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ExTRACTO

El Sistema de Seguridad Social espafiol lleva afios sujeto a un constante proceso de reforma que
ha afectado profundamente a todas sus instituciones, en sentidos muy diferentes, de forma que
si desde la perspectiva subjetiva parece que puede concluirse en una extension de su ambito
de aplicacion, desde la perspectiva objetiva la tendencia es claramente la contraria, no tanto en
los riesgos protegidos —que se han visto ampliados socializandose asi riegos de caracter indi-
vidual- cuanto en la intensidad de la proteccion dispensada que, por el contrario, ha iniciado
un claro retroceso. El trabajo analiza dichos cambios en el contexto de la transformacion de la
sociedad industrial existente en el momento de implantacién de los Sistemas de Seguridad Social
centrando el nticleo de la reflexion en el analisis de si el Sistema de Seguridad Social resultante
de dichas reformas —y de las que se avecinan— va a poder cumplir efectivamente la funcién
protectora que le es propia.

Palabras claves: reforma del Sistema de Seguridad Social, proteccién social, sociedad del riesgo y
sociedad reflexiva, incapacidad permanente, muerte y supervivencia y jubilacion.

Fecha de entrada: 03-05-2012 / Fecha de aceptacion: 10-07-2012 / Fecha de revisién: 13-05-2013

RTSS. CEF, ntim. 363 (junio 2013) — P4gs. 5-58 5

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



Sumario

LABOUR AND SOCIAL SECURITY

SOCIAL SECURITY SYSTEM IN THE CONTEXT
OF THE NEW SOCIETY OF RISK
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ABSTRACT

The Spanish Social Security system takes years subject to a constant process of reform that has
deeply affected all its institutions, in very different ways: if from the subjective perspective
seems to be concluded in an extension of its scope, in an objective perspective, the trend is clearly
contrary not protected both risk —that have been extended well socialized risks of individual
character— as in the intensity of the protection provided that, on the contrary, has initiated a clear
setback. The paper analyzes these changes in the context of the transformation of existing indus-
trial society at the time of implementation of social security systems focusing on core reflection
in the analysis of whether the social security system resulting from these reforms —and those to
come-— will be able to effectively fulfill the protective function of its own.

Keywords: reform Social Security System, social protection, risk society and society reflexive, perma-
nent disability, death and survival and retirement.
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I. La Seguridad Social como mecanismo de proteccion frente a los riesgos de la sociedad indus-
trial. La doctrina de la flexiseguridad en el contexto de la nueva sociedad del riesgo

II. Una vision general del futuro del Sistema de Proteccion Social a la luz de su evolucion histdrica

1. Tendencias en lo que se refiere al elemento subjetivo: la extension subjetiva y la sim-
plificacion de la estructura del Sistema

a) La progresiva —y continuada— extension del dmbito de aplicacion del Siste-
ma de Seguridad Social

b) Homogenizacién de la accién protectora. Hacia la progresiva simplificacion
del Sistema de Seguridad Social: un final diferido en materia de cotizacion

c) La extension subjetiva por la via de la extensién objetiva del Sistema de
Proteccion Social: el ambito subjetivo de otras prestaciones del Sistema
de Proteccién Social

2. El elemento objetivo de la proteccion. La extension objetiva del Sistema de Proteccion
Social mediante la creacién de nuevas ramas de proteccion. La coexistencia de una
doble tendencia en lo que se refiere al Sistema de Seguridad Social: la cobertura de
nuevos riesgos y el endurecimiento de los requisitos de acceso a determinadas pres-
taciones. La negativa asistencializacion del Sistema

a) La prestacion de incapacidad permanente: las modificaciones sobre las re-
glas para el calculo de su cuantia

b) La protecciéon por muerte y supervivencia. Modificaciones operadas sobre
la proteccién de viudedad y orfandad

c) La protecciéon por jubilacion. La gran reformada en el Sistema de Seguridad
Social

d) La proteccion por desempleo. Un largo camino en la asistencializacién de la
proteccion y la mutacion del riesgo protegido

III. A modo de brevisima conclusiéon: ;puede realmente el Sistema de Seguridad Social operar
como mecanismo de seguridad en el contexto de la flexiseguridad?
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I. LA SEGURIDAD SOCIAL COMO MECANISMO DE PROTECCION
FRENTE A LOS RIESGOS DE LA SOCIEDAD INDUSTRIAL. LA
DOCTRINA DE LA FLEXISEGURIDAD EN EL CONTEXTO DELA NUEVA
SOCIEDAD DEL RIESGO

En los paises occidentales con modelos econdmicos capitalistas, los Sistemas de Seguridad
Social han acompafiado a la sociedad industrial desde su mismo nacimiento. En lo que se refiere
al modelo continental, primeramente a través de dispersos seguros sociales que, sobre la técnica
juridica del seguro, fueron protegiendo a los trabajadores de los nuevos riesgos vinculados a la
sociedad industrial, riesgos que, no obstante, habian acechado al hombre desde su origen pero a
quien la sociedad industrial —en la que el trabajo por cuenta ajena se convierte en la tinica fuen-
te de subsistencia— dejaba en especial situacion de debilidad. Con todo, dichos riesgos no eran
producidos por la sociedad industrial, con la tnica salvedad de los accidentes de trabajo y cuya
proteccion, precisamente, constituyo el origen de estos sistemas: la enfermedad, la incapacidad
—ya fuera temporal, permanente o a causa de la vejez o edad—, y la muerte, son riesgos inheren-
tes a la condicion humana.

La sociedad industrial en su primera modernidad se caracterizé porque en su propio desa-
rrollo arbitré los medios para hacer frente a los riesgos individuales y, en tanto lo relevante era la
condicion de trabajador, articuld los mecanismos reparadores en ese contexto y vinculado a esa
condicion laboral, en lo que a los modelos
contributivos profesionales se refiere, con-
virtiendo dichos riesgos en sociales. De La sociedad industrial en su primera
hecho, el trabajo o la actividad profesional
determinaron subjetiva y objetivamente la
creacion y desarrollo de estos Sistemas de
Seguridad Social:

modernidad se caracterizé porque
en su propio desarrollo arbitr6 los
medios para hacer frente a los riesgos
individuales y, en tanto lo relevante

o o era la condicién de trabajador,
a) Subjetivamente, limit6 su

campo de aplicacion a los
trabajadores por cuenta
ajena de la industria (so-
ciedad industrial) y comer-

articul6 los mecanismos reparadores
en ese contexto y vinculado a esa
condicion laboral. El trabajo o la
actividad laboral determinaron

cio y solo posteriormente subjetiva y objetivamente la creacion
extendid sus beneficios a y desarrollo de esos Sistemas de
otras actividades por cuen- Seguridad Social

ta ajena (trabajo en el mar,
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b)

trabajo agrario, mineria del carbon), a otras actividades de dudosa o cuestionada
naturaleza juridica (empleados de hogar, escritores de libros) o a trabajadores de
empresas publicas (ferroviarios), para comprender también a los trabajadores por
cuenta propia, en términos muy limitados objetivamente, puesto que la proteccion
del colectivo de empleados publicos (funcionarios) ha seguido siempre un esquema
diferente a la técnica del seguro, configurado sobre el Sistema de Clases Pasivas,
de naturaleza presupuestaria, y acompafiado de una proteccion de tipo mutualista
(Mutualidades administrativas).

Objetivamente, el trabajo también actudé como elemento delimitador de los riesgos
protegidos, concretados en aquellos que tenian una vinculacion directa con el tra-
bajo, impidiendo su prestacion y, sobre todo, privando al trabajador de su medio de
subsistencia, dado el caracter sinalagmatico del contrato de trabajo: su imposibilidad
de realizacion temporal (incapacidad laboral transitoria, incluyendo la maternidad
bioldgica), permanente (invalidez provisional), definitiva (muerte), por causas fisio-
logicas (vejez o jubilacion), o su pérdida involuntaria por el trabajador (desempleo).

No es preciso ahora hacer referencia a la voluntad pacificadora del conflicto social que ins-
piraba la politica reformista del canciller Bismarck y, por extension, de todos los sistemas de se-
guros sociales nacidos en recepcion del Codigo de Seguros Sociales aleman (1884), ni tampoco al
importante papel que las compaifiias de seguros cumplieron en la difusion del papel del seguro en
la proteccion de los riesgos sociales, buscando un negocio fructifero!. Lo resefiable es que los se-
guros sociales —y, posteriormente, los Sistemas de Seguridad Social— se desarrollaron parejamente

con la sociedad industrial y con el Dere-
cho del Trabajo creando un ordenamiento
juridico propio de esa nueva modernidad
y que respondia, con sus condicionantes,
limitaciones y evoluciones, fielmente a la
proteccion del paradigma de trabajador de
dicha sociedad. La sociedad industrial de
la primera modernidad estaba dominada
por la carencia o escasez material, y la
realizacion de la sociedad industrial a tra-
vés del trabajo era vista como la via para
su superacion, a lo que sin duda contribu-
yeron en gran medida los sistemas de se-
guros sociales y de Seguridad Social, y el
propio Estado del Bienestar del que esta

Los seguros sociales —y, posteriormente,
los Sistemas de Seguridad Social-
se desarrollaron parejamente con
la sociedad industrial y con el
Derecho del Trabajo creando un
ordenamiento juridico propio de esa
nueva modernidad y que respondia,
con sus condicionantes, limitaciones y
evoluciones, fielmente a la proteccion
del paradigma de trabajador de dicha
sociedad

' Sobre el particular, y en lo que se refiere a Espana, es imprescindible la obra de Feliciano MONTERO GARCIA; Jose-
fina CUESTA BUSTILLO y Mercedes SAMANIEGO BONEU: Los Seguros Sociales en la Espariia del Siglo XX, Madrid:
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, III voliumenes, 1988.
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Pero la sociedad ha cambiado y,
aunque sigue expuesta a esos mismos
riesgos, han aparecido otros que,
en unos casos, afectan a aspectos o
dimensiones ajenos a su condicion
laboral -situacion personal y/o
familiar- y, en otros, y fruto de la
evolucion de la sociedad hacia una
«sociedad reflexiva» (BEck) —segunda
modernidad-, vienen creados
directamente por la propia sociedad
industrial

constituye expresion fundamental. Pero
la sociedad ha cambiado y aunque desde
luego sigue todavia expuesta a esos mis-
mos riesgos, han aparecido otros. En unos
casos, se trata de riesgos cuya incidencia
ya no se limita exclusivamente a la «capa-
cidad» del trabajador para asumir el conte-
nido de su prestacion laboral, sino en otros
aspectos o dimensiones ajenas a su condi-
cion laboral, en su situacion personal y/o
familiar; y en otros casos, y fruto de la evo-
lucion de la sociedad hacia una «sociedad
reflexiva» (BECK)? fruto de la segunda mo-
dernidad, se trata de riesgos creados direc-
tamente por la propia sociedad industrial.
Entre los primeros cabe sefialar la configu-

racion de la prestacion econdomica por maternidad, comprendiendo la maternidad por adopcion o
acogimiento, en la que lo relevante ya no es la imposibilidad fisica de la madre parturienta para
trabajar a consecuencia del parto, sino la necesidad de atencion del menor, una vez producida la
incorporacion masiva de la mujer al mercado de trabajo. Pero no solo esta: la prestacion de pa-
ternidad constituye una prestacion adicional que no se configura ni para cubrir una incapacidad
para desarrollar la actividad profesional ni tampoco para atender al menor, sino para implicar al
otro progenitor en el cuidado y atencioén del menor contribuyendo a un mejor reparto de las cargas
familiares. Tampoco la prestacion econdmica para el cuidado de hijos menores enfermos de can-
cer u otra enfermedad grave (Ley 39/2010) atiende a la pérdida de capacidad de trabajo sino a la
necesidad de atender las responsabilidades familiares en casos especialmente graves, permitien-

do la compatibilizacion de las obligaciones
laborales con las obligaciones familiares.
En todas estas circunstancias se produce
una revalorizaciéon de la condicion per-
sonal y/o familiar del trabajador desde la
perspectiva de la proteccion social, socia-
lizando el riesgo. Entre los segundos, la
prestacion econdmica de riesgo durante el
embarazo y la lactancia aparecen directa-
mente vinculadas a la relacion laboral pues
es esta la causante de estos riesgos pro-
fesionales; pero de manera mas clara, el
riesgo de pérdida de empleo aparece pau-

2
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En la configuracion delas prestaciones
econdmicas por maternidad, por
paternidad y para el cuidado de
hijos menores enfermos de cancer u
otra enfermedad grave, se produce
una revalorizacion de la condicion
personal y/o familiar del trabajador
desde la perspectiva de la proteccion
social, socializando el riesgo

BECK, U.: «Un nuevo mundo feliz. La precariedad del trabajo en la era de la globalizacion, Barcelona: Paidds, 2000.

www.ceflegal.com

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


http://www.cef.es
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento.aspx?lista=si&referencia=NFL013772&producto=201&pal_buscadas=39/2010

E A. Vicente Palacio

Sumario

El Sistema de Seguridad Social en el contexto de la nueva sociedad del riesgo

latinamente con una nueva configuracion,
en el contexto de las nuevas tendencias de
la flexiseguridad que muestran asi su clara
vinculacion con la segunda modernidad.
El desempleo en la primera modernidad
es el riesgo de la pérdida del empleo en
una sociedad de pleno empleo estructu-
rada sobre la base de la técnica del segu-
ro. Es una patologia: el trabajo estructura

El riesgo de pérdida de empleo
aparece paulatinamente con
una nueva configuracién, en el
contexto de las nuevas tendencias
de la flexiseguridad que muestran
clara vinculacién con la segunda
modernidad. La nueva sociedad

todo el esquema de la sociedad industrial
y su pérdida se considera una anormalidad
en la promesa de felicidad que del trabajo
como forma de superacion de la carestia
se deriva. En las nuevas regulaciones, el
desempleo mantiene en parte todavia esa
misma configuracion (juridicamente con-
tinta estructurado sobre la técnica del se-
guro, aunque fuertemente asistencializado)
pero, paralelamente, aparece otra finalidad
y funcionalidad: la pérdida del empleo ya
no es una patologia: es un riesgo propio de la nueva sociedad que en su desarrollo (globalizacion,
deslocalizacion; descentralizacion; crisis econdmicas) ya no es capaz de asegurar el empleo. Como
la nueva sociedad industrial precisa un alto grado de flexibilidad (que es potenciado por el propio
ordenamiento juridico, mediante reformas flexibilizadoras) que exige del trabajador la capacidad
de adaptacion, el concepto de «empleabilidad» es esencial: la prestacion economica de desempleo
se configura para asegurar esa «empleabilidad» del trabajador que a veces tiene trabajo y otras no
lo tiene y en este caso debe mejorar sus posibilidades de encontrar un nuevo trabajo mediante la
formacion y la adquisicion de los nuevos conocimientos, habilidades o competencias que pueda
demandarle la nueva sociedad siempre en vertiginoso cambio. La «sociedad del conocimiento»
(BELL), como fue caracterizada también la nueva sociedad, precisa que el trabajador recicle cons-
tantemente su formacion a fin de poder ser reabsorbido por un mercado de trabajo en el que es
necesario estar constantemente actualizado. El desempleo aparece (aparentemente) asi como una
«oportunidad» para mejorar esa empleabilidad y a ese fin se va a condicionar —por lo menos par-
cialmente— el derecho a la prestacion por desempleo, que empieza a mudar de naturaleza juridi-
ca. Pero no solo la proteccion por desempleo: la propia regulacion de la jubilacion ha tenido que
hacer frente a la imposibilidad de asegurar el empleo y mientras en los inicios de los Sistemas de
Seguridad Social la jubilacion anticipada se contemplaba inicamente como un mecanismo para
garantizar los derechos adquiridos de los trabajadores (por tanto, como conservacion de derechos
derivados de la legislacion anterior) (disp. trans. tercera.3 LGSS), en la actualidad la jubilacion
anticipada se prevé también como una salida de la situacion de desempleo, cuando se retunen de-
terminados requisitos de cotizacion y ante la practica imposibilidad de encontrar empleo para los
mayores de 61 aflos, ademas del subsidio de desempleo de prejubilacion para mayores de 55 afios.

industrial precisa un alto grado de
flexibilidad que exige del trabajadorla
capacidad de adaptacion y el reciclaje
constante de su formacion a tal fin.
El concepto de «empleabilidad» es
esencial: la prestacion econémica de
desempleo se configura para asegurar
esa empleabilidad
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Esta tendencia se aprecia con bastante claridad en los fundamentos de la doctrina de la flexi-
seguridad que considera que las politicas activas del mercado laboral eficaces deben ayudar a
las personas a afrontar cambios rapidos, reduciendo los periodos de desempleo y facilitando las
transiciones hacia nuevos puestos de trabajo, siempre en una progresion ascendiente de desarro-
llo 6ptimo del talento. En este contexto, la doctrina de la flexiseguridad considera imprescindi-
bles las medidas de apoyo a la formacion permanente y una adecuada politica activa de empleo
acompafiada de una politica de proteccion de desempleo que no desincentive la aceptacion de un
empleo’. A este mismo aprendizaje permanente, como componente esencial de la flexiseguridad
«que permite a los individuos mantenerse al dia con respecto a las nuevas competencias solicita-
das», se refieren otros documentos bésicos de la doctrina de la flexiseguridad®, en tanto la flexi-
seguridad supone la existencia de unos nuevos ciclos vitales en los que el cambio en el empleo
ya no se considera una patologia sino algo normal en el contexto de la necesaria flexibilidad de
la gestion de la mano de obra. Y mas recientemente, la propia estrategia europea desarrollada a
raiz de la crisis econdmica y financiera iniciada en 2007 insiste en la necesidad de estrategias de
formacion y aprendizaje que acompafien al trabajador a lo largo de su vida, en todos los ciclos
vitales que ya no se anudan a la clasica estructura de educacion, trabajo y ocio (retiro) sino que
dichos ciclos ahora son variables, en los que la entrada y salida del mercado de trabajo puede
ser permanente siempre y cuando el trabajador cuente con vias de aprendizaje y formacion que
le permitan mantener su capacidad para la ocupacién®. Pues bien, como luego se expondra, la
reforma de la proteccion por desempleo llevada a cabo en nuestro pais desde el afio 2001 ejecu-
ta o cumple de manera bastante ortodoxa esta filosofia comunitaria: proteccion por desempleo
inicialmente vinculada a la pérdida del empleo previo dentro de la l6gica aseguradora pero con-
dicionado cada vez mas a elementos ajenos a dicha 16gica y mas convergentes con la denomina-
da «mejora de la empleabilidad» del trabajador. Esto no obsta para que, sin embargo, la llegada
de la crisis econdémica y el incremento exponencial del desempleo haya puesto de manifiesto la
falacia de la doctrina de la flexiseguridad: la incapacidad de llevar a cabo politicas activas de
empleo eficaces mas alla de grandilocuentes declaraciones o medidas muy limitadas objetiva y
subjetivamente (RDL 4/2013, de 22 de febrero) y la reduccion de los mecanismos ptblicos de
proteccion contra el desempleo mediante la reduccion de la tasa de la reposicion de las nuevas
prestaciones por desempleo (RDL 20/2012, de 13 de julio) a partir del séptimo mes y el endure-
cimiento del acceso al subsidio asistencial de desempleo de prejubilacion con la elevacion a los
55 afios de la edad de acceso y los nuevos requisitos de computo de las rentas considerando las
rentas de la unidad familiar.

3 Todo lo anterior, extraido de: Comision Europea: «Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Conse-
jo, al Comité Econdémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones. Hacia los principios comunes de la flexise-
guridad: mas y mejor empleo mediante la flexibilidad y la seguridad», COM (2007), 359 final.

4 Comisién Europea: «Libro Verde. Modernizar el Derecho Laboral para afrontar los retos del siglo XXI», COM
(2006), 708 final.

5 Comision Europea: «Comunicacion de la Comision. Europa 2020. Una estrategia para un crecimiento inteligente,
sostenible e integrador», COM (2010), 2020 final.
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La consideracion del trabajador
desde la proteccion de la Seguridad
Social en su dimensién mas personal
o familiar en lo que conecta con su
condicion de trabajador es una
manifestacion de un fenomeno
mas general de extension del
ambito de la proteccion publica
hacia situaciones de necesidad
no limitadas exclusivamente a la
condicién profesional del ciudadano

Desde otra perspectiva, la sefiala-
da consideracion del trabajador desde la
proteccion de la Seguridad Social en su
dimension mas personal o familiar en lo
que conecta con su condicion de trabaja-
dor es una manifestacion de un fenémeno
mas general de extension del ambito de
la proteccion publica hacia situaciones de
necesidad no limitadas exclusivamente a
la condicion profesional del ciudadano. Si
en el pasado la opcion del legislador por
el sistema de proteccion social se articu-

16 a través de los modelos de Seguridad
Social de tipo profesional, pues el trabajo
era la base de la sociedad y su privacion,
imposibilidad de prestacion o pérdida determinaba la pérdida del sustento del trabajador y de
su familia dependiente econémicamente de él, en el desarrollo de la sociedad industrial han
aparecido nuevos mecanismos de proteccion social tendentes a suplir las lagunas de estos siste-
mas de tipo contributivo a través de técnicas asistenciales, articuladas bien a través de servicios
publicos de caracter universal o practicamente universal, configuradoras de auténticos derechos
subjetivos de ciudadania, o a través de prestaciones de caracter asistencial, de variada tipologia.

Por lo que se refiere a las primeras, la creacion de Sistemas Nacionales de asistencia sani-
taria y de Proteccion de la Dependencia han constituido su paradigma: la asistencia sanitaria se
autonomiz6 completamente del Sistema de Seguridad Social, con la tnica salvedad de la deri-
vada de contingencias o riesgos profesionales (art. 86.2 LGSS), aunque en la actualidad ha re-
sucitado la condicion de «asegurado» como titulo juridico habilitante para el acceso a la misma,
condicion que estd vinculada a la condicion profesional del ciudadano. Por lo que se refiere a la
segundas, el establecimiento de prestaciones no contributivas en el Sistema de Seguridad Social
y la implementacion por parte de las Comunidades Auténomas (CC.AA.) de prestaciones eco-
ndmicas asistenciales (subsidios de ingresos minimos; rentas garantizadas de ciudadania) supo-
nen una revalorizacion de la condicion de ciudadano frente a la condicion de «trabajadory, unica
relevante con anterioridad. Con todo, aunque sea por exclusion o en términos negativos, la con-
dicion de trabajador contintia desplegando una importancia decisiva, en lo que demuestra una
permanencia todavia de la estructura de la sociedad configurada sobre el trabajo como definito-
rio de la sociedad industrial que, aunque en una segunda modernidad, subsiste, si bien con algun
viso de evolucion: asi, las prestaciones no contributivas exigen la concurrencia de la situacion de
necesidad protegida (invalidez, jubilacidn o hijos a cargo) pero presuponen, y de hecho exigen,
que el beneficiario no tenga derecho a otras prestaciones de Seguridad Social. Las prestaciones
asistenciales autonomicas seialadas exigen también que no se supere un determinado nivel de
ingresos pero, sobre todo, exigen a la unidad familiar de convivencia beneficiaria de la prestacion
la realizacion de acciones tendentes a la insercion social y también, y fundamentalmente, laboral
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de sus beneficiarios. Se pretende asi recoger a través de prestaciones asistenciales supuestos de
«exclusion social», personas que han quedado al margen de los niveles de proteccion articulados

a través de la Seguridad Social de tipo contributivo.

