre los sistemas de pensiones y la evolucion demogréafigagci249.

Estudios Financieros nims. 149-150 95

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| PROTECCION A LA VEJEZ. PROPUESTAS PARA SU REFORI\/iA Juan José Fernandez, M.2 de los Reyes Martinez y Susana Rodriguez

4.3. Prejubilaciones, jubilaciones anticipadas y «ayudas equivalentes a la jubiIJicién
anticipada».

Con todo, el elenco mas numeroso de medidas de este tipo ha sido adoptado en|relacion
con empresas en crisis y procesos de reconversion a través de sistemas que permiten|a los tra-
bajadores de edad avanzada cesar total o parcialmente en su actividad laboral antes de la edad
normal de jubilacidn, con la garantia de unos recursos cercanos a los que le corresponderian en
caso de que aquélla se hubiera producido (124). En el ordenamiento espafiol existen dos supues-
tos distintos para lograr la anticipacion del momento de la jubilacién. El primero es la creacion
de una situacién «puente» (125) para cubrir socialmente la posicion de quien cesa efectivamen-
te en el trabajo antes del cumplimiento de la edad normal de jubilacién y sin tener derecho a la
correspondiente pension: se trata de una serie de prestaciones econémicas sustitutivag del sala-
rio, al margen -en principio- del sistema de pensiones de la Seguridad Social (calificadas siguien-
do la terminologia francesa de medidas plejybilacién») y concedidas a cargo de la empre-
sa, de una entidad o fondo privado o de una entidad o fondo publico. Ha de tenerse en cyenta que
un plan de prejubilaciones no constituye un negocio juridico preciso, Unico y determinado sino
que reviste tales dosis de atipicidad y de complejidad que ha llegado a ser calificado dg «dise-
fio de ingenieria social» (126).

El segundo es el de dgubilacién anticipadax127) propiamente dicha, que supone la per-
cepcion de una pension de jubilacion de la Seguridad Social antes de cumplir la edad prevista para

(124) KERSCHEN, N. y REMINIAC, H.: «Les systemes de "pré-retraite”. Classification juridique et praciq 2y,
1981, pag. 176. MONEREO PEREZ, JLas reconversiones industriales en el Derecho del Tral@janada
(Universidad), 1988, pag. 135 y ss. GARCIA BECEDAS,R&conversiones industriales y ordenamiento labo-
ral, Madrid (Tecnos), 1989, especialmente pags. 157-168, y pags. 224-229.

(125) RODRIGUEZ-PINERO, M.: «La flexibilizacién de la edad de jubilacién en el sistema espafiol de persitongs»,
péag. 252.

(126) Si bien un plan de prejubilacion tipico comienza con un expediente de regulacion de empleo para la extjncién de
contratos de trabajo, como consecuencia del cual se declara a los trabajadores afectados -normalmente compren-
didos entre 52 y 58 afios- en situacion legal de desempleo, ello no obstante, aquéllos pasan a disfrutar durante dos
afios el desempleo contributivo y solicitan, una vez agotado el mismo, el subsidio de desempleo para percibirlo
hasta los 60 afios, edad en que se procede a la jubilacion anticipada con la pensién reducida en los términos de la
Orden de 18 de enero de 1967. MOLERO MANGLANO, C.: «Régimen juridico de los planes de prejubilacion»,
AL, 5, 1994, pag. 65y ss.

(127)Vid. la amplia bibliografia que sobre el tema incorpora CASAS BAAMONDE, M.2 E.: Autonomia colectiva y
Seguridad Social (Un estudio sobre la contratacién colectiva en materias de Seguridad Social y conexas),
Madrid (IEF),1987, pags. 145-146, nota liffine. GARCIA MURCIA, J.: «Crisis econémica y jubilacién anti-
cipada en el ordenamiento laboral espafiol», AA.\&VDerecho del Trabajo y la Seguridad Social en la décdda
de los 80. Il Coloquio sobre Relaciones laboralsragoza (Universidad), 1983, pag. 343y ss.
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ello, y el de las denominadaaywdas equivalentes a la jubilacion anticipad28)», o presta-
ciones reconocidas por la Seguridad Social y calculadas de forma similar a la jubilacién anticipa-
da, aplicando a la base reguladora de la pensién de jubilacién un determinado porcentaje en fun-
cion de la edad y los periodos de ocupacién cotizados. Se trata de pensiones que indirectamente
sustituyen tanto a las prestaciones de desempleo como a las de jubilacion propiamente dichas, con-
tinuando el trabajador en alta y cotizando a la Seguridad Social hasta la obtencion de la auténtica
pensién de jubilacion. Estas ayudas se complementan con otras especiales destinadas a |garantizar
al trabajador la percepcién del porcentaje de su remuneracién media anterior al cese con|el maxi-
mo de la cuantia de la pensién de jubilacion si se hubiese tenido la edad para ello.

La prejubilacion supone asi el retiro profesional del trabajador comprendido entre 52 afios
y 59 para ubicarle en una situacién intermedia entre la plena ocupacion y la condicién de pen-
sionista; la jubilacién anticipada sélo sera posible a partir de los 60 afios y supondra, si bien pre-
cozmente, el acceso definitivo a la condicion de pensionista, aunque con pension reduciga sobre
la cuantia que a ese mismo trabajador y en esa misma empresa hubiera correspondido de per-
manecer en activo hasta los 65 afios o la edad de jubilacién ordinaria u obligatoria que fuere de
aplicacion.

Debe quedar claro que estas ayudas, previstas en relacion con procesos de reconversion,
estructuracion o reordenacion de plantillas, no actian como mecanismos de uso flexible de la
edad de jubilacidn sino como mecanismos de proteccion extraordinarios destinados a arrjortiguar
los efectos de los ajustes de plantillas (129) y a facilitar su aceptacion por los afectados. |La jubi-
lacién, ademas de una funcién protectora, y de una funcién social, est4 adquiriendo, de este modo,
en medida apreciable, una funcién econémica secundaria de regulacién del mercado dg trabajo.
El perfil de la vida activa de una persona termina en el momento de la jubilacién y el influjo nor-
mativo sobre dicho momento constituye, coherentemente, uno de los instrumentos disponibles
en la regulacion juridica del mercado de trabajo (130). Lo que aparecié como coyunturdl -en el

(128) Sistema en virtud del cual los trabajadores que «como consecuencia de la reconversion cesen en sus empresas antes
de alcanzar la edad fijada para la jubilacién con plenos derechos» (art. 32.1 de la Ley 27/1984) son acregdores de
unas determinadas «ayudas» que, si en la legislacion centrista eran equivalentes a la jubilacién ordinarig del siste-
ma de Seguridad Social (art. 6.° 1 de la Ley 21/1982), con la reforma socialista lo son a la «jubilacion antjcipada»
(art. 32.1 de la Ley 27/1984). Es decir, mientras en la ordenacién centrista el referente de la «ayuda» era la pen-
sién de jubilacion que el trabajador hubiera percibido en caso de mantenerse en activo hasta los 65 afios de edad,
en la Ley 27/1984 lo sera aquella que efectivamente corresponda en razon a su carrera de seguro hastalel momen-
to del cese en la empresa «segln una escala que combine la edad de los interesados en los periodos de ocupacién
cotizados, en formula semejante a la que opera en la determinacion de la pensién de jubilacion anticipada en el
régimen general de la Seguridad Social» (art. 23.1.1 de la Ley 27888ARCIA BECEDAS, G.Reconversiones
industriales y ordenamiento laboral, ciéspecialmente pags. 157-169, 224-230 y bibliografia alli citada. MONE-
REO PEREZ, J.L.: Las reconversiones industriales en el Derecho del Trabajo4git]39 y ss.

(129) SAGARDOY BENGOECHEA, J.A.: «Medidas laborales y de Seguridad Social en la reconversion indutrial»,
DL, 12,1984, pag. 7 y ss.

(130) MARTIN VALVERDE, A.: «Las pensiones de la Seguridad Social: su dimensién juridicapag. 39.
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seno de una politica de reconversién que afecto a sectores diversos (131)-, esta deviniendo ele-
mento estructural, provocando para los trabajadores afectados por los procesos de reestructura-
cion empresarial o de reduccién de personal un adelantamiento de la edad de cese efectivo en el
trabajo, y jugando un papel muy significativo en la facilitacion de ceses anticipados, ventajoso-

S0 0 no para los afectados, pero gravoso en todo caso para las empresas o para las finanzas publi-

cas, incluidas las de la Seguridad Social (132).

4.4. Su incidencia en el sistema de Seguridad Social.

Absolutamente relevante para la Seguridad Social resulta, pues, ponderar la incidencia de

las medidas de jubilacién anticipada [o de «prejubilacion», en definicion amplia, sin perju
gue legalmente el término sea utilizado, como se ha visto, para identificar un supuesto
to (133)]. Conviene destacar, ante todo, que no se trata de un problema menor ni me
coyuntural, sino comUn a los paises del entorno espafiol (134), perfectamente delimitado
nos (135) y cuyas cifras no han dejado de aumentar.

(131) Acero, calzado, cobre, componentes electrénicos, construccion naval, electrodomésticos de linea blanc
eléctricos de automocion, fertilizantes, forja pesada, siderurgia integral, textil, mingidapormenorizado estu-

cio de

concre-
ramente
en algu-

A, equipos

dio de las medidas laborales adoptadas en las diversas etapas de la politica de reconversién realizado por NAVA-

RRO ARANCEGUI, M. Politica de reconversion: balance critico, Madrid (Eudema), 1989, pags. 30, 66, 92
228y ss.

(132) Para el ejercicio de 1994 es la Orden Ministerial de 27 de junio la que distribuye territorialmente las subwi

143,

enciones

correspondientes a programas de apoyo a la creacion de empleo y ayudas destinadas a facilitar la jubilacion de tra-

bajadores de empresas en crisis no acogidas a planes de reconversion.

(133) A efectos expositivos algunos autores consideran mas adecuada esta calificacion por estimar que se tra

a, sin mas,

de «una férmula dindmica de "desenganchar" al trabajador progresivamente de la relacién de trabajo y "engan-

charle" sucesivamente hacia la jubilacion», PLANTELIGNE, M.: «La préretraitémoire DEA Economie dy
travail et des ressources humainearis (Université Paris, 1) 1981, pag.\G8. sobre el tema en general, el nim
ro monogréfico quéravail et emplodedica a la prejubilacién, nim. 15, 1983.

(134) CONSEJO DE EUROPA: «La flexibilidad de la edad de jubilacion», Estrasburgo, 1989, ABaVSeguridad
Social en una sociedad cambiante, gégs. 82-83.

1]
T

(135) Asi en Francia, donde la configuracion del sistema de prejubilacion, definido de forma amplia, se encuentra per-

fectamente delimitado en dos grandes bloques. De una parte se hallan las medidas adoptadas en el seno

do con el Fondo Nacional de Empleo (FNE), uno de los méas importantes 6rganos de la Administracion e
tica de empleo (se trata, en concreto, de dos mecanismos distintos: la denominada «prestacion especi
como consecuencia del final de la relacion laboral, ya derivada de la transformacion de la jornada comple|
nada parcial; y el «contrato de solidaridad de prejubilacién progresiva», como adaptacion continuada y
matica del trabajador a la inactividad laboral por cumplimiento de la edad de jubilacién. En ambos casos
de férmulas financiadas por el Estado y, por tanto, a través de los impuestos que pesan sobre todos lo
nos). De otra, el seguro de desempleo, pues a su través una persona de edad avanzada puede percibir
nizacién por desempleo bien hasta conseguir beneficiarse de alguna de las ayudas del FNE, bien hasta
pensién de jubilacion (en este supuesto la financiacion se produce gracias a las cotizaciones de empres
bajadores a la contingencia de desempéid) estudio pormenorizado de cada uno de ellos realizado por LO

CUMBRE, L.: «El sistema de "prejubilacién” en Franciacit, pag. 47 y ss.; igualmente HELLER, J.L.: «Lja

retraite anticipée: choix ou contraint&gonomie et Statistiqu#93/194, 1986, pags. 97-109.

le un acuer-
n la poli-
al», ya sea
ta en jor-

no trau-

se trata

5 ciudada-
una indem-
obtener su
arios y tra-
PEZ
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Ni que decir tiene que en la mayor parte de los paises la reciente tendencia a la @

medir el impacto de tal medida sobre el volumen de paro es necesario saber cuales sor

tiva, si los empleadores son estimulados o incluso forzados a sustituirlos, si se permite a
lados emprender otra actividad, cuales sean las posibilidades reales para los mismos de

prestacion suplementaria o jubilados precoces (136).

(137). En primer lugar, su falta de eficacia y de productividad: de un lado, la mayoria de

continla con su trabajo y podria ser disuadido de ello; de otro, y a cambio, podria redy

no liberan en realidad sus empleos y contintan trabajando en el mercado paralelo como

nalidad econémica y social de las propuestas concebidas para paliar los problemas -cal

cién en un aumento continuo del tipo impositivo de las cotizaciones a la Seguridad Soc

lar y rechazada por los votantes méas préximos a la jubilacion.

(136) CONSEJO DE EUROPALa flexibilidad de la edad de jubilacioneit., pag. 35.

(137) BURKHAUSER, R.U. y TURNER, J.A.: «Social Security, preretirement, labour and saving: a conformati
critique»,Journal of Political Economy1980, vol. 90.

cit., pag. 228.

