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Presentacion

El disefio conceptual de un nuevo sistema de seguridad social requiere
de una definicion ideologica de lo que buscamos como pais y sobre
qué pilares queremos edificar nuestro futuro. En nueve afios de Gobier-
no, hemos logrado disminuir historicamente la incidencia de pobreza,
siendo el acceso de la poblacion a la seguridad social uno de nuestros
pilares fundamentales.

El reconocimiento de la seguridad social como derecho y el estableci-
miento de parametros de organizacion institucional del Sistema Nacio-
nal de Seguridad Social, recogidos en la Constitucion de Montecristi,
evidencian la necesidad de plantear una profunda reforma a las leyes
de Seguridad Social vigentes, a fin de romper paradigmas y construir
solidos conceptos en torno a la seguridad social como derecho ciu-
dadano inherente a toda persona y a una institucionalidad que haga
exigible dicho derecho.

En ese sentido y por mas de seis anos, el Ministerio Coordinador de
Desarrollo Social, ha realizado varios estudios de caracter conceptual
y de sostenibilidad actuarial enfocados en los diferentes modelos or-
ganizativos de los sistemas de seguridad social, las diversas formas de
financiamiento; asi como, en los niveles de tutela y el cuadro de pres-
taciones o accion protectora del Sistema.

La conceptualizacion de dichos elementos ha sido de suma impor-
tancia, pues esto ha permitido que los estudios financieros-actuariales
tengan el enfoque estratégico necesario para la consolidacion de una
propuesta econdmicamente sostenible y técnicamente responsable.

En este trabajo de varios afnios, hemos puesto el corazon con la ilusion
de transformar la vida de muchas personas que historicamente han
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sido excluidas de la proteccion del sistema de seguridad social. Hemos
buscado alternativas para disefiar un sistema que supere la logica de
los seguros sociales, de los beneficios en funcion de la capacidad con-
tributiva, del aspecto regresivo de los aportes y de las contribuciones
del Estado, y de la falta de eficiencia institucional; es decir, un sistema
que responda a la realidad ecuatoriana y que contribuya al Buen Vivir.

La presente publicacion es fruto del trabajo de todos estos afios e in-
tenta recoger doctrina sobre la organizacion de los sistemas de segu-
ridad social y su evolucion, con el fin de contribuir a la generacion de
conocimiento en la materia en el pais.

Este libro corresponde a una serie de tres publicaciones que abordan
temas destacados y de interés académico sobre seguridad social. El
primero de ellos, es el presente libro titulado “La Articulacion de los
Sistemas de Seguridad Social’, sequido por la obra denominada “La ins-
titucionalizacion normativa y funcional de los Sistemas de Seguridad
Social” y finalmente “La Afiliacion del Trabajo no Remunerado del Ho-
gar. Estudio de Sostenibilidad Financiera y Actuarial”.

Asi, ponemos en sus manos esta serie de publicaciones que espera-
mos se conviertan en material académico de consulta y que aporten
positivamente a la generacion de conocimiento, asi como debates y
reflexiones en torno a la necesidad de construir un nuevo sistema de
Seguridad Social en el Ecuador.

Cecilia Vaca Jones
Ministra Coordinadora de Desarrollo Social

www.desarrollosocial.gob.ec 10 |



INTRODUCCION

Introduccion

Todo disefio de un sistema de Seguridad Social constituye una opera-
cion compleja en cualquiera de sus dimensiones, ya sea la juridica, la
econodmica o la sociologica. Una complejidad que viene determinada,
ademas, no solo por razones técnicas, de fijacion de rasgos y principios,
de organizacion, de gestion y de financiacion, de determinacion de los
sujetos protegidos y de las prestaciones que han de concederse, sino
también por los elementos politicos que inevitablemente determinan
y condicionan ese disefio. En consecuencia, toda articulacion de un
sistema de Seguridad Social no puede dejar de elegir entre alternativas,
a veces contrapuestas si se contemplan desde la Optica del principio
y del derecho a la igualdad, desde la perspectiva del valor superior de
la solidaridad y, en definitiva, desde el enfoque de las posibilidades de
redistribucion de riqueza que todo sistema de Seguridad Social ha de
implicar si se quiere que, respondiendo al mandato del Estado Social,
sirva como instrumento de materializacion de los derechos sociales y
como garantia de la igualdad material.

Por todo ello, y estando incluso de acuerdo en los principios basicos y
en los objetivos finales, los ambitos de actuacion que ofrece un com-
pleto sistema de Seguridad Social, tanto desde un punto de vista sub-
jetivo (universalidad, sujetos protegidos, entidades de gestion) como
objetivo (formas de gestion y de financiacion, ambito material de pro-
teccion o prestaciones a conceder y su régimen juridico) constituyen
una realidad polifacética, provocando, en no pocas ocasiones, que las
distintas posibilidades de disefio, de organizacion y de articulacion ju-
ridica aparezcan revestidas de caracteristicas morfologicas muy hete-
rogéneas.

En efecto, la pluralidad de medidas con las que los poderes publicos
pueden intentar articular los requerimientos del concepto de Estado

11 Ministerio Coordinador de Desarrollo Social
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Social, que en su acepcion mas genuina y auténtica es aquel que ga-
rantiza la igualdad de sus ciudadanos removiendo los obstaculos que la
impidan o dificulten, hace que sea necesario, en primer lugar, estable-
cer las lineas basicas de todo sistema de Seguridad Social en cualquiera
de sus dimensiones. Si bien es preciso aceptar que esas lineas basicas
no ciegan la posibilidad de que, respetandolas, existan opciones diver-
sas, en alcance, intensidad y tiempo, para alcanzar los mismos objeti-
vOs generales.

La Seguridad Social, conforme a las exigencias del Estado Social, debe
ser un instrumento de tutela publica frente a las situaciones de nece-
sidad esencialmente econdmica; pero ha de presentarse separado de
otro tipo de estructuras prestacionales, indudablemente conexas pero
con objetivos y medios diferentes, como las referidas a la proteccion
de la Salud o de las situaciones personales de necesidad a satisfacer a
través de los Servicios Sociales; por no hablar de las prestaciones pu-
blicas, expresivas igualmente de politicas sociales, relacionadas con el
derecho a la educacion o a la vivienda.

Se parte, pues, de una comprension de la Seguridad Social como com-
ponente o pilar fundamental de cualquier sistema de Proteccion Social,
entendida como ‘el conjunto organizado y sistematizado de normas
juridicas, instituciones y recursos mediante el cual se articula el dere-
cho subjetivo que asiste a todo ciudadano, por encontrarse en alguna
de las situaciones de necesidad en las que se haya podido materializar
algunos de los riesgos definidos como de caracter social, a recibir del
Estado, o en todo caso por su intermedio, unas prestaciones suficientes
que le permitan, si no su plena satisfaccion y compensacion, si al me-
nos la mitigacion del dafio sufrido, a efectos de garantizar unas condi-
ciones de vida dignas, fundamentalmente, mediante percepciones de
caracter economico”.

1. Los distintos modelos organizativos: venta-
jas e inconvenientes, debilidades y fortalezas

1.1. La generalizada implantaciéon de sistemas mixtos
de Seguridad Social

Hay que partir de una realidad inicial que resulta practicamente incon-
testable y es que, en todos y cada uno de los Estados modernos, existe
un sistema singular y propio de Seguridad Social historicamente de-
terminado. Pero es también un hecho cierto que, pese a esa especifica

www.desarrollosocial.gob.ec 12 |
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identidad nacional, suele tenderse a la catalogacion generalista de los
sistemas de Seguridad Social en funcion de su adscripcion a uno u otro
modelo u orientacion. Esta clasificacion se suele realizar sobre todo en
razon de ciertas construcciones de caracter teorico. A estos efectos el
punto de partida es siempre la clasificacion que representan los siste-
mas ideados en la Europa postindustrial y que son conocidos como
«modelo profesional o contributivo» y como «sistema no contributivo
o de garantia de ingresos minimos», en razon de la distinta forma en
que se disena el ambito subjetivo de sus destinatarios, las situaciones
protegidas y los modos de financiacion, asi como de proteccion y ges-
tion, a través de los cuales se articula.