En definitiva, los sistemas de protec-
cion social han tenido que ir arbitrando
prestaciones para hacer frente a nuevas si-
tuaciones de necesidad que vienen en mu-
chos casos determinadas o agravadas por
otro fenémeno caracteristico de la segunda
modernidad, que es la «individualizaciony,
entendida como la pérdida de referentes
de clase, familia y entorno (vecindad) del
trabajador que, desde la perspectiva de la
proteccion social, obliga a arbitrar meca-
nismos para hacer frente a las posibles ne-

Los sistemas de proteccion social han
tenido que ir arbitrando prestaciones
para hacer frente a nuevas situaciones
de necesidad que vienen en muchos
casos determinadas o agravadas
por otro fendmeno caracteristico
de la segunda modernidad: la
«individualizaciéon»

cesidades en un entorno en el que se han perdido los tradicionales colchones de amortiguacion
de las necesidades sociales. Ademas, han aparecido nuevas situaciones de riesgo producidas por
la evolucién de la sociedad: por un lado, ha habido que dar salida dentro de la logica del Siste-
ma de Seguridad social a las nuevas formas de relaciones de pareja, no solo en lo que se refie-
re al reconocimiento de nuevas formas de union convivencial o nuevos sistemas de relaciones

Han aparecido nuevas situaciones de
riesgo producidas por la evolucion de
la sociedad. Por un lado, ha habido
que dar salida dentro de la logica
del Sistema de Seguridad social a
las nuevas formas de relaciones de
pareja, no solo en lo que se refiere
al reconocimiento de nuevas formas
de unién convivencial o nuevos
sistemas de relaciones de pareja, sino
también nuevas realidades familiares
derivadas de la constitucion de
grupos familiares cada vez mas
reducidos, en comparacion con el
modelo de familia caracteristico de
la primera sociedad industrial: la
familia nuclear

14

de pareja, sino también nuevas realidades
familiares derivadas de la constitucion de
grupos familiares cada vez mas reducidos,
en comparacion con el modelo de fami-
lia caracteristico de la primera sociedad
industrial: la familia nuclear. La segunda
modernidad presenta nuevas formas fami-
liares, bien por eleccion, bien consecuen-
cia de la ruptura de relaciones de pareja
anteriores, lo que obliga a dar tratamiento
legal a la situacion de los «ex» desde el
punto de vista de los derechos en materia
de Seguridad Social y cuestiones conexas,
comprendiendo la nueva situacion de las
familias monoparentales.

Pero no solo esto: la individualiza-
cion caracteristica de la segunda moder-
nidad hace emerger una nueva necesidad,
cuya atencion antes era resuelta en el seno
de la unidad familiar: la existencia de per-
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sonas dependientes que precisan de cuida-
dos que ya no pueden ser dispensados en la
unidad familiar, bien directamente por la
inexistencia de esa unidad familiar, conse-
cuencia de la individualizacion, bien por-

La individualizacién caracteristica
de la segunda modernidad hace
emerger una nueva necesidad cuya
atencion antes era resuelta en el seno

de la unidad familiar: 1a existencia de
personas dependientes

que los miembros de esa unidad familiar
estan incorporados en términos de igual-
dad al mercado de trabajo.

II. UNA VISION GENERAL DEL FUTURO DEL SISTEMA DE PROTECCION
SOCIAL A LA LUZ DE SU EVOLUCION HISTORICA

El sistema de Proteccion Social espa-
fiol ha sufrido una gran evolucion. Esta afir-
macion, que es valida desde luego predicada
respecto de la que constituye el origen de
todo nuestro Sistema de Seguridad Social
actual, la Ley de Bases de Seguridad Social
de 1963 y su Texto Articulado aprobado por
la Ley de 21 de abril de 1966, es también
igualmente cierta si atendemos a un periodo
mucho mas reciente, que podria alcanzar los
ultimos 35 afios si tomamos como referen-
cia la primera gran norma de reforma de las
pensiones, la Ley 26/1985, de 31 de julio. La modificacion ha alcanzado incluso al propio concepto
que se utiliza para designar el conjunto de medidas arbitradas para hacer frente a las necesidad socia-
les: el concepto de Seguridad Social ha quedado superado por un concepto mucho mas amplio, om-
nicomprensivo de todas las medidas arbitradas por los distintos poderes publicos para hacer frente a
las situaciones de necesidad, como es el concepto de Proteccion Social, en cuyo nacimiento, desde
luego, ha tenido un importante influencia la actual organizacion territorial del Estado articulada a tra-
vés del titulo VIII de la CE y la distribucion de competencias entre el Estado y las CC.AA. llevada a
cabo por los articulos 148 y 149 de la CE. En este sentido, no seria erréoneo ubicar en el propio texto
constitucional el origen de la evolucion del Sistema de Proteccion Social y no tanto por la configu-
racion que del derecho a la Seguridad Social conforma en su articulo 41 cuanto por la segmentacion
competencial entre el Estado y las CC.AA. de las distintas materias: la seguridad social, la asistencia
sanitaria, la asistencia social y los servicios sociales. La configuracion de la asistencia sanitaria como
una prestacion con fundamento constitucional propio y diferente de la seguridad social (art. 43 CE)
y la atribucion de esta materia entre las competencias asumibles por las CC.AA. (art. 148 CE) deter-
minaron, como es sabido, la completa autonomia de esta prestacion respecto de la Seguridad Social,
tradicionalmente incluida en su ambito de aplicacion y ahora totalmente a cargo de las CC.AA. in-
cluso en lo que se refiere a la financiacion, con la unica salvedad de la asistencia sanitaria derivada de

El concepto de Seguridad Social ha
quedado superado por un concepto
mucho mas amplio, omnicomprensivo
de todas las medidas arbitradas
por los distintos poderes publicos
para hacer frente a situaciones de
necesidad, como es el concepto de
Proteccion Social
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No seria erroneo ubicar en el propio
texto constitucional el origen de la
evolucion del Sistema de Proteccion
Social y no tanto por la configuracion
que del derecho a la Seguridad Social
conforma en su articulo 41 cuanto
por la segmentacion competencial
entre el Estado y las Comunidades
Auténomas de las distintas materias:
la seguridad social, la asistencia
sanitaria, la asistencia social y los

contingencias profesionales. Por otro lado,
la atribucion de competencias en materia de
asistencia social y servicios sociales también
determind en su momento una importante
actividad normativa de estas, estableciendo
prestaciones de caracter asistencial, configu-
rando asi un nuevo marco publico de pro-
teccion de necesidades sociales.

Con ser importante lo anterior, espe-
cialmente en la transicion del Sistema de
Seguridad Social al actual Sistema de Pro-
teccion Social, otras muchas causas expli-

servicios sociales can la evolucion del Sistema de Seguridad

Social: sociologicas y econdmico-financie-
ras. Entre las primeras, la incorporacion de
la mujer al trabajo, la aparicion de nuevos riesgos sociales, la laboralizacion de muchas profesiones
antes excluidas de las notas de dependencia y ajenidad caracteristicas del contrato de trabajo, el
descenso de la natalidad y la prolongacion de la esperanza de vida. Entre las segundas, el impacto
economico que estas dos tlltimas circunstancias sefialadas tiene sobre los sistemas de reparto, unido
a las distintas crisis de empleo, determinantes de un importante incremento del coste en prestacio-
nes de desempleo, y a la pérdida de recaudacion que implica en los sistemas de tipo contributivo.

Por otro lado, no puede dejar de sefialarse el origen consensuado o concertado de buena
parte de las reformas en materia de Seguridad Social, lo que ha permitido no solo sustraer de la
contienda electoral y del conflicto social el debate acerca de la reforma del Sistema, sino sobre
todo, y especialmente, dotar al proceso de reforma de una coherencia y continuidad que, posi-
blemente, no hubiera podido alcanzarse de otra forma. Asi, desde la firma del Pacto de Toledo
(1995), se han alcanzado un importante numero de acuerdos tanto en sede parlamentaria como en
sede social®, que han permitido disefiar con un cierto grado de consenso el proceso de reforma del
Sistema de Seguridad Social. Con todo, este proceso de concertacion se ha limitado, no obstan-
te, fundamentalmente a la reforma del sistema de pensiones pero no ha impedido la existencia de
conflictos sociales o desencuentros politicos en otros aspectos del Sistema de Seguridad Social
(desempleo) o del Sistema de Proteccion Social (asistencia sanitaria y proteccion de la depen-
dencia). A la necesariamente somera exposicion de las lineas generales que han caracterizado la
evolucion del Sistema de Seguridad Social de los tltimos afios se dedican los epigrafes siguientes.

6 Resolucion de 6 de abril de 1995 del Congreso de los Diputados por el que se aprueba el Pacto de Toledo (BOCG de
12 de abril de 1995, serie E, nim. 134); Resolucion de 2 de octubre de 2003, del Congreso de los Diputados, apro-
bando la renovacion del Pacto de Toledo (BOCG de 2 de octubre de 2003; serie D, num. 596); Acuerdo de Reforma
del Sistema de las Pensiones de 9 de abril de 2001 (acuerdo social con exclusion de UGT); Acuerdo sobre medidas
en materia de Seguridad Social de 13 de julio de 2006; Acuerdo Social y Econdémico de 2 de febrero de 2011.

16 www.ceflegal.com

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


http://www.cef.es

Sumario

E A. Vicente Palacio El Sistema de Seguridad Social en el contexto de la nueva sociedad del riesgo

1. TENDENCIAS EN LO QUE SE REFIERE AL ELEMENTO SUBJETIVO: LA
EXTENSION SUBJETIVA Y LA SIMPLIFICACION DE LA ESTRUCTURA
DEL SISTEMA

Si atendemos al campo de aplicacion personal o subjetivo del Sistema de Seguridad Social,
claramente cabe identificar tres lineas de tendencia en su evolucion: en primer lugar, una progre-
siva extension de su ambito de aplicacion, comprendiendo cada vez mas sujetos que, con anterio-
ridad, estaban excluidos del mismo, bien aplicando la misma logica contributiva bien aplicando
otra légica —no contributiva—, e incluso en algunos casos superando las reglas clasicas de profe-
sionalidad y territorialidad que definen la aplicacion del Sistema de Seguridad Social. En segun-
do lugar, la simplificacion de la estructura del sistema, en una tendencia a suprimir los distintos
regimenes especiales, afectando incluso a los regimenes especiales externos, como es el sistema
de clases pasivas. Y, finalmente, la extension subjetiva de la proteccion social publica derivada
de la via de la configuracion de nuevas prestaciones de proteccion social.

a) La progresiva -y continuada- extension del ambito de aplicacion del
Sistema de Seguridad Social

Subjetivamente, no cabe duda de que en el Sistema espaiiol de Seguridad Social se ha ope-
rado una extension importante cualquiera que sea la fecha que tomemos como referencia en este
juicio comparativo. Esta conclusion es incuestionable si, desde luego, atendemos a los sujetos
comprendidos en el momento de inicio del actual Sistema de Seguridad Social (1-1-1967) pero
también en cualquier otra fecha posterior. De hecho, una caracteristica indiscutible del Sistema
de Seguridad Social espaiiol ha sido la extension de su ambito de aplicacion de tal forma que, pa-
rejamente a las reformas restrictivas llevadas a cabo sobre el elemento objetivo de la proteccion,
la tendencia en el aspecto subjetivo ha ido dirigida en sentido contrario, incluyendo en su am-
bito de proteccion cada vez mas colectivos, bien con caracter obligatorio (lo mas habitual, dada
la nota de obligatoriedad caracteristica de
los Sistemas de Seguridad Social) bien en

algunos casos con cardcter mas o menos Caracteristica indiscutible del
voluntario permitiendo la inclusion a suje- Sistema de Seguridad Social
tos que, segun las normas clasicas de terri- espaiol ha sido la extensidon de su
torialidad y/o profesionalidad, no reunirian ambito de aplicacion de tal forma
los requisitos para pertenecer al mismo. que, parejamente a las reformas

restrictivas llevadas a cabo sobre el
elemento objetivo de la proteccidn, la
tendencia en el aspecto subjetivo ha

Los ejemplos son numerosos y no
todos responden, desde luego, a la misma

logica.
ido dirigida en sentido contrario. Los
Asi, en primer lugar, la creacion de ejemplos son numerosos y no todos
un nivel no contributivo de prestaciones responden a la misma logica

operado por la Ley 26/1990, de 20 de di-
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ciembre, constituye sin duda un paso de gigante en la extension subjetiva del Sistema de Seguridad
Social aunque no tanto por la extension efectiva en términos cuantitativos de la proteccion social
cuanto porque constituye la primera quiebra del elemento contributivo profesional que venia ca-
racterizando nuestro Sistema desde la Ley de Accidentes de Trabajo de 1900. El reconocimiento
legal, en desarrollo del mandato constitucional del articulo 41 de la CE, de la posibilidad de ob-
tener prestaciones de Seguridad Social estrictamente sobre el titulo juridico de ciudadania y con
base en situaciones de necesidad que, aunque limitadas objetivamente, atienden a la efectiva ca-
rencia de recursos constituye un paso fundamental al mudar nuestro Sistema de Seguridad Social
de un modelo estrictamente contributivo a un modelo mixto. Con todo, el nivel de proteccion es
todavia escaso tanto cuantitativamente como en el ambito de las necesidades cubiertas, pues 23
afios después de la implantacion del nivel no contributivo de prestaciones no se ha avanzado en
una profundizacion de este nivel de proteccion.

Por otro lado, y ya respecto del nivel contributivo de prestaciones, tampoco las distintas
modificaciones han respondido a una misma logica. Asi, mientras algunas de estas extensiones
tuvieron por finalidad la recepcion en el Sistema de Seguridad Social de sujetos hasta entonces
excluidos de la proteccion, en una generalizacion de la proteccion dispensada por el nivel con-
tributivo, en otros casos la extension respondid mas bien a la finalidad de reconducir al sistema
a colectivos de trabajadores por cuenta ajena que habian estado disfrutando de mecanismos de
proteccion social alternativos sustitutorios, claramente privilegiados respecto de la proteccion
dispensada por el Sistema (publico) de Seguridad Social. Los ejemplos son numerosos: entre los
primeros, y aparte por supuesto de la propia creacion de los regimenes especiales como meca-
nismo para la generalizacion de unos beneficios creados originariamente para los trabajadores
por cuenta ajena de la industria y comercio y, en su caso, su posterior integracion como luego se
sefalara, merece sefialarse la modificacion operada sobre la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de
Ordenacion y Supervision del Seguro Privado, en orden a incluir en el ambito de aplicacion del
sistema a los profesionales colegiados suprimiendo el requisito de la opcidn colectiva y obligan-
do (disp. adic. 15.* LOSSP) a que, bien mediante su inclusion en el Sistema de Seguridad Social
a través del Régimen Especial de Trabajadores Auténomos, bien mediante su inclusion en una
Mutualidad (obligatoria) queden comprendidos bajo algun mecanismo de proteccion aunque con
preferencia de la primera sobre la segunda’. Pero no solo: la inclusion en el Régimen de Traba-
jadores Autonomos (RETA) del Cuerpo Unico de Notarios y Registradores de la Propiedad (Ley
55/1999, de 29 de diciembre; RD 1505/2003, de 28 de noviembre); la de los deportistas profe-
sionales, tanto por cuenta ajena (en virtud originariamente de normas dispersas y finalmente de
forma unitaria por el RD 287/2003, de 3 de marzo), como por cuenta propia a través de la figura
del «deportista de alto nivel», en este caso con la particularidad de su voluntariedad mediante la
suscripcion de convenio especial (art. 13 RD 971/2007, de 13 de julio).

7 Expresamente se incluye también en la aplicacion de la disposicion adicional 15.% de la LOSSP a los abogados que
ejerzan la profesion como socios en régimen de asociacion bajo cualquiera de las modalidades a que se refiere el ar-
ticulo 28 de su Estatuto General (aprobado por RD 658/2001, de 22 de junio) por la disposicion adicional 70.* de la
Ley 30/2005, de 29 de diciembre.
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Por otro lado, la creacion de algunas relaciones laborales especiales o estatutos juridicos es-
pecificos o, incluso, simplemente el cambio en la naturaleza juridica de la prestacion de servicios
ha determinado la extension respectiva de los beneficios del Sistema de Seguridad Social: asi,
los reclusos que realizan trabajos penitenciarios retribuidos (RD 782/2001, de 6 de julio); la de
los abogados que ejercen por cuenta ajena para un despacho de abogados, individual o colectivo,
bajo la direccion de su titular (Ley 22/2005, de 18 de noviembre); el personal investigador en for-
macion durante los dos afios iniciales de beca (pues durante los otros dos esta vinculado con un
contrato en practicas) (RD 63/2006, de 27 de enero); la inclusion de los ministros de culto de las
distintas confesiones religiosas reconocidas en Espafia®; los profesores asociados y visitantes de
cuerpos docentes universitarios, antes excluidos por la naturaleza administrativa de su relacion
(LO 6/2001, de 21 diciembre); la de los cargos electos de las corporaciones locales que desem-
pefian su funcion con dedicacion exclusiva o parcial percibiendo una retribucion (Ley 7/1985,
de 2 de abril) y los altos cargos de las Administraciones publicas que no sean funcionarios (Ley
30/1984, de 2 de agosto, ambas complementadas para extender la proteccion por desempleo por
la Ley 37/2006, de 7 de diciembre); los cargos representativos de los sindicatos constituidos al
amparo de la LO 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical, que ejerzan funciones sindicales
de direccién con dedicacion exclusiva o parcial y percibiendo una retribucion (Ley 37/2006, de
7 de diciembre), entre otros. Entre los segundos: los numerosos supuestos de entidades de previ-
sion sustitutorias que han sido objeto de integracion en el Régimen General®.

Peculiar ha sido la inclusion en el Sistema de los cuidadores no profesionales de las per-
sonas en situacion de dependencia que, pese a la falta de laboralidad de su prestacion de servi-
cios, quedaron obligatoriamente incluidas, mediante la suscripcion de convenio especial, en el
Régimen General, a efectos de las prestaciones de jubilacion, incapacidad permanente y muerte
y supervivencia (Ley 39/2006, de 14 de diciembre y RD 615/2007, de 11 de mayo) si bien la
crisis econdémica ha determinado su conversion en voluntaria'®. Lo peculiar de esta inclusion
es que estamos ante una actividad en la que no concurren ni los elementos definitorios de la

8 Clérigos de la Iglesia Catélica (RD 2398/1977, de 27 de agosto; OM de 19 de diciembre de 1997; completados por los
fundamentales RD 487/1998, de 27 de marzo y RD 2665/1998, de 11 de diciembre, sobre reconocimiento de cotiza-
dos a la Seguridad Social de periodos de actividad sacerdotal o religiosa de los secularizados); Ministros de culto de las
Iglesias pertenecientes a la Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de Espana (RD 369/1999, de 5 de marzo,
y Ley 24/1992, de 10 de noviembre); Rabinos de la Federacion de Comunidades Israelitas de Espaia (Ley 25/1992, de
10 de noviembre); Dirigentes islamicos e Imanes de las comunidades islamicas (Ley 26/1992, de 10 de noviembre).

Entre otras, personal activo y pasivo de la Mutualidad de Prevision (RD 1220/1984, de 20 de junio); personal activo
y pasivo de Tabacalera, SA y de la Caja de Pensiones de Tabacalera (Ordenes de 29 y 31 de julio de 1987); activos
y pasivos integrados en Caja de prevision de la Organizacion Nacional de Ciegos (Orden de 25 de marzo de 1991);
personal activo y pasivo integrado en la Institucion Telefonica de Prevision (Orden de 30 de diciembre de 1991);
personal activo y pasivo de la Mutualidad de Prevision Social del Personal de las Camaras Oficiales de la Propiedad
Urbana en Espafia y de su Consejo Superior (Orden de 20 de abril de 1990).

El Real Decreto-Ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento
de la competitividad ha suprimido la obligatoriedad de este convenio especial a partir del 1 de enero de 2013, dejan-
do su suscripcion a la voluntad del cuidador e imputandole su coste integro al cuidador suprimiendo asi la aportacion
publica en la financiacion de este convenio especial.
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laboralidad que determinan la consideracion de trabajador por cuenta ajena y, por tanto, su re-
conduccion al Régimen General, ni tampoco propiamente ante una actividad por cuenta propia,
con lo que supone, casi por primera vez, la aplicacion de la normativa de Seguridad Social au-
sente la nota de la «profesionalidad» que define su propio ambito de aplicacion. Con todo, esta
profesionalidad estd simplemente matizada pues aunque efectivamente no nos hallamos ante
una relacion laboral, el abono de la prestacion para cuidados en el &mbito del entorno familiar
prevista en la Ley 39/2006, de 14 de diciembre (art. 18) le acerca a esta pues, en definitiva,
constituye la monetizacion de un servicio publico de obligada dispensacion para los poderes
publicos que se traslada, por diversas razones y segin la norma con caracter de excepciona-
lidad, al ambito del entorno familiar. EI hecho de que razones econdémicas y presupuestarias
hayan determinado la supresion de su obligatoriedad y de su financiacion publica no contradi-
ce la conclusion anterior pues son razones coyunturales —y cuestionables— de recorte del gasto
publico lo que han determinado la no financiacion publica de este convenio especial. De hecho,
no puede dejar de valorarse muy positivamente y desde una perspectiva de género puesto que,
fundamentalmente, estas actividades de cuidados a personas dependientes se vienen realizan-
do por mujeres, el hecho de que la realizacion de actividades fuera del estricto &mbito de lo
que se viene entendiendo como productivo y que redundan en beneficio de la comunidad sean
objeto de consideracion por los sistemas de proteccion social otorgandoles relevancia econd-
mica tanto presente como futura, y se trata de un cambio que encaja muy bien en el paradigma
de una nueva modernidad que quiere revalorizar el trabajo no lucrativo, fuera del mercado de
trabajo. En esta misma linea de revalorizacion del trabajo «no productivo» cabe enmarcar otras
medidas adoptadas en el ambito del Sistema de Seguridad Social tales como la consideracion
como cotizados de determinados periodos dedicados al cuidado de hijos u otros familiares (art.
180 LGSS recientemente reformado por la Ley 27/2011); la consideraciéon como cotizado de
determinado periodo por parto previsto en la disposicion adicional 44.% de la LGSS a efectos
de la pensiones de jubilacion e incapacidad permanente, o los previstos en la nueva disposicion
adicional 60.* de la LGSS introducida por la Ley 27/2011.