J.: «Gasto social en pensioneldPE, 12-121, 1y 2, 1992, pag. 119 y ss., quienes sefialan que, ante la imy

generacional tipo posicion relativa fija), cabria entender posible desplazar la edad de jubilacién de los 65
afios para asi corregir la relacion cotizantes-beneficiarios.
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isminu-

cion de la edad de jubilacion se vincula directamente al aumento del paro; al remitir a los traba-
jadores a la jubilacion anticipada se espera liberar el empleo en favor de los parados, cuyo niume-
ro deberia disminuir en la misma proporcion. Pero ésta no pasa de ser mera hipétesis porque para

las con-

diciones de la jubilacién y de su anticipacion: si los trabajadores de edad madura son libres de
continuar o de acogerse a la misma, si la alternativa de jubilacion anticipada resulta o no atrac-

0s jubi-
volver a

encontrar un empleo a tiempo completo o a tiempo parcial...; en cualquier caso, la prejubilacion
muestra perfectamente la mezcla de los riesgos que se encuentran amparados en los seguros socia-
les, al punto de que en ocasiones resulta dificil afirmar si algunos prejubilados son parados con

Son muchos, sin duda, los inconvenientes que pueden predicarse de las prejubilaciones

os tra-

bajadores se acogen a la jubilacién antes de la edad, pero siempre existe un cierto ndmero que

cirse la

edad real de jubilacién, con lo que su incidencia en el mercado de trabajo resultaria escasamen-
te significativa. En segundo término, la experiencia muestra como apenas un 50 por 100 de las
prejubilaciones son sustituidas por nuevos empleos, acentuandose el indice de prejubilados que

trabaja-

dores clandestinos. A la vista de tales datos no faltan voces que ponen en tela de juicio [la racio-

ificados

de «relativamente coyunturales (138)»- del paro mediante la jubilacion anticipada: de unp parte,
porgue es una solucién de medio a corto plazo (pero de efectos permanentes con normal traduc-

ial); de

otra, porque se trata de una medida no simétrica, en tanto la simetria exigiria que en épocas de
escasez de mano de obra fuese posible aumentar los topes de jubilacion forzosa y voluntaria
(139); y ello por méas que tal resolucion implicase la reduccién en el disfrute de la pensién y la
propia rentabilidad individual del sistema de pensiones, convertida asi en una medida impopu-

n and

(138) CASAHUGA VINARDELL, A.: «Analisis econémico, reforma del sistema de pensiones de la Seguridad Spcial»,

(139) Esta misma idea es la que propugnan como soluciéon MONASTERIO ESCUDERO, C. y SUAREZ PANDIELLO,

osibi-

lidad de distribuir los riesgos de forma mas equitativa entre las generaciones (pues Espafia tiene un contrato inter-

alos 67
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En cuanto a la estructura del mercado de trabajo se refiere, los parados se sitan nor-
malmente en categorias profesionales diferentes de los prejubilados que salen del mismo. Su
nota de irreversibilidad hace que la prejubilaciéon sea considerada como un derecho adquirido
y dificil de abolir cuando la situacién del mercado de trabajo haya cambiado totalmente, a la
vez que puede suponer un riesgo de exclusion de los trabajadores de edad madura can la con-
secuencia -no deseada- de que el sistema llegara a desembocar en una pérdida de posibilida-
des de trabajo y de calidad de vida para aquéllos (140). Quizéa por ello la opcidn del [Estado
espafiol en favor de la prejubilacién ha sido calificada como «carga indebida para la Seguridad
Social» (141), cuando el resto de los Estados estan estudiando la ampliacion de la edad de jubi-
lacién, resultando incluso mas anacrénico si se tiene en cuenta que (de hecho) se esta «finan-
ciando con un seguro de desempleo de transiciébn mas generoso y universalizado que el genui-
no» (142); y todo sin perder de vista la estrecha dependencia de la estabilidad financiera de la
Seguridad Social respecto de las decisiones adoptadas en otros campos de la actividgd econé-
mica, tales como las contrataciones bonificadas, los fondos de lucha contra el desempleo o la
jubilacién anticipada (143).

Dado el cimulo de inconvenientes parece que este tipo de medidas Unicamente podrian jus-
tificarse sobre una base voluntaria, como expediente temporal, para evitar una rebaja verdadera-
mente irreversible de la edad de jubilacion y siempre fuera del sistema de pensiones, correspon-
diendo al mundo de las relaciones industriales su concrecion a través del convenio colectivo.

Il. PROTECCION ECONOMICA DEL RIESGO DE VEJEZ

En cualquier sistema de Seguridad Social la vejez figura como una de las contingencias
protegidas, por cuanto supone tener que cubrir una situacién de necesidad al llegar a upa deter-
minada edad. Bien sea esta proteccién concebida como una recompensa por la aportgcién a la
actividad productiva durante los afios de vida laboral, bien justificada ante la situacion de nece-
sidad que se crea en el individuo debido a su incapacidad para continuar obteniendo sus propios
ingresos por su trabajo, lo cierto es que uno de los objetivos basicos de cualquier sistema de
Seguridad Social es el de «reemplazar rentas» durante los periodos en los que los individuos estan
sujetos a procesos de envejecimiento que provocan inevitablemente necesidades sociales, susti-

(140) KUHLEWIND, G.: «La edad flexible de la jubilacién: ociosidad forzosa u oportunidad», AAS&guridad
Social, paro y jubilacion anticipad&inebra (AISS), 1985, pags. 20-27.

(141) GONZALO GONZALEZ, B.: «Las pensiones de la Seguridad Social y el déficit putditppag. 153.

(142) HERCE SAN MIGUEL, J.A.: «Jubilacion y pobreza: desafios actuales de la Seguridad Social en B&fafia»,
30-31, 1986, pags. 357-358.

(143) GONZALEZ RABANAL, M.2 C.: La reforma financiera de la Seguridad Sodiddrid (Montecorvo), 1988,
pag. 154.
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tuyendo, por tanto, a los ingresos salariales (144). La vejez es, sin duda alguna, uno de los pro-
blemas socioecondmicos de mayor gravedad que se le plantean a los gobiernos, debidp basica-
mente a su tendencia a extenderse cada vez mas, y reflejandose su importancia, fundamental-
mente, en la frecuencia de su acontecer y en la duracién del disfrute de la pensién que, [al ser de
caracter indefinido, aumenta con el incremento experimentado en la esperanza de vida. |La pres-
tacién de jubilacion representa asi un mayor indice de incertidumbre tanto por el progresivo
aumento del envejecimiento, ya visto, como por su especial sensibilidad a los cambios demo-
graficos. Una adecuada proteccion de este riesgo siempre debera tener presente, par ello, la
influencia de los cambios demograficos y ordenarse bajo la direccién del desarrollo y qumpli-
miento de los mandatos constitucionales, segin una interpretacion y valoracion en armonia con
las instituciones de proteccion social de la Europa comunitaria (145).

Bajo esta orientacidn, y siguiendo aquel esquema ya clasico (146), el modelo que|se pro-
pone, a su vez seguido en los demas paises occidentales con alguna ligera variante (147), ven-
dria constituido por tres niveles:

(144) VICENTE MERINO, A.: «El factor edad en el transito de la vida activa a la jubilacién», AASéminario sobre
los sistemas de pensiones y la evolucion demogrditcgpags. 228-229.

(145) En este sentido no pueden desconocerse las férmulas que ante la situacion presente se preocupan por preservar el
contrato entre generaciones y remediar desequilibrios del régimen. Asi, y a modo de ejemplo, se alude a la nece-
sidad de cubrir los siguientes objetivos:

1. Aumentar la carga de activos para hacer frente a los derechos de los jubilados en las mismas condigiones que
éstos merecieron en su momento.

2. Disminuir el montante global de los jubilados para mantenerla constante.

3. Desplazar la relacion total entre activos cotizantes y beneficiarios de las pensiones, retrasando la edad legal o
efectiva de jubilacion.

4. Maodificar el coeficiente de revalorizacion de las pensiones, estableciéndolo sobre el indice de precios
5. Flexibilizar el sistema de reparto.
HIRSCH, M.:Les enjeux de la protection sociale, diaris (Montchrestien), 1993, pags. 100-105.

(146) FUENTES QUINTANA, E., et altri«Estrategia para un tratamiento de los problemas de la Seguridad Social»,
cit., pag. 85y ss. Sistema criticado por el riesgo de dejar desprotegidos a la gran parte de la poblacion trabajado-
ra, «ya que una reduccion en la intensidad de la proteccién del sistema contributivo, cuando el régimen de repar-
to no supone un descenso correlativo de la presion contributiva que permita librar fondos hacia el sistema priva-
do». SERRANO PEREZ, F.: «Crisis econémica y crisis de la Seguridad StCB865, 1989, pag. 80.

(147)Cfr. con el esquema mixto publico-privado de tres niveles expuesto por KESSLER SAIZ, G.: «Evolucion de la
poblacién espafiola, Seguridad Social y necesidad de sistemas complementarios», 8éniivario sobre los
sistemas de pensiones y la evolucion demograficapéis. 194-195. «Un primer nivel de caracter minimo obli-
gatorio en el que el Estado deberia garantizar para todos los ciudadanos una prestacién minima con cargo a los
Presupuestos Generales del Estado, es decir, financiado con impuestos. Seria obligatorio para evitar que la pen-
sion de aquel que en su vida activa no haya realizado el gasto necesario para obtener una pensién de|jubilacion
recaiga sobre la sociedad de alguna manera. Un segundo nivel, de caracter profesional, para los trabajadgres depen-
dientes o para los auténomos, que es complementario del anterior y que tiene por objeto acercar la pensipn al sala-
rio real de convenio. Este segundo nivel se cubriria con fondos de pensiones privados o con compafiias de segu-
ros. Por Gltimo, un tercer nivel de caracter voluntario, para aquellas personas que ademas de las dos pensiones
anteriores desearan constituir un ahorro para el futuro con el que complementar su pensién de jubilacién] Este ter-
cer nivel se concierta generalmente con compafiias de seguros y con lo que en Espafia denominamos |[Fondos de
Pensiones de tipo individual o asociado». Sobre su debate en Europa, BALDWIN, S.: «The Need for Carg in Later
Life: Social protection for older people and family caregirers», en BALDWIN, S. y FALKINGHAM, J. (eds.):

Social Security..., citpags. 189-195.
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a) El nivel basico publico, encargado de otogar las prestaciones -técnicas, de servicios
y econdémicas- en un nivel minimo de subsistencia y con caracter universal, si bien
es necesario precisar que el legislador ha optado por limitarlo, en cuanto a las pres-
taciones econdémicas de subsistencia, a la poblacién no activa en situacion de nece-
sidad probada y financiado a cargo de los Presupuestos Generales del Estadog.

b) Un segundo nivel publico, de caracter profesional, que tendria por objeto otorgar
una serie de prestaciones de sustitucion de rentas (en dinero) a determinadas
personas, segun requisitos de afiliacion y cotizacién y financiadas prioritariamente
mediante cuotas, teniendo las aportaciones del Estado un valor meramente| secun-
dario.

c) Por dltimo, un nivel complementario libre, en principio caracterizado poar la
ausencia de intromision de los poderes publicos en su constitucién y funciona-
miento, suplementario y autofinanciado, si bien cabria admitir algun tipo de apoyo
financiero estatal y determinaciones legislativas orientadas basicamente a garantizar
la conservacion de los derechos en curso de adquisicion al cambiar de empresa o
sector.

lll. PRIMER NIVEL: ASISTENCIAL

1. Especial referencia a las prestaciones no contributivas.

1.1. Sobre su origen y justificacion.

Caracteristica comuan en la evolucion de los sistemas publicos de pensiones de
los paises europeo-occidentales es la extension progresiva de tal beneficio al gonjun-
to de la sociedad, tendiendo sus sistemas de Seguridad Social, sobre todo en los ulti-
mos decenios -caracterizados por una situacién de crisis econdmica- (148), a |a uni-

(148) PANIZO ROBLES, J.A.: «El sistema de pensiones de la Seguridad Social: situacién actual y tendencias», AA.VV.:
Los sistemas de Seguridad Social y las nuevas realidades soblatiisd (MTSS), 1992, pag. 63, quien entien
de que los sistemas contributivos son eficaces en la situacion de pleno empleo; se requiere, sin embardo, el esta-
blecimiento en paralelo de niveles no contributivos en los periodos de crisis econémica. Un analisis dg sintesis
sobre los sistemas de proteccion social en Europa, similitudes y diferencias, reformas recientes, financiac|6n, esca-
la de proteccion alcanzada, integracion social y econémica, consideraciones econémicas, sistemas de proteccion
de la salud, relacién con el trabajo y la familia e impacto de los cambios econémicos y sociales en los sistemas de
proteccion, en COMISION EUROPEA: Social protection in Europe, Luxemburgo (Centro Oficial de Publicagiones
de las Comunidades Europeas), 1994.
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driguez

versalizacion (149) protectora, pudiéndose detectar, ademas, un doble y contradictofio pro-
ceso de ampliacién subjetiva, pues, de una parte, se constituyen o perfeccionan regimenes

no contributivos al objeto de garantizar una proteccién adecuada a las situaciones d

e nece-

sidad excluidas de los sistemas asegurativos y, de otra, se generalizan los regimenes con-
tributivos (150). Esta tendencia universalista no va a afectar por igual a todas las ramas de
la proteccidn social, sino que comienza -normalmente- por las prestaciones sanitarias (151),

se extiende a otros servicios sociales (minusvalidos, ancianos, incapacitados rehabi
personas sin formacion profesional o necesitadas de educacién al respecto...) y a
teccidn familiar para finalizar con la rama de pensiones de invalidez y vejez (152).