Asi, en cuanto al modelo profesional, este se financia esencialmente via
cotizaciones sociales que gravan el hecho imponible que representa el
mero desarrollo de un trabajo o una actividad productiva, con su consi-
guiente naturaleza de fuente de recursos para la subsistencia, manifes-
tando una solidaridad interna limitada al espacio profesional; de ma-
nera que la forma basica de financiacion se remite a un concreto grupo
social, aunque sea muy numeroso, constituido por quienes desarrollan
alguna actividad profesional productiva o, al menos, socialmente util.
Y la tutela proporcionada se vuelca justamente en las contingencias
que se asocian al desemperio de un trabajo ya sea porque se pierde
0 porque queda afectada la capacidad de desarrollarlo, bien temporal
o definitivamente, por razon de la edad o de la incapacidad; y se hace
con prestaciones progresivas y proporcionales en funcion de las res-
pectivas aportaciones, ya que esta relacion entre ingresos, cotizaciones
y prestaciones es la expresion mas nuclear del principio contributivo.

Por el contrario, el modelo no contributivo, al financiarse por la via de
los tributos o impuestos genéricos expresa un principio de solidaridad
ciudadana de la que la fiscalidad general, siempre que respete ciertas
exigencias de reparto equitativo de las cargas y de progresividad, es su
instrumento mas habitual. Se dirige a tutelar las situaciones sociales
de necesidad econdmica real en la cualquier ciudadano puede encon-
trarse, al margen de la causa concreta, es decir sea esta profesional o
comun. Y lo hace con prestaciones que sirven como garantia de un
sustento universal y minimo, considerado como un derecho de ciuda-
dania para quien realmente lo necesite, y que puede ser fijo o compen-
sable ya que lo que se tutela es la situacion efectiva de necesidad del
sujeto o de los nucleos familiares.

Estos dos grandes modelos teodricos, también denominados modelos

Bismarck y Beveridge, respectivamente, en atencion a los nombres de
las personalidades que constituyeron sus principales referentes, en-
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contraron su fundamentacion basica, aun con una separacion de mas
de cincuenta afios, en la realidad social que constituia la estructura de
la poblacion existente en ese momento del tiempo y de lugar; en cuya
virtud, la inmensa mayoria de los ciudadanos necesitados de tutela y
proteccion frente a los principales riesgos sociales pertenecia a un mis-
mo estrato social, el de la clase obrera.

Dicha realidad dio origen al surgimiento de la llamada cuestion social,
Yy a sus versiones posteriores y mas positivas de participacion en la
riqueza social como un derecho adquirido con el titulo del trabajo, y
que provoco, como se sabe, distintas y variadas formas de respuesta,
aungue todas informadas por un mismo denominador comun: encon-
trar soluciones frente a una situacion de pobreza extrema, o de alta
dificultad econdmica, y con grandes desequilibrios sociales, al objeto
de construir un nuevo tipo de sociedad mas justa.

La desigualdad social, la existencia de riesgos sociales vinculados a la
convivencia y al desarrollo de la sociedad, la incapacidad o extrema
dificultad de hacerles frente de forma individual, las consecuencias de
pobreza y de exclusion social que se derivan de su materializacion; o
los riesgos de inestabilidad social que pueden generar, son rasgos que
hoy siguen encontrandose en todas las sociedades y sobre los que se
asientan todos los sistemas de Seguridad Social.

Lo caracteristico de las sociedades modernas es la generalizacion del
riesgo, entendida como el hecho de que la gran mayoria de los indi-
viduos pueden encontrarse en esas situaciones; y también, y parado-
jicamente, la individualizacion del mismo debido al deterioro de las
estructuras tradicionales de proteccion como la familia u otras agrupa-
ciones comunales o profesionales en razon de los profundos cambios
sociologicos y de las formas de trabajo.

Otro dato cierto que también se da a partir ahora es que cualquier sis-
tema contemporaneo de Seguridad Social que pueda calificarse como
homologable en términos de Derecho Internacional y Comparado es,
técnicamente hablando, un sistema mixto desde el punto de vista de
sus ambitos de aplicacion, las situaciones protegidas, de las formas de
gestion y de los medios de financiacion con los que obtiene los re-
Cursos para su sostenimiento; pues estara destinado a dar respuestas
a las diferentes demandas del conjunto de la poblacion, mas alla de
la denominacion formal con la que aparezca revestido. Dicho de otro
modo, se reconoceran también derechos de Seguridad Social por la
condicion esencial y basica de ciudadano, es decir, de ser humano que,
miembro de una determinada comunidad, se encuentra en situacion

www.desarrollosocial.gob.ec 14
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de necesidad.

Principales criterios de valoracion: items econdémicos y cuantitativos
versus valores y principios cualitativos

El hecho que desde la acepcion general todos los sistemas de Segu-
ridad Social estandar sean en realidad de caracter mixto no quita que
sean multiples las categorizaciones que se hacen de los mismos, pues
el foco de atencion y de comparacion se centra en alguna de sus partes
y niveles, o en sus formas de organizacion y funcionamiento. De modo
que no puede afirmarse que todos los sistemas sean iguales por mucho
que resulten homologables desde la Optica de sus requisitos minimos;
ni en términos cuantitativos, ni tampoco cualitativos. El analisis y la
evaluacion de los distintos sistemas nacionales suele hacerse asi desde
varios puntos de vista o en funcion de distintos criterios. Entre los mas
habituales y extendidos se encuentran los relacionados con factores
objetivos, normalmente de caracter economico, que son los que per-
mitirdn una comparacion mas homogénea, aunque ello requiera de un
importante y previo ejercicio de ponderacion.

Sin animo alguno de exhaustividad pueden enumerarse en ese senti-
do los siguientes: a) por el volumen de los recursos econdémicos que
administran, normalmente medido en términos porcentuales del Pro-
ducto Interior Bruto y/o en unidades de gasto per capita; b) por su
nivel de cobertura, ya se mida respecto del total de la poblacion a la
que abarcan o por el numero de beneficiarios que reconoce en cada
una de sus ramas; c) por la calidad de sus prestaciones, sea en funcion
del umbral o piso minimo que garantizan o la cuantia de las que efec-
tivamente y de promedio proporcionan, en especial y respecto de esta
ultima, calculadas a través de la denominada tasa de reemplazo o de
sustitucion, que a veces se desagrega incluso en funcion del verdadero
poder adquisitivo neto que representan (UPA, Unidades de Poder de
Compra); d) por el tipo de financiacion que los sustentan, publica y/o
privada, y dentro de aquella mediante contribuciones especificas y/o
tributos e impuestos; e) por el grado de autonomia con el que se orga-
nizan y tutelan sus recursos econdmicos y financieros, destacando no
solo por su condicion de expresamente afectos a los concretos fines de
proteccion social, sino también por la existencia de una caja unica o de
distintas unidades patrimoniales separadas, que pueden estar estructu-
radas por sectores productivos, por el riesgo protegido o hasta por un
concreto nivel politico y territorial; f) por el cuadro de riesgos sociales
que protege, en especial, por la existencia de un tratamiento diferen-
ciado segun el origen comun o profesional de la causa que origine
la situacion de necesidad; g) por el modo de gestion, exclusivamente
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publica o publico-privada, distinguiéndose dentro de estos si el papel
que desempenan los sujetos privados es principal, complementario o
de mera colaboracion puntual.

Junto a estos criterios, la evaluacion de un sistema completo de Segu-
ridad Social puede realizarse también a través de otros factores y crite-
rios mas cualitativos. Es decir, si esa solidaridad se extiende realmente
al conjunto de la sociedad y, en ese caso, con qué grado de intensidad
se manifiesta; si la solidaridad se proyecta, exclusivamente o ademas
y también, entre el segmento de poblacion especialmente protegida —
trabajadores en relacion de dependencia- o solo respecto de aquellos
beneficiarios que no alcanzan por razéon de su carrera contributiva las
pensiones minimas que se establezcan; o, por ultimo, si los resultados
finales que arroja el global del sistema se deben en definitiva a la ca-
pacidad de ahorro y prevision que pueda tener cada persona, por sus
circunstancias singulares o las de la empresa o el sector en el que de-
sarrolla su actividad, como consecuencia de la implantacion de un sis-
tema adicional de prevision, que es el que sera normalmente objeto de
capitalizacion por cuenta individual; o qué papel juega en ellos el ver-
dadero nucleo esencial del sistema, el de caracter publico y obligatorio.

Sin embargo, para poder comprender realmente la significacion de
cualquiera de estas clasificaciones, es necesario recordar algo que,
aunque parezca evidente, en ocasiones, se muestra como un hecho
que pasa inadvertido. Y es que cada sistema de Seguridad Social de-
pende en ultima instancia de muchos tipos de consideraciones, evi-
dentemente politicas, juridicas, sociologicas pero también macroeco-
nomicas Es por ello que en este tipo de analisis cobran un especial
interés las aproximaciones multidisciplinares, pues solo asi se obtiene
en realidad la fotografia de lo que verdaderamente representan.