También supone un apartamiento
de los principios clasicos sobre los que se

asienta el Sistema de Seguridad Social en
su nivel contributivo la extension de la ac-
cion protectora del Sistema a los ciudada-
nos en el exterior, en este caso mediante
una clara atenuacion del requisito de terri-
torialidad que inspira los ordenamientos
de Seguridad Social. En este supuesto, no
obstante, la mayor extension se ha produ-
cido sobre las ramas del sistema de pro-
teccidn social diferentes a la Seguridad
Social contributiva, concretamente sobre
las prestaciones asistenciales —lo que seria
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el trasunto de las prestaciones no contributivas para estos ciudadanos—, la asistencia sanitaria y la
proteccién de los servicios sociales'! pues en el nivel contributivo la aplicacion a los ciudadanos
espaioles en el exterior continta apegada a las reglas clasicas del derecho internacional coordi-
natorio: la aplicacion del principio de igualdad de trabajo respecto de los nacionales del pais de
acogida; y el establecimiento de mecanismos para asegurar el mantenimiento de derechos ad-
quiridos y en curso de adquisicion, lo que se traduce en la suscripcion de acuerdos y convenios
internacionales sobre la materia (vid. art. 18 Ley 40/2006, de 14 de diciembre, del Estatuto de la
ciudadania espafiola en el exterior). Sin embargo, y como particularidad que, en definitiva, cons-
tituye una extension del ambito subjetivo del Sistema de Seguridad Social a ciudadanos espafio-
les residentes en el exterior —y, por tanto, la superacion de la clasica regla de la territorialidad— se
contempla una nueva posibilidad de inclusion en el Sistema espaiiol de Seguridad Social a través
de la suscripcion de convenio especial para la cobertura de la contingencia de jubilacion, incapaci-
dad permanente y muerte y supervivencia derivadas de cualquier contingencia (RD 996/1986, de
25 de abril, modificado por RD 1203/2003, de 19 de septiembre, y art. 15 Orden TAS/2865/2003,
de 13 de octubre). Lo particular de esta modalidad de convenio especial es que permite al emi-
grante espafiol que trabaja en el extranjero pertenecer al nivel contributivo del Sistema espafiol
de Seguridad Social, incluso aunque no hubiera estado afiliado con anterioridad a la Seguridad
Social por lo que el convenio especial en este supuesto excede de lo que es su funcidon habitual
de asegurar el mantenimiento de los derechos en curso de adquisicion.

Pero incluso en la propia regulacion de la institucion del convenio especial se aprecio en
el pasado una tendencia flexibilizadora, en orden a facilitar su suscripcion, en lo que puede en-
tenderse, en definitiva, como una extension del campo de aplicacion del Sistema de Seguridad
Social si bien recientemente se ha operado una nueva restriccion en su régimen juridico aunque
en términos mas flexibles que en la redaccion originaria. Tras la reforma operada en esta materia
por la Orden TAS/2865/2003, de 13 de octubre, se atenuaron considerablemente los requisitos
que permiten la suscripcion de convenio especial y aunque en general, y por lo que se refiere al
supuesto general, continta exigiéndose la vinculacion previa con el Sistema pues, en definitiva,
es un mecanismo previsto fundamentalmente para la conservacion de derechos en curso de ad-
quisicion, el hecho de que se suprimiera el plazo para su suscripcion desde el cese en la actividad
laboral [en la regulacion anterior (Orden de 18 de julio de 1991) este plazo improrrogable era de
90 dias] e, igualmente, la atenuacion del requisito de carencia exigido al ampliarse el periodo de
referencia para su computo (en la actualidad, 1.080 dias dentro de los 12 afios anteriores frente a
la regulacion anterior de 1.080 dias dentro de los 7 afios anteriores) podian ser entendidas como
una forma indirecta de extender el &mbito de aplicacion del Sistema de Seguridad Social si bien
de forma voluntaria. No obstante, se ha vuelto a restablecer (Orden TIN/3356/2011, de 30 de no-
viembre) un plazo maximo (un afio) para la suscripcion de este convenio especial, siguiendo el

' No obstante, hay que sefialar la fuerte incidencia que en esta materia esta teniendo la actual crisis econdomica y finan-
ciera. Ademas de las ayudas estatales, que se han visto fuertemente recortadas en sus consignaciones presupuestarias,
las ayudas autonomicas —en algunas CC.AA. con una importante dotacion presupuestaria— se han visto reducidas
drasticamente, hasta en un 75 % del total consignado en afios previos a la crisis.
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mandato recogido por la Ley 27/2011, de 1 de agosto. La misma Ley 27/2011, por otro lado, ha-
bilita al Gobierno para la regulacion reglamentaria de dos nuevas modalidades de convenio espe-
cial, que refuerzan lo aqui senalado: por un lado, un convenio especial para los espafioles que sin
haber estado integrados previamente en el Sistema de Seguridad Social participen en el extranjero
en programas formativos o de investigacion sin establecer relacion laboral; y, en segundo lugar,
el convenio especial que puedan suscribir las personas con discapacidad con especiales dificul-
tades de insercion laboral para la cobertura de las prestaciones por jubilacion y por muerte y su-
pervivencia (disp. adic. segunda.3 Ley 27/2011, desarrollada por RD 156/2013, de 1 de marzo).

Desde otra perspectiva, y aunque en este caso la finalidad de la regulacion no haya sido tal
sino recepcionar por un lado!2 y, por otro, excluir legalmente una determinada interpretacion ju-
dicial, la extension del campo de aplicacion del Sistema de Seguridad Social se ha producido tam-
bién en lo que se refiere a los trabajadores extranjeros cuando carecen de la pertinente autorizacion
para trabajar supuesto que, en la actualidad, no impide al trabajador la obtencion de las prestacio-
nes derivadas de supuestos contemplados por convenios internacionales de proteccion de los tra-
bajadores (Convenio nim. 19 de la OIT) u otras que pudieran corresponderle, siempre que sean
compatibles con su situacion, aunque con expresa exclusion de las prestaciones de desempleo, ce-
rrando asi respecto de estas ultimas la posibilidad de acceso a los inmigrantes sin los pertinentes
permisos de residencia y trabajo que habia abierto alguna corriente judicial'® (art. 36 Ley 4/2000,
de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espaiia y su integracion social).

12 Sobre contingencias profesionales, vid. STS de 18 de marzo de 2008 (rec. nim. 800/2007); STSJ de Aragén de 28
de junio de 2001 (rec. nim. 809/2000), STSJ de Castilla y Ledn/Valladolid de 4 de diciembre de 2000 (rec. niim.
1804/2000); Vid. entre muchas, STSJ de Castilla-La Mancha de 19 de mayo de 2004 (rec. nim. 1426/2002), STSJ
de Aragon de 1 de abril de 2004 (rec. nim. 1210/2003), STSJ de Madrid de 30 de septiembre de 2005 (rec. ntim.
2857/2005), STSJ de Cataluna de 15 de noviembre de 2006 (rec. nam. 75/2005), STSJ de Baleares de 18 de julio
de 2002 (rec. nam. 330/2002), STSJ de Castilla-La Mancha de 6 de junio de 2006 (rec. nim. 216/2005). Sobre
contingencias comunes, entre muchas, vid. Sentencia Juzgado de lo Social nim. 14 de Valencia de 16 de mayo
de 2005 (proced. niim. 624/2004); STSJ de Murcia de 4 de octubre de 1999 (rec. niim. 1573/1998), STSJ de Ma-
drid de 20 de junio de 2005 (rec. nim. 1635/2005), de 14 de marzo de 2005 (rec. nim. 6251/2004), de 11 de oc-
tubre de 2004 (rec. num. 4277/2004); STSJ de Cataluna de 20 de mayo de 2003 (rec. nim. 3733/2002); STSJ de
Madrid de 5 de septiembre de 2002 (rec. num. 5136/2001). En el mismo sentido lo entendid el INSS que en sus
Criterios de aplicacion num. 6/2008, de 13 de marzo de 2008, sefiala que hay que tratar estos supuestos aplicando
las reglas de los articulos 125 y 126 de la LGSS: consideracion del trabajador en situacion de alta de pleno dere-
cho a efectos de contingencias profesionales (art. 125.3 LGSS); atribucion al empresario de responsabilidad en
orden a las prestaciones (art. 126 LGSS); anticipo de estas (por la mutua, en su caso); responsabilidad subsidiaria
de este Instituto, en caso de insolvencia de la empresa (y, en su caso, de la mutua insolvente), como continuador
del Fondo de Garantia de Accidentes de Trabajo.

STS de 18 de marzo de 2008 (rec. num. 800/2007). Algunos Tribunales Superiores de Justicia han admitido, no
obstante, también el derecho a las prestaciones de desempleo incluso sin permiso de residencia, aunque en otros
casos existiendo este: vid. STSJ de Castilla y Ledn/Burgos de 14 de marzo de 2006 (rec. nim. 1172/2005); STSJ
de Catalufia de 4 de marzo de 2008 (rec. num. 978/2007), STSJ de Castilla y Leon/Valladolid de 30 de noviembre
de 2005 (rec. num. 2048/2005). Otras lo han admitido sin permiso de residencia pero en atencion a que el trabaja-
dor cumplia con las condiciones para acceder a dicho permiso por «arraigo laboral»: vid. STSJ de Madrid de 25 de
enero de 2008 (rec. nim. 2411/2007).
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En todo caso, y por lo que se refiere a las contingencias comunes, el Tribunal Supremo'# exige
que el trabajador cuente con permiso de residencia y en caso de ausencia de este reconoce solo el
derecho a una indemnizacion por dafios, dentro de las reglas generales de responsabilidad civil.

En otra linea, también se ha producido una importante extension subjetiva en lo que res-
pecta a determinadas prestaciones del Sistema de Seguridad Social, concretamente, la prestacion
por desempleo comprendiendo a sujetos anteriormente excluidos de la proteccion: asi, y en pri-
mer lugar, la importante extension de esta prestacion en el &mbito de los trabajadores por cuen-
ta ajena del Régimen Especial de Trabajadores del Mar que progresiva y paulatinamente fueron
comprendidos en el campo de aplicacion de esta prestacion!>, pero también los trabajadores por
cuenta ajena del Régimen Especial Agrario, primero exclusivamente los fijos'® y con posteriori-
dad los eventuales'”, aunque con un régimen juridico claramente asistencializado y reducido, en
lo que constituye otra de las tendencias —objetiva— que viene caracterizando la evolucion de nues-
tro Sistema de Seguridad Social. La supresion del Régimen Especial Agrario y la integracion de
los trabajadores por cuenta ajena en el Régimen General por la Ley 28/2011, de 22 de septiem-
bre, mantiene, sin embargo, estas especialidades (disp. adic. 3.%) sin perjuicio de una futura regu-
lacion que permita a los trabajadores eventuales acceder también a la proteccion por desempleo
asistencial (disp. final cuarta Ley 28/2011). También contintan fuera de la proteccion por de-
sempleo los empleados de hogar sujetos al nuevo Sistema Especial de Empleados de Hogar (disp.
adic. 39.* Ley 27/2011) aunque sin cerrar esta posibilidad en el futuro'$.

14 STS de 18 de marzo de 2008 (rec. nim. 800/2007).

15 El articulo 43 del Decreto 2864/ 1974, de 30 de agosto, reconoce el derecho a las prestaciones en las mismas condi-
ciones del Régimen General a los trabajadores por cuenta ajena del grupo I de cotizacion. Con posterioridad, el Real
Decreto 3064/1982, de 15 de octubre, lo amplio a los trabajadores del grupo II que prestasen servicios retribuidos a
la parte en embarcaciones pesqueras de mas de 20 TRB. Ulteriormente, el Real Decreto-Ley 3/1989, de 31 de mayo,
de medidas adicionales de caracter social, establecio la cobertura por desempleo a los trabajadores retribuidos a la
parte en embarcaciones de mas de 10 TRB y menos de 20 TRB, excluidos los asimilados a los que se refiere el ar-
ticulo 4 del Texto Refundido. Finalmente, la Ley 22/1992, de 30 de julio, extendi6 la proteccion a los trabajadores por
cuenta ajena retribuidos a la parte en embarcaciones de hasta 10 TRB. Tanto el Real Decreto-Ley 3/1989, de 31 de
mayo, como la Ley 22/1992, de 30 de julio, fueron derogados expresamente por el Real Decreto Legislativo 1/1994,
de 20 de junio, la cual refundi6 en su disposicion adicional 16.% o que establecian dichas normas disponiendo en la
actualidad que tienen derecho a las prestaciones por desempleo los trabajadores retribuidos a la parte en embarca-
ciones pesqueras de hasta 20 TRB en los términos regulados en el ley y en sus normas reglamentarias, excluidos los
asimilados ex articulo 4 del Decreto 2864/1974, de 30 de agosto.

Real Decreto 1469/1981, de 19 de junio. Prestaciones por desempleo a trabajadores por cuenta ajena de caracter fijo,
incluidos en el Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social.

Real Decreto 5/1997, de 10 de enero. Regula el subsidio por desempleo en favor de los trabajadores eventuales inclui-
dos en el Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social. Posteriormente pasé a ser regulado por la Ley 45/2002,
de 12 de diciembre.

La Ley 27/2011 establecia que tal exclusion se entendia sin perjuicio de las iniciativas que pudieran establecer-
se con respecto a esta cuestion en el marco de renovacion de la Relacion Laboral de caracter Especial del Servi-
cio del Hogar Familiar. Posteriormente, el Real Decreto 1620/2011, de 14 de noviembre, dispuso (disp. adic. 2.%)
la constitucion, en el mes siguiente a su entrada en vigor, de un grupo de expertos (tripartito) para la realizacion
de un informe, que debia estar realizado con anterioridad al dia 31 de diciembre de 2012, informe que, entre otras
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En conclusion, desde la perspectiva
subjetiva, el Sistema de Seguridad Social
ha sufrido una importante ampliacion de
su circulo de proteccion comprendiendo
cada vez mas sujetos antes excluidos, en
una tendencia claramente expansiva que
sin duda debe valorarse positivamente
como materializacion del principio de
igualdad en el ambito de la proteccion de
las necesidades sociales, acabando, por
un lado, con situaciones injustas de ex-

Desde la perspectiva subjetiva el
Sistema de Seguridad Social ha
sufrido una importante ampliacion
de su circulo de proteccion
comprendiendo cada vez mas
sujetos antes excluidos en una
tendencia claramente expansiva
que debe valorarse positivamente
como materializacién del principio
de igualdad en el ambito de la

clusién y, por otro, con sistemas privi-
legiados de proteccion social, actuantes
fuera del ambito de la solidaridad —nacio-
nal (nivel no contributivo) y profesional
(contributivo)— que inspira el Sistema de
Seguridad Social.

proteccion de las necesidades
sociales, acabando, por un lado, con
situaciones injustas de exclusion y,
por otro, con sistemas privilegiados de
proteccion social actuantes fuera del
ambito de la solidaridad que inspira
el Sistema de Seguridad Social

b) Homogenizacion de la accion protectora. Hacia la progresiva simplificacion
del Sistema de Seguridad Social: un final diferido en materia de cotizacion

Sin duda, otra linea de tendencia de
las distintas reformas del Sistema de Se-
guridad Social de los ultimos afios ha sido

Otra linea de tendencia de las
distintas reformas de los ultimos

anos ha sido la de simplificacion de la
estructura del Sistema de Seguridad
Social contributiva mediante la
integracion de algunos de los
regimenes especiales existentes

la de simplificacion de la estructura del
Sistema de Seguridad Social contributiva
mediante la integracion de algunos de los
regimenes especiales existentes en dos re-
gimenes: el Régimen General y el RETA.
A esta simplificacion se refirié como re-
comendacion necesaria el Pacto de Tole-

cuestiones, debia abordar la viabilidad de establecer un sistema de proteccion por desempleo adaptado a las pecu-
liaridades de la actividad del servicio del hogar familiar que garantizara los principios de contributividad, solidari-
dad y sostenibilidad financiera. En funcion de dicho informe se mandataba al Gobierno para, teniendo presente la
evaluacion sobre la viabilidad, adoptar con anterioridad al 31 de diciembre de 2013, y previa consulta y negocia-
cion con las organizaciones empresariales y sindicales mas representativas, la decision que considerara oportuna.
No existe constancia de la constitucion de dicho grupo de expertos ni tampoco de la existencia del citado informe.
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do (1995) pero ya con anterioridad, la Ley 26/1985, de 31 de julio, habia ordenado la integracion
de buena parte de los regimenes especiales procedentes de la regulacion anterior, lo que se llevo
a cabo como es sabido con el Real Decreto 2621/1986, de 24 de diciembre, que procedié a la in-
tegracion de los Regimenes Especiales de Trabajadores Ferroviarios, Jugadores de Futbol, Repre-
sentantes de Comercio, Toreros y Artistas en el Régimen General y del Régimen de Escritores de
Libros en el RETA. Ya mas recientemente, la Ley 18/2007, de 4 de julio, procedio a la integracion
de los trabajadores por cuenta propia del Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social en el
RETA, mientras que la Ley 27/2011, de 1 de agosto, ha procedido a integrar el Régimen Especial
de Empleados de Hogar en el Régimen General y la Ley 28/2011, de 22 de septiembre, el Régimen
Especial Agrario (cuenta ajena) en el Régimen General, en ambos casos mediante la creacion de
sendos sistemas especiales. Quedan, por tanto, pendientes de integracion para culminar este proce-
so de simplificacion que debe terminar en el mantenimiento de dos tnicos regimenes (el General
y el Especial de Trabajadores Auténomos) tinicamente el Régimen Especial de Trabajadores del
Mar y el Régimen Especial de Mineria del Carbon, regimenes ambos que cuentan en la actualidad
con un muy reducido niimero de afiliados.

En todo caso, y en tanto se produce de forma total esta integracion, un fenomeno que ha ca-
racterizado también las distintas reformas operadas sobre el Sistema de Seguridad Social ha sido
la progresiva homogenizacion en la accion protectora dispensada entre los distintos regimenes del
mismo. Al grado de homogeneidad de los regimenes especiales con el Régimen General se refe-
ria ya el articulo 9 de la Ley de 21 de abril de 1966 por la que se aprobo el I Texto Refundido de
Ley de Seguridad como condicion para la integracion, lo que se mantuvo en los posteriores Textos
Refundidos de 1974 y 1994. Y también a la necesidad de lograr la plena homogenizacion de los
regimenes especiales se han referido de manera continua los distintos acuerdos parlamentarios y
sociales para la reforma del Sistema de Seguridad Social. Pues bien, en realizacion y cumplimien-
to de esos acuerdos, no cabe duda de que el Sistema de Seguridad Social ha realizado un impor-
tante esfuerzo de homogenizacion, en el entendimiento, por lo demas, de que la integracion de los
distintos regimenes especiales y la simplificacion de la estructura resulta mas sencilla partiendo de
una misma intensidad en la accion protectora. Efectivamente, el proceso de homogenizacion de la
accion protectora del Sistema de la Seguridad Social iniciado hace ya bastantes afios ha contribuido
mucho a que la simplificacion de la estructura que ahora se propone resulte factible. Asi, la funda-
mental disposicion adicional 8.7 se recogia
ya en la primera redaccion del Real Decreto
Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el El Sistema de Seguridad Social ha
que se aprob¢ el Texto Refundido de la Ley
General de la Seguridad Social, procedente
de la Ley 26/1985, de 31 de julio, proceso

que se ha visto reforzado y ampliado con disti i ial 1
cada modificacion normativa que, en gene- 1stintos regimenes especiales y la

ral, ha declarado su aplicacion a todos los simplificacion de la estructura resulta
regimenes de la Seguridad Social, asi como mas sencilla partiendo de una misma
la introduccion de otras importantes dispo- intensidad en la accion protectora

siciones adicionales que han ido declarando

realizado un importante esfuerzo de
homogenizacion en el entendimiento
de que la integraciéon de los
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también aplicables a los distintos regimenes especiales nuevas previsiones de la LGSS. Hasta tal
punto ha sido fundamental el proceso de homogenizacion realizado por la via de la modificacion
continua de la disposicion adicional 8.* de la LGSS con cada una de las reformas operadas en el
Sistema de Seguridad Social que se puede concluir que, antes de las Gltimas integraciones, practica-
mente todos los trabajadores por cuenta ajena, cualquiera que fuera el régimen en el que estuvieran
integrados (con la salvedad de los Empleados de Hogar), se encontraban en un nivel de proteccion
practicamente igual o similar, lo que no quiere decir que no existieran aun algunas pequefias dife-
rencias, pero muy inferiores a las existentes hace solo unos pocos afios atras. Este proceso de ho-
mogenizacién alcanzé su maximo nivel con la fundamental Ley 53/2002, de 30 de diciembre, asi
como con la Ley 36/2003, de 11 de noviembre, en lo que se refiere a los trabajadores incluidos en
el RETA a resultas de las cuales se suprimieron buena parte de las diferencias que, en materia de
accion protectora, sufrian los trabajadores por cuenta propia en comparacion con la recibida por los
trabajadores por cuenta ajena, de tal forma que, en la actualidad, son escasas las diferencias en la
accion protectora entre uno y otro colectivo, hasta el extremo de que incluso se les ha reconocido
ya la prestacion econdmica por cese de actividad para los trabajadores por cuenta propia o auto-
nomos con la Ley 32/2010, de 5 de agosto, prestacion a la que se referia la Ley 20/2007, de 11 de
julio, del Estatuto del Trabajo Auténomo. Las disposiciones adicionales 10.%, 11.* 2 y 11.* bis de
la LGSS abundan también en esta homogenizacion del RETA con el Régimen General disponien-
do la aplicacion de normas de este a aquel o, en su caso, estableciendo escasas singularidades, que
incluso alcanzara proximamente a las contingencias profesionales que seran obligatorias en todos
los regimenes con efectos de 1 de enero de 2014 (disp. adic. 58.* LGSS afiadida por Ley 27/2011).
Esta misma homogenizacion se llevo a cabo también antes de su integracion respecto de los Em-
pleados de Hogar, a quienes se extendio la accion protectora por contingencias profesionales (disp.
adic. 53.* LGSS ex Ley 39/2010, de 22 de diciembre) y también respecto de los trabajadores por
cuenta ajena del Régimen Especial Agrario que modifico parcialmente el sistema de cotizacion para
el grupo I acercandolo al previsto en el Régimen General aunque todavia con alguna singularidad.