Tres son los motivos principales que han dotado de actualidad a la proteccion sg
contributiva, a saber (153): las urgencias sociales provocadas por la duracion e intensid
crisis econémica de los afios setenta, que someten a los sistemas de Seguridad Social

itables,
la pro-

cial no
ad de la
al reto de

dar respuesta a las nuevas necesidades sociales derivadas de la marginacién y la indigencia que
acomparfian al desempleo masivo (154), empleo irregular y precariedad en el mercado de traba-

(149) GONZALO GONZALEZ, B.: «Prestaciones no contributivas en Eurdplay27-28, 1988-1989, pags. 15-16. E
su estudio destaca que después de la Segunda Guerra Mundial Europa entera ha probado métodos di
resolver los problemas de renovacién de sus sistemas de Seguridad Social, asistiendo entonces a la terg

n
ersos para
era fase de

un largo proceso de cambios, conocida como etapa universalista, que se va a identificar genéricamente por la ten-

dencia a extender las instituciones de la Seguridad Social a toda la poblacién residente, tanto activa com

0 no acti-

va. Las dos etapas precedentes, por el contrario, limitaban sus efectos solidarios y protectores a las categorias pro-
ductivas de la poblacion: la primera (etapa laboralista) concebia a la Seguridad Social como un «remedio de

urgencia» para integrar solidariamente so6lo al proletariado del industrialismo embrionario, es decir, a las
de la «cuestion social», quienes eran también -y por eso mismo- los agentes del conflicto social; la segur
profesionalista) ampliaba las estructuras solidarias a toda la poblacién activa, pero sélo a ella.

(150)Vid.,JENKINS, M.: «Extension de la proteccion social a toda la poblacién: problemas y plaRi&S»2, 1993,
pags. 3-22.

(151) ALONSO OLEA, M..Las prestaciones sanitarias de la Seguridad Spbladrid (Civitas), 1994, pags. 40-45.

(152) GONZALO GONZALEZ, B.: «La superacion de los limites subjetivos de la Seguridad Social: las garan
proteccion social de los no asegurabléSk, 630-631, 1986, pag. 64.

(153)Vid., GONZALO GONZALEZ, B.: «Las pensiones no contributivas en Europiax pags. 18-19; PANIZO
ROBLES, J.A.: «El marco de las prestaciones no contributivas. Antecedentes y objetivos de la Ley 26/19¢
de diciembre, por la que se establecen en la Seguridad Social prestaciones no contriRetiv@issh., 15, 1991
pags. 11-13; igualmente, O’HIGGINS, M.: «Necesidades de cambio y medidas de adaptacion. Concesio
siones en el siglo XXI», RSS, 34, 1987, pags. 37-46.
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da (etapa

tias de

0, de 20

de pen-

(154) PANIZO ROBLES, J.A.: «El sistema de pensiones de la Seguridad Social: situacion actual y tendencias», AA.VV.:
Los sistemas de Seguridad Social y las nuevas realidades sotita)@ag. 74, haciendo referencia a la reforma

introducida en el ordenamiento juridico espafiol en el afio 1989 respecto de la proteccién por desempleo
cial en lo referente a pensiones no contributivas o subsidios, y que permite a los desempleados de una g

en espe-
etermina-

da edad (esto es, a quienes tienen mayor dificultad para obtener un empleo adecuado), enlazar la percepcion del

subsidio econémico con la pension, de forma que no exista interrupcion, para este colectivo, en la obtg
unas rentas econémicas (subsidio y pensién) ademas de las prestaciones y servicios que acompafian a &
particular, la asistencia médico-farmacéutica). Otros autores entienden que las empresas van a disefiar
ca de empleo que se proyecta en paralelo a las prestaciones de la Seguridad Social y tiende a reducir
despidiendo a los trabajadores de mas edad; quienes uniendo las prestaciones de desempleo a la jubila
pada y al complemento a cargo de la empresa, se sienten estimulados a la jubilacion. De otro lado, a lo
tos, pues las prestaciones generosas de la Seguridad Social en materia de desempleo relegan a un se
consideraciones sobre el impacto laboral de reivindicaciones salariales excesivas. DONGES, J.B.: «La S
Social en Alemania. Problemas actuales y futuro incieRevista de Economia Politich983, pag. 216.
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jo; las propias dificultades econdmico-financieras de la Seguridad Social contributiva, que obli-
gan a los gobiernos a endurecer los requisitos a partir de los cuales obtener los derechos y tienen
como efecto inmediato la expulsion de un contingente numeroso de necesitados sociales de la
proteccion contributiva; por ultimo, las transformaciones socioecondémicas y demogréficas, entre
las cuales se pueden destacar el fuerte y progresivo envejecimiento de la poblacion al que se asis-
te en todos los paises de nuestro entorno geografico y econémico, las nuevas formas de organi-
zacion social y familiar dotadas de una inestabilidad cada vez mas generalizada, o los fenéme-
nos de separacion y divorcio, junto con la extension de familias monoparentales; a lo anterior
deben unirse las nuevas condiciones de vida, con mayor incidencia en los nucleos urbarjos y que
dan lugar a colectivos especificos, generalmente inadaptados a los habitos sociales.

Estas realidades sociales, y las demandas de proteccién que originan, de imposible aten-
cién con las preexistentes formulas contributivas, requieren la instauracion de una serie|de nue-
vas medidas (155). Entre las posibles opciones de cambio resalta la viabilidad de un enfgque dis-
tinto (a partir del cual la prevision publica no se vea limitada a la tradicional funcién de sustjtucion
de rentas y preste, en cambio, una mayor atencion a los niveles basicos asistenciales) [suscepti-
ble de concretarse en el otorgamiento de una pensién minima a toda la poblacién, no cpndicio-
nada a cotizaciones previas, y que se constituya en base suficiente sobre la que podrian actuar,
con caracter subsidiario, otras formas no publicas de prevision (156); y ello sin perjuicia, 16gi-
camente, de adecuar a tal sistema un mecanismo de pensiones contributivas para aquellos ciu-
dadanos que hubieran cotizado a la Seguridad Social. Otra opcion pasaria por una pensién asis-
tencial para aquellos ciudadanos que no estan cubiertos por el sistema contributivo: se estableceria
asi un sistema contributivo que protegeria a la mayor parte de la poblacién (esto es, a la pobla-
cion trabajadora que ha cotizado) y una pension asistencial [que cubra los riesgos de vejez, inva-
lidez, viudedad y orfandad (157)] en favor de aquellos que no han sido acogidos o que no cum-
plen los requisitos para entrar en el sistema contributivo (158). A primera vista quiza parezca
mucho mas completo y mas espectacular el primer sistema de pensién universal y, sin gmbargo,
por razones de practica juridica, de gestién e incluso de tradicién (estimando que no es$ conve-

=8

(155) MENDEZ MARTINEZ, C.: «La gestién del sistema publico de pensiones», AAIY.sistemas de Seguridal
Social y las nuevas realidades socialgt, pag. 154.

(156)Vid., O'HIGGINS, M.: «Necesidades de cambio y medidas de adaptacion. Concesion de pensiones e el siglo
XXl», cit., pags. 52-53.

(157) DURAN HERAS, A.: «Pensiones en Europa: presente y perspectivas de fREE4,2-13, 1982, pags. 282-
285, entendiendo que cada persona s6lo tendria derecho a una pension basica aungue estuviese en dos situaciones

protegibles.

(158) CRWZ ROCHE, I.: «Aspectos econémicos de la evolucion de la Seguridad Social no contributiva», AA.VV.:
Pensiones no contributivaladrid (MTSS), 1991, p4g. 213. La doctrina advierte la existencia de argumentos de
peso para mantener nitida la distincion entre «solidaridad nacional» (que envuelve la idea de prestaciongs no con-
tributivas) y «aseguramiento colectivo» (ligado a la idea de una Seguridad Social publica) y no abandonar, como
peligrosamente se hace con frecuencia, toda referencia a la nocién de seguro por el simple analisis de transferen-
cias sociales. VIdCAUSSAT, L.: «Sécurité sociale: pour I"assurance», DS, 11, 1994, pags. 902-907. Sopre las
dos légicas distinciones del seguro y la asistencia: la eficacia y la solidaridad-equidad, RAY, J.C.; DUPUIS, J.M.

y GAZIER, B.: «Analyse économique..ci#., pags. 258-268.
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niente someter a grandes cambios, reformas y reestructuraciones el sistema vigente, |sino que
debe estar dotado de una cierta continuidad con elementos de flexibilidad orientada a un cambio

progresivo), parece que la segunda formula, a pesar de su mayor imperfeccion técnica, se encuen-
tra dotada de una mejor virtualidad practica.

Los Estados miembros del Consejo de Europa combaten asi, desde hace mas o menos tiem-
po, la emergencia de la pobreza y el riesgo de empobrecimiento a través de medidas diversas,
entre las que es necesario sefialar las «prestaciones minimas» y, en especial, los «ingresos mini-
mos garantizados» (159). Estos ingresos minimos (160) estan destinados esencialmente a ofre-
cer una ultima red de seguridad a los que estan excluidos del sistema de proteccién spcial o0 a
guienes estan insuficientemente protegidos por este Ultimo, presentandose en forma de uno o
varios subsidios diferenciales [con modalidades de aplicacién distintas de un pais a otrg (161)],

y cuyas caracteristicas comunes (162) residen en ser una prestacion de tipo universal|(aunque
existen exclusiones como, por ejemplo, los extranjeros, personas por debajo de una determina-
da edad...), un derechanasiderecho (se conceden desde el momento en que retnen las con-
diciones de concesién), y en otorgarse para cubrir necesidades fundamentales y por up tiempo
determinado.

Lo anterior no puede hacer olvidar las criticas mas frecuentes respecto a los ingresps mini-
mos garantizados y a los ingresos minimos de insercion (163), entre las cuales destaca, en pri-
mer lugar, la escasa cuantia (aunque conveniente que asi sea para salvaguardar siempre una inci-
tacion al trabajo) de los mismos (asi, por ejemplo, con la excepcion del Reino Unido|donde

(159) En términos aquilatados por EUZEBY, CBlocumento preparado para la Asamblea Parlamentaria del Consejo
de Europa sobre ingresos minimos (Doc. 6088).

(160) LAROQUE, M.: «Le revenu minimum d’insertion, droit révolutionnaire et prestation sociale d’'un noveau fype»,
DS,7/8, 1989, pags. 597-600, considerando los ingresos minimos de insercion como un derecho revolucjonario y
una prestacién social de nuevo tipo.

(161) NAGEL, S.: «Proteccién social e ingresos minimos garantizados. Resumen de algunos programas gubefnamenta-
les en Europa», AA.VV Los sistemas de Seguridad Social y las nuevas realidades social@ggsit.281-287.
El autor destaca que, en cuanto a las condiciones de recursos y al método de célculo, los paises siguen ¢l principio
de tener en cuenta el conjunto de ingresos procedentes de la actividad profesional, del patrimonio, de las presta-
ciones sociales y de las obligaciones alimenticias, pero con diferente aplicacion en los distintos paises. |La finan-
ciacion esta generalmente asegurada por el Estado con una participacion de las entidades locales y la gestion admi-
nistrativa es confiada, la mayoria de las veces, a instancias territoriales. El porcentaje de la poblacién beneficiaria
y el coste medio mensual de los ingresos minimos garantizados varia sensiblemente entre los diferentes Estados.
Asi, entre los paises que aseguran una buena proteccion, a un tiempo, por los ingresos minimos y por €| conjunto
de la cobertura social, figuran los Paises Bajos, Alemania y Dinamarca; entre los paises que tienen unos ingresos
minimos modestos, pero una proteccion social desarrollada y diversificada, se encuentran Bélgica, Rrancia y
Luxemburgo; Reino Unido es, por dltimo, un pais dotado con unos ingresos minimos modestos y una proteccion
social medianamente desarrollada.

(162) MILANO, S.: «Le revenu minimum garanti dans les pays de la BEE>§, 1988, pags. 523-530; sobre la basg de
considerar los ingresos minimos como una prestacion de ayuda social general, diferencial y de pequefio importe.

(163) NAGEL, S.: «Proteccion social e ingresos minimos garantizados. Resumen de algunos programas gubefnamenta-
les en Europa», AA.VV.: Los sistemas de Seguridad y las nuevas realidades soitigiégs. 287-290.
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representan alrededor de un 50 por 100 del salario bruto medio de los obreros, su porcentaje no
rebasa, por lo general, un 30 6 40 por 100 en los demds paises). Adicionalmente se constata que
no todos los beneficiarios potenciales lo reciben debido, principalmente, al caracter humillante
del control de los recursos, asi como a la falta de informacion, lentitud y complejidad de las ges-
tiones que han de realizarse; estos sectores marginados plantean uno de los mas graves proble-
mas de los sistemas de proteccion social cual el de lograr que las prestaciones no confributivas
establecidas lleguen a los colectivos a quienes van dirigidas, pues que su propia situacién de mar-
ginacion (fundamentalmente en los nlcleos urbanos) les impide con frecuencia ejercitar su dere-
cho (164). Destacar, en ultimo lugar, que la ayuda concedida se circunscribe casi exclusiyamente
al aspecto monetario, ignorando la conveniencia de asociar sistematicamente al pago de la pres-
tacion un contrato de insercion que hiciera conseguir al beneficiario, en la medida de lo posible,
una autonomia duradera (165).

1.2. La Ley 26/1990: finalidad, objetivos y problemas planteados.

En el precedente contexto, Espafia presenta un cuadro lleno de paradojas: junto a proble-
mas tipicos de los paises mas ricos del mundo se detectan carencias propias de Estadps en vias
de desarrollo; mientras una parte -importante y creciente- de ciudadanos plantean las sofistica-
das demandas propias de los paises altamente desarrollados, otros cifran sus deseos én acceder
al nivel y calidad de unos servicios minimos. El contenido de la proteccion asistencial (166) deja
de ser una parte marginal dentro clelpusde las prestaciones contributivas y se convierte en
una porcién mas integrante de la accion protectora (167), en una nueva tendencia que gomienza
a configurarse a partir de la década de los ochenta, con el inicio de una lenta reforma de un sis-
tema de Seguridad Social, cuya preocupaciéon fundamental eran las cotizaciones de los trabaja-
dores y, en consecuencia, resultaba demasiado rigido para poder adaptarse a la nueva situacion
socioecondmica, caracterizada por el incremento del nimero de desempleados y pensionistas.

(164) Una somera descripcion de esta problematica se encuentra &a SEguridad Social en la perspectiva del afio
2000, Ginebra (OIT), 1983.