En ese sentido es obvio el papel que juega el sustento macroeconomi-
co y financiero con el que se disefia el Sistema; sustento que estara ne-
cesariamente condicionado por el nivel de riqueza global disponible y
por el importe de los fondos puestos a disposicion de sus beneficiarios
por el conjunto de la sociedad en la que ha de desplegar sus efectos.

Del mismo modo son de gran interés las pautas y consecuencias de las
politicas fiscales en general, que deben interesar no solo desde la pers-
pectiva de los flujos primarios de ingresos y gastos, sino también desde
los efectos que pueden provocar en el denominado ciclo economico
global por el retorno de sus partidas. En suma, deben interesar todas las
vias con las que se puede propiciar la creacion de una mayor cantidad
de riqueza, asi como la redistribucion de la misma.
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Lo mismo cabe afirmar desde la optica con la que se visualiza desde
la ciudadania el disefio y el funcionamiento de su sistema de Seguri-
dad Social. Es decir, la consideracion que sus miembros tengan sobre
su viabilidad y su seguridad, su agilidad y su capacidad de respuesta,
por no mencionar la opinion que le merece la indispensabilidad, la ra-
cionalidad y hasta la oportunidad de sus prestaciones. Pues todo ello
contribuira a que se deposite en el sistema de Seguridad Social el gra-
do de confianza que se requiere para su consolidacion y proyeccion.
Aspectos esenciales para que se fomente la participacion e integracion
efectiva en su seno, en el sentido de una apuesta decidida por su de-
fensa y mejora.

En consecuencia, siendo el nivel de recursos econdmicos disponible
en cualquier Estado y, por tanto en su sistema de Seguridad Social,
un bien limitado por antonomasia, asi como que los mismos objetivos
pueden perseguirse desde distintas vias, es sobre las cuestiones instru-
mentales para su consecucion sobre las que en realidad giran los de-
bates sobre los distintos modelos de organizacion de cualquier sistema
de Seguridad Social. Sin que por ello se deje de lado las consecuencias
de cada una de las alternativas, incluso los riesgos reales de exclusion y
de no integracion que puede conllevar cada modalidad.

De otra parte, y a efectos de una correcta valoracion de cualquier ran-
king sobre eficiencia y calidad de los sistemas nacionales de Seguridad
Social, la segunda conclusion a destacar es que, sin un mismo nivel
de riqueza a redistribuir, dificilmente se pueden conseguir situaciones
realmente homogéneas. Afirmacion que debe extenderse no solo a la
dificultad que conlleva hacer valoraciones objetivas realmente ponde-
radas, sino y sobre todo respecto de que los recursos posibles coinci-
dan con los efectivamente disponibles.

De nada valdran las proyecciones teoricas respecto de cualquier siste-
ma si no se cumplen adecuadamente sus premisas basicas y de par-
tida, como la que representa, por ejemplo, el de la denominada tasa
de informalidad. Es decir, de poco vale un calculo sostenido sobre una
regla de adscripcion obligatoria del cien por cien de la poblacion activa,
si después esta, en una gran proporcion por no decir en su inmensa
mayoria, queda excluidos del sistema, por la importantisima merma
adicional de recursos que ello necesariamente supone.
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1.2. El binomio modelo contributivo y no contributivo

Dando por hecho que el Estado ha de prever un nivel de proteccion
social suficiente a todas las personas en situacion de necesidad, tal y
como son internacional y constitucionalmente reconocidas, los ver-
daderos conflictos que se pueden producir en torno al disefio de los
sistemas de Seguridad Social van a girar fundamentalmente en torno a
dos elementos concurrentes: el de la definicion de su ambito subjetivo
(sujetos protegidos) y objetivo de extension y de calidad (prestaciones
otorgadas); y el del modo de proveer los recursos que deben garantizar
su sostenimiento.

Esta situacion generalmente suele hacer referencia a los binomios
conceptuales «modelo contributivo y no contributivo» y «sistema de
reparto versus metodo de capitalizacion». Dichos binomios que ha-
cenreferencia a cuestiones conceptualmente distintas aunque en todo
caso compatibles y muy relacionadas, dan lugar a los sistermas mixtos
que se localizan en el ambito del Derecho comparado.

Puede afirmarse asi, también a modo de premisa basica, que la inmen-
sa mayoria de los sistemas modernos de Seguridad Social responden
enrealidad a un esquema conceptual comun en el que se suelen com-
binar todos estos principios de forma cumulativa, dando lugar por lo
general a una unica construccion global pese a que internamente se
escalonen, a su vez, en al menos tres grandes subsistemas o niveles de
proteccion.

En un primer lugar, con vocacion universal y naturaleza no contribu-
tiva, se localizara habitualmente su programa de atencion mas basico,
con prestaciones minimas y de garantia de subsistencia para el conjun-
to de la poblacion.

En segundo lugar, normalmente el mas importante desde la perspecti-
va del volumen de los recursos que moviliza, incluidos por supuesto los
procedentes del erario publico, estara basado en un modelo de corte
esencialmente profesional y de tipo contributivo; es decir, financiado
con los aportes que se fijan sobre las distintas modalidades del trabajo,
de los que dependera de forma mas o menos proporcional la cuantia
de las prestaciones.

En tercer y ultimo lugar, normalmente revestido con una fuerte dosis

de voluntariedad y un caracter complementario respecto del anterior,
se encuentran las cuentas individuales de capitalizacion.
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En funcion del peso o equilibrio que guarden entre si cada uno de estos
niveles se identificaran las mayores diferencias o tendencias entre los
sistemas de Seguridad Social.

Con el binomio, «modelo contributivo versus no contributivo», se hace
referencia en realidad al principal de los criterios cualitativos con los
que se puede definir el ambito subjetivo de un sistema de Seguridad
Social, asi como a la forma en que se conceptuan las situaciones de
necesidad. En el caso del modelo contributivo, la poblacion protegida
sera por definicion un grupo de caracter personal limitado por muy
mayoritario que resulte, al estar intrinsecamente ligado al perfil de tra-
bajador dependiente.

En el caso del nivel no contributivo se tendera de forma inexorable
a la universalidad y a la no diferenciacion entre los sujetos potencial-
mente protegidos, puesto que centrara su atencion sobre los resulta-
dos efectivos que haya podido producir un determinado modelo social
y productivo, es decir, sobre las personas que requieren de un nivel de
atencion preferente con independencia de la causa o los motivos por
los que han desembocado en la situacion de necesidad.

En conclusion, en el nivel contributivo la situacion de necesidad eco-
nomica sera de naturaleza presunta, esto es, presumida y dada por
existente por la ley cuando se materializa la contingencia protegida;
mientras que, en el nivel no contributivo se requerira una evidencia real
de esa situacion de necesidad, siendo por ello objeto de su necesaria
prueba y efectiva constatacion.

Esto sucede ya que todo modelo contributivo, en cuanto sucesor na-
tural de los originarios seguros sociales con los que mantiene lazos
conceptuales y juridicos muy relevantes, exigira el cumplimiento de
determinados requisitos formales y materiales a efectos de poder per-
feccionar cualquier derecho. De entre ellos, y ademas del acto procedi-
mental por el que se da inicio a la relacion juridica de seguridad social
con los entes gestores del sistema, destaca sobremanera la denomi-
nada carrera contributiva minima de aportes (o carencia). Carrera o
historial de cotizaciones que no sera sino la consecuencia natural del
ejercicio de una concreta actividad bajo relacion de dependencia, que
es la que origina la inclusion obligatoria del sujeto en el sistema, en
cuanto que el gravamen tributario que conlleva su mero desempenio
o titularidad se establecera con caracter imperativo por el mero hecho
de su desarrollo.

La contributividad, o principio de contributividad, suele utilizarse ade-
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mas como regla que permite no solo el acceso a las prestaciones, sino
que también se utiliza como factor de modulacion de su calidad, ya
que suele ser considerado como un importante incentivo para favore-
cer la formalidad de la integracion.

La calidad de las prestaciones que suele determinarse en funcion de
la intensidad y la cuantia real de los aportes acumulados, ya sea por
su caracter continuo o discontinuo (vgr. trabajos a tiempo completo o
dedicacion parcial) o por la duracion completa acumulada (medida en
dias, semanas, meses o0 anos, segun los periodos de devengo que se
establezcan); o incluso por el volumen cuantitativo de las mismas, ya
que, al ser lo habitual que la cotizacion se fije mediante un tipo unico
o lineal a aplicar sobre una base, variara en sus resultados segun qué
modulo base se utilice a efectos de calculo. Bases que bien pueden ser
tarifadas o estandares, normalmente ligadas a la actividad o bien sobre
los salarios y ganancias reales y/o estimados.