Pero la homogenizacion y la simplificacion no se han operado exclusivamente sobre los regi-
menes especiales internos sino que ha alcanzado también a los regimenes especiales de funcionarios
respecto de los que también han sido numerosas las declaraciones de intenciones'® —y consiguientes
actuaciones normativas— tendentes a su homogenizacion en el conjunto del Sistema. Asi, han sido
reiteradas las reformas conducentes a regu-
lar el régimen propio del sistema de protec-
cion funcionarial en términos practicamente

Lahomogeneizacion y la simplificacion

idénticos a los previstos en el Régimen Ge- no se han operado exclusivamente
neral de tal forma que no ha habido refor- sobre los regimenes especiales internos
ma en el ambito del Sistema de Seguridad sino que ha alcanzado también a los
Social que no haya tenido su traslacion al regimenes especiales de funcionarios

ambito de los regimenes de funcionarios.

19 Merecen sefialarse entre otras las siguientes: a) disposicion adicional 6.” de la Ley 7/2007, de 12 de abril; b) disposi-
cion adicional 62.% de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre; y c) disposicion adicional 62.* de la Ley 2/2008.
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Pero, ademas, es que la tendencia a la unidad —ya no solo a la homogenizacion— también en lo que
se refiere a los regimenes de funcionarios se manifest6 ya cuando el personal de nuevo ingreso en
los distintos cuerpos funcionariales autondmicos fue reconducido al Régimen General de la Segu-
ridad Social —no asi los transferidos que siguieron conservando el régimen de Seguridad Social o
clases pasivas que les fuese de aplicacion con anterioridad al traspaso?’—y cuando los funcionarios
de la Administracion local, anteriormente integrados en la MUNPAL, pasaron a quedar adscritos al
Régimen General?', y ha vuelto a confirmarse, en este caso en una extension sin precedentes, con la
integracion en el Régimen General de todos funcionarios (civiles, militares y de justicia) de nueva
integracion a partir de 1 de enero de 2011, decretada por el Real Decreto-Ley 13/2010, de 3 de di-
ciembre. Esta integracion que afecta a todo el personal referido en el articulo 2.1 del Real Decreto
Legislativo 670/1987, de 30 de abril [salvo los ex presidentes, vicepresidentes y ministros del Go-
bierno de la nacion y otros cargos referidos en el art. 51 de la misma norma, a los que se refiere en
su epigrafe 1)] siempre que el acceso a tal condicion se produzca a partir del 1 de enero de 2011, se
limita, no obstante, al Régimen de Clases Pasivas, en definitiva, en lo referente a las pensiones con
exclusion, por tanto, de las prestaciones de asistencia sanitaria, servicios sociales y demds presta-
ciones econdmicas que se dispensan por las distintas Mutualidades de funcionarios y sin perjuicio,
por otro lado, del mantenimiento de unas pequefias especialidades o especificidades.

En todo caso, no puede dejar de se-
nalarse que ha sido caracteristico de todo
este proceso de integracion la prevision
de largos periodos «transitoriosy, funda-

Ha sido caracteristico de todo el
proceso de integracion la prevision
de largos periodos «transitorios»,

mentalmente, en lo que respecta a la co-
tizacidn pues, en definitiva, ha sido este
el principal escollo para la integracion
de unos regimenes especiales que se han
caracterizado, ademas de por una dife-
rente accion protectora —cada vez menos
desigual como se ha sefialado— por una
clara asistencializacion desde la perspec-

fundamentalmente en lo que
respecta a la cotizacion que ha sido el
principal escollo para la integracion
de unos regimenes especiales que
se han caracterizado, ademas de por
una diferente accion protectora, por
una clara asistencializacion desde la
perspectiva econdmico-financiera

tiva econdmico-financiera.

Pero la opcion técnica de operar la simplificacion a través de la creacion de sistemas espe-
ciales ha tenido también como efecto indirecto una desnaturalizacion parcial de la propia nocion
de «sistema especial» (art. 11 LGSS) que, tradicionalmente, se ha definido por oposicion a los
regimenes especiales en los que la especialidad alcanzaba también a la accidon protectora, como
aquel sistema cuya especialidad, respecto del paradigma de «generalidad», debia referirse «ex-
clusivamente en alguna o algunas de las siguientes materias: encuadramiento, afiliacion, forma de
cotizacion o recaudacion». Los nuevos sistemas especiales mantienen especialidades en materia

20 Ley 12/1983, de 14 de octubre, de Proceso Autondmico.
21 Ley 39/1992, de Presupuestos Generales del Estado para 1993. Desarrollado por el Real Decreto 483/1993, de 2 de abril.
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La opcion técnica de operar la
simplificacidn a través de la creacion
de sistemas especiales ha tenido
también como efecto indirecto una

de accion protectora —algunas importan-
tes— cuestion que, por otro lado, tampoco
es extrafia en el contexto del propio Régi-
men General en el que, en muchos casos,
existen previsiones especificas para deter-

minados colectivos, especialidades que en
muchos casos proceden de los antiguos
regimenes especiales que fueron objeto
de integracion bien a resultas de la Ley
26/1985, de 31 de julio o de otras normas
de integracion (integracion de funcionarios de la Administracion local a partir del 1 de enero de
1993; integracion a efectos de clases pasivas de los funcionarios de nuevo ingreso a partir del 1
de enero de 2010), aunque no siempre es asi, pues otras especialidades en materia de accion pro-
tectora atienden a situaciones particulares de determinados colectivos profesionales integrados
desde su origen en el ambito del Régimen General de la Seguridad Social. Como sefialara el Tri-
bunal Constitucional, las especialidades en materia de Seguridad Social son admisibles siempre
que cuenten con el preciso amparo legal y no resulten discriminatorias, resultado que derivara de
la existencia de razones objetivas y razonables que justifiquen esa diferente regulacion.

desnaturalizacion parcial de la
propia nocion de «sistema especial»

¢) La extension subjetiva por la via de la extension objetiva del Sistema de
Proteccion Social: el ambito subjetivo de otras prestaciones del Sistema de
Proteccion Social

Por otro lado, la ampliacion objetiva del Sistema de Proteccion Social mediante la creacion
de nuevas formas de proteccion social a las que antes se ha hecho referencia (asistencia sanitaria,
prestaciones asistenciales dispensadas en el ambito de las CC.AA., proteccion de la dependencia),
ha determinado la extension subjetiva del Sistema de Proteccion Social comprendiendo a suje-
tos anteriormente excluidos de cualquier mecanismo de proteccion social publica ante situacio-
nes de necesidad. Sin embargo, nuevamente la crisis econdmica obliga a matizar esta afirmacion
pues en algunos casos se ha producido una clara vuelta a tiempos pasados en lo que constituye
una demostracion mas de la mutabilidad
del Sistema de Seguridad Social.

Se ha resucitado la condicion de
«asegurado» como titulo juridico

Efectivamente, esta vuelta atras es es- o,
habilitante para el acceso a la

pecialmente visible, desde el punto de vista

conceptual, en lo que se refiere a la asis-
tencia sanitaria. En el largo proceso trans-
currido desde la promulgacion de la Ley
General de Sanidad de 1986, dictada en
desarrollo del mandato constitucional del
articulo 43 de la CE, la asistencia sanita-
ria habia alcanzado una casi completa au-

28

asistencia sanitaria, volviendo a
conectar el derecho con la condicion
profesional -realizacion de actividad
profesional- (presente o pasada) que
determina la inclusion en el Sistema
de Seguridad Social
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tonomia respecto de la Seguridad Social, salvo la asistencia sanitaria derivada de contingencias
profesionales (art. 86 LGSS). De esta autonomia se derivaba, entre otras consecuencias, que la de-
limitacion de los sujetos protegidos ya no estaba condicionada por las notas que definian el campo
de aplicacion de la Seguridad Social (realizacion de actividad profesional), sino que se configu-
raba como un Servicio Nacional de caracter universal pues se dispensaba practicamente a todos
los ciudadanos. Subjetivamente, pues, se habia producido una importante extension del ambito de
aplicacion de esta, que se inicid en 1986 con la constitucion del Sistema Nacional de Salud (Ley
14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad y Real Decreto 1088/1989, de 8 de septiembre, por
el que se extiende el derecho a la asistencia sanitaria a las personas sin recursos econémicos su-
ficientes) y aunque todavia no se habia culminado este proceso de universalizacion, se esperaba
poder completarlo en un breve plazo y asi lo reconocia ya la Ley 33/2011, de 4 de octubre (disp.
adic. 6.%). Si bien el proceso seguido era cuestionable desde la perspectiva técnica al no haberse
superado totalmente la atribucion de titulos juridicos diferenciados y deudores en muchos casos
del origen de la asistencia sanitaria como prestacion en especie del Sistema de Seguridad Social?2,
no puede negarsele que logroé en la practica la universalizacion de la asistencia sanitaria, universa-
lizacion que alcanzaba también a los extranjeros residentes en Espafia a quienes se les reconocia
este derecho en términos muy amplios, con el Uinico requisito general de su empadronamiento que
incluso era innecesario en caso de menores, mujeres embarazadas y en casos de urgencia (art. 12
LO 4/2000, de 11 de enero, modificada por la LO 8/2000, de 22 de diciembre y por LO 2/2009,
de 11 de diciembre). Pues bien, el Real Decreto-Ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes
para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad
de sus prestaciones, ha resucitado la condicion de «asegurado» como titulo juridico habilitante
para el acceso a la asistencia sanitaria, condicion que se vincula directamente con la realizacion de
actividad profesional, lo que supone, en definitiva, la pertenencia al Sistema de Seguridad Social,
volviendo a conectar el derecho a la prestacion de asistencia sanitaria con la condicion profesio-
nal (presente o pasada) que determina la inclusion en el sistema de Seguridad Social. Quienes no
tienen esta condicion o, en su caso, no son beneficiarios de aquellos por vinculos familiares (defi-
nidos ahora también en términos mas restrictivos), deben acreditar la no superacion de un determi-
nado nivel de ingresos (menos de 100.000 euros anuales), y siempre que, por lo que se refiere a los
ciudadanos extranjeros no comunitarios o del Espacio Economico Europeo, acrediten residencia
legal en Espafia. Los extranjeros sin permiso de residencia quedan excluidos del derecho a la asis-
tencia sanitaria publica salvo supuestos de urgencia o menores de edad y mujeres embarazadas, si
bien se les permite la suscripcion a su costa de un convenio especial con la Seguridad Social. La
asistencia sanitaria ha vuelto, por tanto, en la definicion de los sujetos protegidos a utilizar la acti-
vidad profesional como criterio de atribucion en un regreso de la prestacion al ambito objetivo de
la Seguridad Social, siquiera parcialmente en tanto que desde la perspectiva de su financiacion es
totalmente auténoma salvo en la derivada de contingencias profesionales.

2 Hay que recordar que la universalizacion se articuld sobre la base de las normas —de configuracion profesional—
contenidas en la LGSS de 1974 y mediante la aprobacion de un norma especifica para la extension de la asistencia
sanitaria a personas sin recursos econoémicos (RD 1088/1989, de 8 de septiembre, de la extension de la asistencia
sanitaria de la Seguridad Social a las personas sin recursos econémicos suficientes, todo ello en desarrollo de la Ley
14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, promulgada en desarrollo del art. 43 CE.).
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A través de las prestaciones
asistenciales dispensadas por
las comunidades autonomas, en
asuncion de las competencias en
esta materia que les permite el texto
constitucional, se ha producido
una importante extension del
ambito subjetivo de la proteccion
social al comprender a sujetos
tradicionalmente excluidos del
ambito de la proteccion contributiva
a los que podria denominarse los
«excluidos» de la modernidad
industrial

También a través de las prestaciones
asistenciales dispensadas por las distintas
CC.AA., en asuncién de las competencias
en esta materia que les permite el texto
constitucional (art. 148.1.17.* CE) se ha
producido una importante extension del
ambito subjetivo de la proteccion social al
comprender a sujetos tradicionalmente ex-
cluidos del ambito de la proteccion contri-
butiva, a los que podria denominarse los
«excluidos» de la modernidad industrial.
Estas prestaciones que reciben denomi-
naciones variadas (ingresos minimos de
insercion, de solidaridad, familiar, ayuda
economica basica, renta minima de inser-
cion, renta garantizada de ciudadania) su-

ponen la extension de la accion protectora

publica a quienes la modernidad excluye de

sus beneficios y ventajas, en una muestra
clara del fenémeno reflexivo que caracteriza la segunda modernidad. Pero simultaneamente estas
prestaciones que tienen por finalidad otorgar rentas minimas tienen una dimension de integracion
en el ambito del circulo laboral pues, junto a la finalidad de permitir la subsistencia de las personas
en situaciones extremas de necesidad, aunan la de su integracion social, siendo esta dimension de
insercion por la que estan apuntando o apostando las ultimas actuaciones normativas autondmicas,
en linea con la evolucion que estas politicas de inclusion social han sufrido en el ambito europeo
de transicion desde el Welfare State al Workfare State.

Este mismo planteamiento y finalidad de fomento de la capacidad de insercion de algunos co-
lectivos excluidos se aprecia en la proteccion del desempleo a través de la Renta Activa de Insercion
(RAI) que instauro la Ley 45/2002, de 12 de diciembre (desarrollada a través del RD 1369/2006,
de 24 de noviembre). La RAI supone, desde la perspectiva subjetiva, extender la proteccion eco-
némica del sistema de proteccion social?® a «desempleados» que quedan excluidos de la protec-
cion «tradicional» por desempleo, tanto en su vertiente mas clasica estructurada sobre la técnica
del seguro (nivel contributivo) como en su dimension asistencial (subsidios). Asi, pueden acceder
a este programa como regla general «los desempleados» mayores de 45 aflos y menores de 65 afios
siempre que sean demandantes de empleo, no tengan derecho a las prestaciones de desempleo ordi-
narias (o también a la renta agraria) y carezcan de rentas de cualquier naturaleza superiores al 75 %
del Salario Minimo Interprofesional (SMI), excluida la parte proporcional de las pagas extraordi-

23 (Larenta activa de insercién forma parte de la accion protectora por desempleo del régimen publico de la Seguridad

Social, si bien con caracter especifico y diferenciado del nivel contributivo y asistencial (...).» (De la Exposicion de
Motivos del RD 1369/2006, de 24 de noviembre).
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narias. No se exige, pues, la pérdida de un empleo, sino la condicién de desempleado y requisitos
de tipo subjetivo. Pero no solo eso; incluso no se exige alguno de estos requisitos en determinados
casos: minusvalidos y emigrantes retornados en determinados supuestos y victimas de violencia de
género y beneficiarios de pensiones de invalidez no contributiva. Lo singular de este mecanismo
de proteccion social es que extiende su ambito de aplicacion a un importante numero de sujetos
que estarian excluidos de la proteccion seglin las reglas del sistema contributivo de desempleo; a
sujetos que el propio sistema ha excluido de su proteccion precisamente por no tener empleo, que
es la condicion que determina el acceso al Sistema de Seguridad Social en su nivel contributivo.
Desde el punto de vista objetivo se opera también un claro cambio de tendencia en las politicas de
proteccion social muy en linea con la propia nocion de «flexiseguridad»: extender suficientes redes
de proteccion para garantizar las transiciones a lo largo de la vida «laboral» del sujeto protegido,
buscando siempre su insercion laboral, su empleabilidad que, en el caso de la RAI es esencial para
la percepcion de la ayuda econdmica pues el beneficiario debe realizar acciones especificas de for-
macion, perfeccionamiento, orientacion, reconversion o insercion profesional.

Finalmente, la proteccion de la de-

pendencia es una clara muestra de la cons-
tante evolucion en la que se mueven las
necesidades sociales y, consiguientemente,

La proteccion de la dependencia es
una clara muestra de la constante
evolucidon en la que se mueven

de la necesidad de una constante actuacion
publica para redefinir o modelar nuevos
mecanismos de proteccion social: la asis-
tencia sanitaria y las prestaciones econdmi-
cas de Seguridad Social son insuficientes
para hacer frente a la nueva realidad deri-
vada de los cambios demograficos y so-
ciales que determinan la existencia de un
gran numero de ciudadanos en situacion
de dependencia. Desde el punto de vista
subjetivo, la proteccion de la dependencia
tiene dos manifestaciones resefiables. En
primer lugar, que extiende nuevamente el
ambito de la proteccion publica a sujetos antes excluidos, aquellos que se encuentran en situacion
de dependencia, para quienes se articulan distintas medidas de apoyo, preferentemente a través
de la dispensacion de prestaciones en especie. Pero, en segundo lugar, en tanto la dependencia se
predica respecto de otra persona de quien aquel precisa ayuda para poder llevar a cabo actividades
basicas de la vida diaria, su proteccion publica conlleva una consecuencia afiadida: se facilita a los
familiares o personas de quienes dependen aquellos cuando conviven en unidades familiares o de
convivencia su propia integracion laboral, al minimizar el impacto que sobre su propia actividad
laboral y/o profesional pudiera implicar la necesidad de atencion de una persona dependiente. Se
socializa asi un nuevo riesgo social fruto de la nueva modernidad: la dependencia, pues si bien es
cierto que esta siempre ha existido, la individualizacion de la sociedad fruto de la pérdida de los
anclajes de la familia como institucién de apoyo mutuo, unido a la prolongacion de la esperan-

las necesidades sociales y, consi-
guientemente, de la necesidad de
una constante actuacion publica
para redefinir o modelar nuevos
mecanismos de proteccion social: la
asistencia sanitaria y las prestaciones
econdmicas de la Seguridad Social
son insuficientes para hacer frente
a la nueva realidad derivada de los
cambios demograficos y sociales
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za de vida y la incorporacion de la mujer
al trabajo fuera del hogar familiar que era
quien venia realizando dichas funciones de
ayuda, expone normalmente a esta Gltima
a la posibilidad de pérdida del empleo ante

A través de la provision de
servicios sociales para atender a los
dependientes se posibilita el ejercicio
de su actividad laboral o profesional

la necesidad de atender a una persona de-
pendiente a su cuidado. A través de la pro-
vision de servicios sociales para atender a
los dependientes se posibilita el ejercicio
de su actividad laboral o profesional a las
personas de quienes dependen con lo que,
indirectamente, se evita también una nueva
fractura del estatus laboral de aquellos.

a aquellos de quienes dependen
evitandose una nueva fractura
del estatus laboral de aquellos y
socializando este nuevo riesgo social
fruto de la nueva modernidad: la
dependencia

2. EL ELEMENTO OBJETIVO DE LA PROTECCION. LA EXTENSION OBJETIVA
DEL SISTEMA DE PROTECCION SOCIAL MEDIANTE LA CREACION DE
NUEVAS RAMAS DE PROTECCION. LA COEXISTENCIA DE UNA DOBLE
TENDENCIA EN LO QUE SE REFIERE AL SISTEMA DE SEGURIDAD
SOCIAL: LA COBERTURA DE NUEVOS RIESGOS Y EL ENDURECIMIENTO
DE LOS REQUISITOS DE ACCESO A DETERMINADAS PRESTACIONES.
LA NEGATIVA ASISTENCIALIZACION DEL SISTEMA

Si atendemos al Sistema de Proteccion Social, no cabe duda de que el ambito objetivo de la
proteccion publica dispensada se ha extendido considerablemente comprendiendo nuevos ries-
gos sociales anteriormente excluidos. Ya se han sefialado las tres manifestaciones mas claras.
Evidentemente, la proteccion de la dependencia supone la revalorizacion de la condicion de ciu-
dadania de quienes se encuentran en situacion de dependencia, no porque antes estuvieran exclui-
dos de esta consideracion, logicamente, sino porque les atribuye derechos especificos tendentes
a ayudarles directamente, como beneficiarios de servicios sociales de atencion, en su autonomia
personal y en la realizacion de aquellas actividades basicas en la vida diaria. Junto a la protec-
cion de la dependencia, la proteccion publica también se ha extendido a la cobertura del riesgo
de «exclusion social», bien a través de las prestaciones asistenciales dispensadas por las CC.AA.
bien a través de la RAI que también busca la integracion laboral de determinados desempleados
fuera ya del marco clasico de la proteccion de desempleo estructurada como «riesgo especifico»
y atendiendo mas bien a su consideracion de «riesgo genéricoy, aunque muy limitadamente, dado
su restringido ambito subjetivo.

Sin embargo, si atendemos exclusivamente al Sistema de Seguridad Social, es posible iden-
tificar una doble tendencia, pues mientras por un lado ha extendido su proteccion a la cobertura
de nuevos riesgos sociales, por otro lado se constata desde hace ya un amplio periodo de tiempo
un claro endurecimiento de los requisitos de acceso o calculo de su cuantia a algunas de las pres-
taciones que podriamos denominar «clasicas» como la jubilacion, la incapacidad permanente y la
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incapacidad temporal y, en algunos aspec-
tos, también la proteccion por viudedad,
aunque en este caso en mucha menor me-
dida pero no por ello fuera de la agenda del
legislador?*. La asistencializacion de algu-
nas de las prestaciones también constitu-
ye una caracteristica de este proceso, en lo
que supone un debilitamiento de los rasgos
contributivos del nivel contributivo: la re-
ciente reforma del régimen de los comple-
mentos por minimos por la Ley 27/2011 y
la clara asistencializacion de la proteccion
por desempleo son claros ejemplos.

Si atendemos exclusivamente
al Sistema de Seguridad Social,
es posible identificar una doble
tendencia, pues mientras por un
lado ha extendido su proteccion a la
cobertura de nuevos riesgos sociales,
por otro se constata desde hace yaun
amplio periodo de tiempo un claro
endurecimiento de los requisitos
de acceso o calculo de su cuantia a
algunas de las prestaciones «clasicas»

Efectivamente, y en primer lugar, una
tendencia que manifiestamente caracteriza
nuestro Sistema de Seguridad Social es la extension de su cobertura a nuevos riesgos individuales,
que en su consideracion publica se socializan. Esta afirmacion, desde luego, es clara si atendemos
a la cronologicamente ya lejana cobertura de las prestaciones no contributivas (Ley 26/1990, de 20
de diciembre) pero también lo es si atendemos a un periodo mas cercano. Curiosamente, muchos
de estos nuevos riesgos sociales presentan la particularidad de que atienden ya no a la condicion
laboral o profesional del sujeto causante sino a su dimension personal y/o familiar: es decir, ya no
atiende a la incidencia del riesgo en la capacidad laboral del trabajador para asumir el contenido
de su prestacion laboral sino a la incidencia que determinadas circunstancias personales o fami-
liares tienen sobre la vida laboral y profesional del trabajador. Esta revalorizacion publica de la
dimension mas personal del trabajador coincide con un fenomeno claro de individualizacion de la
sociedad, con una pérdida de las redes de apoyo que prestaban las instituciones mas cercanas al
individuo —especialmente la familia y las relaciones de vecindad— y es quiza por ello que resurge
el papel de las instancias publicas como mecanismo de atencion a esos nuevos riesgos, que son
socializados. En definitiva, se trata de la adaptacion del Sistema de Seguridad Social a los cambios
sociales, demostrando nuevamente su versatilidad y capacidad de cambio.