(165) FRAGONARD, B.: «Le revenu minimum d’insertion: une grande ambitid8»7/8, 1989, pags. 573-588; en ¢l
mismo sentidoPocumentos de Bienestar Social: La pobreza y la Renta Minima de Insercion en Francia (RMI)
Gobierno Vasco (Departamento de Trabajo y Seguridad Social), 1989, pag. 35.

(166) Ehtendida como cualquier mecanismo colectivo de solidaridad -no necesariamente reglado (TRUYOL WINTRICH, 1.
y MARTIN LOPEZ, A.: «Andlisis sobre la proteccion social a la Tercera Edad», RSS, 7, 1980, pag. 117)- cuya
proteccion se otorga independientemente de la existencia de una cotizacion previa y de la pérdida o reduccion de
los ingresos profesionales (PERRIN, G.: «Estudios previos a la reforma de la Seguridadr&e8ié2»1979, pag
14); se destina, ademas, a los individuos, familias y grupos que se encuentran en situacién de necesidad y cuyos
recursos -materiales, culturales y sociales- son tan débiles que quedan excluidos de los modos de vida aceptables
en el Estado en el que se encuentren (FRAGA IRIBARNE, M.: «La dimensién social de la Europa comunitaria»,
REDT, 37, 1989, pag. 16).

(167) BLASCO LAHOZ, J.F.: «La "proteccion asistencial", un concepto inexistente en el ordenamiento juridico espa-
fiol», AL, 36, 1992, pags. 641- 647.
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A) Finalidad.

Con la aprobacién de la Ley 26/1990, de 20 de diciembre (168), por la que se establecie-
ron en la Seguridad Social las prestaciones no contributivas y sus normas de desarrollo (169), se
consolida un ciclo importante de reformas en la legislacion de la Seguridad Social, cuya evolu-
cion no deja de ser en cierto modo contradictoria, respondiendo, basicamente, a una doble exi-
gencia (170) de atencioén social y constitucional, en respuesta a una demanda social de atender a
las personas de avanzada edad o incapacitadas que carecen de proteccion, asi como mejorar la
situacién de quienes, formando parte de tales colectivos, la reciben al margen de la Seguridad
Social; configurando sus prestaciones, ademas, como derechos subjetivos perfectos y otorgando
una proteccion adecuada a la cobertura de las necesidades, no limitada Unicamente a |a conce-
sion de una renta econdmica. De esta idea es factible inferir que la proteccién debe proyectarse,
en primer lugar, a quienes estan materialmente imposibilitados para allegarse los medios de sub-
sistencia, bien sea por razén de edad, bien por incapacidad fisica o psiquica; es decir, a los ancia-
nos y los incapacitados o minusvalidos. La justificacion de esta prioridad se encuentra $in difi-
cultad en el hecho de que tales son los colectivos que, subjetivamente, por razones no imputables
a la estrechez del mercado de trabajo ni a otras consideraciones de caracter econémica sino por
motivos de pura incapacidad, no pueden incorporarse al sistema de proteccién contributivo ni,
por tanto, ser sus beneficiarios.

Es cierto que en algunos casos pueden distinguirse otros colectivos afectados por(un esta-
do de necesidad que también debiera ser eliminado; tales categorias de individuos desagregados
del sistema contributivo (como desempleados de larga duracién, familias monoparentgles,...)
encuentran la causa de su situacién, sin embargo, en factores ajenos a si mismos, en|la propia
estructura del mercado de trabajo o crisis econdémica y no, como sucede en el caso de Ips ancia-
nos y los invalidos, en razones incontestables de caracter personal y permanente, cuales son la
edad o la incapacidad para desarrollar una actividad laboral (171).

La expansion que del elemento asistencial llevo a cabo la Ley 26/1990 no va a suponer la
realizacion plena del principio de universalizacién (172), sino soélo la tutela a ciertos ciudadanos
y solo frente a especificas situaciones de necesidad. En el plano objetivo se seleccionan las con-

(168) Derogada por el TRLGSS (disposicién derogatoria Unica).

(169) Reales Decretos 356/1991 y 357/1991, ambos de 15 de marzo, ocupandose el primero de las prestaciones por hijo a cargo
y el segundo de las pensiones no contributivas de invalidez y jubilacion. Anélisis en ESCUDERO RODRIGUEZ, R.:
«El desarrollo reglamentario de la Ley de Prestaciones no contribuias991/1, pags. 1.081-1.092.

(170) PANIZO ROBLES, J.A.: «El marco de las prestaciones no contributikas» Treb.15, 1991, pag. 16.

(171)GONZALO GONZALEZ, B., ALFONSO RIESCO, J.L.; TEJERINA ALONSO, J.I. y FERRERAS ALONSO, [F.:
Estudios preparatorios para la Ley de Prestaciones no contributitadrid (MTSS), 1991, pags. 171-172.

(172) ALARCON CARACUEL, M.R. y GONZALEZ ORTEGA, SCompendio de Seguridad Soci&P edicion renova-
da, Madrid (Tecnos), 1991, pag. 68, poniendo de manifiesto codmo «el principio de universalidad de protecciép no fun-
ciona de forma absoluta por lo que hace a las situaciones de necesidad real en el sistema espafiol de Seguridad Social».

Estudios Financieros nims. 149-150 107

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| PROTECCION A LA VEJEZ. PROPUESTAS PARA SU REFORI\/iA Juan José Fernandez, M.2 de los Reyes Martinez y Susana Rodriguez

tingencias protegidas, limitandolas a las de vejez (173), invalidez (174) y cargas familiares por
hijo a cargo; en el subjetivo se precisa que el potencial perceptor se debe encontrar en yna situa-
cién de necesidad econdmica demostrada, a concretar en la «carencia de ingresos o rentas sufi-
cientes», siendo incompatibles con la existencia de ingresos alternativos dotados de ung minima
suficiencia y configurandose las prestaciones, ademas, como derechos subjetivos perfectos en
favor de sus titulares, quienes pasaran a formar parte del sistema de la Seguridad Social. Pero, y
lo que es mas importante, la delimitacion subjetiva no acaba ahi, no todo ciudadano que se encuen-
tre en una de las situaciones protegidas y acredite tal insuficiencia de rentas tendra derecho a la
proteccién no contributiva (175) por las contingencias sefialadas, pues en el caso de invalidez se
requiere una minusvalia de cierto relieve [que sea igual o superior al 65 por 100 -art. 144.1 c)
TRLGSS-] y, en el supuesto de vejez, haber cumplido los 65 afios (siendo necesario, ademas,
gue el beneficiario resida legalmente en Espafia y lo haya hecho durante 10 afios entr¢ la edad
de 16 y la edad de devengo de la pensién, de los cuales dos deberan ser consecutivos e inme-
diatamente anteriores a la solicitud de la prestacion -art. 167 TRLGSS-).

Cierto es, ademas, que de acuerdo con el articulo 41 de la CE (176) [en el cual se hace
referencia a un régimen publico de Seguridad Social para todos los ciudadanos (177)],|se hace

(173)Vid., entre otros, ALONSO OLEA, M.y TORTUERO PLAZA, J.lnstituciones de Seguridad Socia8.2 edi-
cién, Madrid (Civitas), 1992, pag. 357; ALMANSA PASTOR, J.Berecho de la Seguridad Sogidl? edicion,
Madrid (Tecnos), 1991, pag. 480; GARCIA NINET, J.I. y GARCIA ORTEGA, J.: «La pension no contributiya de
jubilacién», TS, 7, 1991, pags. 7-15; GARCIA ORTEGA, J. y GARCIA NINET, J.I.: «La proteccion por jubila-
cién en la modalidad no contributiva de la Seguridad Sodraw, Treb.15, 1991, pags. 7-15; SALVADOR
PEREZ, F.: «La nueva pension no contributiva de jubilacién: Objeto de la proteccién y régimen jukididh»
1991, pags. 101-108.

(174)Vid., entre otros, ALONSO OLEA, M.y TORTUERO PLAZA, J.lnstituciones de Seguridad Social, qiidgs.
271-273; ALMANSA PASTOR, J.MDerecho de la Seguridad Socialt., pags. 435-437; BLASCO LAHOZ,
J.F.: «La nueva pensioén de invalidez en su modalidad no contribiRiga»Treb.15, 1991, pags. 55-75.

(175) CAVAS MARTINEZ, F.: «El modelo constitucional de Seguridad Social: desarrollos normativos y aspectgs pen-
dientes»RTSS (CEF), 128, 1993, pag. 88, haciéndose eco de la ausencia de proteccion, por ejemplo, en la viude-
dad no contributiva para menores de 65 afios (pues en otro caso cabria acceder a jubilacién); en la invalidez per-
manente no contributiva para minusvalias comprendidas entre el 33 y el 65 por 100; en los desempleadps que no
han accedido al mercado de trabajo y en todos los trabajadores por cuenta propia o ajena que carecen|de protec-
cién por desempleo.

(176) RODRIGUEZ-PINERO, M.: «La dimensién constitucional de las pensiones de Seguridad Social no contributi-
vas»,RSS34, 1987, pags. 54-68; BORRAJO DACRUZ, E.: «La Seguridad Social en la Constitucién Espafiola:
Desarrollos legales y criterios del Tribunal Constitucion@l, 30, 1990, pag. 25; DESDENTADO BONETEH,
A.: «Las prestaciones no contributivas en el marco constitucional», AARévisiones no contributivas cit.,
pégs. 271-281; CAVAS MARTINEZ, F.: «El modelo constitucional de la Seguridad Social: Desarrollos normati-
vos y aspectos pendientesit,, pags. 78-79; SANCHEZ-URAN AZANA, Y Seguridad Social y Constitucign
Madrid (Civitas), 1995, pags. 43-44.

(177) PALOMEQUE LOPEZ, M.C.: «Los derechos a la Seguridad Social y a la salud en la Constitucién», AA.VV.:
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social en la Constitusiaulrid (CEC), 1980, pag. 310; BORRAJQ,
DACRUZ, E.: «El modelo constitucional de la Seguridad Social en Esp&fia»§5, 1982, pag. 26 y ss
SUAREZ GONZALEZ, F.: «La Seguridad Social y la Constituciéon de 19P&kE, 12-13, 1983, pag. 164;
ALARCON CARACUEL, M.R. y GONZALEZ ORTEGA, SCompendio de Segurid&bcial,cit., pags. 43-44;
RODRIGUEZ-PINERO, M.: «Pensiones no contributivas y Seguridad Social»pag. 4.
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a quienes se encuentren en estado de necesidad aunque no desarrollen una actividad

sacion de rentas -modalidad no contributiva-.

Exige asimismo la suficiencia de la cobertura (178), concepto con la indeterminacid
legislador ordinario. A un nivel no contributivo, la suficiencia se vincula a la garantia de un

so social minimo que permita cubrir las necesidades béasicas del beneficiario (179), pues

ciplina la proteccién de la salud mediante medidas preventivas, prestaciones y servicig
sarios-, 49 -que se refiere a la prevision de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicg
-que alude a la suficiencia econdmica a los ciudadanos durante la tercera edad-.

B) Objetivos.
Tomando como punto de partida la consideracién de que la finalidad basica de la ley

nas (180), puede hacerse alusion a una serie de objetivos a inducir de la Exposicion de
de la propia disposicion legal (181), entre los que podrian destacarse:

1. Reordenar la proteccién de manera que la misma redunde en beneficio de qu

cobertura de sus necesidades; se extiende asi el derecho a las pensiones ¢
cion e invalidez y a las prestaciones econémicas por hijo a cargo del siste

hayan hecho en tiempo insuficiente, para alcanzar las prestaciones del nivel
butivo.

(178) GONZALEZ RABANAL, M.2 C.:La reforma financiera de la Seguridad Sogcisladrid (Montecorvo), 1988,
pags. 140-141, entendiendo que la cuantia correcta vendria dada por tres factores: renta minima (impg
mo), tipo marginal (graduada si existen otras fuentes de ingresos) y renta de equilibrio (resultante de con
zar el subsidio con otras prestaciones econémicas).

(179) DESDENTADO BONETE, A.: «Pensiones no contributivas en el marco constitucional», AR&fAsiones no
contributivas..., cit.1991, pags. 278-279.

(180) EXCUDERO RODRIGUEZ, R.: «Una norma de envergadura: La Ley de Prestaciones no contributiva
Seguridad SociabRL, 1991/I, pag. 918.

(181)PANIZO ROBLES, J.A.: «El marco de las prestaciones no contributivasppéigs. 17-18; JIMENEZ
FERNANDEZ, A.: <El Proyecto de Ley de Pensiones no contributivas», AANS. sistemas de Seguridal
Social y las nuevas realidades socialgs, pags. 191-193.
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preciso universalizar la proteccion otorgada por la Seguridad Social en orden a alcanzar fambién

o trabajo.

La Seguridad Social podra asumir asi el doble papel que recomiendan las diversas organizacio-
nes internacionales, esto es, sustitucion de rentas de activo -modalidad contributiva- y compen-
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2. Otorgar una proteccion de caracter integral a todos los beneficiarios, pues al
ostentar éstos la condicién de pensionistas de la Seguridad Social tendran derecho,
ademas de a una renta econdémica (pension), a la asistencia médico-farmacéutica, al
acceso a los servicios sociales de la Seguridad Social (de gran trascendencia en los
colectivos de edad avanzada o minusvalidos) y, en su caso, a la proteccion por hijo
a cargo. Asi, y mediante las prestaciones no contributivas, quedan solucionados en
gran parte los problemas de la cada vez mas cuantiosa poblaciéon anciana, a través
de una renta econémica que permita afrontar la vejez en todos los casos ern que se
den los supuestos de necesidad, asi como la asistencia sanitaria, de trascendental
importancia, para conseguir que los ancianos vivan con mejores condiciones fisicas,
0 unos servicios sociales ajustados a los deseos de la tercera edad.