Estos modelos de organizacion basados en la contributividad, sue-
len establecer también que los umbrales de acceso y medicion de las
prestaciones tengan un caracter absoluto o excluyente. Es decir, no
se permitira al solicitante el acceso al cuadro de prestaciones si no se
consolidan los aportes minimos establecidos, cayendo o quedando el
sujeto fuera de la proteccion contributiva pese a la constatacion de la
existencia de ciertas contribuciones por cercanas que puedan quedar
de dicho limite minimo; 1o mismo que no serviran, 0 no seran teni-
dos en cuenta, los posibles excesos que haya podido acumular durante
toda su carrera profesional, si se encuentran por encima del maximo
previsto.

Por lo que se refiere a los niveles no contributivos estos se caracteri-
zaran por la inexistencia de exigibilidad alguna de cotizacion o con-
tribucion previa al sistema de Seguridad Social, resultando del todo
indiferente por tanto si el sujeto ha realizado o no alguna actividad
profesional o bajo relacion de dependencia. Lo trascendental de este
nivel serd la constatacion del riesgo real de exclusion social o su efecti-
va materializacion, esto es, del padecimiento efectivo de la situacion de
necesidad econdmica tal y como se encuentre descrita por la ley. De
ahi que sea también una constante definitoria de esta dimension de la
Seguridad Social la prueba puntual del cumplimiento de los requisitos
de acceso asi como de su mantenimiento, con el fin de evitar, no solo
posibles manifestaciones de fraude, sino también el enraizamiento de
lo que puede ser considerada una excesiva dependencia social, que
pueda terminar provocando una ausencia de incentivos a la busqueda
de empleo y a la efectiva inclusion social del ciudadano para su auto-
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nomia.

En cuanto al cuadro de prestaciones del nivel no contributivo, que ha-
bitualmente se reconoceran con los rasgos de ser normalmente mas
exiguas en su cuantia que las de naturaleza contributiva, suelen ser
también menos numerosas desde el punto de vista de los riesgos pro-
tegidos fundamentalmente porque la proteccion se justificara por ra-
zon de la efectiva constatacion de una insuficiencia de recursos eco-
noémicos para el desarrollo de una vida digna. Asi, en un disefio ideal de
esta forma de prevision, y constatada la realidad de la situacion de ne-
cesidad econdmica, resultarian indiferentes otras circunstancias como
la edad, la incapacidad o la supervivencia, que son los riesgos principa-
les a cubrir, como se sabe, con las prestaciones contributivas de vejez
0 jubilacion, invalidez o dependencia familiar; incluida evidentemente
por esa misma razon la situacion de desempleo y cualquier otra imagi-
nable (enfermedad, maternidad, paternidad, etc.).

Sin embargo, y por diversas circunstancias entre las que destaca la pro-
pia funcionalidad de este tipo de prestaciones a modo de ultima red de
proteccion, su origen y su evolucion junto a sistemas mayoritariamente
contributivos, lo mas habitual sera que este nivel de tutela se encuentre
limitado a determinados segmentos de la poblacion caracterizados por
sufrir algunas de las contingencias tradicionales y principales (vejez o
invalidez), estableciéndose ademas otra serie de filtros selectivos com-
plementarios ante el riesgo de alguna suerte de movilizacion migra-
toria que pueda producirse para conseguir su disfrute (nacionalidad,
residencia legal minima en el Estado, etc.).

En todo caso, y dependiendo del rigor con el que se defina la exigencia
principal que ha de permitir el acceso a estas prestaciones, es decir, la
fijacion del umbral de pobreza que determine la situacion de necesidad
econdmica o piso minimo a garantizar (que puede medirse a su vez
a titulo exclusivamente individual o ser ponderada en funcion de las
cargas y las rentas del grupo o unidad familiar de convivencia), el nu-
mero de beneficiarios cambiara de forma poco menos que automatica
y proporcional.

Esta ultima cualidad, junto al solapamiento conceptual que se puede
producir respecto de otras técnicas de proteccion e inclusion social
también muy consolidadas en todos los ambitos, como es cualquier
transferencia directa de rentas, sea o no condicionada y ya se reco-
nozca en forma de bono de desarrollo, subsidio de integracion, renta
basica, salario social o ayuda de emancipacion (siempre muy ligadas a
la lucha contra la pobreza), hace que, en muchas ocasiones, este tipo
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de prestaciones sean catalogadas como una medida de Politica Fiscal
mas que de verdadera Seguridad Social. A lo que coadyuva, sin duda, el
diferente régimen juridico predicable de una y otra clase de disposicio-
nes y, muy fundamentalmente, su modo ultimo de financiacion.

Adicionalmente, es preciso sefialar que este nivel se financia general-
mente con el esfuerzo tributario del conjunto de la sociedad, via im-
puestos genéricos y no cotizaciones especificas sobre el trabajo. De ahi
que no sean pocos los ejemplos en los que este tipo de prestaciones
siguen estando vinculadas al ambito material de competencias del Po-
der Ejecutivo mas que del Legislativo, sobre todo cuando no se dirigen
a los colectivos mas identificados con el concepto mas tradicional de
Seguridad Social, esto es, personas muy mayores o incapacitadas, ob-
jetiva y de forma permanente, para poder desarrollar un trabajo.

De esta manera, las prestaciones del nivel contributivo se reconocen
como verdaderos derechos publicos subjetivos de la ciudadania, in-
corporados con esta naturaleza plenamente en el contenido la ley, y
sometidos por tanto a los avatares propios de esta en el caso de que
se pretenda su modificacion o reforma. En tanto que las del nivel no
contributivo generalmente estan sometidas a la disponibilidad presu-
puestaria debido a la naturaleza de su financiacion.

Con el binomio «sistema de reparto versus modelo de capitalizaciony,
que hace referencia a los modos de provision de los recursos nece-
sarios para atender el pago puntual de las prestaciones de Seguridad
Social se pretende distinguir entre los diversos procedimientos técni-
cos con los que se pueden garantizar y administrar los imprescindibles
fondos econdmicos. En este sentido las diferencias de concepto van
a ser también muy importantes no solo por razones ideoldgicas o de
diserio teorico, sino incluso de corte pragmatico o de realismo politico
(Realpolitik). En la exposicion de estos procedimientos cobran un es-
pecial protagonismo las nociones de individuo, sociedad, solidaridad y
generacion.

En efecto, la base de un sistema de reparto es la del pacto intergene-
racional que supone destinar los tributos especificos que se recaudan
como consecuencia de la actividad econdmica y el desarrollo de los
distintos tipos o modalidades de trabajo a la satisfaccion de las presta-
ciones coetaneas que se devenguen por la Seguridad Social. Es decir,
son fundamentalmente los trabajadores y productores activos los que
proveen con su esfuerzo los recursos necesarios para el pago de las
pensiones de los que se encuentran en cada momento en situacion de
necesidad.
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Este modelo presupone la necesidad de un funcionamiento continuo
y sucesivo de esta mecanica, pues solo de esa forma los actuales afi-
liados tendran la confianza de que en el futuro seran igualmente aten-
didos por la utilidad y el rendimiento econdmico del trabajo de las si-
guientes generaciones.

En cambio, la capitalizacion como método de aprovisionamiento de
recursos se encuentra ligada a una forma completamente distinta de
disefio del financiamiento. Consiste en esencia en que es cada trabaja-
dor individualmente considerado, o grupo especifico de estos, o cada
generacion de ciudadanos en ultima instancia, segun los casos y las
modalidades con las que se puede articular este sistema, el que va acu-
mulando a lo largo de su vida mediante la correspondiente detraccion
de sus haberes, la suma necesaria para consolidar en el futuro los re-
Cursos que permitan el cobro de sus respectivas prestaciones.

A favor de esta formulacion se suelen encontrar distintos tipos de argu-
mentos, fundamentalmente derivados de las dificultades y de las ten-
siones que habitualmente han acompariado a las finanzas publicas en
todo tiempo y lugar por la inevitable confrontacion de intereses de los
individuos y los grupos que la conforman, ademas de otros adicionales
mas ligados a los supuestos beneficios que debe acompariar siempre
toda acumulacion de capital.

Asi, se suele aducir el excesivo peso que representa el capitulo especi-
fico de pensiones en cualquiera de los Estados llamados del Bienestar,
en el sentido de lastrar las posibilidades de una  distinta administra-
cion de los mismos al encontrarse previamente comprometidos, sobre
todo, por la mayor preocupacion que generan aquellos sistemas en los
que la evolucion demografica a corto o medio plazo hace presagiar un
peso creciente y constante de los mismos. Argumento que no hace
sino trascender una determinada opcion politica de diserio global de
las sociedades, y al ya se ha hecho una anterior mencion especifica.