En estos términos puede entenderse, sin duda, la ya antigua extension de la prestacion econo-
mica de maternidad a la maternidad por adopcion (y posteriormente por acogimiento) operada por
la Ley 3/1989, de 3 de marzo, en la que lo relevante ya no es la imposibilidad fisica de la madre

2 1a Ley 40/2007, de 4 de diciembre, pese a que modifica la pension de viudedad, en unos términos muy concretos
que se seflalan con posterioridad, anuncia que dicha reforma no constituye la tltima y definitiva, desde el momen-
to que encomienda al Gobierno la futura elaboracion de un estudio que aborde la reforma integral de la pension de
viudedad (disp. adic. 25.*). La Exposicion de Motivos de la Ley 27/2011, por su parte, erroneamente sefiala que su
disposicion adicional 1.* establece que seran las Leyes de Presupuestos Generales del Estado para 2012 y ejercicios
siguientes las que continuaran estas reformas; sin embargo, ni la citada disposicion adicional 1.* ni ninguna otra de
la Ley 27/2011 contiene dicha prevision, que si se recogia en el proyecto de ley.

www.ceflegal.com 33

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


http://www.cef.es
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento.aspx?lista=si&referencia=NSL001519&producto=201&pal_buscadas=26/1990
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento.aspx?lista=si&referencia=NSL001519&producto=201&pal_buscadas=26/1990
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento.aspx?lista=si&referencia=NSL000082&producto=201&pal_buscadas=3/1989
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento.aspx?lista=si&referencia=NSL009482&producto=201&pal_buscadas=40/2007
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento.aspx?lista=si&referencia=NSL015823&producto=201&pal_buscadas=27/2011

Sumario

RTSS. CEF, ntim. 363 (junio 2013)

Una tendencia que manifiestamente
caracteriza nuestro Sistema de
Seguridad Social es la extension
de su cobertura a nuevos riesgos
individuales que en su consideracion
publica se socializan, muchos
de los cuales atienden ya no a la

parturienta para trabajar a consecuencia
del parto, sino la necesidad de atencion del
menor, una vez producida la incorporacion
masiva de la mujer al mercado de trabajo y
el abandono de su anterior funcion de pro-
creacion y atencion a los hijos en términos
de exclusividad. La circunstancia de que
esta prestacion econdmica tenga una confi-

guracion claramente contributiva no exclu-
ye la afirmacion anterior pues la prestacion
por maternidad esta configurada en nuestro
Sistema como una prestacion sustitutiva de
la rentas perdidas por la imposibilidad —fisi-
ca o juridica— de trabajar y sujeta a las reglas contributivas propias del Sistema, pero es que incluso
en su conformacion juridica los requisitos de acceso de caracter contributivo han sido flexibilizados
en un grado importante. Por un lado, reconociendo el derecho a un subsidio especial de materni-
dad a la madre en los supuestos de maternidad bioldgica durante el periodo de descanso obligatorio
(42 dias) cuando no reune el periodo de carencia minima exigido (LO 3/2007, de 22 de marzo, de
igualdad efectiva de mujeres y hombres -LOIEMH-). Por otro lado, reduciendo la duracién y mo-
dalizando los periodos de referencia de la carencia exigible para tener acceso a la prestacion con-
tributiva de maternidad (LOIEMH)?.

condicion laboral o profesional del
sujeto causante sino a su dimension
personal y/o familiar

Similares consideraciones pueden realizarse respecto de otra nueva prestacion: la prestacion
econdmica de paternidad. Se trata de una prestacion que no se configura para atender una incapa-
cidad de desempeiiar la actividad profesional sino para implicar al otro progenitor en el cuidado
y atencion del menor, contribuyendo a un mejor reparto de las cargas familiares (LOIEMH). En
este caso no existe una necesidad de atencion y cuidados del menor, que es atendido por aquel de
los progenitores que sea beneficiario de la prestacion de maternidad o, en su caso, mediante los
distintos mecanismos de reparto del permiso de maternidad previstos normativamente (art. 48
ET y RD 295/2009); en la prestacion de paternidad el riesgo cubierto es diferente: la participa-
cion del otro progenitor en el cuidado del menor, facilitando su implicacion en dicha tarea y con-
tribuyendo a un mejor reparto de las cargas familiares. El hecho de que también esta prestacion
esté sujeta a las reglas contributivas propias del Sistema no excluye lo sefialado sin que, por otro
lado, el periodo de carencia sea especialmente exigente (180 dias dentro de los 7 afios anteriores
0 360 dias a lo largo de toda la vida laboral).

25 Frente a la anterior regulacion que exigia en todo caso, en un trasunto de la clasica regulacion de la incapacidad tem-
poral de la que procede (Ley 42/1994, de 30 de diciembre) un periodo de carencia de 180 dias dentro de los 5 afios
anteriores, la regulacion actual distingue los siguientes supuestos: a) Menores de 21 aflos en la fecha del parto o de
constitucion del acogimiento o adopcion: no se exige carencia; b) Entre 21 y 26 afios: 90 dias dentro de los 7 aflos an-
teriores o 180 dias a lo largo de toda la vida laboral; ¢) Mayor de 26 afos: 180 dias dentro de los 7 afos anteriores o
360 dias a lo largo de toda la vida laboral.
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La nueva prestacion economica de
cuidado de menores afectados por cancer
u otra enfermedad grave constituye la mas
reciente manifestacion de esta revaloriza-
cion de la dimension personal y familiar

Otro fendmeno que caracteriza
la evolucion del aspecto objetivo
del Sistema de Seguridad Social
espafol es la mutacion o alteracion

del trabajador en el ambito de la Seguri-
dad Social (Ley 39/2010, de 22 de diciem-
bre, disp. final 21.% 2). Al igual que en las
prestaciones anteriormente sefialadas, lo
que se ha producido es una socializacion
de una circunstancia familiar del trabajador
en atencion a las consecuencias que dicho
riesgo tiene en su dimension laboral. Con
independencia de su concreto régimen ju-
ridico (RD 1148/2011, de 29 de julio) lo
relevante es la atencion publica de una cir-
cunstancia familiar como es la atencion de
un menor enfermo. Nuevamente, el hecho
de que el acceso a esta prestacion esté sujeto a reglas de tipo contributivo (las mismas previstas
para la maternidad contributiva) no empafia la importancia del reconocimiento y extension de la
proteccion publica a este nuevo riesgo social. Cuestionable desde una perspectiva logica resulta, sin
embargo, el hecho de que se le configure como una prestacion de tipo profesional, tanto por la base
reguladora adoptada para el calculo el de la prestacion como para su gestion, atribuida a la Mutua
de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales o, en su caso, a la entidad gestora con la
que la empresa tenga concertada la cobertura de los riesgos profesionales (art. 135 quater LGSS).

en la proteccion de algunos riesgos
clasicos, en algunos casos para
adaptarlos a la nueva realidad
social y, en otros, en un claro
cambio de perspectiva respecto del
riesgo protegido, en este caso en un
seguimiento bastante ortodoxo de la
doctrina de la flexiseguridad, en lo
que sin duda constituye una clara
tendencia restrictiva

Otro fendmeno que caracteriza la evolucion del aspecto objetivo del Sistema de Seguridad
Social espafiol es la mutacion o alteracion en la proteccion de algunos riesgos clasicos, en algu-
nos casos para adaptarlos a la nueva realidad social y, en otros, en un claro cambio de perspectiva
respecto del riesgo protegido, en este caso en un seguimiento bastante ortodoxo de la doctrina de
la flexiseguridad, en lo que sin duda constituye una clara tendencia restrictiva. Y es que, como se
ha sefialado, otra de las causas que explica el proceso de reforma de Seguridad Social es la cada
vez mayor implicacion o conexion entre el Sistema de Seguridad Social y el mercado de trabajo
de forma que el ultimo condiciona al primero y, en sentido inverso, la Seguridad Social condi-
ciona al mercado de trabajo. En el primer supuesto —la mutacion en la proteccion de algunos de
los riesgos clasicos— se halla la proteccion por muerte y supervivencia y especialmente la pres-
tacion de viudedad, aunque también la de orfandad. En su configuracion clésica, la pension de
viudedad presuponia la dependencia economica del beneficiario respecto del causante —exigién-
dose esta expresamente en caso de beneficiarios varones hasta la declaracion de inconstitucio-
nalidad sobrevenida por inconstitucionalidad del articulo 160 de la LGSS (1974) llevada a cabo
por el Tribunal Constitucional (STC 103/1983, de 22 de diciembre). Esta dependencia econdmica
presunta, derivada de la realidad social de organizacion de los roles familiares en el pasado, jus-
tificaba el abono de la pension de viudedad con caracter vitalicio y un régimen juridico muy ge-
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neroso, no tanto en la cuantia de la pension
como en los requisitos exigidos, especial-
mente en referencia al periodo de carencia,
muy reducida en comparacion con otras
prestaciones. Cuestiones de tipo ideold-
gico justificaban también la exigencia del

Las modificaciones realizadas sobre
la pensidon de viudedad -y las que
estan pendientes de abordar- se
enmarcan en una «redefinicion»
del riesgo protegido buscando su

vinculo matrimonial entre el causante y el
beneficiario. En definitiva, la intervencion
del Tribunal Constitucional y la evolucion
de la sociedad acabaron determinando una
mutacion en el riesgo protegido que paso
de la (presunta) dependencia econdémica a
la proteccion simplemente del dafio por el
fallecimiento del conyuge tnica y exclu-
sivamente. Las modificaciones realizadas
sobre la pension de viudedad, como luego se seflalara mas extensamente, y las que estan pen-
dientes de ser abordadas, se enmarcan en una «redefinicion» del riesgo protegido buscando su
adecuacion a la realidad social; pero en esta redefinicion no se busca la proteccion de un riesgo
distinto al originario ya protegido en el marco de los antiguos seguros sociales, sino precisamen-
te el mismo: la situacion de dependencia econdmica en la que queda, en el caso de una unidad de
convivencia sustentada en vinculos de afectividad conyugal y no conyugal pero analoga a esta,
aquel de los convivientes al fallecimiento del otro del que el primero dependia econémicamente.
Esta redefinicion del riesgo causante, de momento, lo ha sido solo en forma parcial pues la de-
pendencia econdmica se exige Unicamente en este momento en el caso de las parejas de hecho
y en el caso de los exconyuges pero es de esperar que acabe afectando a toda la regulacion de la
prestacion, en la futura reforma integral todavia pendiente®®.

adecuacion a la realidad social, pero
en esta redefiniciéon no se busca la
proteccion de un riesgo distinto al
originario ya protegido en el marco
de los antiguos seguros sociales, sino
el originario

También en materia de orfandad ha habido que adecuar la anterior regulacion a la evolucion
de la sociedad; en este caso la adaptacion atiende también a la consideracion de la «dependencia
econdmica»: mientras en la regulacion anterior la mayoria de edad civil determinaba la extin-
cién de la proteccion publica, la regulacion actual?’, como es sabido, eleva la edad del huérfano
tanto con caracter general (21 afios) como en aquellos casos en los que el menor no es autbnomo
econdmicamente (25 afios); esta falta de ingresos puede deberse tanto a la dificultad de acceso al
empleo de los jovenes, como a que el huérfano esté cursando estudios.

26 Curiosamente, la Exposicion de Motivos de la Ley 27/2011 sefiala que su disposicion adicional primera dispone que
sera en las Leyes de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2012 y ejercicios siguientes donde se incluiran
las previsiones normativas necesarias para cumplimentar las recomendaciones incluidas en el Pacto de Toledo en re-
lacion con la proteccion por muerte y supervivencia. Sin embargo, como ya se ha indicado, ni la citada disposicion
adicional ni ninguna otra de la Ley 27/2011 recoge dicha prevision que si figuraba en el proyecto de ley.

27 La tltima reforma fruto de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, pero ya fue objeto de progresiva elevacion por normas
anteriores.
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Otra dimension o perspectiva presen-
ta el cambio que se ha operado en materia
de proteccion por desempleo. Sin entrar
ahora en el analisis de su concreto régi-
men juridico, la Ley 45/2002, de 12 de
diciembre, supuso un cambio fundamen-
tal en la configuraciéon de la proteccion

La Ley 45/2002, de 12 de diciembre,
inicia el viraje desde la conformacion
de la prestacion por desempleo
como una prestacion (contributiva
o asistencial) en el marco del Estado
del Bienestar, no condicionada

por desempleo en Espafia frente a la re-
gulacion anterior que, aunque habia sido
objeto de diversas reformas de caracter re-
gresivo, endureciendo el régimen juridico
de la prestacion en varios de sus aspectos
(periodo de cotizacion exigible, duracion
de la prestacion, equivalencia cotizacion/
prestacion, régimen de infracciones, entre
otras)®, mantenia la pérdida de un em-
pleo previo como riesgo protegido. La Ley
45/2002, de 12 de diciembre, inicia el viraje desde la conformacion de la prestacion por desempleo
como una prestacion (contributiva o asistencial) en el marco del Estado del Bienestar, no condi-
cionada mas que a la concurrencia de los requisitos previstos legalmente, a su consideraciéon como
una ayuda o subvencion (condicionada, no obstante, en el nivel contributivo a la concurrencia de
los requisitos contributivos de cotizacion previa) durante la busqueda de un empleo: en la nueva
regulacion el compromiso de actividad se constituye en requisito fundamental de la proteccion
[art. 231.1 h) e i) LGSS] asi como la obligaciéon del trabajador de no rechazar una oferta de em-
pleo adecuada [art. 207 ¢) LGSS], concepto que es objeto de redefinicion en una clara tendencia
endurecedora que afecta incluso a la posible movilidad del trabajador (art. 231.3 LGSS). La Ley
56/2003, de 16 de diciembre, de Empleo, reforzé esta misma idea, al disponer que la inscripcion
como demandante de empleo (que se exige a todos los solicitantes y perceptores de prestaciones
y subsidios de desempleo) implica la plena disponibilidad para aceptar una oferta de colocacion
adecuada (art. 27.1). Esta tendencia se ha visto reforzada con las tltimas reformas. Asi, la Ley
35/2010, de 17 de septiembre, ha reducido considerablemente la duracion del plazo en el que la
no participacion de los beneficiarios de prestaciones contributivas en las acciones de mejora de la
ocupabilidad no resulta obligatoria, que ha pasado de los 100 primeros dias de percepcion a uni-
camente los 30 primeros dias; anuncia, asimismo, una futura reforma que pospone no obstante al
momento en que el empleo inicie su recuperacion cual es la adopcion de las medidas necesarias

mas que a la concurrencia de los
requisitos previstos legalmente, a
su consideracion como una ayuda
o subvencién (condicionada, no
obstante, en el nivel contributivo
a la concurrencia de los requisitos
contributivos de cotizacion previa)

28 Hay que recordar que en materia de desempleo la Ley 22/1992, de 30 de julio, y la Ley 22/1993, de 29 de diciembre,
ya modificaron regresivamente la proteccion por desempleo tal y como venia configurada por la Ley 31/1984, de 2
de agosto, de Proteccion por Desempleo. Pero estas modificaciones aun asistencializando la proteccion dispensada
—pues redujeron el ambito subjetivo de la prestacion contributiva recuperando en el nivel asistencial solo a quienes,
quedando ahora excluidos por pérdida de un empleo previo, no superaran un determinado nivel de rentas—, no afec-
taron a la propia configuracion del riesgo protegido: la pérdida del empleo y en la logica del Estado asistencial, el
abono de prestaciones (contributivas o asistenciales) ante tal pérdida.
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para reformar la normativa que regula las prestaciones por desempleo con el objetivo de aumen-
tar la vinculacion de estas con las politicas activas de empleo (disp. adic. 6.* Ley 35/2010). Pero
no solo esto: las distintas medidas de caracter coyuntural adoptadas en el marco de la actual cri-
sis de empleo producida por la crisis financiera también adopta este mismo planteamiento; baste
ahora a modo de ejemplo simplemente referir el Real Decreto-Ley 1/2011, de 11 de febrero, que,
entre otras medidas, establecid un programa de recualificacion profesional de las personas que
agotaran su proteccion por desempleo que vino a significar la participacion de determinados des-
empleados® en politicas activas de empleo encaminadas a la recualificacion y/o reinsercién pro-
fesionales, lo que les otorga el derecho a percibir una «ayuda econémica de acompafiamientoy
durante un maximo de seis meses siempre que el solicitante careza de rentas de cualquier natu-
raleza, superiores en computo mensual al 75% del SMI, excluida la parte proporcional de dos
pagas extraordinarias. También la distinta normativa coyuntural adoptada desde el afio 2009 de
prestaciones extraordinarias para quienes hubieran agotado las prestaciones y subsidios asisten-
ciales se referia, junto a la suscripcion del compromiso de actividad, al necesario compromiso
de realizar las distintas actuaciones que se determinen por el Servicio Piblico de Empleo corres-
pondiente en el itinerario activo de insercion laboral en que participen, pero el nuevo programa
es mas tajante en la vinculacion entre ayuda econdmica y acciones de recualificacion profesional.
En definitiva, en vincular formacion y prestaciones econémicas o rentas de acompafiamiento por
esas acciones que ya no reciben la denominacion de subsidios o ayudas de desempleo —aunque
sea condicidn de acceso estar desempleado— sino ayuda de acompafiamiento.

Nos hallamos ante un cambio radical

de perspectiva en cuanto supone la transi-
cién desde una politica del Welfare State a
una politica de Worfare State, en linea con

Nos hallamos ante un cambio radical
de perspectiva en cuanto supone
la transicion desde una politica

las orientaciones comunitarias en la mate-
ria. Esta nueva perspectiva casa perfecta-
mente con la doctrina de la flexiseguridad
en la que la adaptacion a las nuevas nece-
sidades del sistema productivo del trabaja-
dor constituye pieza esencial y en la que las
medidas de proteccion social deben articu-
larse para otorgar colchones de amortiguacion de la pérdida de rentas derivada de la situacion de
desempleo en tanto en cuanto el trabajador participe en esas acciones formativas, que aumenten
su empleabilidad. Si en el caso de las reformas en materia de viudedad y orfandad las modifica-
ciones ya realizadas, y las que se anuncian, se dirigen a adaptar el riesgo protegido en el pasado a
las nuevas realidades sociales, en el caso del desempleo se trata de otra cosa: lo que ha mudado de
naturaleza es la consideracion del propio riesgo protegido, que ya no es simplemente el desempleo

del Welfare State a una politica de
Worfare State, en linea con las
orientaciones comunitarias en la
materia

29 Las personas inscritas en las Oficinas de Empleo como desempleadas por extincion de su relacion laboral que agoten,
a partir del 16 de febrero de 2011, la prestacion por desempleo de nivel contributivo y no tengan derecho a cualquie-
ra de los subsidios por desempleo establecidos en la ley, o bien hayan agotado alguno de estos subsidios, incluidas
sus prorrogas.
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sino la garantia de empleabilidad, pues esta
constituye una pieza basica en el correc-
to funcionamiento del mercado de trabajo.

Otro fendémeno que ha caracteriza-
do las distintas reformas operadas sobre el
Sistema de Seguridad Social lo ha sido el
del endurecimiento para el acceso a algu-
nas de las prestaciones clasicas dispensa-
das o las modificaciones sobre su cuantia.
Este proceso, que se inici6 en 1985 con la
Ley 26/1985, de 31 de julio, afecta, cu-
riosamente, a los riesgos que podriamos
denominar «clasicosy, es decir, la incapa-
cidad temporal, la incapacidad permanen-
te y la jubilacion, reformas endurecedoras
que conviven con la creacion de los nuevos
riesgos protegidos a los que he hecho refe-
rencia. Asi estamos ante una doble tenden-

Si en el caso de las reformas en
materia de viudedad y orfandad
las modificaciones ya realizadas,
y las que se anuncian, se dirigen
a adaptar el riesgo protegido en
el pasado a las nuevas realidades
sociales, en el caso del desempleo se
trata de otra cosa: lo que ha mudado
de naturaleza es la consideracion del
propio riesgo protegido, que ya no
es simplemente el desempleo sino
la garantia de empleabilidad, pues
esta constituye una pieza basica en el
correcto funcionamiento del mercado
de trabajo

cia: por un lado, se amplia la proteccion a riesgos nuevos en los términos sefialados y, por otro lado,
los riesgos en cuya proteccion surgieron los actuales Sistemas de Seguridad Social son objeto de
reconsideracion y reforma. Muchas de estas reformas responden a cuestiones financieras; en otros
casos, concurriendo estas, se amparan en la adaptacion del riesgo protegido a la nueva realidad so-
cial: es el caso de la proteccion de jubilacion en la que junto a las razones econdmicas (prolongacion
de la esperanza de vida, bajas tasas de natalidad, altos niveles de desempleo) se alegan cambios
en la realidad del mayor, capaz todavia a los 65 afios. Tampoco faltan razones de conveniencia u
oportunidad politica y, sobre todo, razones de tipo econémico y financiero. Caracteristico de todo el
proceso de reforma del Sistema de Seguridad Social en lo que se refiere especialmente a las pensio-

Otro fendmeno que ha caracterizado
las distintas reformas operadas sobre
el Sistema de Seguridad Social ha
sido el endurecimiento para el acceso
a algunas de las prestaciones clasicas
dispensadas o las modificaciones
sobre su cuantia

de 6 de abril de 1995).

www.ceflegal.com

nes ha sido su caracter consensuado, bien
en el ambito del Pacto de Toledo (1995),
bien en el ambito de los distintos acuerdos
firmados con los agentes sociales. Es este
origen comun lo que explica la persistencia
de unos mismos principios en las diferentes
reformas: entre otros y fundamental el re-
forzamiento de los principios de contribu-
tividad y proporcionalidad, recomendacion
ya presente en el Pacto de Toledo (1995)
(Recomendacion nam. IX)3° reiterada en

30 Resolucion de 6 de abril de 1995 del Congreso de los Diputados (BOCG de 12 de abril de 1995; serie E, ntim. 134,
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los siguientes pactos y acuerdos®!. Bajo esta invocacion en definitiva de lo que se trata es de
la voluntad de acercar lo cotizado a lo percibido, de tal forma que el trabajador perciba en fun-
cion de lo que realmente ha cotizado, ajustando la proporcion entre lo cotizado y lo percibido.
Se produce asi un resurgir de la técnica del seguro privado, méaxima expresion de corresponden-
cia contribucioén-prestacion al estar basado estrictamente en técnicas matematicas actuariales,
sobre la que se construyo el Sistema de Seguridad Social y que en su evolucion se vio supe-
rada mediante la introduccion de diversos elementos de «publificacion». El cadaver del segu-
ro privado, nunca descompuesto, resucita con cada reforma en materia de Seguridad Social por
mucho que la invocacion a un principio claramente antagdnico de este intente matizar: el princi-
pio de solidaridad. Pero, ademas, y en una tendencia también muy clara, se produce un fenéme-
no de asistencializacion de algunas de las prestaciones contradiciendo asi la supuesta primacia
de los principios de contributividad que inspiran las reformas.

a) La prestacion de incapacidad permanente: las modificaciones sobre las
reglas para el calculo de su cuantia

Sin duda, la prestaciéon de in-
capacidad permanente es claramente
ejemplificativa de este proceso de endure-

La prestacion de incapacidad per-

cimiento del régimen juridico de las presta-
ciones. En un constante proceso reformador
—se pueden contabilizar hasta seis grandes

manente es claramente ejemplificativa
de este proceso de endurecimiento de
régimen juridico de las prestaciones

reformas desde el afio 19853 el nivel de

proteccion actual ante las situaciones de in-

capacidad permanente es claramente mas estricto, si atendemos al modulo de la cuantia, en compa-
racion a la situacion anterior a 1 de agosto de 1985 (fecha de entrada en vigor de la Ley 26/1985).
Asi, en lo que se refiere en primer lugar a la determinacion de la base reguladora, frente a la re-
gulacion anterior, que establecia un periodo de referencia de 24 meses, elegidos, ademas, por el
beneficiario dentro de los 7 afos anteriores al hecho causante (art. 7 Decreto 1646/1972), la Ley
26/1985, aunque distinguié varios supuestos configurando un auténtico galimatias legal, supuso
un importante incremento del periodo computable para la incapacidad permanente derivada de en-
fermedad comun cuando el trabajador se encontraba en situacion de alta y en lo referente a la in-
capacidad permanente absoluta y gran invalidez desde la situacion de no alta o asimilada derivada
de contingencias comunes, tanto derivada de enfermedad comtin como de accidente no laboral: el
nuevo periodo computable quedo cifrado en el cociente que resultara de dividir por 112 las bases

31 Recomendacién niim. 10 Renovacién del Pacto de Toledo (Resolucion de 2 de octubre de 2003 del Congreso de los
Diputados; BOGC VII Legislatura, serie D, nim. 596, de 2 de octubre de 2003); Acuerdo sobre Medidas en materia
de Seguridad Social de 13 de julio de 2006; Acuerdo Social y Economico de 31 de enero de 2011.