3. Homogeneizar la proteccion en todo el &mbito del Estado, pues, al estar incluidas las
prestaciones no contributivas dentro de la Seguridad Social, tanto la legislacion basi-
ca como el régimen econémico se situaran en el ambito de las competencias estatales.
De igual modo se garantiza la adecuacion de la legislacién de la Seguridad Social a
las exigencias derivadas de la aplicacién del principio de igualdad de trato entre hom-
bre y mujer, suprimiendo las discriminaciones, directas o indirectas, que por razén de
sexo pudiesen existir en el &mbito de la Seguridad Social (182).

Cierto es que las pensiones no contributivas son prestaciones de naturaleza mixta: ni son
asegurativas, ni son tampoco asistenciales puras; 0, mas exactamente, son ambas cosas a un tiem-
po. Se trata, por tanto, de un difigittium genugjue participa, en cierto modo, de la naturale-
za de las pensiones contributivas, precisamente por su pertenencia a los sistemas asegyrativos de
Seguridad Social, y que también lo hace de la naturaleza de las asistenciales, por su finalidad
compensatoria de necesidades y no sustitutoria de rentas. Con todo, las prestaciones no contri-
butivas se integran dentro del contenido objetivo propio de la Seguridad Social, al margen de su
caracter no contributivo, en virtud de la vocacién universalista del modelo constitucional de
Seguridad Social, llamada a cubrir al conjunto de la poblacion, restringiendo de forma correla-
tiva el campo de la asistencia social en relacién con esas prestaciones que, provisionajmente y
por insuficiencia del desarrollo de la Seguridad Social, ésta no habia asumido todavia (183).
Ahora bien, con la configuracion y posterior desarrollo del Estado de las Autonomias a traves de la
aprobacion de los diversos Estatutos, las competencias en proteccion asistencial -art. 148.1.20 CE
(entendida ésta en su sentido mas estricto, esto es, al margen de la aplicacién de la Seguridad
Social y configurada basicamente por la asistencia social y los servicios sociales destinados a

(182) Para dotar a este objetivo de eficacia practica en el articulo 4.° de la ley se recoge la preceptiva sustitugion de los
términos «esposa» y «viuda» [contenidos, respectivamente, en los arts. 36. 2.° 1, 100.1 c¢), 159 y 160.1 TRLGSS,
aprobado por Decreto 2065/1974, de 30 de mayo] por los de «conyuge», «conyuges» y «conyuge superyiviente»;
asi como la alusién a los hijos o hermanos en el articulo 162.2 y al conyuge superviviente en el articulo 163.1,
ambos preceptos del antecitado TRLGSS.

(183) RODRIGUEZ-PINERO, M.: «La dimensién constitucional de las pensiones de Seguridad Social no comtributi-
vas», cit. pags. 55-68.
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aquellas personas que no puedan estar incluidas en su campo de aplicacién)- se han idp descen-
tralizando progresivamente y, en consecuencia, han pasado a manos de las Comunidades Autbnomas
(184), creando la practica totalidad de ellas con una regulacién distinta pero siguiendo un mode-

lo similar, la figura de las denominadas «Rentas de Insercidn».

C) Problemas.

En esta por fuerza sucinta exposiciéon de los problemas derivados de la implantacion de
las pensiones no contributivas por Ley 26/1990, cabe apuntar, en primer término, que para finan-
ciar las prestaciones no contributivas los poderes publicos podian optar entre tres grandes tipos
de soluciones -alternativas o conjuntas (185)-: el aumento de las retenciones efectuadasi|sobre las
familias (186), el incremento de las cargas fiscales y sociales que soportan las emprgsas y el
recurso a los déficit pablicos. La financiacién de las prestaciones se vincula en Espafia 4 la natu-
raleza asistencial de las mismas y, habida cuenta se parte de un modelo que supone la existencia
de un relacion juridica de proteccion directa entre el Estado y los sujetos protegidos, er cuanto
miembros de una colectividad que se encuentra bajo minimos econdmicos (y no de unajrelaciéon
profesional que llevaria a considerar determinante la cotizacion a la Seguridad Social), su finan-
ciacién debera efectuarse con cargo a los recursos ordinarios de los Presupuestos Gengrales del
Estado (187), tal y como taxativamente preceptud la disposicién adicional octava de|la Ley
26/1990 [teniendo presente, ademas, que esta financiacion estatal ha de alcanzar no sélo a las
prestaciones en metalico, sino también a aquellas que lo sean en especie y deriven del reconoci-
miento del derecho a la prestacion no contributiva (188)], rompiendo asi las bases de un|sistema
originariamente construido -y mantenido- como esencialmente contributivo, en una peligrosa
-pues puede inducir a confusidn- mezcla de fuentes de financiacion.

(184) ALONSO OLEA, M.: «El sistema normativo del Estado y de las Comunidades Auton&R&sx:,21, 1979, pag
67 y ss.; CASAS BAAMONDE, M.2 E.: «Sistema de fuentes juridico-laborales y Comunidades Autbngmas»,
REDT, 1, 1980, pags. 38-40; DE LA VILLA GIL, L.E.: «Potestades normativas de las Comunidades Autgnomas
en materia laboral y de Seguridad Sociélk, 1, 1981, pag. 20 y ss; BORRAJO DACRUZ, E.: «Comunidades
Auténomas y Seguridad SociaPEE, 12-13, 1982, pag. 192 y ss.; MANRIQUE LOPEZ,Gompetencias del
Estado y de las Comunidades Auténomas en materia de Seguridad Badiadl (MTSS), 1985, pag. 180 y ss|;
BLASCO LAHOZ, J.F.: «La "proteccion asistencial”, un concepto inexistente en el ordenamiento juridico espa-
fiol», cit., pags. 647-650; BLASCO LAHOZ, J.H.a proteccién asistencial en la Seguridad Social: La Ley|de
Prestaciones no contributiva¥alencia (Tirant Lo Blanch), 1992, pags. 29-40.

©

(185) EUZEBY, CH.: «Aspectos econémicos de las pensiones de vejez no contrib®B@s34, 1987, pags. 115-12

(186) DURAN HERAS, A.: «Pensiones en Europa: presente y perspectivas de feiturh982, pags. 282-285, ente
diendo que su financiacién habria de realizarse a través de un impuesto progresivo sobre la renta, porque éste seria
el Unico instrumento de financiacién con las caracteristicas de redistribucion vertical.

(187) GONZALEZ RABANAL, M.2 C.: La reforma financiera de la Seguridad Social,jétgs. 88-100, estimando qule
la financiacion ha de ser por el Estado mediante impuestos y que existen ya propuestas de implantar un{impuesto
negativo sobre la renta, debiéndose integrar estas dos fuentes con un nivel asistencial parcial que s6lo contempla-
se prestaciones economicas y con las cotizaciones de quienes no llegasen a la prestacion contributiva.

(188) GARCIA ORTEGA, J. y GARCIA NINET, J.I.: «La proteccién por jubilacion en la modalidad no contributiva de
la Seguridad Socialejt., pag. 54.
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nal u organica. En efecto, su gestion corresponde al INSERSO -0 a los érganos corres
tes de las Comunidades Autbnomas a las que se hubieran transferido las funciones y sef
aquél en su territorio 0 que hayan realizado un concierto con el gobierno- y contra las
ciones emitidas por los drganos gestores en materia de pensiones procede reclamacior

jurisdiccionalizacion en referencia a la competencia para conocer la impugnacién de la
cién sobre el concreto grado de minusvalia, que se viene atribuyendo al orden contencios
nistrativo por Decreto de 1 de enero de 1984 y por la Orden de 8 de marzo del mismo afig
dose asi la competencia del orden social (191).

Efectuadas estas consideraciones, no se puede dejar de apuntar, empero, otra serie
venientes o dificultades derivadas de la existencia y configuracion de las prestaciones n
butivas, a saber:

1. El crecimiento numeérico en el volumen de pensionistas (192) conlleva un aumento
tacular del gasto publico para hacerles frente (193), segiin muestra la elevada dotacio
puestaria destinada a financiar los Programas de Asistencia Social dentro de los Pres
Generales del Estado para 1995 [Ley 41/1994, de 30 de diciembre (194)].

(189) GONZALO GONZALEZ, B.xLas pensiones no contributivas en Europi»,27-28, IV (1988)- | (1989), pag. 14

(190) ORDEG FOS, J.M.El sistema espafiol de la Seguridad Social (y el de la Comunidad Eurdfesdicion, Madrid
(Edersa), 1993, pag. 428.

(191)Vid., entre otras, STSJ Castilla-Leén-Burgos, de 15 de noviembre de 1991 (Ar. 6069); STSJ Madrid, d
noviembre de 1991 (Ar. 6194) y STSJ Cantabria, de 21 de noviembre de 1991 (Ar. 6019).

(192) Entre otras razones porgue son pensiones que corresponden a personas que, por una u otra circunstanc

gos de su vida en el mercado de trabajo, situacion de trabajo atipico que ha proliferado extraordinariame
sociedad espafiola de los Ultimos tiemptid. esta referencia vinculada a la Seguridad Social en MARTIN V/
VERDE, A.: «Las pensiones de la Seguridad Social: su dimension juridica», AAdAkistemas de Segurida|
Social y las nuevas realidades socialgs, pags. 36-38.

(193) GONZALO GONZALEZ, B.: «Las pensiones de la Seguridad Social y el déficit patiEd 23, 1985, pags.
137-155, estimando que la presion social es favorable a la conservaciéon de un régimen juridico protect
tualizado, desentendiéndose estas demandas de la realidad econémica para fijar Gnicamente su atencién
mento de las necesidades sociales. Otros autores argumentan que las mayores deudas sociales han p
alza los gastos en proteccion social, provocando el tradicional paternalismo estatal situaciones abusivas
trol del gasto, erosionando la eficiencia del sistema econémico y mermando el estimulo al trabajo, dando
a la aparicién de nuevas formas de pobreza.

(194) Lacuantia (en miles de pesetas) destinada a prestaciones no contributivas para el ejercicio de 1995 es de 24

driguez

Las pensiones sociales no contributivas se presentan, de otro lado, como una verdadera
paradoja (189), en tanto su contenido funcional es contradictorio con su adscripcién institucio-
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En relacion con su elevado coste nominal (195) cabe apuntar que los titulares del derecho
a la pensién econémica y sus beneficiarios (familiares o asimilados que tuvieran a sy cargo,
ampliandose, asi, el propio &mbito subjetivo del sistema) (196) percibiran ademas -y ello aumen-
ta su importancia- asistencia sanitaria (previo reconocimiento por el INSS), farmacéutica y, en
su caso, los servicios sociales correspondientes (orientacion familiar, residencias y hogares comu-
nitarios, actividades culturales, deportivas...) (197). Si a lo anterior se afiade que la ampliacién
de los términos reales de la «automaticidad protectora» (esto es, supuestos de concesion directa
de prestaciones pese a la existencia de defectos en la relacion de aseguramiento -de afiliacion y
alta, de cotizacion...-), mediante la extensién de la figura del anticipo de pensiones en los|supues-
tos de empresas insolventes o desaparecidas, provoca la asuncidn por el sistema de la Seguridad
Social (en conceptouasiasistencial o no contributivo) de la proteccién de personas no asegu-
radas, la consecuencia es clara: la Seguridad Social va a afrontar un capitulo de gastos|muy ele-
vado, aunque indefinido por defectos de ordenacidn informatica y contable, pues no se [segrega
este dato respecto del total de pagos por pensiones (198).

2. La pérdida del caracter sinalagmatico de las prestaciones, al introducirse estas|pensio-
nes minimas que pueden traer consigo un efecto desincentivador para la cotizacién, maxime si
se comparan las cantidades econdmicas que se devengan mediante una prestacion no contribu-
tivay la cuantia de la pension contributiva minima tanto de jubilacion (199) como de invalidez,
pues las diferencias entre ambas modalidades en el ordenamiento juridico espafiol son cierta-
mente poco significativas (200). Sin perjuicio de un desarrollo ulterior cabe anticipar gue la
mayoria de los pensionistas de los regimenes especiales estan recibiendo complementos de mini-
mos y que si se fija una pensién asistencial muy préxima a la minima cabe desincentivar de
forma notable la cotizacidn en tales regimenes, en tanto la proteccién asistencial ofreceria gra-
tuitamente una prestacion similar a la que se obtendria cotizando 15 afios al sistema de la

(195) FUENTES QUINTANA, E. et altricEstrategia para un tratamiento de los problemas de Seguridad Suicjalp,
pags. 75-77, apuntaron la hip6tesis de una posible obtencion de recursos derivados de la consolidacion de la impo-
sicion via IVA o la afectacion parcial de los Impuestos Especiales que recaen sobre el alcohol y el tabacp.

(196) GONZALEZ RABANAL, M.2 C..La reforma financiera de la Seguridad Socizit., 1988, pag. 71.

(197) BLASCO LAHOZ, J.F.La proteccion asistencial en la Seguridad Social: la Ley de Prestaciones no contrjbuti-
vas, cit.pags. 105y 113.

(198) GARCIA DE BLAS, A. y GONZALO GONZALEZ, B.: «Las medidas de reforma del sistema de pensiones y su
influencia en el déficit de la Seguridad Soci®EFE, 23, 1985, pag. 153.

(199) LOPEZ CUMBRE, L.: «El sistema de prejubilacién en Francia: una experiencia de muchosiafipag, 50,
haciéndose eco de que incluso en Francia cualquier persona mayor de 65 afios tiene derecho a una pensién mini-
ma no contributiva de jubilacién, cuya concesion vendra determinada al verificar si la pensién que se esta obte-
niendo derivada del sistema contributivo es inferior a cualquier prestacion de las llamadas no contributivas| supues-
to en el que se procedera a completar la diferencia entre una y otras.