Frente al argumento anterior, se encuentra también la idea, formulada
ahora en positivo, del fomento que puede suponer la utilizacion de
estos fondos en aras a “re” financiar el modelo productivo y la consi-
guiente creacion de un mayor nivel de desarrollo y de riqueza. Dejando
a un lado el circunloquio y hasta el sofisma que todo ello puede repre-
sentar, de lo que no cabe ninguna duda es que se trata de una opcion
en la que prima el esfuerzo individual por encima del general; o, dicho
de otra manera, con la que se penaliza al menos una manifestacion evi-
dente de la solidaridad de cualquier sociedad: el pacto intergeneracio-
nal, muy fundamentalmente cuando la actual generacion de personas

| 23 Ministerio Coordinador de Desarrollo Social




La Articulacion de un Sistema de Seguridad Social

necesitadas de proteccion, por una u otra razon, no pueda, o no haya
tenido siquiera la posibilidad de hacerlo, de auto proveerse de esos mi-
nimos o suficientes recursos.

No obstante todo lo anterior, también es cierto que el método de ca-
pitalizacion de las prestaciones conoce de diversas formulas de ma-
nifestacion y resulta imprescindible un minimo de distincion entre las
mismas pues, como pura técnica tedrica, puede resultar tan neutral e
incluso plausible como cualquier otra. De hecho, sus aplicaciones en el
campo de la Seguridad Social son bien diversas y no todas ellas gene-
ran el mismo tipo de debate. Dejando claramente a un lado cualquier
forma de ahorro individual y adicional, cuya gestion debe ser en prin-
cipio libre para cada sujeto y que han de quedar por tanto extramuros
de un sistema publico y obligatorio, las grandes opciones serian funda-
mentalmente dos.

La primera es la que representan los conocidos como planes o fon-
dos de pensiones, fundamentalmente colectivos, en cuanto ligados al
desemperio de un trabajo y que obtienen una financiacion que tam-
bién procede, al menos parcialmente, de la empresa o del empleador.
Mientras que los individuales son una manifestacion directa de la ca-
pacidad, igualmente individual, de prevision y de ahorro y, por tanto, li-
mitados a personas con la suficiente capacidad econdmica como para
detraer fondos actuales de sus ingresos en vistas a un consumo futuro
de los mismos en forma de pensiones, los colectivos, expresion de
un principio de capitalizacion igualmente colectiva, son una técnica
de provision y de ahorro normalmente complementaria respecto del
sostén minimo y comun que representan las prestaciones del sistema
estricto de Seguridad Social, estando ligados a la masa salarial y al
colectivo de trabajadores. Un colectivo que puede estar definido por
su pertenencia a una actividad, a una concreta empresa o hasta a un
sector productivo.

En ese sentido, se trata, por asi decirlo, de “fondos adicionales o com-
plementarios”. Estos segundos fondos, en la mayor parte de los casos
voluntarios o no preceptivos, son los que resultaran objeto de capitali-
zacion en un buen numero de sistemas y con los que se consigue tam-
bién en no pocas ocasiones la mejora generalizada de las prestaciones
y de sus tasas de reemplazo.

La otra gran opcion que plantea el principio de capitalizacion es la de
presentarse como alternativa total o casi completa al mas que gene-
ralizado modelo de reparto, en el sentido de erigirse como técnica de
financiacion principal del conjunto de las prestaciones, y muy singular-
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mente del nucleo de las pensiones mas importantes. Por el gran salto
cualitativo que esta opcion representa en relacion con las formas de fi-
nanciacion pacificamente asentadas en los sistemas mas consolidados,
al significar un transito desde la solidaridad intergeneracional, propia
del principio de reparto, a una solidaridad interprofesional muy restrin-
gida, se analizara y evaluara por separado en el siguiente apartado.

De naturaleza y significacion bien diversa, pero conectados a estos
conceptos de caracter econdmico y financiero, existen otros criterios
organizativos y de funcionamiento como son los que se expresan con
el "principio de caja unica” y con los “fondos de estabilizacion y/o de
reserva”.

Con el primero de ellos lo que se pone de manifiesto es la idoneidad
de otra forma de manifestacion de la solidaridad, que se extenderia a
lo que representa normalmente el cuerpo principal de los sistemas de
Seguridad Social, esto es, los distintos regimenes, cajas o unidades me-
diante los que habitualmente se estructura, y que no hace sino permitir
afrontar las posibles tensiones de liquidez y de tesoreria, asi como la
propia gestion contable del sistema.

En virtud de este principio de caja unica se ayuda a superar otro de
los vestigios de los antiguos seguros sociales, y que permanece en no
pocos sistemas vigentes, al darle a los medios econdmicos que cons-
tituyen los recursos disponibles del sistema la maxima expresion de
su caracter fungible. Asi, se unifican todas las cuentas materiales que
puedan existir en el sentido de permitir el libre trasvase de fondos para
la atencion puntual de todos los requerimientos financieros del sistema
de Seguridad Social, sin perjuicio del cumplimiento de cuantos meca-
nismos de garantia puedan ser instaurados por los servicios de inspec-
cion, intervencion, superintendencia o contraloria, como de gestion
individualizada de cada uno de los tipos de prestaciones (contributi-
vas y no contributivas, y por cada una de las situaciones de necesidad
protegidas), a fin de realizar un seguimiento de su correcto dimensio-
namiento, maxime cuando, para cada una de ellas, se hayan podido
instaurar cotizaciones o aportes individualizados.

Por lo que respecta a los fondos de estabilizacion o reserva, no son mas
que provisiones técnicas auxiliares para la mejor administracion del to-
tal de los mismos recursos disponibles, plenamente compatibles con
los sistemas de reparto, y diseflados bajo la idea de una planificacion
interanual o de mayor rango temporal a la de la duracion de los presu-
puestos generales del Estado, de los que en definitiva suelen depender
los de la Seguridad Social, integrandose frecuentemente en ellos como
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una partida diferenciada.

Cabe senialar que la inversion de estos fondos, técnicamente no es una
modalidad de reaseguramiento, por el contrario, se trata de generar
ganancias con los posibles superavits que puedan haberse generado
durante los mejores ejercicios economicos, en prevision de tiempos
futuros en los que pueda este llegar a ser temporalmente deficitario.
Asi, se produce una compensacion entre ingresos excedentes actuales
y déficits futuros.

1.3. La irrupcion del sistema de capitalizaciéon como
modelo exclusivo de financiacién de las pensiones: valo-
racion

Frente a la realidad de que el mecanismo de capitalizacion de los apor-
tes se encuentra mayoritariamente ligado al nivel complementario, vo-
luntario, y frecuentemente privado de las pensiones, la novedad en los
ultimos arios ha sido la de la irrupcion y defensa de la capitalizacion
como un modelo alternativo para la financiacion del sistema de Se-
guridad Social. Este proceso ha tenido como singulares y especiales
protagonistas a un buen numero de paises de América Latina, desde
Chile, que lo inicio en 1981, a Peru, Argentina, Colombia, Bolivia y
Uruguay, asi como a otros tantos Estados de Centroamérica, cada uno
de ellos con distintas y muy peculiares variaciones que van desde la ca-
pitalizacion individual pura gestionada por entidades privadas, hasta las
cuentas hipotéticas o solo tedricas administradas por la Administracion
Publica, con sistemas de aporte obligatorio a cargo exclusivo del traba-
jador u otros de recaudacion conjunta; o con un cuadro de prestacio-
nes que poco frecuentemente definidas, lo que suele provocar que el
Estado tenga que acudir a asegurar un importe minimo.

La adopcion de ese tipo de reformas, que en casi todos los casos han
tenido que ser matizadas y moduladas y, en otros, manifiestamente
corregidas, esta relacionada con las dificiles circunstancias econéomi-
cas y financieras por las que atravesaban algunos de esos sistemas na-
cionales de Seguridad Social, practicamente al borde de una verdadera
quiebra en determinados supuestos, y en un entorno politico y econo-
mico general aun mas complejo que impedia el necesario auxilio del
conjunto de la sociedad para poder sostenerlos.

En lo que aqui interesa, la trascendencia de este concreto debate que
opone reparto frente a capitalizacion se cifie esencialmente a lo que
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constituye en realidad el nucleo mas relevante de cualquier sistema
de Seguridad Social que son las pensiones y, por tanto, la pregunta
principal en ese sentido es si los sistemas de pensiones han de ser fi-
nanciados y sostenidos fundamentalmente por la via del pacto interge-
neracional o modelo de reparto o si por el contrario deben responder a
un esquema de capitalizacion en el cual la capacidad singular de cada
uno de los trabajadores que la compongan, determina su futuro.