32 Ley 26/1985, de 31 de julio; Ley 24/1997, de 15 de julio; Ley 35/2002, de 12 de julio; Ley 52/2003, de 10 de diciem-
bre; Ley 40/2007 de 4 de diciembre y Ley 27/2011, de 1 de agosto.
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de cotizacion del interesado durante los 96 meses inmediatamente anteriores a aquel en que se pro-
dujera el hecho causante, trasladando asi al calculo de la base reguladora (incapacidad permanente
derivada de enfermedad comun desde la situacion de alta) el promedio de las bases de cotizacion
del interesado durante el periodo minimo de cotizacion exigible para tener derecho a la prestacion
de incapacidad permanente cuando esta deriva de enfermedad comun para los trabajadores ma-
yores de 52 afios, es decir, 8 afios, en aplicacion de las reglas contenidas en el articulo 138.2 de la
LGSS, ponderandose mediante la aplicacion de un coeficiente (1,1666) cuando el periodo de caren-
cia exigible es inferior a 8 aflos. Veinte afios después (Ley 40/2007) vuelve a modificarse la forma
de calculo de la base reguladora de la incapacidad permanente derivada de enfermedad comtin’3,
tanto en caso de que el beneficiario se encuentre en alta o situacion asimilada al alta como no en-
contrandose en tal situacion y como forma «de evitar que se convierta en una via para el acceso a
la proteccion para las carreras de cotizacion insuficiente». De esta manera, sobre la base regula-
dora calculada conforme a lo sefialado, se le aplica el porcentaje correspondiente en funcion de los
afios de cotizacion previsto en el articulo 163.1 de la LGSS —es decir, el previsto para el calculo
de la cuantia de la pension de jubilacion— computandose como cotizados, ademas de los efectiva-
mente acreditados, los afos que le restan al trabajador para cumplir la edad ordinaria de jubilacion
vigente en cada caso (Ley 27/2011), y es sobre el resultado de dicha base reguladora «ajustaday
sobre la que se aplica el porcentaje previsto segun los distintos grados de incapacidad permanen-
te, porcentajes que no se ven afectados por la reforma. Para el supuesto de que el trabajador no
alcance los 15 afios de cotizacion (carencia minima de acceso a la jubilacion), el porcentaje apli-
cable se cifra en el 50 % que, como se sabe, es el porcentaje inferior de los previstos en el articulo
163.1 de la LGSS para la jubilacion, cuando se cuenta con 15 afios de cotizacion, lo que viene a
significar, en definitiva, la garantia de que el trabajador tendra asegurado, en todo caso, el 50%
de la base reguladora®*. En todo caso, se asegura asi que la cuantia de la pensién de incapacidad
permanente total derivada de enfermedad comun no podra ser inferior al 55% de la base minima
de cotizacion para mayores de 18 afios vigente en cada momento. En general, esta reforma supuso
una minoracion de la cuantia de las prestaciones de incapacidad permanente afectando especial-
mente a los trabajadores con afiliaciones tardias. También se reformé (Ley 52/2003) la forma de
calculo de la base reguladora en los supuestos en los que se accede a la incapacidad permanente
desde una situacion de alta o asimilada, sin obligacion de cotizar, asi como a la identificacion del
periodo de carencia especifica en tales casos. Asi, se dispuso que en tales casos el periodo de los
10 afos dentro de los que debe estar comprendido al menos, una quinta parte del periodo de coti-
zacion exigible, se computara hacia atras desde la fecha en que ceso la obligacion de cotizar pre-
viendo también que, para la determinacion de la base reguladora, se aplicarian las reglas previstas

33 Queda excluido, no obstante, el calculo de la base reguladora en los supuestos en los que el trabajador accede a la
incapacidad permanente siendo mayor de 65 afos cuando no reune el periodo minimo de cotizacion para acceder a
la pension de jubilacion a que se refiere el articulo 138.1 parrafo 2.° de la LGSS (art. 139.5 LGSS).

34 Previamente, la Ley 35/2002, de 12 de julio, ya habia previsto que en el supuesto de que se accediera a la pension
de incapacidad permanente derivada de contingencias comunes a partir de 65 anos —posibilidad que solo cabia (Ley
24/1997 y Ley 35/2002) si con esa edad no reunian el periodo minimo de cotizacion para acceder a la pension de ju-
bilacion—, para la determinacion de la cuantia de la pension se aplicaria a la correspondiente base reguladora el por-
centaje que corresponda al periodo minimo de cotizacion establecido en cada momento, es decir, el 50 %.
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en el articulo 140, nimeros 1, 2 y 4 de la LGSS, referido este ultimo a la integracion de las lagunas
de cotizacion con la base minima de entre todas las existentes en cada momento para los trabaja-
dores mayores de 18 afios. Mediante esta reforma, el legislador excluia la interpretacion jurispru-
dencial conocida como «doctrina del paréntesis»>> segiin la cual cuando el beneficiario accedia a
la incapacidad permanente desde una situacion de alta o asimilada sin obligacion de cotizar, el pe-
riodo de carencia de 10 afios debia retrotraerse al momento en que ceso la obligacion de cotizar y,
de igual manera, también este mismo mecanismo debia aplicarse para determinar los periodos de
cotizacion computables a efectos del computo de la base reguladora. Con la nueva regulacion legal,
se admitio la teoria del paréntesis para la determinacion del periodo para el computo de la carencia
especifica (y, sin embargo, quedé totalmente excluida a los efectos del calculo de la base regula-
dora), lo que determino una reduccion de la cuantia de las prestaciones, y supuso, no obstante las
reiteradas declaraciones a favor de la proporcionalidad y el reforzamiento del caracter contributivo
y proporcional de las prestaciones, un alejamiento de las bases reales de cotizacion al tomarse en
cuenta un periodo en el que no existen cotizaciones (por imposicion legal) computandose con la
base minima o, incluso, por valor 0 en aquellos regimenes excluidos de la integracion de lagunas,
desechando, por tanto, cotizaciones reales que el trabajador pudiera tener acreditadas en su vida
laboral pero fuera del periodo de referencia. Pero las reformas sobre la integracion de lagunas no
se acaban con lo sefialado; de manera sucesiva (Ley 27/2011, de 1 de agosto y Ley 3/2012, de 6 de
julio) se ha endurecido el mecanismo para la integracion de las lagunas pues solo las 48 primeras
mensualidades se integran con el 100 % de la base minima de cotizacion para mayores de 18 afios,
integrandose el resto inicamente con el 50 % de dicha base minima.

Con todo, no todas las reformas en materia de incapacidad permanente han sido regresivas.
La modificacion (Ley 40/2007) de las reglas para determinar el periodo de carencia exigible a los
trabajadores mas jovenes, fijandola, no ya en la mitad del tiempo transcurrido desde los 16 afos
hasta el hecho causante de la pension, sino en un tercio de ese mismo periodo, fue claramente am-
pliatoria recogiendo la realidad de la mas tardia incorporacion de los jovenes al mercado de tra-

3 La jurisprudencia no mantuvo una posicion idéntica sino que fue evolucionando. En un primer momento [entre otras,
STS de 1 de julio de 1993 (rec. nim. 1679/1992) seguida por STS de 10 de diciembre de 1993 (rec. nim. 1091/1992)]
se mostro partidaria de la aplicacion de la doctrina del paréntesis salvo en el caso de incapacidad temporal mante-
nida tras la extincion del contrato de trabajo [STS de 18 de septiembre de 1991 (rec. nim. 1372/1990) entre otras
muchas], aplicable tanto para la determinacion del periodo de carencia como para el célculo de la base reguladora.
Posteriormente [STS de 18 de junio de 1994 (rec. nim. 3507/1993)] la jurisprudencia cambi¢ la orientacion y exclu-
yo tal posibilidad en ambos casos lo que unido a la reforma que la Ley 24/1997 realiz6 sobre esta misma materia en
su aplicacion a la pension de la jubilacion, excluyendo la aplicacion de la doctrina del paréntesis —que fue extendi-
do por la Administracion también a las pensiones de incapacidad permanente por la Circular num. 3/1998, de 10 de
marzo—. A la STS de 7 de febrero de 2000 (rec. nim. 109/1999), en Sala General, se debi6 un nuevo giro admitiendo
la aplicacion de la teoria del paréntesis a ambos efectos y también en casos de incapacidad temporal, antes excluidos
[doctrina seguida por otras muchas sentencias: entre otras, STS de 18 de octubre de 2000 (rec. nam. 1209/2000), STS
de 14 de diciembre de 2001 (rec. nim. 796/2001)]. Este criterio extensivo referido a la aplicacion de la doctrina del
paréntesis en supuestos de invalidez provisional se recoge en los posteriores pronunciamientos del Tribunal Supremo
(STS de 16 de mayo de 2001 (rec. nim. 1219/2000) no siempre seguida por los Tribunales Superiores de Justicia. El
punto final de este largo proceso se debe a la STS de 1 de octubre de 2002 (rec. nim. 3666/2001) que excluy? la teo-
ria del paréntesis recogido por la Circular de la Direccion General del INSS 4/2003, de 8 de septiembre.
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bajo. La nueva regulacion redujo de 6 a 4 meses la carencia genérica exigida por cada aflo mas de
edad que tiene el trabajador en la fecha del hecho causante (salvo para los trabajadores hasta 17
afios) por lo que hay que esperar a los 31 afios para que [art. 138.2 a) LGSS] se llegue al periodo
de carencia minima de 5 afios, que es el que se exige en todo caso a partir de los 31 afios, periodo
minimo que, con anterioridad a la Ley 40/2007, se exigia con 26 aflos. Singularmente importante
fue también la reforma (Ley 40/2007) del sistema de determinacion de la cuantia de la pension de
gran invalidez mediante la combinacioén de una variable objetiva y uniforme (el 45% de la base
minima de cotizacion para mayores de 18 afios vigente en el momento del hecho causante) y otra
subjetiva y personal (el 30 % de la base de cotizacion del trabajador) dando entrada asi en la forma
de determinacion de la cuantia al aspecto asistencial de este complemento (aunque sin olvidar su
dimension contributiva), con la garantia de que en ningtn caso el complemento podra tener un
importe inferior al 45% de la pension percibida, sin el complemento, por el trabajador. También
claramente mejorador de la cuantia de las prestaciones es la extension progresiva de la garantia
de los complementos por minimos, alcanzando a todas las prestaciones de incapacidad permanen-
te que, sin embargo, se ve claramente anulado en lo que constituye una vuelta atras, la limitacion
de la cuantia de los complementos por minimos, a la cuantia de las pensiones no contributivas.

b) La proteccion por muerte y supervivencia. Modificaciones operadas sobre
la proteccion de viudedad y orfandad

Las prestaciones de muerte y super-

vivencia han conocido un fenémeno con- Las prestaciones de muerte y
trario al restrictivo anteriormente sefialado supervivencia han conocido un
pues, en general, todas las reformas em- fenomeno contrario al restrictivo

prendidas han tenido como finalidad me-
jorar su régimen juridico especialmente en
lo referente a su cuantia, cuyo fundamen-
to se ubica en el Pacto de Toledo (1995)
(Recomendacion XII). Este proceso de re- .
forma, iniciado con la Ley 24/1997, de 15 cuantia
de julio, se ha realizado de forma progre-
siva—de hecho, todavia quedan pendientes
algunas intervenciones normativas (Ley 27/2011)— y ha afectado tanto a la determinacién de la
cuantia de las prestaciones como a los requisitos de acceso a la misma. Solo a partir de 2007 (Ley
40/2007, de 4 de diciembre) se ha invertido timidamente la tendencia de estas reformas que, por
primera vez (Ley 40/2007) endurecen en algiin aspecto el régimen juridico de las prestaciones de
viudedad lo que no impide que, simultdneamente, extienda la proteccion a colectivos antes exclui-
dos. En todo caso, hay que recordar ya que la reforma de 2007 no ha culminado todavia el proce-
so reformista en esta materia: la disposicion adicional 25.% de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre,
anuncio la futura elaboracion por el Gobierno de un estudio que abordara la reforma integral de la
pension de viudedad, ademas de la ya sefialada mencion erronea en la Exposicion de Motivos de
la Ley 27/2011, de 1 de agosto, a dicha reforma.

pues, en general, todas las reformas
emprendidas han tenido como
finalidad mejorar su régimen juridico
especialmente en lo referente a su
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Las modificaciones operadas se han centrado principalmente en cuatro aspectos: a) la de-
terminacion de la cuantia de las prestaciones; b) la posibilidad de acceso a la pension aunque el
causante no se encontrara en alta o situacion asimilada al alta; c) la flexibilizacion del régimen
de compatibilidad; y, d) la atencion de nuevas realidades sociales.

En primer lugar se extendio (Ley 24/1997) la garantia del complemento por minimos a las
pensiones de viudedad de los menores de 60 afios y solo unos afios mas tarde (Acuerdo de 9 de
abril de 2001 y RD 1465/2001) se elevo el porcentaje aplicable con caracter general para la de-
terminacion de la cuantia de la pension del anterior (y clasico) 45 % al 46 %, previendo un 70 %
para los supuestos en los que la pension de viudedad constituyera la principal o Unica fuente de
ingresos del pensionista y este tuviera cargas familiares. El porcentaje general fue progresiva y
paulatinamente elevado hasta alcanzar el actual 52 %, porcentaje que se elevara reglamentaria-
mente y de forma progresiva (en un periodo de 8 aiios) al 60 % (disp. adic. 30.* Ley 27/2011, si
bien debe advertirse que estas previsiones se aplazan «sine die» conforme a lo dispuesto en la
disp. adic. 83.* LPGE 2013) para los pensionistas mayores de 65 afios que no perciban otra pen-
sion publica y no perciban ingresos por la realizacion de trabajo por cuenta propia o ajena.

La forma de determinar la base reguladora también fue objeto de modificacion (RD
1795/2003) en el supuesto de fallecimiento del causante en situacion de activo, ampliando el pe-
riodo de referencia para su calculo, que paso a estar comprendido dentro de los 15 afios anteriores
a la fecha del hecho causante (7 afios en la regulacion anterior). Esta modificacion se enmarcaba
en la filosofia de lograr una mayor proporcionalidad y contribucion entre las cotizaciones efec-
tuadas por el fallecido y la cuantia de las pensiones generadas a favor de determinados familiares
y no supuso, desde luego, la reduccion de la cuantia sino antes bien todo lo contrario.

Otra linea de las reformas operadas sobre la pension de viudedad fue el reconocimiento de
la posibilidad de acceder a las mismas aunque el causante no se encontrara en alta o situacion
asimilada al alta (Ley 66/1997 modificada por Ley 50/1998). Se asimilaron asi las prestaciones
de muerte y supervivencia a las de jubilacion e incapacidad permanente (en su grado de absoluta
y gran invalidez) a las que desde 1985 (Ley 26/1985) se podia acceder desde la situacion de no
alta o asimilada, cifrando en 15 afios el periodo de carencia.

La tercera linea de las reformas (RD 1465/2001) ha ido en la linea de mantener el derecho
a su percibo, tanto en caso de nuevo matrimonio, como flexibilizando en determinados casos su
régimen de compatibilidad aunque el pensionista contrajera nuevo matrimonio, condicionado a
la concurrencia de tres circunstancias®¢. Esta norma también modificé el régimen extintivo de la
pension de viudedad admitiendo su mantenimiento aunque el pensionista contrajera nuevo ma-
trimonio siempre que concurrieran determinadas circunstancias?’. A distinto proposito se debe la

36 1) Que se trate de personas mayores o incapacitadas; 2) Que la pension de viudedad constituya la principal fuente de
ingresos del pensionista; 3) Que se trate de personas con menores niveles de renta.

37 1) Que el pensionista sea mayor de 61 o menor de dicha edad, siempre que en este Gltimo caso tenga reconocida
también una pension de incapacidad absoluta o de gran invalidez, o acredite una minusvalia en un grado igual o su-
perior al 65 %; 2) Que la pension de viudedad constituya la principal o unica fuente de rendimientos entendiendo
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reforma (Ley 9/2005, de 6 de junio) para compatibilizar las pensiones del extinto, pero transito-
riamente vigente, SOVI con las pensiones de viudedad del Sistema de Seguridad Social.

Finalmente, la necesidad de atender a las nuevas realidades sociales en lo relativo al matri-
monio, tanto en la posibilidad del reconocimiento de su disolucién (Ley de 7 de julio de 1981)
como en lo referente al reconocimiento de las uniones o parejas de hecho ha sido determinante
de otras reformas. Por lo que respecta a la primera cuestion, regulado en el texto originario del
Texto Refundido de la Ley General de Seguridad Social, aprobado por Real Decreto Legislativo
1/1994, de 20 de junio, se recogid ya la regulacion de la Ley de 7 de julio de 1981, reconociendo
el derecho de quien fuera conyuge divorciado o separado legalmente en el momento del falle-
cimiento del causante a participar en la pension de viudedad en proporcién al tiempo de convi-
vencia y siempre que no hubiera contraido nuevas nupcias, regulacion que fue objeto de varias
reformas posteriormente pero de cuestiones muy puntales (Ley 66/1996 y Ley 24/2001)3. Sin-
gularmente importante fue la apertura (Ley 40/2007) por primera vez de la posibilidad de acceder
a la pension de viudedad a los integrantes de las uniones de hecho, con independencia del sexo
de los integrantes, aunque exigiendo, a diferencia del régimen comiin aplicable a los matrimo-
nios, la dependencia econdmica del beneficiario respecto del causante, ademas de importantes
restricciones respecto de la duracion exigida a la convivencia more uxorio 'y a la duracion de la
formalizaciéon de dicha unidn, pues Gnicamente las uniones o parejas de hecho «formalizadasy
son consideradas a los efectos del acceso a la pension de viudedad®.

Pero la pension de viudedad también ha conocido de reformas restrictivas (Ley 40/2007): la
exigencia, en el caso de que el fallecimiento derive de enfermedad comtin no sobrevenida tras el
vinculo conyugal, de una duraciéon minima de un afio al matrimonio o, alternativamente, la exi-
gencia de hijos comunes; la nueva regulacion referida para el acceso a la pension de los exconyu-
ges, exigiendo su condicion de beneficiario de pension compensatoria ex articulo 97 del Codigo
Civil, prevision que la sucesiva aprobacion (Ley 26/2009; Ley 27/2011) de varias normas transi-
torias (disp. adic. 18.* LGSS) admitiendo la posibilidad de acceder a la pension de viudedad, con

que constituye la principal fuente de rendimientos, cuando el importe anual de la misma o de las mismas represente,
como minimo, el 75 % del total de ingresos del pensionista, en computo anual.

38 Asi, la Ley 66/1997 especifico que en el caso de divorcio se tendria derecho a pension de viudedad siempre que no

se hubiesen contraido nuevas nupcias y afadi6 que, en caso de nulidad matrimonial, el derecho a la pension de viu-
dedad corresponderia al superviviente respecto del que no se apreciara mala fe y siempre que no hubiera contraido
nuevas nupcias, en cuantia proporcional al tiempo vivido con el causante. Por su parte, la Ley 24/2001 establecio
que los derechos derivados de la pension de viudedad en supuestos de nulidad, separacion o divorcio quedarian sin
efecto en los supuestos del articulo 101 del Codigo Civil, sin perjuicio de lo que reglamentariamente se estableciera
en el supuesto de que se contrajera nuevo matrimonio.

39 Sobre la normativa excepcional recogida en la disposicion adicional 3.* de la Ley 40/2007 reconociendo la posibili-

dad de acceder a la pension de viudedad a las parejas de hecho cuando el fallecimiento del causante hubiera ocurri-
do antes de la entrada en vigor de la Ley 40/2007, la STC 41/2013, de 14 de febrero, ha declarado inconstitucional
el requisito de que el causante y el beneficiario hubieran tenido hijos comunes por discriminatoria. Esta declaracion
de inconstitucionalidad es especialmente importante tanto en si misma como en relacion con otros previsiones nor-
mativas que atienden a este mismo criterio para la atribucion de derechos (p. ej: disp. trans. 18.%.1 LGSS).
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caracter excepcional, para supuestos de divorcio o separacion judicial anteriores a la entrada en
vigor de la Ley 40/2007 (es decir, 1 de enero de 2008) aunque la persona divorciada o separada
judicialmente no fuera acreedora de la pension compensatoria, concurriendo determinadas circuns-
tancias, solo ha suavizado su aplicacion en situaciones especialmente graves de desproteccion.