(200) La antecitada Ley de Presupuestos en su articulo 35 determina asi la cuantia de las pensiones no contfibutivas de
jubilacién e invalidez en 34.070 pesetas integras mensuales, abonandose dos pagas extraordinarias gdel mismo
importe en los meses de junio y noviembre, esto es, 476.980 pesetas anuales; mientras concreta, dentro de su
articulo 41, en 843.080 pesetas al afio la pensién minima de jubilacién e invalidez.
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Seguridad Social (201). Analogo efecto desincentivador se va a producir también sobre
rro (202) porque el suministro de pensiones por el gobierno va a reducir tanto el incenti
acumular capital privadamente en vista a la jubilacién como la tasa de acumulacion de

por el aumento de ahorro de los trabajadores jubilados que reciben transferencias (203

3. A consecuencia de los requisitos de residencia exigidos por la practica totalidad
paises dotados de instituciones protectoras no contributivas (204) se plantean problemas

legislativa para el caso de trabajadores migrantes y para el de desplazamientos intracom

vén, no obstante, medidas complementarias, como, por ejemplo, el Real Decreto 728/1

(201) MONASTERIO ESCUDERO, C. y SUAREZ PANDIELLO, J.: «Gasto social en pensidiBg&;,120-121, 1y
2, 1992, pag. 119y ss., sefialando como un aspecto de ineficiencia la relacion entre pension minima co
y el importe de una futura pension asistencial. Otros consideran gue la politica de minimos aplicada indis
damente en un sistema contributivo convierte a éste en un sistema cuasi-asistencial que, lejos de asegu
adquisitivo de las pensiones, favorece el fraude. FERRERAS ALONSO, F.: «El campo de aplicacion del s
profesionalidad versusiversalidad»|CE, 630-631, 1986, pag. 36.

(202) DONGUES, J.B.: «La Seguridad Social en Alemania. Problemas actuales y futuro incierto», AA.VV.: Lo
mas de Seguridad Social y las nuevas realidades socitlgsg. 215, alude al fenémeno «riesgo moral» o de
dencia de la responsabilidad hacia la asuncién de riesgos econdémicos y sociales a cambio de un acrecen
timiento a la proteccién por la colectividad y a una ingeniosa caza de los beneficios contemplados por los d
regimenes de prevision social. La proteccion a la vejez ve comprometida su solvencia por dos razones:
sion a categorias profesionales no asalariadas y los reajustes peridédicos que motivan, de una parte, el i
la jubilacién anticipada y, de otra, que el ahorro individual para la vejez sea cada vez menos apremiante

(203) BROWNING, E.K.: «¢,Por qué es excesivo el Presupuesto de la Seguridad Social en una dembB&tEcia®)»,
1981, pags. 280-291. Igualmente, SAMUELSON, P.A.: «Disefio 6ptimo de Seguridad Social en un modeld
cimiento de ciclo-vital»HPE, 100, 1986, pags. 427-430, sefialando que «muchas situaciones pueden ser
radas muy valiosas precisamente porque la miopia privada ignorada por estos modelos prevalece. La ¢
miserablemente cuando son viejos, porque no se dan cuenta cuando son jévenes de cuéles son las cor
de sus habitos de ahorro privado. Asi, por acuerdo democratico, ellos se autoimponen paternalistamente
de consumo a lo largo de su vida que ampara a los viejos a costa de los jovenes. La miopia que produce
ca paternalista una vez que los ciudadanos estan sujetos a unas cotizaciones y beneficios de la Seguri
ellos no ven claramente como pueden deshacerse mediante compensaciones de ahorro privado que el si
gatorio les esta imponiendo. Asi por ellos mismos, y aun a su pesar, logran una Seguridad Social que les ¢

(204) Asi, en Esparia, el articulo 144. 1 b) del TRLGSS exige para la prestacion de invalidez en su modalidag
tributiva «residir legalmente en territorio espafiol y haberlo hecho durante cinco afios, de los cuales dos|
ser inmediatamente anteriores a la fecha de solicitud de la pensihnles cuadros comparativos sobre las pre
taciones no contributivas en los paises europeos en GONZALO GONZALEZ, B.; ALFONSO RIESCO, J.L.;
RINA ALONSO, J.I. y FERRERAS ALONSO, FEstudios preparatorios para la Ley de Prestaciones no ¢
tributivas, cit, pags. 115-169.

(205)Vid., entre otros, PERRIN, G.: «Prestaciones no contributivas y legislacion internacional en materia de S¢
Social»RSS, 34, 1987, pags. 129-159; GONZALO GONZALEZ, B.: «Las pensiones no contributivas en EU
cit., pags. 138-139; GARCIA RODRIGUEZ, Aspectos Internacionales de la Seguridad Spblaldrid (MTSS),
1991, pags. 370-378; SEMPERE NAVARRO, A.V.: «Principios generales de la Seguridad Social Comun
AA.VV.: La Seguridad Social Internacional: Convenios bilaterales y Derecho comunitéaidrid (CGPJ), 1994,
péags. 31-34.
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14 de mayo, por el que se establecen pensiones asistenciales por ancianidad en favor de los emi-
grantes espafioles; norma que tiene por finalidad establecer un mecanismo de proteccién que garan-
tice, en términos de derecho subjetivo, un minimo de subsistencia para los espafioles de origen
residentes en el extranjero que, habiendo alcanzado la edad de jubilacién, carecen de recursos.

Afnadir a lo antes dicho, y a modo de conclusién, que la idea de la universalidad|de las
prestaciones si no va asociada con la revisién de sus mecanismos de financiacion, lleva a un gran
protagonismo del sector publico, contrario a las opiniones de quienes sostienen que deberia limi-
tarse Unicamente a aquellos casos en que realmente la iniciativa privada no asegure las funcio-
nes asistenciales y distributivas.

al.

2. Posible encuadramiento de las pensiones de supervivencia dentro del nivel asistend
Especial referencia a la pensién de viudedad: eliminacién de discriminaciones.

El seguro de muerte parece -a primera vista- la antitesis del seguro de vejez, pues jus-
tamente cuando un jubilado fallece es cuando la pension de supervivencia toma el rglevo de
la pensién de jubilacion. En estas prestaciones de muerte y supervivencia [como derechos de
raizmortis causa favor de los familiares (206) del difunto que les compense de la detraccién
sufrida] se atiende a un hecho genérico (el fallecimiento de un trabajador en alta o pensionis-
ta) y a distintas contingencias concretas que van a ser objeto de proteccién por la Seguridad
Social (art. 171 TRLGSS) (207), a saber:

1. Auxilio por defuncién para hacer frente a los gastos del sepelio (art. 173 TRLGSS).
2. Pension vitalicia de viudedad (art. 174 TRLGSS).
3. Pension de orfandad (art. 175 TRLGSS).

4. Pension vitalicia o, en su caso, subsidio temporal a favor de familiares (art. 176
TRLGSS), y

(206) ALONSO OLEA, M.: «Las relaciones familiares ante las normas de Seguridad Social», AZs¥idios al pro-
fesor Garcia Oviedo, vol. Il (Derecho Laboral), Sevilla (Universidad), 1954, pag. 2, entiende que «la familia apa-
rece protegida por la Seguridad Social en cuanto causahabiente del individuo aislado; el principio implicito{o expli-
cito de estas medidas es el de que determinados individuos soportan una comunidad familiar y que, por lo tanto,
la proteccion concedida a aquél es transmisible a ésta cuando se produce un determinado hecho (el fallecimiento,
normalmente) por virtud del cual el individuo desaparece y, con él, el sostén de la familia».

(207)Vid.,al respecto, ALONSO OLEA, M.y TORTUERO PLAZA, J.Instituciones de Seguridad Sogieit., pags.
273-278; ALMANSA PASTOR, J.MDerecho de la Seguridad Sogieit., pags. 438-458; ORDEIG FOS, J.M:
El sistema espafiol de Seguridad Sqadigddrid (Edersa), 1993, pags. 357-372; BLASCO LAHOZ, &fraltri:
Lecciones de Seguridad Social, gitdgs. 327-341; CEA AYALA, A.: «Nuevo texto de la Ley General de la
Seguridad Social. Comentario al Titulo Il de la Ley General de la Seguridad Social, aprobada por Real|Decreto
Legislativo 1/1994, de 20 de junid®TSS (CEF), 141, 1994, pags. 231-233.

Estudios Financieros nims. 149-150 115

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



PROTECCION A LA VEJEZ. PROPUESTAS PARA SU REFORI\/iA Juan José Fernandez, M.2 de los Reyes Martinez y Susana Rodriguez

5. Indemnizacion a tanto alzado en caso de muerte causada por accidente de trabajo o
enfermedad profesional (art. 177 TRLGSS).

En este marco cabe abordar un tratamiento de la pensién de viudedad que no se pretende
tanto expositivo de su regulacién legal -entre otras razones porque seria excesivamente amplio
y escasamente interesante desde la Optica en que se esta planteando este estudio -cuanto referi-
do a su posible encuadramiento. Si bien en el esquema clasico del sistema de Seguridad Social
esta modalidad de prestacion ha sido incluida dentro del segundo nivel o nivel profesional [dota-
do de la finalidad de otorgar una serie de prestaciones de sustitucion de rentas, en dinero, tanto
a titulares directos como a personas con derechos derivados (208)], se constituye, no obstante,
una manifestacion bastante atipica de lo que se suele entender por un sistema contributivo, y ello
debido a que la accién protectora prestada en estos casos presenta notas mas propias de los meca-
nismos asistenciales (209).

Especificando previamente que las alusiones a un posible traslado de la ubicacién|de pen-
sion de viudedad a los cauces del primer nivel son invocathitgis mutandisespecto de lag
prestaciones a favor de familiares y de orfandad, cabe poner de manifiesto el quebranta notorio
gue suponen para los principios que sustentan el modelo originario del sistema de Seguridad
Social espafiol, fuertemente profesionalizado; modelo que, en un afan universalista y para los
supuestos aludidos, amplia la proteccién a personas que ni siquiera en la vida del causante ten-
drian derecho a la misma. Este dato constituye una muestra contundente de la presencia de impor-
tantes «cargas indebidas» en la Seguridad Social que deberian pasar a integrar con suficiente
entidad la proteccion social asistencial (210).

La pension de viudedad, que tiene como antecedente el Seguro Obrero de Vejez e Invalidez
(aprobado por el Decreto-Ley de 2 de septiembre de 1955), ha sufrido progresivas y no|necesa-
riamente acompasadas variaciones en su regulacion (211), pudiendo sefialarse como mas signi-
ficativas las siguientes:

(208) FUENTES QUINTANA, E.gt altri: «Estrategia para un tratamiento de los problemas de la Seguridad Sacial»,
cit., pag. 85y ss., destacando que existian dos tipos de beneficiarios, en funcién de la condicion de asegurados de
unos (los profesionales) y de familiares dependientes (los demas).

(209) AA.VV.: La reforma del sistema espafiol de Seguridad Sdtfaedicion, Madrid (IELSS), 1985, pag. 239. Aunque
esta precision se efectla referida a las prestaciones en favor de familiares, nada impide trasladarla a la pension de
viudedad.

(210)Vid., GONZALEZ RABANAL, M.2 C.:Los problemas de la Seguridad Social espafiola,pét, 43.

(211)Vid.,sobre los antecedentes, FRAGAS FERNANDEZ, J.: «La "familia de hecho" y las prestaciones de la Seguridad
Social»,RTSS (CEF), 117, 1992, pags. 141-142.
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1. Hace mas de una década se abogaba por la extension de las prestaciones sogiales aco-
modandolas a las necesidades objetivas de los distintos colectivos protegidos; adecuacién que
exigia la eliminacion de discriminaciones ya fueran en prestaciones o en relacion con el pago de
cuotas, derivadas de edad, sexo, residencia o la pertenencia a uno u otro sector de la [actividad
econdmica (212). En este planteamiento sobre la necesaria revision de la legislacién espafiola de
Seguridad Social con el fin de eliminar los supuestos que, de una forma directa o indirecta supo-
nen una discriminacion por razén de sexo, es necesario partir de la Directiva comunitarja 7/79,
de 19 de diciembre, que da los primeros pasos para una progresiva puesta en practica del princi-
pio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de Seguridad Social (213).|Pero, al
margen de los diversos Pactos y Tratados internacionales ratificados por Espafia, e incorporados
al ordenamiento juridico interno, es en la Constitucién de 1978 donde se recoge paladinamente
el principio de igualdad ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razon de
sexo o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social (art. 14 CE) (214). Ahorja bien,
el principio de igualdad y de no discriminacién no impide que se otorgue un tratamientp dife-
renciado a situaciones desiguales. Antes al contrario, exige que se subsanen las situaciones de
desigualdad mediante un tratamiento distinto con el fin de conseguir la igualdad real y efectiva

(212) FUENTES QUINTANA, E., et altri«Estrategia para un tratamiento de los problemas de la Seguridad Social»,
cit, pag. 85.

(213)Vid., al respecto, LAURENT, A.: «Derecho comunitario europeo e igualdad de trato entre hombres y mujeres en
materia de Seguridad SociaRT, vol. 101, 4, 1982, pag. 471y ss.