Asi, la capitalizacion por si misma supone una renuncia explicita a la ca-
pacidad transformadora del propio sistema de Seguridad Social como
mecanismo de reduccion de las desigualdades y, sobre todo, implica
que un porcentaje no irrelevante de ciudadanos puede quedar exclui-
dos del principal mecanismo de proteccion social dada su capacidad
individual para contribuir (debido a empleos irregulares, intermitentes
o, sencillamente, a la carencia de ocupacion).

Desde el prisma de la solidaridad, instrumento basico para la conse-
cucion de una igualdad real, constituye un verdadero axioma el hecho
de que el modelo de reparto representa su manifestacion mas natural
y auténtica, pues supone que la poblacion activa y ocupada, con mas
fuerza y capacidad para trabajar y por tanto de producir riqueza, es la
que se responsabiliza del mantenimiento del bienestar de los mas vul-
nerables, de la misma forma que estos hicieron con sus antecesores y
con la esperanza-certeza de que asi lo haran sus sucesores con ellos
mismos, a modo de necesaria y justa contraprestacion.

La seguridad de este sistema de organizacion y financiacion se basa
desde luego en la confianza reciproca, pero también, en el hecho de
que se liga la suerte de los pensionistas a la del propio Estado, sin duda
el sujeto politico por excelencia y manifestacion del pais y del conjunto
de su sociedad, en el que necesariamente se integran todos sus ciuda-
danos con la totalidad de sus recursos.

Serd pues la capacidad de produccion de riqueza del propio Estado la
que habra de servir de fuente de sustento y financiacion de las pres-
taciones. Su mayor riesgo o debilidad, la falta de esa misma capacidad
de produccion, fundamentalmente como merma o insuficiencia, que
podra manifestarse sobre todo en forma de carencia de empleo y de
trabajo suficiente o, también, por un aumento del compromiso de gas-
to que devenga insostenible. Lo cual podra producirse, en el campo es-
pecifico de la Seguridad Social, bien porque el numero total de benefi-
clarios pueda resultar excesivo en relacion al volumen de recursos que
se generan, en especial respecto de la recaudacion que efectivamente
se consiga; bien por la cuantia de los compromisos adquiridos y com-
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prometidos. En todo caso ello se puede evitar si el sistema se muestra
como un arquetipo flexible, seguro pero no rigido, que permite adap-
taciones constantes a nuevas circunstancias, acorde a lo que ha de ser
un concepto de Seguridad Social Dinamica.

Como modelo alternativo al anterior se encuentra el sistema de capita-
lizacion, que aunque se constituya sobre una base o proyecto colectivo
no evita una neta separacion o aislamiento del interés individual. Un
elemento colectivo a destacar ahora porque precisamente se articula
sobre €l al objeto de dotar al sistema de un mayor grado de solvencia
técnica y de seguridad econdmica, que es, sin duda, el primero y mayor
de los riesgos o debilidades de este modelo de construccion financiera.
Y ello, pese al conjunto de técnicas y de salvaguardias que la normativa
estatal suele imponer al respecto.

Como tales cabe calificar no son solo las dirigidas a los trabajadores
beneficiarios, en cuanto que no podran disponer de las sumas acumu-
ladas con caracter anticipado al perfeccionamiento del supuesto de
hecho, esto es, la materializacion del riesgo a cubrir salvo muy conta-
das excepciones; sino también, y sobre todo, a los gestores y adminis-
tradores de los fondos que se constituyen con esos recursos, con el fin
de controlar el buen uso y su correcta administracion, muy especial-
mente en cuanto a los modos de deposito y transformacion, pues se da
como un hecho cierto el que el efectivo metalico habra de ser objeto
de inversion en sentido estricto, es decir, puesto en produccion.

En cuanto al modo de nutrir esos fondos de capital, lo normal es que
se constituyan con las aportaciones de empresas y trabajadores, tal
y como exige el Convenio 102 de la Organizacion Internacional del
Trrabajo —OIT-, o solo de alguna de las partes, que normalmente sera
la empresa,. Sin embargo, a veces, se localizan también supuestos bas-
tante excepcionales en el contexto internacional, en los que los apor-
tes, igualmente obligatorios, corresponderan al trabajador en exclusiva,
siendo por ello objeto de una fuerte critica juridica desde la perspectiva
del cumplimiento de los mandatos de Derecho Internacional de la Se-
guridad Social.

Entre las carencias y debilidades del sistema de capitalizacion, ademas
de la que representa la incertidumbre que por definicion acompana
el futuro de cualquier fondo de capital, asi como sobre la rentabilidad
real obtenida por el mismo y que en principio se constituye en aporte
adicional y necesario para la consecucion de las pensiones minimas
que pretende asegurar, se encuentra el que, en su disefio mas puro, se
trata de prestaciones econdmicas indefinidas en cuanto a su calidad y
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cuantia, lo cual significa una ruptura total respecto de cualquier ante-
cedente donde lo caracteristico es la definicion legal de la prestacion
a obtener, solo sometida a las reformas de las mismas normas que la
regulan.

En otras palabras, salvo que el Estado realice grandes transferencias
econdmicas durante un largo periodo de tiempo, sobre todo durante
sus primeros aflos de implantacion de la capitalizacion, con el consi-
guiente aumento del endeudamiento publico, requiere de un lapso tan
amplio de maduracion como las propias carreras contributivas tradi-
cionales de los sistemas de reparto, lo cual a su vez debe compatibi-
lizarse entretanto con el mantenimiento del devengo de los haberes
perfeccionados por los pensionistas del anterior sistema. Lo que da
lugar de manera casi inapelable, a lo que se conoce como una «gene-
racion perdida» o «generacion intermedia»; por cuanto que atrapada
entre dos sistemas que la oprimen o la expulsan, expresamente en el
primer caso, y de modo tacito desde el segundo.

A modo de ejemplo, y en el caso concreto de Esparia, los estudios mas
solventes dirigidos a evaluar la posibilidad de la transposicion de este
tipo de experiencias de sustitucion de un modelo de reparto por otro
de capitalizacion, pusieron de manifiesto, conforme a su singular es-
tructura demografica, la necesidad de dotar 2.5 veces el PIB anual.

Solo a efectos de referencia y comparacion, téngase en cuenta que en
la actualidad, tanto el Fondo Monetario Internacional como las propias
autoridades econdmicas y monetarias de la Union Europea, recomien-
dan un peso de la deuda publica total no superior al 60 por ciento de
esa misma magnitud, considerandose en situacion de crisis y necesita-
das de “rescate” a aquellas economias que hayan sobrepasado el limite
absoluto del 200 por ciento.

Finalmente, y desde el plano de los principios generales y los valores
superiores, y a modo de conclusion, el elemento que mas se ha de
resaltar en los sistemas de capitalizacion puros es la ausencia de soli-
daridad no solo entre los propios miembros del grupo de trabajadores
activos y que se erigen en unicos aportantes de los fondos, sino con el
conjunto de los pasivos con los que coincida en su comunidad, pues se
crea un efecto de caracter regresivo en cuanto que retrotrae el sistema
a una logica corporativa en la que eran los propios grupos sociales de
trabajadores, a través de sus sociedades de socorros mutuos, los que
se auxiliaban reciprocamente pero a partir de una diferenciacion de
colectivos basada esencialmente en su propia y diferente capacidad
de ganancia, traduciéndose en definitiva en una menor posibilidad de
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redistribucion real del total de los recursos disponibles.

2. Caracteres principales de un sistema es-
tandar de Seguridad Social: su construccién por
niveles

Dejando al margen ahora los aspectos relativos a la financiacion, sin
perjuicio de que nunca puedan obviarse del todo pues son impres-
cindibles para garantizar la propia existencia de cualquier sistema de
Seguridad Social, procede exponer lo que se puede considerar como la
estructura estandar de organizacion y conceptualizacion interna de un
sistema modermo de Seguridad Social.

En tal sentido, y como se ha insistido de forma reiterada, se debe partir
una vez mas de la base de que todos los sistemas nacionales respon-
den a un esquema conceptual mixto, lo que supone en definitiva dis-
tintas opciones internas de estructuracion en busqueda del equilibrio.
No obstante ello, si va a ser posible detectar lo que podemos denomi-
nar un esquema basico y comun inalterable, y una serie de elementos
ciertos complementarios en la practica totalidad de los sistemas de Se-
guridad Social.