También la pension de orfandad ha sido objeto de algunas reformas, en este caso todas ellas
ampliatorias del derecho, fundamentalmente por la via de ampliar la edad del beneficiario para
tener derecho a la pension de orfandad y de atenuar los requisitos exigidos para tener acceso a la
pension. En la primera linea, se enmarca la elevacion de la edad del menor para tener la conside-
racion de huérfano a los efectos de la prestacion de orfandad, no solo configurando un régimen
alternativo al general cuando el menor no realice trabajo lucrativo por cuenta ajena o propia o
cuando, percibiendo rentas del trabajo estas sean inferiores a la cuantia del SMI en computo anual
en cuyo caso la edad se eleva a 25 afios, sino también elevando la edad general que atribuye la
condicion de huérfano desde los tradicionales 18 a los actuales 21 afios, en una larga evolucion
normativa®’. A la segunda linea responden otras dos modificaciones. En primer lugar, la posibi-
lidad de acceder a la pension de orfandad desde la situacion de no alta o asimilada (Ley 66/1997
y Ley 50/1998). En segundo lugar, la exoneracion por primera vez del periodo de carencia previa
cuando el causante se encuentra en alta o situacion asimilada al alta (Ley 40/2007).

¢) La proteccion por jubilacion. La gran reformada en el Sistema de Seguridad
Social

En el largo periodo transcurrido
desde la Ley 26/1985, de 31 de julio, el ré-

gimen juridico de la pension de jubilacion
ha sufrido modificaciones de gran calado,
lo que nos sitia ante un régimen juridico
practicamente nuevo, en el que las medi-
das ensayadas por el legislador no siempre
han ido en la misma direccién, con fre-
cuentes cambios de criterio aunque siem-
pre, en principio, inspiradas tedricamente
el reforzamiento de los principios de con-
tributividad y proporcionalidad enuncia-
dos en el Pacto de Toledo (1995) y los
distintos Acuerdos Sociales a los que se ha
hecho referencia. Hasta la reforma llevada
acabo por la Ley 27/2011 que ha supuesto
la elevacion obligatoria de la edad ordina-

40 Ley 24/1997, de 15 de julio; Ley 30/2005, de 29 de diciembre; Ley 40/2007, de 4 de diciembre y Ley 27/2011, de 1

de agosto.

46

El régimen juridico de la pension de
jubilacion ha sufrido modificaciones
de gran calado, lo que nos sittia ante
un régimen juridico practicamente
nuevo, en el que las medidas
ensayadas por el legislador no
siempre han ido en la misma
direccion, con frecuentes cambios
de criterio aunque siempre, en
principio, inspiradas tedricamente en
el reforzamiento de los principios de
contributividad y proporcionalidad
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ria de jubilacion hasta los 67 afios (salvo para quienes acrediten largas carreras de cotizacion que
mantienen la posibilidad de jubilarse a los 65 afios), las constantes modificaciones normativas se
han dirigido, fundamentalmente, a obstaculizar la jubilacion forzosa*! asi como a fomentar (ini-
cialmente: desde 2001-2011) o a imponer (recientemente: Ley 27/2011) el retraso en el acceso
a la jubilacidn, tanto a la jubilacion total, como, en su caso, a la jubilacion parcial, medidas que,
por otro lado, no han impedido, sobre la base de politicas de fomento de empleo, que se hayan
configurado nuevas vias para la jubilacion anticipada, una vez ya practicamente inoperante la po-
sibilidad de acceso a esta jubilacién a quienes eran mutualistas a 1 de enero de 196742, si bien con
mayores exigencias y con el mantenimiento de coeficientes reductores que, sin embargo, curiosa-
mente han mudado su funcionalidad, contradiciendo las constantes invocaciones a los principios
de contributividad y proporcionalidad. También han sido abundantes las reformas de la cuantia
de la pension, tanto actuando sobre la base reguladora, como sobre los porcentajes. Tampoco el
periodo de carencia ha quedado fuera del proceso reformador de estos largos afios. En definitiva,
como ahora veremos, la pension de jubilacion ha tenido que ir adaptandose a las nuevas realida-
des sociales y fendmenos que caracterizan la sociedad que no por repetidos son menos reales: la
prolongacion de la esperanza de vida, las bajas tasas de natalidad y los elevados niveles de de-
sempleo, persistentes incluso en periodos de bonanza econémica, entre otros. A continuacion se
da cuenta, muy resumidamente, de las importantes modificaciones llevadas a cabo en los ulti-
mos 25 aflos, en los aspectos fundamentales del régimen juridico de la proteccion por jubilacion.

Por lo que respecta, en primer lugar, al periodo de carencia, requisito esencial en la confi-
guracion de cualquier sistema contributivo al condicionar el acceso a las prestaciones (art. 124
LGSS), yala Ley 26/1985 elevo en 5 afios el periodo de carencia genérica exigible (desde los 10
entonces exigibles a los 15 actuales) de los cuales 2 debian estar comprendidos dentro de los 8 afios
anteriores (carencia especifica). El periodo de carencia especifica fue modificado posteriormente
(Ley 24/1997) ampliandose a los 15 afios anteriores al hecho causante, lo que facilito el acceso
a la prestacion al reconocerse asi la posibilidad de un periodo de tiempo mayor de apartamien-
to del mercado de trabajo (y consiguiente cotizacion) sin que tal apartamiento, en muchos casos

41 Hay que recordar que el Real Decreto-Ley 5/2001, de 2 de marzo, derogé la disposicion adicional 10.* del ET, fun-
damento normativo de las jubilaciones forzosas pactadas en convenios colectivos aunque esta disposicion adicio-
nal fue resucitada solo cuatro aflos mas tarde con la Ley 14/2005, de 1 de julio. La propia Ley 27/2011 ha vuelto
a modificar —endureciendo— nuevamente la jubilacion forzosa pues exige ahora, en lo que se refiere al acceso a la
pension de jubilacion, no ya que el trabajador acredite el periodo minimo de cotizacion preciso para poder acceder
a la misma (15 afios) sino un periodo minimo de cotizacién que le permita aplicar un porcentaje del 80% a la base
reguladora para el calculo de la cuantia de la pension, ademas del resto de requisitos exigidos por la legislacion de
Seguridad Social para tener derecho a la pension de jubilacion. Esta modificacion entrd en vigor el dia 2 de agosto
de 2011 (disp. final 12.* Ley 27/2011).

Esta posibilidad también fue objeto de modificaciones en direcciones contrarias: inicialmente (Ley 24/1997) se flexi-
biliz6 su régimen juridico al suprimirse el requisito de que los trabajadores tuvieran cumplidos 50 afios a 1 de enero
de1967 y se redujeron los porcentajes penalizadores aplicables por cada afo de anticipacion en la edad de jubilacion
en el supuesto de que el trabajador acreditara mas de 40 afios de cotizacion. Posteriormente (Ley 35/2002) se determi-
no la aplicacion de los mismos porcentajes (mas reducidos) para quienes habiendo sido mutualistas, hubieran perdido
su empleo por causa no imputable, coeficientes que fueron posteriormente modificados de nuevo (Ley 40/2007).

42
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involuntario, conllevara perjuicios desde el punto de vista de la carencia exigible, modificacion,
por otro lado, muy condicionada por los altos niveles de desempleo de dichos afios. También de
caracter flexibilizador fue la recepcion legislativa de la conocida «doctrina del paréntesis», de
creacion jurisprudencial, para el computo del periodo de carencia, es decir, retrotraer al momen-
to en que ceso la obligacion de cotizar el inicio del dies a quo para el computo de dicho periodo.
Sin embargo, afios mas tarde (Ley 40/2007) se oper6 una nueva reforma, claramente restrictiva,
al excluir del computo del periodo de carencia a efectos de jubilacion la parte proporcional de las
pagas extraordinarias, impidiendo asi la aplicacion de la doctrina jurisprudencial conocida como
«dia cuota» lo que supuso, en definitiva, la pérdida, como minimo, de dos meses de cotizacion
del trabajador a estos efectos por cada afio cotizado.

Por lo que se refiere a la determinacion de la cuantia de la pension de jubilacion, las modi-
ficaciones también han sido cuantiosas, y han alcanzado tanto a la forma de determinar la base
reguladora como a los porcentajes aplicables por cada afo cotizado. Como es sabido, a partir del
1 de enero de 2013 —y sin perjuicio de la aplicacion gradual de dicha prevision (disp. trans. 5.°
LGSS introducida por la Ley 27/2011)—el calculo de la base reguladora de 1a pension de jubilacion
se llevara a cabo sobre ¢l promedio de las bases de cotizacion del trabajador de los 25 afios (300
meses) inmediatamente anteriores al mes previo al hecho causante: se ha aumentado asi en 17 aflos
el periodo computable para el calculo de la base reguladora desde los iniciales 8 afios previstos
por la Ley 26/1985, que fueron elevados a 15 afios por la Ley 24/1997. También los porcentajes
aplicables han sido objeto de modificacion: primeramente (Ley 24/1997) cifrando en el periodo
minimo de carencia exigido (15 afios) el porcentaje del 50 % de la base reguladora, incrementan-
dose en un 2,5 % por cada afio cotizado, hasta el maximo infranqueable del 100 % alcanzado con
35 o mas afios de cotizacion; y, posteriormente, (Ley 35/2002) modificando los porcentajes apli-
cables en los tramos intermedios, es decir, los comprendidos entre el minimo de 15 afios (50 %)
y los 25 afios cotizados, cuyo valor se elevd a un 3 % por cada aflo cotizado, bajando a un 2%
por cada afio a partir del afio 26.° y hasta el afio 35.°, momento en el que se alcanza el 100 % de
la base reguladora. La tltima reforma en esta materia ha sido la elevacion a 37 afios del periodo
de cotizacion necesario para acceder al 100% de la base reguladora (Ley 27/2011) ademas de la
modificacion, meramente técnica, de la escala de cotizacion a estos efectos, a fin de ajustarla a
esta elevacion. También debe significarse el mantenimiento, con caracter general, del 100 % como
porcentaje maximo aplicable para la determinacion de la cuantia de la pension de jubilacion, en
clara contradiccion con el principio de proporcionalidad que supuestamente inspiran las reformas*?
pues solo cuando se accede a la jubilacion a edad superior a la edad minima prevista cabe la su-
peracion de dicho porcentaje (art. 163.2 LGSS) en una actuacion que, lejos de plasmar principios
de proporcionalidad y contributividad, se configura claramente como medida para el fomento del
retraso en el acceso a la jubilacion. Si se invoca y se aplica de forma estricta el principio de con-
tributividad, sin embargo, para limitar la cuantia de los complementos por minimos a la cuantia
establecida cada afio para las prestaciones no contributivas de Seguridad Social (Ley 27/2011).

43 Esta prevision fue introducida por la Ley 35/2002, de 12 de julio. Posteriormente fue nuevamente modificada por la
Ley 40/2007, de 4 de diciembre, y nuevamente reformada por la Ley 27/2011, de 1 de agosto.
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El mantenimiento, con caracter
general, del 100 % como porcentaje
maximo aplicable para la deter-
minacion de la cuantia de la pension
de jubilacion, lejos de plasmar
principios de proporcionalidad
y contributividad se configura

Historica ha sido la reforma operada
porlaLey 27/2011 elevando la edad ordina-
ria de jubilacion, unico aspecto de su régi-
men juridico que habia resultado incolume
hasta este momento en este largo proceso
reformador desde que se fijara la edad de 65
afios en el Retiro Obrero de 1919. Aunque
esta prevision entra en vigor el 1 de enero

de 2013 (disp. final 12.2 1 Ley 27/2011) y
se aplicara de forma progresiva y gradual
(disp. trans. 20.* LGSS), no cabe duda de
que, entre otras cosas, la elevacion de la
edad ordinaria de jubilacion a los 67 afos
constituye, sin duda, la manifestacion mas
evidente del fracaso de los distintos mecanismos ensayados desde el afio 2001 (RDL 16/2001) para
fomentar el retraso voluntario en el acceso a la jubilacion (jubilacion parcial sin contrato de relevo,
jubilacion flexible; incentivos y bonificaciones a la Seguridad Social) que, sin embargo, se man-
tienen todavia en su esencialidad, aunque endureciendo en algunos aspectos su régimen juridico.

claramente como medida para el
fomento del retraso en el acceso a la
jubilacion

Alternativamente, y fundamentadas en politicas de fomento de empleo, a lo largo de estos
afios se han ido articulando otras medidas en el marco de la regulacion de la jubilacion: por un
lado, se dio nuevo impulso a la jubilacion parcial anticipada permitiendo la jubilacion —parcial—a
los 60 afios siempre que fuera acompaiiada de un contrato de relevo con un trabajador desemplea-
doy, por otro lado, se abrié una nueva via para la jubilacion anticipada (a los 61 afios) de quienes,
acreditando largas carreras de cotizacion (30 afios de cotizacion sin que se computara lo cotizado
por pagas extraordinarias), fueran desempleados inscritos como demandantes de empleo durante
los 6 meses inmediatamente anteriores a la fecha de solicitud de la jubilacion y siempre que la si-
tuacion de desempleo no se hubiera producido por causa imputable a la libre voluntad del traba-
jador** disponiendo la aplicacién de distintos coeficientes reductores de la pension de jubilacion,
diferentes segiin los afios de cotizacion que acreditara el trabajador®’. Sobre esta regulacion volvid
nuevamente la Ley 27/2011 en muchos de sus aspectos pero sobre todo, en lo que ahora interesa,
cre6 una nueva posibilidad de jubilacion anticipada voluntaria, a partir de los 63 afios, siempre

4 Se prevén algunas excepciones respecto de la condicion de desempleado y de la pérdida involuntaria de empleo:
cuando el empresario hubiera abonado, por obligacion establecida por acuerdo colectivo, tras la extincion del con-
trato y durante los dos afios anteriores a la solicitud de jubilacion anticipada, una cantidad anual que represente un
importe mensual no inferior al resultado de sumar la cantidad que le hubiera correspondido en concepto de prestacion
por desempleo y la cuota que hubiera abonado o, en su caso, la cuota de mayor cuantia que hubiera podido abonar
en concepto de convenio especial con la Seguridad Social.

Articulo 161.2 de la LGSS: 1.° Entre 30 y 34 afios de cotizacion acreditados: 7,5 %; 2.° Entre 35 y 37 aflos de cotiza-
cion acreditados: 7%; 3.° Entre 38 y 39 aflos de cotizacion acreditados: 6,5 %; 4.° Con 40 o mas afos de cotizacion
acreditados: 6 %. Para el computo de los afios de cotizacion se tomaran afios completos sin que se equipare a un aio
la fraccion del mismo.
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que se acreditara un periodo minimo de
carencia de 33 afios de cotizacion efecti-
va*®, sin exigir la pérdida involuntaria del
empleo como el supuesto anterior (entrada
en vigor: 1-1-2013). Ademas, se mantuvo
también esta posibilidad de jubilacion an-
ticipada para quienes perdieron su empleo
por causa no imputable, con algunas par-
ticularidades en su nueva regulacion®’, y,
singularmente, la mas importante ahora,
la limitacion a los supuestos de pérdida
de empleo por situaciones de crisis de la
empresa*® y no, como con anterioridad, a
todos los supuestos de extinciones del con-
trato involuntarias o inimputables previs-
tos en el articulo 208 de la LGSS como
situaciones legales de desempleo. Se mo-
difico también el régimen de los coeficien-
tes aplicables para la determinacion de la
cuantia de la pension en ambos casos de ju-

La modificacion del régimen de
los coeficientes aplicables para
determinar la cuantia de la
pension en los casos de jubilacion
anticipada supuso una mutacion de
su funcionalidad. En la regulacion
procedente de la Ley 27/2011, en
la que se distinguen dos edades
minimas de acceso a la jubilacion
diferentes segtin la carrera de seguro
del trabajador, los coeficientes ya no
atienden directamente a la mayor o
menor carrera del seguro sino a si el
trabajador tiene derecho a jubilarse
alos 65 o0 a los 67 afos

bilacion anticipada® en lo que supuso una mutacién de su funcionalidad: en la regulacion anterior,
en la que la edad minima de jubilacion estaba establecida con caracter ordinario en los 65 afios, las
cotizaciones acreditadas determinaban un mayor o menor coeficiente pero, en todo caso, la anti-
cipacion en la jubilacion lo era siempre respecto de una misma edad, de forma tal que podia con-
cluirse que la minoracion del coeficiente era el premio por acreditar una mayor carrera de seguro.

En la regulacion procedente de la Ley 27/2011, en la que se distinguen dos edades minimas

de acceso a la jubilacion diferentes segun la carrera de seguro del trabajador, los coeficientes ya no
atienden directamente (aunque si de forma indirecta) a la mayor o menor carrera del seguro (cotiza-
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Sin que se tenga en cuenta a estos efectos la parte proporcional de pagas extras. Ademas, a estos efectos se computa
como cotizado a la Seguridad Social el periodo de prestacion del servicio militar obligatorio o de la prestacion social
sustitutoria con el limite de un afo [art. 161 bis 2.B) b) LGSS].

Asi, aunque se mantiene la edad minima para acceder a este supuesto de jubilacion anticipada en los 61 afios, se ha
elevado el periodo de carencia exigido a 33 afios, en los mismos términos senalados. Los coeficientes aplicables
sobre la cuantia de la pension también se han equiparado en ambos supuestos.

Los supuestos son exclusivamente los siguientes: a) el despido colectivo por causas econémicas autorizado por la
autoridad laboral ex articulo 51 del ET; b) el despido objetivo por causas economicas, ex articulo 52 ¢) del ET; ¢) la
extincion del contrato por resolucion judicial ex articulo 64 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal; d) la muer-
te, jubilacion, o incapacidad del empresario individual, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 44 del ET, o la
extincion de la personalidad juridica del contratante; y, finalmente, e) la extincion del contrato por fuerza mayor.

El coeficiente sera inferior si el trabajador tiene derecho a jubilarse a los 65 afos (carreras de cotizacion de 38 afios
y 6 meses) o si, por el contrario, el trabajador tiene establecida como edad minima de jubilacion los 67 afios de edad
(carreras de cotizacion de menos de 38 afios y 6 meses).
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ciones acreditadas) sino a si el trabajador tiene derecho a jubilarse a los 65 o a los 67 afios. Es decir,
el coeficiente es inferior cuando la anticipacion de la jubilacion es inferior y es superior cuando la
anticipacion en la jubilacion se produce con mayor antelacion respecto del momento en que se produ-
ciria de jubilarse a la edad establecida sin que el hecho de que se acredite una carrera de seguro mas
dilatada obtenga el beneficio de un menor coeficiente reductor. En definitiva, se aplica nuevamente
un criterio estrictamente proporcional y aunque pueda parecer que se atiende también a modulos
de mayor o menor contributividad, en esta materia concretamente tal contributividad esta ausente.

Con todo, el Real Decreto-Ley 5/2013, de 5 de marzo, ha vuelto de nuevo a modificar el ré-
gimen de la jubilacion anticipada y lo ha hecho en tres sentidos. Por un lado, elevando la edad que
permite el acceso a la jubilacion anticipada que ya no viene establecida en una edad minima general
sino que se predica respecto de la edad que en cada caso resulte aplicable al trabajador en funcion
del articulo 161 de la LGSS (es decir, si tiene derecho a jubilarse a los 65 afios o a los 67 afios).
Por otro lado, elevando el periodo de cotizacion acreditado para poder acceder a la misma. En la
nueva regulacion, actualmente vigente, los desempleados que perdieron su trabajo a consecuencia
de situaciones de crisis de la empresa pueden anticipar su acceso a la jubilacion con una antelacion
maxima de 4 afios respecto de la edad que le resultaria aplicable siempre que tenga acreditados
33 afios de cotizacion, sin computarse a tales efectos las pagas extraordinarias. Se ha elevado, por
tanto, en 3 aflos el periodo de carencia que el trabajador debe acreditar respecto de la regulacion
anterior para poder acceder a la jubilacion anticipada y, ademas, la edad ya no se establece con ca-
racter fijo con abstraccion de la edad a la que el trabajador puede acceder a la jubilacion ordinaria
sino que se predica como una antelacion respecto de esta tltima. Por su parte, se mantiene la ju-
bilacién anticipada no vinculada a la pérdida de empleo previo, a la que se puede acceder con una
antelacion de 2 afios respecto de la edad que le resultaria aplicable con carécter general, y siempre
que el trabajador acredite 35 afios efectivos
de cotizacion; igualmente la anticipacion Con el Real Decreto-Ley 5/2013 la
se establece por referencia a la edad en la
que el trabajador tiene derecho de acceder
a la jubilacién anticipada —en un maximo
de 2 afios— y se ha elevado, en este caso, . .
en 2 afios mas el periodo de carencia que el coeficiente ya no atiende a que
el trabajador tiene que acreditar para poder el trabajador tenga derecho o no a
acceder a esta jubilacion anticipada, que se jubilarse con 65 0 67 afos, predicando
eleva a 35 afios de cotizacion. el coeficiente de que acredite o no
38 afios y 6 meses de cotizacion,
manteniendo (con elevacion) el
coeficiente de quien acredita menos
de 38 anos y 6 meses, y creando unos
nuevos coeficientes (inferiores) para

légica que explica la aplicacion de
los coeficientes vuelve parcialmente
al sistema anterior a la Ley 27/2011:

Pero los cambios no terminan aqui.
El Real Decreto-Ley 5/2013 vuelve a
reformar los coeficientes aplicables en
ambos sistemas de jubilacion anticipada
en tres sentidos: en primer lugar, porque
vuelve a una escala cuddruple de coefi-
cientes frente a los anteriores dos tramos, seguro (mas de 41 afios y 6 meses; y
pero, sobre todo, y en segundo lugar, por- mas 44 afios y 6 meses)
que la logica que explica la aplicacion de

quienes acreditan largas carreras de
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los coeficientes vuelve parcialmente al sistema anterior a la Ley 27/2011: el coeficiente ya no
atiende a que el trabajador tenga derecho o no a jubilarse a los 65 o 67 afios, predicando el coefi-
ciente de que acredite o no 38 aflos y 6 meses de cotizacidn, sino que, ademas de esto, se mantie-
ne aunque elevando el coeficiente de quien acredita menos de 38 afios y 6 meses, se crean unos
nuevos coeficientes (inferiores) para quienes acreditan largas carreras de seguro (mas de 41 afios
y 6 meses; y mas 44 afios y 6 meses). Finalmente, en tercer lugar, la escala de coeficientes es di-
ferente en ambos supuestos, restableciendo una diferenciacion en los coeficientes aplicables a los
dos supuestos de jubilacion anticipada prevista en el articulo 161 bis de la LGSS.

En este largo proceso evolutivo de la proteccion de jubilacion también merece sefalarse la
consideracion otorgada a efectos de la reduccion de la edad ordinaria de jubilacion a determina-
das circunstancias personales del trabajador a afiadir a los supuestos clasicos de reduccion de la
edad de jubilacion en el caso de trabajos peligrosos toxicos o insalubres (art. 161 bis.1 LGSS).
Asi, la edad minima ordinaria de jubilacion se puede reducir, ademas de por dichas circunstan-
cias objetivas del trabajo realizado, en atencion a circunstancias personales de quien realiza un
trabajo sin peculiaridades objetivas algunas: las personas con un grado de discapacidad igual o
superior al 65% (Ley 35/2002)° asi como las personas que acrediten un grado de discapacidad
igual o superior al 45 % siempre que, en este ultimo caso, se trate de discapacidades reglamenta-
riamente determinadas en los que concurran evidencias que determinen de forma generalizada y
apreciable una reduccion de la esperanza de vida de dichas personas!.