(214) Entre otros, sobre el principio de igualgtat, ALONSO GARCIA, M.: «El principio de igualdad del art. 14 de
la Constitucion EspafiolaRAP, 100, 1983; AZNAR LOPEZ, M.: «La interdiccién constitucional de la discrimi-
nacién por razén de sexo y el sistema constitucioBal»204, 1985; BALLESTER PASTOR, M.A.: «Discriminacién
y trato diferenciado normativo por razén de se®bSS;12, 1993, pags. 55-81; BLANCO MONTAGUT, M.
«La discriminacién no discriminatoria&l., 40, 1989; BORRAJO DACRUZ, E.: «La no discriminacién por raz6n
de sexo y sus efectos y garantias en el Derecho espariol de trBbajp»1983; IGLESIAS CABERO, M.: «El
principio de igualdad y la discriminacién en la doctrina del TS y del T&I»18, 1988, pags. 993-1.006; LANDA
ZAPIRAIN, J.P.: «Presente y futuro de la regulacién comunitaria sobre la igualdad de trato por razén d¢ sexo»,
REDT, 55, 1992, pags. 661-691; LASARTE, C.: «La equiparacién entre hombre y mujer en la Constitacin»,
Ley, 5 de abril de 1983; LAURENT, A.: «El principio de igualdad de trato de hombres y mujeres en la Seguridad
Social y limites del mismoRSS, 33, 1987, pags. 103-125; MARTINEZ EMPERADOR, R.: «El principio de igual-
dad», AA.VV.:Jornadas sobre cuestiones actuales de enjuiciamiento labdealrid (MTSS), 1983, pags. 245t
271; MONTOYA MELGAR, A.: «El derecho a la no discriminacién en el Hll», 7, 1983, pags. 9-30; ORTIZ
LALLANA, M.C.: «lgualdad de trato por razon de sexo: Un estudio especial (I yAD»13 y 14, 1988, pags.
669-689 y 725-746; PALOMAR OLMEDA, A.: «El principio de igualdad en la definicién y delimitacién del ¢on-
tenido prestacional de la Seguridad SociBEDT, 67, 1994, pags. 825-846; PALOMEQUE LOPEZ, M.C.: El
derecho constitucional de igualdad en las relaciones de trabajp8, 1983, pags. 7-29; PEREZ DEL RIO, T:
El principio de igualdad: no discriminacién por razén de sexo en Derecho del Tra¥aftrid (Instituto de la
Mujer), 1984; RODRIGUEZ PINERO, M.: «El principio de igualdad», Jornadas sobre cuestiones actuales de
enjuiciamiento laboralgit., RODRIGUEZ-PINERO, M. y FERNANDEZ LOPEZ, M.E.: Igualdad y discrim
nacion, Madrid (Tecnos), 1986; VALDES DE LA VEGA, B.: «Sobre las discriminaciones por razén de gexo»,
REDT, 35, 1988, pags. 421-429.
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gue demanda el articulo 9.° 2 de la CE. Como es doctrina reiterada del Tribunal Constit'ucional
(215), no se prohibe una diferencia de trato en todo caso sino so6lo aquella que es discriminato-
ria, entendida la discriminacién como la desigualdad carente de una justificacion objetivaly razo-
nable, apreciada en relacion con la finalidad y los efectos de la medida adoptada y con una rela-
cién de proporcionalidad entre los medios empleados y el fin perseguido. Asi fueron acertagamente
tachados de atentatorios al principio de igualdad (216) [si bien, no faltaron opiniones contrarias
(217)] los requisitos mas gravosos exigidos por la LGSS para el reconocimiento de la pension
en favor del cényuge vardn sobreviviente en comparacién con los requeridos para su|otorga-
miento a la viuda [conocido es que la concesion de pensién cuando se producia el falle¢imiento
de la mujer trabajadora a favor de su viudo se condicionaba a la preexistencia en éste de una inca-
pacidad absoluta para el trabajo y a que hubiera vivido a expensas de su mujer hasta su falleci-
miento (art. 160.2); en tanto, se consideraba beneficiaria a la viuda si habia convivido habitual-

(215) Siendo al menos tan importante para conocer la actual regulacion de la Seguridad Social, tener presente no sé6lo
las normas, sino en especial los principios, expuestos en expresiones técnicas, que se desprenden de [a jurispru-
dencia constitucional: entre otras, SSTCo. 22/1981, de 2 de julio; 34/1981, de 10 de noviembre; 75/1983, de 3 de
agosto; 6/1984, de 24 de enero; 72/1985, de 13 de junio; 253/1988, de 20 de diciembre; 19/1989, de 31|de enero;
176/1989, de 30 de octubre; 0 68/1991, de 8 de ¥imtl.por todos, ALVAREZ DE LA ROSA, M.: «Una varian
te de la pension de viudedad o, de nuevo, sobre la configuracion del Régimen publico de SeguridaREIoTjal»
52, 1992, pag. 255.

(216) STCo. 103/1983, de 22 de noviembre, declar6 inconstitucional el parrafo 2.° del articulo 160 y la expregsion «la
viuda» del parrafo 1.°, igualando los derechos de ambos cényuges. El Tribunal Constitucional estimé que |la distin-
cién entre viudo y viuda claramente por razén de sexo viola el articulo 14 CE, pues no puede entendersé¢ que res-
pecto de las viudas se atienda en todo caso a una situaciéon de necesidad, en tanto dicha situacion no eg tomada en
cuenta, siéndolo, en cambio, la de los viudos, y rompiendo asi el principio de igualdapre esta sentenciq,
ALONSO OLEA, M.: Jurisprudencia constitucional sobre Trabajo y Seguridad Social, Tomo |, Madrid (Civjtas),
1983, pags. 243-250Esta doctrina fue reiterada por STCo. 104/1983, de 23 de noviembre, aplicAndose sus con-
clusiones por STCT de 21 de diciembre de 1983 (Ar. 11189), STCT de 24 de febrero de 1984 (Ar. 1712)/SSTCT
de 12 de febrero y de 3 de diciembre de 1985 (Ar. 971y 6748), y de 5 de mayo de 1987 (Ar. 9329), entre|otras.

(217) La STCo. 103/1983, de 22 de noviembre, contd con el voto particular del Magistrado AROZAMENA SIERRA,
al que se adhiere el Magistrado PERA BERDAGUER, en el que se sefiala que la conclusién extraida por la sen-
tencia no es la Unica obtenible, ya que la constatacién de la discriminacion pudo llevar tanto al reconociniento de
la pensién del viudo sin otras exigencias que las previstas para las viudas como a constrefiir el derecho de las viu-
das a los condicionamientos mas rigurosos previstos para los viudos; pero la equivocidad de ambas posturas hace
gue ninguna de ellas sea inequivoca como solucion. Son los poderes publicos los que deben reexaminar|el sistema
de pensiones, por tanto. Por su parte, el voto particular del Magistrado RUBIO LLORENTE partia de considerar
que el articulo 160 de la LGSS no era de suyo discriminatorio, teniendo en cuenta la desigualdad factica real y
efectiva de la mujer casada que, cuando menos en el pasado, se veia socialmente compelida a vivir g cargo del
marido. En consonancia con el primer voto particular aludido, ciertos sectores le achacaron haber adoptado la solu-
cion de «igualar por arriba» en sustitucion del legisladdt, al respecto, GONZALO GONZALEZ, B.: «El prin;
cipio constitucional de indiscriminacién de los sexos en los planes de reforma de la Seguridad Social; sp aplica-
cién a las pensiones de viudedadi:, 54, 1985, pag. 2.705 y ss; «Las pensiones de la Seguridad Saocial y el déficit
publico»,PEE, 23, 1985, pag. 137y ss.; «La Seguridad Social de los viudos varones segun el Tribunal Constitiicional»,
AL, 6, 1990/1, pags. 71-76. En esta misma linea, MARTINEZ CALCERRADA, L.M., GOMEZ DE ARANDA| L.
y ZORRILLA RUIZ, M.M.: Nueva pension de viudedadadrid (Colex), 1986.
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mente con el causante o, en caso de separacion judicial, si se le habia reconocido inocente (art.
160.1)]. La aplicacion del principio de igualdad proclamado en el articulo 14 de la CE hajtraido
como consecuencia que la pensién de viudedad, destinada en un primer momento a proteger a
las viudas para que con ella pudieran hacer frente a las necesidades surgidas tras producirse la
muerte del marido, se encuentre extendida hoy con caracter general a los viudos, quiepes pue-
den acceder a ella si cumplen los mismos requisitos exigidos a aquéllas (simplemente|, que se
trate de persona que ha quedado en estado de viudez) (218).

Puede traerse a colacion en este punto, y a modo de mera resefia, la igualaciéon por razén
de sexo que incorporé la Ley 26/1990 en el articulo 160.2 LGSS, respecto de las prestagiones en
favor de familiares (219) en relacion con los hijos o hermanos de beneficiarios de pensiones con-
tributivas de jubilacion e invalidez, mayores de 45 afios, solteros, divorciados o viudos, cgn dedi-
cacion prolongada al cuidado del causante (220). Con todo, la igualacién no es absoluta, [sino que
a cotizaciones similares, los cotizantes casados y con hijos recibiran prestaciones mas ¢levadas,
debido a las ayudas familiares y pensiones de viudedad asi como al mayor uso de la asistencia
sanitaria (221).

(218) LASARTRE ALVAREZ, C. y BLANCO PEREZ-RUBIO, LTambién los varones tienen derecho a la pens|én
de viudedadMadrid (Tecnos), 1991, pag.18. Con todo cabe significar a nivel comparado una mayor degprotec-
cién de las viudad/id., por ejemplo, BURKHAUSER, R.V.; HOLDEN, K.C. y MYERS, D.A.: «Measuring the
Well-Being of Older Women: The transition from wife to widowsgcus, vol. 9 (3), 1989, pag. 1.038y ss.; GINN
J. y ALBER, S.: «Heading for Hardship: How the British pension system has failed women», en BALDWIN, S.y
FALKINGHAM, J. (eds.): &ocial Security and Social Change.cit., pags. 216-234.

(219) Ademas del supuesto al que se alude en el texto pueden ser también beneficiarios de este tipo de prestaciones los
nietos y hermanos menores de 18 afios o invalidos absolutos y huérfanos de padre, las madres y abuelas|cuyo mari-
do no sea capaz laboralmente o sea mayor de 60 afios y los padres y abuelos con 60 afios cumplidos ¢ invalidos
(todo ello segun el art. 22 de la Orden de 13 de febrero de 1967); los sobrinos de beneficiarios de pensipnes con-
tributivas de jubilacion e invalidez, mayores de 45 afios, solteros, divorciados o viudos, con dedicacion pfolonga-
da al cuidado del causante; los hijos del cényuge del muerto pensionista; el prohijado de hecho, que ha vivido
como hermano (estos supuestos por via jurisprudencial, por todas, STCT de 22 de diciembre de 1983 -Ar] 11203-);
En la totalidad de los supuestos ha de haberse convivido con el sujeto causante con dos afios como minimo de ante-
lacion a su fallecimiento, dependiendo econdmicamente del mismo, y carecer de medios propios de vida y de fami-
liares con obligacién y posibilidad de prestarles alimentos.

(220) Se producen discriminaciones, igualmente, en la percepcién de beneficios a causa del origen profesional o no de
la contingencia, pues en el caso de muerte por accidente de trabajo o enfermedad profesional, los beneficiarios de
la pension de viudedad u orfandad tendran derecho por una sola vez a una indemnizacion igual al séxtuplo de la
base reguladora que sirvié para calcular la pension o a una mensualidad de tal base, respedticanicinte.
Blanco de la Seguridad Socia&.2 edicion, Madrid (Subsecretaria de la Seguridad Social), 1977, pags. 287-288;
GONZALEZ RABANAL, M.2 C.: Los problemas de la Seguridad Social espafitlapag. 41.

(221) MONASTERIO ESCUDERO, C.: «La financiacion de las pensiones publicas en Espafia», AAsAistemas
de Seguridad Social y las nuevas realidades socieiegpag. 209.
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2. LalLey 30/1981, de 7 de julio, que modifica el Cédigo Civil en materia de matrimponio,
nulidad, separacion y divorcio (222), ha incorporado, igualmente, diversas innovaciones al regu-
lar el divorcio vincular con el designio proclamado de dar solucion a situaciones familiares rotas,
en lo que aparece como una invasién del Derecho Civil en el campo de la Seguridad Socjal (223)
(disposicidn adicional 10.%) (224).

En efecto, hasta la aprobacién de esta ley Gnicamente la persona casada con el causante
en el momento del fallecimiento podia ser beneficiaria de esta prestacién; sin embargo, |y a par-
tir de aquélla, una persona puede contraer sucesivos matrimonios validos, tras la previa extin-
cion de cada uno de ellos por el mecanismo del divorcio, y a su muerte pueden subsistir otros
coényuges ademas del ultimo, repartiéndose éstos proporcionalmente la pension al tigmpo de
convivencia con aquél (225), con independencia de las causas que hubieran determinado la sepa-
racion o el divorcio (226). La aplicacion de estas previsiones se ha extendido analégicamente

(222)Vid., sobre esta ley, GARCIA VARELA, Rt altri: La Ley del divorcip3.2 edicion. Madrid (Colex), 1987.

(223) MARTINEZ-CALCERRADA y GOMEZ L. y ZORRILLA RUIZ, M.: «La pensién de viudedad en la reciepte
legislacion sobre el divorcio. Aspectos de un esfuerzo transformador en pro de la igualdad matetié)»1 986,
péags. 100-102.

(224) GOERLICH PESET, J.M.: «La proteccién por viudedad en los supuestos de separacion y divorcio (analisis juris-
prudencial de la disposicion adicional 10.2 de la ley de divordR)»1988/Il, pag. 492 y ss.

(225)DESDENTADO BONETE, A.; FERNANDEZ FERNANDEZ, B. y GONZALEZ-SANCHO LOPEZ, E.: lla
Reforma de las pensiones de la Seguridad Social (un comentario sistematico a la Ley 26/1985, de 3title julio)
1986, pag. 169, quienes entienden que este médulo porcentual puede dar lugar a pensiones raquiticas o insufi-
cientes para, en su caso, cada uno de los beneficiarios. De esta forma se sostiene que, si prorrateadal la pension
entre dos 0 mas beneficiarios, la cuantia resultante a favor de cada uno de ellos fuese inferior a la pensign minima
vigente deberia mantenerse la garantia minima sélo para el conjunto de todas las fracciones de pensién, puesto que,
en caso contrario (esto es, en el supuesto de que a cada beneficiario de una parte proporcional se le garantizase el
importe integro de la pension minima), resultaria practicamente inoperante el mandato legal de la parcjalidad y
proporcionalidad de las pensiones y, ademas, la Seguridad Social habria de soportar una pluralidad de gastos. No
faltaron opiniones en contrarigid., DESDENTADO BONETE, A. y TEJERINA ALONSO, J.1.: «Comentario|a
la disposicion adicional décima de la Ley 30/1981, de 7 de julio», AAGBMmentarios a las reformas del Derecho
de Familig Madrid (Tecnos), 1984, pag. 2.099; RODRIGUEZ SANTOS, B.: «La pension de viudedad tras la lega-
lizacion del divorcio»AL, 1985/I1, pag. 2.196.