De hecho, no es dificil advertir como tales sistemas han terminado es-
tructurandose en torno a ramas o subsistemas, con los que se implan-
tan diversos niveles yuxtapuestos de tutela, y con los que se logra la
consecucion del objetivo central de cualquier modelo, que es el de dar
cobertura al conjunto de la poblacion frente a los riesgos detectados,
o intentar al menos llegar a la mayor proporcion posible de esta y de
aquellos. A tal efecto se combinaran técnicas propias tanto de los mo-
delos no contributivos y contributivos, como de los basados en formu-
las de reparto y de capitalizacion; fundamentalmente, en este ultimo
caso, al objeto de respetar un cierto margen de libertad y de capacidad
de autodeterminacion individual, que también sera compatible con los
valores colectivos sobre los que se asientan las politicas publicas en
materia de riesgos sociales.

Este caracter mixto de los sistemas de Seguridad Social, que se proyec-
ta en todas sus dimensiones, hara que sea muy dificil localizar sistemas
puros de garantia de ingresos minimos o de subsistencia (esto es, lo
que normalmente se califican como sistemas no contributivos) pese a
ser indudablemente los que mejor materializan el valor de la solidari-
dad.

En primer lugar, porque resulta muy dificil de vencer la fuerte tradicion
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que tienen los sistemas contributivos de corte profesional, absoluta-
mente implantados en extension, consolidados en cuanto a su forma
de financiacion a través de cotizaciones, y expresivos de un estatus
juridico del sujeto protegido tradicionalmente mucho mas solido en la
medida en que la proteccion se vincula a derechos subjetivos perfec-
tos.

En segundo lugar, porque su implantacion a modo de estructura uni-
ca y exclusiva, o incluso como modelo principal de actuacion, plan-
tea enormes dificultades de tipo econdmico dada la gran cantidad de
fondos y recursos publicos que demandaria; un elevado coste que
se acentua considerablemente si quisieran garantizarse ademas unas
prestaciones minimas de cierta calidad, o mas aun, si el numero de
sujetos a considerar como necesitados (situacion de extrema pobreza
o de pobreza relativa) resultase en exceso elevado por razén de las des-
igualdades sociales que puedan existir.

En tercer lugar, en fin, la exclusividad de un sistema puro de garantia
de ingresos minimos reconduciria el sistema de Seguridad Social, salvo
que el disefio del campo subjetivo de aplicacion fuera muy generoso,
a una mera garantia de subsistencia frente a situaciones probadas y
reales de necesidad econdmica; esto es, a las muy limitadas funciones
de proteccion social que asume el modelo de Estado calificado como
Estado Minimo.

En consecuencia, estos sistemas puros de garantia de ingresos mini-
mos no se encuentran ni siquiera en los paises anglosajones, en los que
este tipo o modelo de Seguridad Social nacio y donde han podido en-
contrar un mayor desarrollo. De hecho, el resultado actual de los pro-
cesos de adaptacion de los sistemas de Seguridad Social de esos paises
no ha conducido tanto a la potenciacion del nivel no contributivo hasta
el limite de sus posibilidades sino mas bien a minorar el peso de larama
contributiva, no en beneficio de lo no contributivo sino para dejar un
amplio espacio para la actuacion de otras técnicas complementarias
de prevision social, como los planes y fondos de pensiones, seguros de
jubilacion o de vida, o colectivos de accidentes de trabajo.

En todo caso se ha de recordar que un modelo central de corte con-
tributivo existira siempre y en casi todos los paises, y basado ademas
en los mismos principios comunes: caracter publico, obligatorio y ad-
ministrado con técnicas de reparto. La diferencia principal a destacar,
pues, entre sistemas como los del Reino Unido o los Estados Unidos
de Ameérica frente al del resto de los principales paises continentales
europeos (Alemania, Francia, Italia, Espafia, etc.), es la del peso o papel
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que juega en uno y otro caso el modelo contributivo respecto del total;
0, si se prefiere, el del nivel de desarrollo alcanzado por esos otros sub-
modelos complementarios de prevision social basados tedricamente
en un acto libre o de decision contractual, como los que dan origen a
los planes de pensiones de empresa o de sector, que complementan
las pensiones publicas. Por estas razones la proteccion no contributiva
termina erigiéndose en todos los casos a modo de un primer nivel de
actuacion o red ultima de seguridad, en el sentido de garantizar lo que
se han de considerar como las prestaciones mas basicas y minimas.

De hecho, en esta linea de disefio se puede encontrar también la que
pueda conceptuarse como la via de proteccion mas avanzada del mun-
do, la implantada en un buen numero de paises del Norte de Europa
y entre los que destacan los de caracter e influencia escandinava. Se
trata de sistemas con un nivel asistencial caracterizado por reconocer
importantes y muy variadas prestaciones que, pese a considerarse téc-
nicamente como basicas, garantizan sin embargo un piso minimo con-
siderable y para un numero muy alto de situaciones, pues van a quedar
incluidas desde prestaciones especificas para favorecer el estudio y la
formacion personal de jovenes y trabajadores, hasta el acceso a la vi-
vienda, la crianza de hijos y el cuidado de familiares o incluso la propia
emancipacion individual. Por supuesto, prestaciones que se ariaden a
las contingencias tradicionales (vejez, incapacidad, maternidad, etc.) y
que se otorgan gracias al enorme esfuerzo fiscal que realiza el conjunto
de los ciudadanos.

A partir de ahi, y sin duda por la concurrencia de otros factores muy
relevantes, como es la fuerte implantacion de las organizaciones sin-
dicales, la pujanza de su sistema productivo, la estructura y el tamario
medio de sus empresas, asi como el alto grado de concienciacion so-
cial y colectiva, otro rasgo afiadido es el de haber propiciado una am-
plia implantacion de un nivel complementario de prevision en forma
de planes de pensiones de empleo, de caracter colectivo pero basados
en el principio de capitalizacion y, en ultima instancia, en la capacidad
de ahorro adicional.

Expuestas a grandes rasgos las dos alternativas basicas de disefio de un
sistema de Seguridad Social a nivel global o general, asi como las con-
secuencias intrinsecas que lleva aparejado cada uno de sus diferentes
principios de ordenacion desde una perspectiva axiologica, correspon-
de exponer ahora, desde un punto de vista eminentemente juridico, los
aspectos basicos de la regulacion.

En ese sentido, y resumiendo lo que se acaba de exponer, se ha de par-
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tir de que la estructura mas general va a responder normalmente a un
modelo compuesto por distintos niveles de proteccion, que pueden ser
jerarquizados en cuanto a su verdadero alcance o peso especifico en
el conjunto del sistema, tanto por el numero de beneficiarios directos
como por el volumen de los recursos que administra, e incluso, por su
funcion necesaria o solo complementaria respecto del modo con el
que se prevé la consecucion de su fin principal de proteccion. Niveles
que serian, en ese orden: el nivel no contributivo, el nivel contributivo y
el nivel complementario o libre. A estos efectos se ha de partir también
de la idea de que cuando se habla de niveles o subsistemas de protec-
cion en Seguridad Social, se esta haciendo referencia a ‘conjuntos de
prestaciones normalmente informados por una misma logica comun
y con principios semejantes, con independencia de los que también
sirven para disefiar la fisonomia de la totalidad o del conjunto”.

Junto a esa caracterizacion general por niveles de proteccion, hay que
partir del papel central que en todo caso ejerce el nivel contributivo en
cualquier sistema de Seguridad Social, en cuanto que ha funcionado
como verdadero germen de los mismos en un gran numero de paises
ya que en sus origenes la Seguridad Social siempre se ha vinculado, o
incluso restringido, a este tipo de tutela profesional. Ademas, hay que
sefialar que practicamente todos los sistemas de Seguridad Social sue-
len estructurar el nivel contributivo en torno a un esquema central o
régimen general o comun, que ejerce de modelo tipo, y una serie de
regimenes y hasta de sistemas especiales para acoger peculiaridades
por contingencias, prestaciones o colectivos. Una diferenciacion inter-
na muy infrecuente y menos funcional cuando se trata del nivel no
contributivo.

Volviendo al nivel profesional, el régimen general o comun del mismo
suele estar destinado al sujeto protegido tipico de los sistemas de pro-
teccion, sobre todo de tipo profesional, que no es otro que el que el tra-
bajador subordinado contratado en régimen de laboralidad. Régimen
que ejerce ademas de referente o patron normativo, es decir, tanto por
lo que se refiere a la cualidad y numero de prestaciones con las que
articula, normalmente mas especificas y de mejor calidad, como por el
grado de detalle con el que se describen todos sus extremos y vicisi-
tudes (definicion de las contingencias, requisitos y régimen juridico de
las prestaciones). Regulacion que terminara siendo por ello de aplica-
cion en el resto de los regimenes y de sistemas, bien sea por remision,
por reenvio técnico, o incluso por su condicion de normas supletorias
y subsidiarias.