Pero la consideracion de circunstancias personales en el ambito de la jubilacién no termina
en lo senalado: el cuidado de hijos adquiere una nueva relevancia al atribuir la consideracion de
periodo cotizado, a todos los efectos salvo el cumplimiento del periodo minimo de carencia, el
periodo de interrupcion de la cotizacion derivado de la extincidn de la relacion laboral o de 1a fi-
nalizacion del cobro de prestaciones de desempleo producidas en el periodo comprendido entre el
inicio del noveno mes anterior al nacimiento o al tercer mes anterior a la adopcion o acogimiento
y la finalizacion del sexto mes posterior a dicha situacion (disp. adic. 60.* LGSS —en vigor el 1 de
enero de 2013-). Igualmente, la consideracion del servicio militar o prestacion social sustitutoria
como periodo de ocupacion cotizada, tanto en su actual pero limitada consideracion a efectos de
la jubilacion anticipada (art. 161 bis.2 LGSS en la redaccion dada por la Ley 40/2007) como en
su futura consideracion a efectos mas amplios (disp. adic. 28.* Ley 27/2011)%2.

50 Desarrollado por Real Decreto 1539/2003, de 5 de diciembre, por el que se establecen coeficientes reductores de la
edad de jubilacion a favor de los trabajadores que acreditan un grado importante de minusvalia.

Desarrollado por Real Decreto 1851/2009, de 4 de diciembre, por el que se desarrolla el articulo 161 bis de la LGSS
en cuanto a la anticipacion de la jubilacion de los trabajadores con discapacidad en grado igual o superior al 45 %.

5

—

52 Disposicion adicional 28.*. Computo, a efectos de Seguridad Social, del periodo de servicio militar obligatorio o de

prestacion social sustitutoria.

El Gobierno presentara, en el plazo de un afo, un proyecto de ley que establezca un sistema de compensacion a la
Seguridad Social para que por esta pueda reconocerse, a favor de las personas interesadas, un periodo de asimilacion
del tiempo de servicio militar obligatorio o de prestacion social sustitutoria que compense la interrupcion de las ca-
rreras de cotizacion ocasionada por tales circunstancias, acorde con los incrementos que, en el ambito de la contri-
butividad, se producen en esta ley, y con la sostenibilidad del sistema.
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d) La proteccion por desempleo. Un largo camino en la asistencializacion de
la proteccion y la mutacion del riesgo protegido

La proteccion por desempleo también ha sido objeto de importantes reformas dirigidas,
en general, a endurecer su régimen juridico, aunque esta afirmacion no excluye otra en sentido
contrario pues también se ha operado una extension subjetiva de este derecho reconociéndolo
progresivamente a trabajadores que con anterioridad estaban excluidos (trabajadores por cuen-
ta ajena del Régimen del Mar y trabajadores por cuenta ajena eventuales del Régimen Especial
Agrario). En todo caso, las distintas reformas operadas en materia de proteccion por desempleo
han sido, desde el punto de vista objetivo, claramente restrictivas y con una tendencia palmaria-
mente asistencializadora. Desde la regulacion llevada a cabo por la Ley 31/1984, de 2 de agosto,

las reformas llevadas a cabo con posterio-
ridad han operado una restriccion impor-
tante de su régimen juridico, tanto en lo
referente al periodo de carencia exigido
para tener derecho a la prestacion como
respecto de los porcentajes aplicables
para determinar su cuantia (Ley 22/1992
y Ley 22/1993) pasando por la asisten-
cializacidon de su régimen juridico (Ley
22/1992) en un proceso que, finalmente,
ha llevado a una progresiva mutacion de
su funcionalidad desde su configuracion
como una prestaciéon econdémica susti-
tutiva de las rentas dejadas de percibir
por la pérdida del empleo a su cada vez
mayor conexion con las politicas activas
de empleo mediante el reforzamiento de
la obligacion de participacion del intere-
sado en acciones, primero que acrediten
su disponibilidad para la busqueda activa
de empleo y para la aceptacion de colo-
cacion adecuada como, con posteriori-
dad, de mejora de su ocupabilidad (Ley
45/2002; Ley 35/2011; RDL 1/2011)3,

Desdelaregulacionllevadaa cabo por
la Ley 31/1984, las reformas llevadas a
cabo con posterioridad han operado
una restriccion importante de su
régimen juridico, tanto en lo referente
al periodo de carencia exigido
para tener derecho a la prestacion
como respecto de los porcentajes
aplicables para determinar su
cuantia (Ley 22/1992 y Ley 22/1993)
pasando por la asistencializacion de
su régimen juridico (Ley 22/1992)
en un proceso que, finalmente, ha
llevado a una progresiva mutacion
de su funcionalidad desde su
configuracion como una prestacion
economica sustitutiva de las rentas
dejadas de percibir porla pérdida del
empleo a su cada vez mayor conexion
con las politicas activas de empleo

3 gl programa de recualificacion profesional establecido por el Real Decreto-Ley 1/2011 es objeto de prorroga por el
Real Decreto-Ley 10/2011, del 16 de agosto de 2011 hasta el 15 de febrero de 2012. Posteriormente, el Real Decreto-
Ley 20/2011 prorroga nuevamente el programa desde el 16 de febrero de 2012 hasta el 15 de agosto de 2012. Mas
tarde por el Real Decreto-Ley 23/2012 se extiende del 16 de agosto de 2012 al 15 de febrero de 2013 y, por ultimo,
por el Real Decreto-Ley 1/2013 se ha prorrogado del 16 de febrero al 15 de agosto del presente ejercicio, previén-
dose, a partir del 16 de agosto de 2013, su prorroga automatica por periodos de seis meses siempre que la tasa de
desempleo sea superior al 20 % segtin la Gltima EPA publicada con anterioridad a la fecha de la prorroga y cuando se
retnan, dentro del periodo prorrogado que corresponda, los requisitos establecidos en el Real Decreto-Ley 23/2012.
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En lo que respecta al periodo de carencia exigible, se elevo de 6 a 12 meses (Ley 22/1992) en
linea con la modificacion operada sobre el contrato de fomento de empleo respecto del que se am-
pli6 su duracion minima (de 6 a 12 meses), todo ello con la finalidad de reducir el elevado indice de
rotacion en la contratacion temporal. Ademas, se elevo a 6 afios, frente a los anteriores 4, el perio-
do de referencia para tal finalidad. Paralelamente, y como forma de atenuar el impacto excluyente
de la medida, se cre6 un nuevo supuesto de subsidio asistencial, para quienes acreditando 180 dias
de cotizacion y sin responsabilidades familiares, se encontraran en situacion legal de desempleo
pero que, en tanto reconducido al nivel asistencial, tuvo un caracter muy limitado al exigirse la no
superacion de un limite de ingresos. Ademas, se modificé la escala de duracion de la prestacion,
reduciéndose en su relacion al periodo de cotizacion acreditado de forma que, frente a la anterior
tabla regida por la regla de dos a uno, paso a regirse por la regla de tres a uno. Especialmente re-
seflable fue la modificacion de los tipos o porcentajes aplicables para determinar la cuantia de la
prestacion que paso del 80, 70 y 60 % durante los seis primeros meses, desde el 7.°al 12.° y a par-
tir del 13.°, respectivamente, al 70 % durante los 180 primeros dias y el 60% a partir del dia 181.
Esta modificacion se amparaba en la necesidad de moderar las elevadas tasas de reposicion de las
prestaciones en relacion con los salarios dejados de percibir en el entendimiento de que tales tasas
podian desincentivar la busqueda de empleo. A razones presupuestarias responde, sin embargo, la
nueva modificacion del porcentaje aplicable a partir del séptimo mes de percepcion de la presta-
cion que ha sido objeto de reduccion hasta
el 50% por el Real Decreto-Ley 20/2012,

de 13 de julio, para quienes accedan a la La reduccidn de la tasa de sustitucion

prestacion a partir de la fecha de entrada de la prestacion por desempleo ha
en vigor de dicha norma. La reduccion de

la tasa de sustitucion de la prestacion por
desempleo ha sido, pues, importante, sin
que se haya visto corregido por la muy li-
mitada elevacion de los topes maximos de

la prestacion y sin que los topes minimos minimos se hayan visto elevados
se hayan visto elevados.

sido importante, sin que se haya
visto corregido por la muy limitada
elevacion de los topes maximos de
la prestacion y sin que los topes

Ademas de otras modificaciones diversas, por primera vez se introdujo como causa de extin-
cion de la prestacion o el subsidio el rechazo a participar por parte de los beneficiarios en accio-
nes de formacion profesional aunque se limité a esta prevision, sin ligar todavia, como asi haran
las posteriores reformas, situacion legal de desempleo y empleabilidad. Pero sin duda, en la Ley
22/1992 cabe ubicar el inicio de una tendencia a la asistencializacion de la proteccion por desem-
pleo, introduciendo elementos que desdibujan el esquema del seguro sobre el que se sustenta en
teoria el nivel contributivo de prestaciones, tales como la reduccion de la cuantia de la prestacion,
configurandolas cada vez mas como rentas de subsistencia y menos como rentas de sustitucion de
las rentas perdidas, amén de la reduccion del ambito subjetivo mediante la elevacion del periodo
de carencia exigido en el nivel contributivo que solo son recuperados en el nivel asistencial cuan-
do carecen de un determinado nivel de rentas.

Efectivamente, aunque la principal modificacion operada por la Ley 45/2002 en la definicion
de la situacion legal de desempleo fue la relativa a la regulacion de la extincion de la relacion la-
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boral en virtud de despido, para adecuarla
a la reforma operada sobre el efecto ex-
tintivo de la decision empresarial sobre el
contrato de trabajo y la consiguiente su-

La Ley 45/2002 inicia un cambio
en la configuracion de la situacion
legal de desempleo y, por ende, de

presion de los salarios de tramitacion, la
Ley 45/2002 inicia un cambio en la con-
figuracion de la situacion legal de desem-
pleo y, por ende, de la situacion protegida,
al situar en el centro de imputacion de la
proteccion por desempleo la disponibili-
dad para buscar activamente empleo y para
aceptar colocacion adecuada a través de la
suscripcion del recién creado «compromi-
so de actividad». Efectivamente, a la defi-
nicion en negativo de aquellas que no constituyen situacion de desempleo, la Ley 45/2002 afiadié
como supuesto de exclusion de esta situacion determinante de la situacion protegida la falta de
acreditacion de disponibilidad para buscar activamente empleo y para aceptar colocacion adecua-
da «aun encontrandose en alguna de las situaciones previstas en el apartado 1 anterior», es decir,
en las definidas como situaciones legales de desempleo, que también fueron parcialmente modi-
ficadas por la reforma. Con la nueva regulacion, el presupuesto determinante de la proteccion ya
no es la pérdida involuntaria del salario sino, en primer lugar, la pérdida del empleo pero sobre
todo y presupuesta la anterior, la prestacion econdmica por desempleo constituye un salario o sub-
vencion por la busqueda de empleo y la disponibilidad para aceptar colocacion adecuada. De esta
forma el objeto de la proteccion se traslado de la pérdida involuntaria o inimputable del empleo a
la realizacion de una actividad concreta, manifestada en el contenido dotado al «compromiso de
actividad» que consiste en: a) la busqueda activa de empleo; b) la aceptacion de colocacion ade-
cuada; c) la participacion en acciones de mejora de la ocupacion (acciones de informacion, orien-
tacion, formacion, reconversion e insercion profesionales). En esta misma linea volvio a insistir la
Ley 35/2010 al reducir a 30 dias (frente a los 100 previstos en su redaccion precedente), el periodo
durante el cual la participacion en las acciones de mejora de la ocupabilidad son voluntarias, por
lo que transcurridos esos 30 dias, el trabajador no puede en ningin caso negarse a participar en las
acciones de mejora de su ocupabilidad pudiendo derivarse sanciones —entre ellas la extincion de la
prestacion— de tal incumplimiento. Por su parte, el Real Decreto-Ley 3/2012 da una nueva vuelta
de tuerca y establece la obligatoriedad en la participacion de los beneficiarios de prestaciones por
desempleo en el programa de sustitucion de trabajadores en formacion con trabajadores desem-
pleados a que se refiere la disposicion transitoria 6. de la Ley 45/2002, participacion que antes se
contemplaba en términos de voluntariedad.

la situacion protegida, al situar en el
centro de imputacion de la proteccion
por desempleo la disponibilidad
para buscar activamente empleo y
para aceptar colocacion adecuada a
través de la suscripcion del recién
creado «compromiso de actividad»

También a la Ley 45/2002 se debio la creacion de una nueva ayuda especifica por desem-
pleo, dentro de la accion protectora por desempleo, como fue la RAI que, como su propia de-
nominacion indica, tenia por finalidad otorgar una ayuda econémica para los desempleados con
especiales dificultades de insercion laboral siempre que adquirieran el compromiso de realizar
actuaciones favorecedoras de su insercion laboral (disp. final 5. 4 LGSS introducida por la Ley
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45/2002 y desarrollada por la disp. adic. 1.* Ley 45/2002). En principio, se trata de una ayuda es-
pecifica, diferente a la proteccion tradicional estructurada sobre la prestacion contributiva y los
subsidios asistenciales, pero el hecho de que algunos colectivos que quedan fuera de esta pro-
teccion tradicional pueden ser recuperados a través de la RAI demuestra la conexion de las dis-
tintas medidas. Las mas recientes actuaciones en materia de desempleo abundan nuevamente en
la vinculacion entre desempleo y mejora de la ocupabilidad, clasico de las doctrinas de la flexi-
seguridad, aunque se trate de medidas excepcionales. Asi, a titulo meramente ejemplificativo,
la ayuda econdmica prevista por el Real Decreto-Ley 1/2011°* que establece unas prestaciones
econdmicas temporales para quienes hayan agotado las prestaciones y subsidios por desempleo y
carezcan de rentas, siempre que participen en medidas de politica activa de empleo encaminadas
a la recualificacion y/o reinsercion profesional necesarias para que puedan incorporarse a nuevos
puestos de trabajo, especialmente en sectores emergentes y con mayor potencial de crecimiento,
y el Real Decreto-Ley 3/2011 que establece una conexion entre el acuerdo personal de empleo,
pieza clave del itinerario individual y personalizado de empleo, y el compromiso de actividad a
que se refiere tanto esta la propia Ley 56/2003, de 16 de diciembre, como la LGSS.

No puede dejar de sefialarse, siquiera sea brevemente, la modificacion operada sobre el subsi-
dio de desempleo de prejubilacion. Previsto tradicionalmente como un mecanismo para dar salida
a los desempleados cercanos a la edad de jubilacion, cuyas posibilidades de acceder nuevamente
al mercado de trabajo son escasas cuando no nulas, el Real Decreto-Ley 20/2012 ha elevado a 55
afios la edad de acceso a este subsidio y, mas recientemente, el Real Decreto-Ley 5/2013 declara
aplicable a este subsidio la normativa sobre el requisito de carencia de rentas vigente en ese mo-
mento durante toda la duracion del subsidio lo que implica el computo de las rentas de la unidad
familiar a efectos de la valoracion de la situacion de necesidad.

III. A MODO DE BREVISIMA CONCLUSION: ;PUEDE REALMENTE EL
SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL OPERAR COMO MECANISMO
DE SEGURIDAD EN EL CONTEXTO DE LA FLEXISEGURIDAD?

Terminan estas reflexiones igual que han empezado; con un interrogante abierto sobre el
efectivo papel que el Sistema de Seguridad Social puede desempefiar en el contexto de las doc-
trinas de la flexiseguridad como el elemento dispensador de la seguridad que aquellas prometen
en contrapartida a la flexibilidad solicitada en el &mbito de la gestion de los poderes empresaria-
les sobre la relacion laboral, en el caso de los trabajadores por cuenta ajena. La actividad profe-
sional, en definitiva, constituye la puerta de acceso al nivel contributivo de Seguridad Social y
su carencia o pérdida determinan la privacién de la renta vinculada a la misma y la necesidad de
proteccion. La doctrina de la flexiseguridad, entendida en términos amplios, asegura que median-

54 Vid. nota 52.
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te mecanismos de proteccion social, el Estado acompaiiara al trabajador en las distintas etapas de
su vida durante las diferentes transiciones entre vida activa y carencia de empleo, asegurando-
le el mantenimiento de rentas siempre que tenga voluntad de volver a la vida activa (salvo en el
caso de la jubilacion y la incapacidad permanente, l6gicamente, que pivotan sobre otra logica),
su «ocupabilidad» o «empleabilidad»: en definitiva, la capacidad de ser ocupable o empleable.

Sin embargo, de cuanto se ha sefialado con anterioridad se infiere que, en general, las princi-
pales tendencias que presenta el proceso reformista al que esta sometido el Sistema de Seguridad
Social son altamente restrictivas en una tendencia claramente contradictoria: mientras que en la
proteccion por desempleo se produce con nitidez un apartamiento de la técnica del seguro, desdi-
bujando sus elementos conformadores, con la asistencializacion de las prestaciones y su cada vez
mayor vinculacion a la realizacion de acciones de mejora de la empleabilidad, y con un profundo
endurecimiento de las condiciones de acceso al subsidio de prejubilacion, tnica salida para muchos
desempleados con dificil retorno al mercado de trabajo, en lo que respecta a las prestaciones de
incapacidad permanente y jubilacion especialmente, el reforzamiento de la contributividad y pro-
porcionalidad conduce cada vez mas al renacimiento del seguro privado. No solo se refuerzan los
elementos contributivos, también se reducen directamente los elementos de solidaridad del siste-
ma. Basta ahora meramente a titulo de ejemplo dos reformas operadas por la Ley 27/2011, de 1 de
agosto: la relativa al régimen juridico de los complementos por minimos, limitando su importe a la
cuantia de las pensiones de jubilacion e invalidez permanente no contributivas; y el nuevo sistema
de integracion de lagunas de cotizacion limitando a 48 meses las susceptibles de ser integradas con
el 100% de la base minima de cotizacion para mayores de 18 afos, que aislada y conjuntamente
pueden tener un efecto muy perjudicial sobre la intensidad de la accion protectora dispensada en el
nivel contributivo del Sistema de Seguridad Social. Nos hallamos asi ante una manifestacion mas
del movimiento reflexivo caracteristico de la segunda modernidad industrial (BECK): la reduccion
de la cuantia de las prestaciones y la cada vez mayor dificultad en el acceso a las prestaciones pi-
blicas reduce el ambito de la proteccion publica, abriendo nuevos espacios a la intervencion privada
en la atencion o cobertura de riesgos, haciendo renacer también el &nimo de lucro que habia sido
eliminado con la creacion de los modernos Sistemas de Seguridad Social. Del riesgo creado por la
propia sociedad del riesgo se hace negocio. Un simple ejemplo reciente en esta misma linea aunque
de momento dentro de la 16gica del Sistema: la Ley 39/2010, de 22 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para 2011 modifico
el articulo 73 de la LGSS afiadiendo la po-
sibilidad de que las Mutuas puedan desti-
nar una parte de los excedentes obtenidos
en la gestion de las contingencias profe-
sionales o de la incapacidad temporal por
enfermedad comun al establecimiento de
un sistema de reduccion de las cotizaciones

La reduccion de la cuantia de
las prestaciones y la cada vez
mayor dificultad en el acceso a las
prestaciones publicas reduce el
ambito de la proteccion publica,

por contingencias comunes de las empre- abriendo nuevos espacios a la
sas, cuando se hayan reducido los costes de intervencion privada en la atencion
la incapacidad temporal, por debajo de los o cobertura de riesgos

limites establecidos, o que hayan obtenido
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una reduccion significativa de estos costes como consecuencia de la aplicacion de planes pacta-
dos en el ambito de la empresa con la representacion de los trabajadores que modifiquen las con-
diciones de trabajo, flexibilicen el cambio de puesto de trabajo de los trabajadores afectados por
enfermedad comun y mejoren el control del absentismo injustificado. Aunque configurada como
medida para incentivar el celo de las Mutuas en el control de las prestaciones de incapacidad tem-
poral, en definitiva, implica la posibilidad de que los empresarios asociados a la Mutua obtengan,
finalmente, un cierto grado de «lucro en la gestion» concretado en el ahorro de la cotizacion por
contingencias comunes; en tanto, a diferencia de las contingencias profesionales en las que el aho-
rro (sistema bonus-malus establecido por la Ley 51/2007, de 26 de diciembre, de Presupuestos Ge-
nerales del Estado para 2008) se dedica a incentivar medidas que afectan directamente al riesgo,
en este caso de incapacidad temporal derivada de contingencias comunes, este ahorro solo puede
venir de un «endurecimiento» en el control de la situacion determinante de la incapacidad puesto
que el riesgo, en tanto comun, esta fuera del control empresarial y de la Mutua.

Por otro lado, cuando se habla de

flexiseguridad no suele mencionarse el
efecto perverso que esos posibles momen-
tos de carencia de empleo pueden tener
en el futuro en el acceso y cuantia de las
prestaciones del Sistema de Seguridad So-
cial, si bien es cierto que la reciente inter-

Diversas manifestaciones juridicas
parecen conducir a la conclusion
de que el Sistema de Seguridad
Social no es capaz de dispensar la
seguridad presente en el binomio
«flexiseguridad», tal y como esta

vencion del Tribunal Constitucional (STC
61/2013, de 14 de marzo) declarando in-
constitucional la aplicacion del principio
de proporcionalidad previsto en la regla
segunda del apartado 1 de la disposicion adicional 7.* de la LGSS elimina un importante obsta-
culo en el acceso a las prestaciones de los trabajadores a tiempo parcial®: la ampliacién del pe-
riodo de referencia para el calculo de la pension de jubilacion que determina la posibilidad de
que el trabajador puede encontrarse con mayor probabilidad de incurrir en lagunas de cotizacion
que, en la nueva regulacién no van a encontrar siquiera la garantia del 100 % de la base de coti-
zacion para mayores de 18 afios; la sefialada restriccion de la garantia de los complementos por
minimos; la restriccion de las condiciones de acceso al subsidio de desempleo de prejubilacion,
son manifestaciones juridicas que parecen conducir a la conclusion de que el Sistema de Seguri-
dad Social no es capaz de dispensar la seguridad presente en el binomio de la «flexiseguridady,
tal y como esta propugna.

propugna

53 Con anterioridad, la disposicion adicional 29.* de la Ley 27/2011 ya preveia una futura modificacion al anunciar la
futura elaboracion por el Gobierno (en el plazo de un aflo) de un proyecto de ley que mejore la consideracion de los
periodos cotizados de los trabajadores a tiempo parcial con expresa referencia al incremento del coeficiente multi-
plicador establecido actualmente para causar derecho a las pensiones de jubilacion e incapacidad permanente.
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