(226) MARTINEZ CALCERRADA, L.: «La separacion conyugal en la nueva pension de viudedad (Alcance de su men-
cién en la regla 3.2 de la disposicion adicional 10.2, Ley 7 de julio de 18B1)ags. 953-959. En cambio otros
autores consideran que es precisamente ese reconocimiento el que origina claras situaciones injustas e incongruen-
tes, tales como que la persona divorciada superviviente deudora de la pension alimenticia tenga derecho a|la pension
de viudedad, o que la persona divorciada que no ha tenido derecho a la pensién alimenticia tenga también|derecho a
la misma; el mantenimiento en tales casos de la relacion juridica entre el ex conyuge fallecido y el ex conyuge sobre-
viviente, que subsigue a la declaracién de divorcio, perjudica notablemente a la viuda del fallecido si éste hubiera con-
traido nuevas nupcias, debido a que la cuantia de la pension de viudedad entre todos los cényuges sobreyivientes en
funcion del tiempo vivido con el cényuge fallecido. FERRERAS ALONSO, F.: «Derechos de Seguridad Sqcial en
los casos de nulidad, separacion y divorcio, segun la Ley 30/1981, de 7 dé&ji@ip:4,5, 1982, pags. 238-239.
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al supuesto de declaracion matrimonial de nulidad por sentencia judicial firme en la que no se
aprecie mala fe en el contrayente beneficiario en virtud de la Resolucion de 3 de abril de 1995
de la Direccion General de Ordenacion Juridica y Entidades Colaboradoras de la Seguridad
Social.

Se mantiene como requisito imprescindible haber contraido matrimonio previo (227)}, pues,
de un lado, la lectura literal de la disposicion adicional antecitada no permite deducir que baste
la prolongada convivencia y la vida en comudn para causar el derecho a la pensién de viudedad
(228) vy, de otro, la unién matrimonial ha sido requerida continuamente por el maximo intérpre-
te constitucional, al considerar que de las uniones extramatrimoniales no deriva pension alguna
(229) dado que existe una clara finalidad en la norma de que coincidan la relacion mantenida en
la realidad con dtatusjuridico, incentivando a los convivientds factopara que subsuman su
vinculo en los moldes juridicos usuales (ya que nada les impide contraer matrimonio y, par tanto,
la distincién no es arbitraria o carente de fundamento) o, cabe esperar, se oficialicen a través de
nuevos instrumentos tales como los registros municipales para las uniones de hecho (2B30).

Esta regulacion se ha calificado, no obstante, de «anacrénica» (231) pues lo que se prote-
ge es el estado civil y no las necesidades reales. Parece, ademas, que la Ley 30/1981 presto6 caso

(227) Requisito ya exigido de forma absolutamente estricta por la doctrina judicial para la concesién de la pgnsion de
viudedad, que implicé la negacion sistematica de tal pension a los matrimonios d&/lteghmire muchas, STS
de 11 de abril de 1975 (Ar. 2055), recogida por STCT de 16 de diciembre de 1975 (Ar. 6584) y repetida gn diver-
sidad de fallos como, por ejemplo, SSTCT de 29 de abril de 1982 (Ar. 3192), 4 de diciembre de 1984 (Ar} 9283y
9285) y 7 de diciembre de 1988 (Ar. 8473). Una sintesis la jurisprudencia ordinaria sobre la pension de viudedad
en ALONSO OLEA, M.: «Familia, matrimonio y pension de viuded&BDT, nim. 46, 1991, pags. 311-318,

(228) SEMPERE NAVARRO, A.V.: «Sobre no discriminacion y pensiones de viudedadpag. 874.

(229)Vid., al respecto, STCo. 184/1990, de 15 de noviembre (comentada en la seccién «edit®Tdly 418 1991,
pags. 7-9); STCo. 29/1991, de 14 de febrero; STCo. 30/1991, de 14 de febrero; STCo. 31/1991, de 14 de febrero;
STCo. 35/1991, de 14 de febrero; STCo. 38/1991, de 14 de febrero; STCo. 77/1991, de 11 de abril y STC0(29/1992,
de 9 de marzo, entre otras. Estas sentencias se hallan recopiladas en Aeylridad Social y Sanidad,
Jurisprudencia del Tribunal Constituciond@arcelona (PPU), 1993. El Tribunal Constitucional ha razonadd, en
los pronunciamientos aludidos, considerando que el sobreviviente de una conv@raiaorioque soporte una
situacion de necesidad a causa de la muerte de su compafiero o compafiera y no designe otros medios de subsis-
tencia no deberia quedar desamparado y habria de encontrar proteccion en el régimen publico de la $eguridad
Social, conforme reconocen los arts. 41 y 50 CE; pero esto es una cosa y otra bien distinta pretender que actual-
mente la exigencia del vinculo matrimonial que da derecho a ser beneficiario de la pension de viudedad sea dis-
criminatorio desde la perspectiva del articulo 14 CE.

(230) Entre otrosENTRENA KLETT, C.M.:Matrimonio, separacién y divorcio, 3.2 edicién, Pamplona (Aranzadi),
1990, pags. 761-774, quien apunta, no obstante, que la dificultad se encuentra en la ausencia de formalidades que
marcan la entrada en la convivengiare uxorio.

(231) GONZALEZ-PORRAS, J.M.: «Uniones de hecho y pensiones de la Seguridad Social», Madrid (Tecnos), 1992,
pag. 12.
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omiso a la Recomendacion nimero 67 de la OIT de 12 de mayo de 1974, en virtud de Ig cual se
requiere la proteccion de la mujer que, sin estar casada, cohabitara con el causante; no recoge en
absoluto, ademas, las tendencias actuales en la materia y no se adapta a la realidad social vigen-
te al menos en materia de proteccion social, e incluso a los principios constitucionales sentados
sobre la instituciéon familiar y la libertad de los individuos (232).

Excepcionalmente, y como norma transitoria, la Ley 30/1981 ha dispuesto en fayvor de
aquellos que no hubieran podido contraer matrimonio por impedirselo la legislacion vigente hasta
tal fecha, pero hubieran vivido como tales, la posibilidad de que, producido el fallecimiepto de
alguno de ellos con anterioridad a la vigencia de esta ley, se generase en el otro derecho al bene-
ficio de la pensién de viudedad y demas prestaciones en el sistema de Seguridad Social (dispo-
sicion adicional 10.2, apartado 2.°) (233).

Destacar, por lo demas, que el requisito de la convivencia se entiende derogado por la
misma Ley 30/1981 (234), ya que la pensién se puede otorgar sin que ésta exista, y €| tiempo
vivido en comun solo juega para cuantificar la prestacion a distribuir cuando existen varios bene-
ficiarios (235) [de forma tal que la regleorrata temporisaglutina los tiempos que sumados, en
su caso, dieron la total convivencia conyugal para repaduaitumde la prestacion (236)]
Ahora bien, la pensién -que tiene carécter vitalicio- asciende al 45 por 100 de la base regulado-

(232) PEREZ DEL RIO, M.T., «El principio de igualdad en la Seguridad Social: No discriminacién por razén de|sexo»,
RT, 71, 1983, pag. 34; ALVAREZ DE MIRANDA Y TORRES, J.M.: «La proteccién familiar en el Derecho de la
Seguridad SocialbRSS, 9, 1981, pags. 7-56, quien llega a la conclusion de la adecuacion en la extension de la pres-
tacion economica por viudedad en favor del compariero que habitara con el causante, pues la misma no solo es con-
gruente con las pautas constitucionales, sino también con las de la OIT. En el mismo sentido, AZNAR LOREZ, M.:
«Discriminacién por razén de sexo y la seguridad sociz#y,204, 1985, pag. 137 y ss; BLANCO PEREZ
RUBIO, L.: Parejas no casadas y pension de viudedéatlrid (Trivium), 1992, pags. 192-197.

(233) El Tribunal Constitucional ha entendido que se trata de una pension extraordinaria y que no se trata de una pen-
sion distinta creada por ley, sino de la ampliacion del hecho causante de la prestacion, que ya no es sélo el matri-
monio legitimo sino también el supuesto previsto por la disposicion adidiichapor ejemplo, STCo. 27/1986
de 19 de febrero y STCo. 260/1988, de 22 de diciembre.

(234) RODRIGUEZ SANTOS, B.: «La pension de viudedad tras la legalizacion del divaxtiob985/11, pag. 1.031.

(235) PEREZ DEL RIO, T.: «El principio de igualdad en la Seguridad Social: No discriminacién por razén de[sexo»,
cit., pags. 35-39.

(236) MARTINEZ CALCERRADA y GOMEZ, M. y ZORRILLA RUIZ, M.M.: «La pensién de viudedad en la recien-
te legislacion sobre el divorcio.eif., pag. 110; MARTINEZ CALCERRADA y GOMEZ, L.: «Hls aequuny
el ius communen su integracionRSS, 25, 1985, pags. 102-110.
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ra (art. 174 TRLGSS) con independencia, en todo caso, de otra serie de datos como pudieran ser
la edad o subsistencia de hijos que si se valoraban en la Orden de 13 de febrero de 1967 (237)
pero se dejaron sin efecto por el Decreto 1646/1972, de 23 de junio (art. 7.°).

De todo lo anterior se infiere que no deja de ser criticable la generosidad en esta|protec-
cién legal (238) (contrastando tal posibilidad con las mas restrictivas reglas aplicables a las demas
pensiones) configurada con independencia de que exista una verdadera situacién de necesidad
(239), esto es, de la percepcion de otros ingresos (240) (ya que la pension es plenamente com-
patible con cualquier renta de trabajo o de capital del conyuge supérstite), de la edad o del nume-
ro de hijos, pudiendo resultar insolidario y, generandose, de este modo, situacionesade infra
supraproteccion. Ahora bien, mas que a «generosidad» en la proteccion respecto a la cuantia de
ingresos que se pueden acumular en la figura del conyuge supérstite, se refiere a la flexibilidad
en las condiciones bajo las que se otorga la prestacion, entendiendo que seria mas conveniente
favorecer la suficiencia de la ayuda suministrada elevando la cuantia de las prestaciones pecu-
niarias en aquellos casos en que el conyuge sobreviviente se encontrara en una verdadera situa-
cion de necesidad y eliminando la proteccion cuando de las circunstancias concretas se des-
prendiera su autonomia financiera, dando asi cumplimiento a los mandatos del articulo 41 de la
CE (241). Se haria necesario, por tanto, modificar la regulacion vigente y considerar que la pen-
sion deberia otorgarse al conyuge supérstite cuando existiese real ausencia de recursgs o éstos
fueran limitados; en el primer caso, la dependencia econémica debe jugar como factor determi-

(237) Asi, por ejemplo, en el articulo 8.° 2 se recogia que cuando el causante fuera pensionista, el porcentaje ascendia al
60 por 100.

(238) GONZALO GONZALEZ, B.: «Las pensiones de la Seguridad Social y el déficit pulicopag. 235.

(239) STCo. 184/1990, de 15 de noviembre, determinando que la pensién de viudedad, en su configuracion actual, no
tiene por estricta finalidad atender a una situacion de necesidad o de dependencia econémica, asegurando un mini-
mo de rentas, sino mas bien compensar frente a un dafio, cual es la falta 0 minoracion de unos ingresos|de los que
participaba el cényuge supérstite, y, en general, afrontar las repercusiones econémicas causadas por la actualiza-
cién de una contingencia (la muerte de uno de los conyuges) a percibir inicamente, en principio, si el causante cum-
ple determinados requisitos, deviniendo irrelevante o no que se cree un estado de necesidad en el beneficiario.

(240) No es rigurosamente exacto afirmar, por tanto, que se compensa la pérdida de los ingresos de los que participaba
el cényuge, pues la pension se otorga completamente al margen de que el conyuge participara de estos ingresos;
basta para comprobarlo analizar tal realidad cuando el régimen matrimonial es el de separacién de bienes p el divor-
cio seguido de ausencia de obligaciones mutuas. Puede que después de la muerte del causante mejore| ademas, la
situacién econémica de los familiares (por razones de azar, por cobrar un seguro de vida...) y, en fin, puede ser que
ni siquiera existieran en el momento del fallecimiento estos ingresos que se dicen compensar, al estar ¢l trabaja-
dor en alguna situacion del listado de las asimiladas al alta y no percibir ingreso alguno en el momento {nmedia-
tamente anterior al fallecimiento (por ejemplo, por hallarse en situacion de inactividad entre trabajos de tempora-
da, o paro involuntario sin derecho a ningan subsidio o prestadidngl respecto, FRAGAS FERNANDEZ, J.
«La "familia de hecho" y las prestaciones de la Seguridad Sadialpags. 145-146.

(241)Vid.,sobre esta idea, GONZALEZ RABANAL, M.2 C.: Los problemas de la Seguridad Social esgiaifipkeg. 40.
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nante, puesto que la misma pondria de manifiesto que la desaparicion de rentas aportaias por el
cényuge fallecido produce una verdadera situacidon de necesidad, llevando, ademas, a la compa-
tibilidad de la pensién con otros ingresos; en el caso de ingresos limitados la pension podria con-
cederse siempre que el conyuge sobreviviente no superase el tope maximo de ingresgs que al
efecto se hubieren establecido, por debajo del cual cabria presumir se crearia una situaciéon de
necesidad, siendo en este supuesto compatible con otras rentas evitando asi situaciones de pro-

teccion innecesarias (242).

(242)Vid., al respecto, BLANCO PEREZ-RUBIO, L.: Parejas no casadas y pension de viudiedadgs. 41-53.
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