Por su parte, y en cuanto a los regimenes especiales que se crearon en
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muchos de los sistemas de Seguridad Social, por razones muy variadas
aungue no siempre inspiradas en la racionalidad técnica o en la justi-
ficacion de la peculiaridad del trabajo, la tendencia general es ir hacia
su reduccion; de forma que los que subsisten se convierten en excep-
ciones al sistema general para cuyo mantenimiento cada vez se exigen
razones mas solidas y relacionadas con la logica interna de proteccion
de la Seguridad Social y con los principios que deben inspirarla.

Entre los regimenes especiales, los mas habituales son los que se refie-
ren a los titulares de determinadas formas de trabajo, en especial aque-
llos que desarrollan una tarea por cuenta propia o de forma autonoma,;
pero también, a aquellos otros que protegen a quienes desemperian su
trabajo profesional bajo un estatus juridico diverso al de la relacion la-
boral, como es el de buena parte del personal que presta servicios para
la Administracion publica. Muy en especial si son funcionarios encar-
gados del ejercicio de la funcion publica en su mas estricta expresion,
como responsables de la auctoritas y/o de la potestas del Estado, tal y
como se refleja en algunos de sus mas tradicionales exponentes como
pueden ser los funcionarios publicos profesionales, los miembros de la
carrera judicial o de las fuerzas y cuerpos de seguridad, asi como los
funcionarios militares en sentido estricto.

Ademas de esta diversificacion por regimenes, que servira sobre todo
para justificar que se consedan distintos tipos de tratamiento tanto en
las normas de cotizacion o aportacion como en las que determinan
la accion protectora que se reserva a cada colectivo, otra importante
clasificacion con la que se suele estructurar el nivel contributivo es la
que se refiere al origen de la situacion de necesidad o al factor que des-
encadena el riesgo social a proteger. Es decir, la que distingue entre las
contingencias de origen laboral o profesional, como es el accidente de
trabajo y la enfermedad profesional, y las que se conceptuan como de
naturaleza no laboral o comun. Aunque esta diferencia es irrelevante
respecto de algunas de las contingencias protegidas como la jubilacion
o vejez, las cargas familiares, la prestacion por desempleo o por mater-
nidad y paternidad, si tiene valor respecto de otras contingencias como
la incapacidad y la muerte, por ejemplo, en las que la materializacion
de la contingencia puede ser debida o no a un acontecimiento relacio-
nado con el trabajo que se desarrolla.

Esta situacion nos lleva a poner atencion en dos situaciones que ad-
quieren relevancia al momento de construir un sistema: por una parte,
conservar la diferenciacion en funcion del origen de los riesgos; y, por
otra parte, a atender al “principio de consideracion conjunta de las
contingencias”.
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La diferenciacion entre riesgos o contingencias de origen profesional o
comun deriva de las primeras normas de Seguridad Social (en puridad,
menos que Seguridad Social al tratarse de los primigenios Seguros So-
ciales) que, al garantizar al trabajador una tutela en esas situaciones, en
realidad lo que estaban introduciendo eran principios propios de la res-
ponsabilidad empresarial en el terreno de la deuda de seguridad hacia
el trabajador. Reglas como la responsabilidad objetiva, la tasacion de
dicha responsabilidad o el aseguramiento obligatorio de la misma, ge-
neraron un esquema de tutela que ha pervivido hasta la actualidad en
muchos sistemas de Seguridad Social, enquistandose como un nucleo
de tratamiento de la responsabilidad empresarial por los accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales.

En oposicion a la diferenciacion previamente sefialada, el “principio de
consideracion conjunta de las contingencias’, da relevancia al resulta-
do (la incapacidad, la muerte) y sus consecuencias econémicas, y no
tanto a las circunstancias en que esa contingencia se produce (en el
trabajo o al margen de €l); sobre la base de que, tratandose de situa-
ciones de necesidad consolidadas e iguales (una invalidez en el grado
que sea o el fallecimiento), deben ser tratadas de forma semejante en
razon de la identidad de la situacion de necesidad a proteger, conforme
lo establece el principio de igualdad.

2.1. Nivel no contributivo

Por definicion, las denominadas prestaciones no contributivas o asis-
tenciales han de ser universales y estar destinadas al conjunto de la
poblacion, en oposicion al caracter subjetivo limitado que caracteriza
el nivel o subsistema contributivo, al funcionar la necesaria profesiona-
lizacion del sujeto protegido como criterio de seleccion subjetiva.

El caracter universal debera entenderse evidentemente en sentido po-
tencial, pues en realidad solo aquellas personas que precisen de tutela
por encontrarse realmente debajo de los umbrales de necesidad (po-
breza) que se fijen, podran adquirir el derecho a la prestacion, ya que lo
determinante de este nivel es que la proteccion se justifica por la mera
carencia efectiva de recursos economicos.

A efectos de su implementacion, variadas pueden ser las formulas de
configuracion legislativa, entre ellas:

a) las que definen la situacion objetiva a cubrir, que puede ser indi-
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ferenciada o selectiva para determinadas contingencias o perfiles
subjetivos, es decir todos los ciudadanos o solo los que ademas de
serlo reunen otros requisitos personales que acentuan la situacion
de necesidad como la edad, la discapacidad o el desempleo de larga
duracion;

b) las que determinan la compatibilidad o incompatibilidad de la pres-
tacion con otros ingresos o trabajos siempre de tan poca entidad,
cuantitativa o temporal, como para no excluir al sujeto de la situa-
cion real de necesidad,;

c) las que establecen la cuantia de la prestacion que puede consistir
en una cantidad econdmica fija o de caracter variable si lo que se
pretende es la garantia de una renta minima. Su cuantia suele ser fi-
jada en relacion con variables muy diversas como el salario minimo,
el gasto minimo personal o una cantidad mas o menos discrecio-
nalmente establecida; o la formula a utilizar para la medicion de la
situacion de necesidad o de los recursos propios con los que cuenta
el ciudadano (que puede tener como maodulo exclusivo los ingresos
reales de la persona o los que le puedan resultar imputables, bien
por la titularidad de un patrimonio o por ser miembro de una unidad
de convivencia); v,

d) otros factores adicionales de relevancia con el fin de controlar la
evolucion general del ambito de cobertura, como pueden ser la na-
cionalidad y/o la residencia.

Entre las reglas comunes o fijas destacan la relativa a la necesidad de
la prueba efectiva y continua del cumplimiento de los requisitos mate-
riales establecidos para su perfeccion y devengo, que tiene como cen-
tro la denominada “prueba de recursos”; asi como sobre el necesario
caracter temporal que ha de tener este tipo de prestaciones, debido a
los cambios en la situacion econdmica base, pues deberan estar orien-
tadas a servir de instrumento de lucha contra la desigualdad mas que
a su perpetuacion.

Teniendo en cuenta la funcionalidad primaria de este tipo de tutela,
que es proteger a toda persona que objetivamente se encuentre en
situacion de necesidad econdomica por los motivos que sean, debera
resultar del todo indiferente si esta ha sido o no trabajador, y si no lo
es, si la necesidad deriva de una decision de voluntad explicita de la
persona o es consecuencia, por ejemplo, de la imposibilidad objetiva
de desarrollar un trabajo, como ocurre por ejemplo cuando es el propio
sistema econdmico el que se muestra incapaz para ofertar una canti-

www.desarrollosocial.gob.ec 36 |



INTRODUCCION

dad de empleo suficiente en relacion al numero de demandantes de
trabajo. Estas circunstancias hacen que este nivel de proteccion sea, el
de mayor indice de solidaridad posible, de ahi que se presente como
una de las medidas inmediatas mas efectivas para la transformacion
social y para la integracion de los que ya se encuentren en una situa-
cion de marginacion.

Por tanto, y en cuanto al ideal de cobertura del nivel no contributivo,
este quizas debiera tener como referencia a toda persona o ser humano
por el mero hecho de serlo y encontrarse en esa situacion de necesidad
economica. De hecho, las denominadas “prestaciones familiares’, entre
las que se incluyen las relativas a “hijos’, “crianza” o “mantenimiento’, se
configuran en no pocas ocasiones, con un caracter no contributivo y
destinadas exclusivamente a los progenitores y tutores que los tengan
a su cargo siempre que no superen determinados niveles de renta.

El amplio espectro social al que pueden estar dirigidas estas prestacio-
nes, que deberan abarcar de modo muy especial a todos aquellos su-
jetos que resulten expulsados del nivel contributivo por muy estrecho
que pueda resultar el margen en algunos casos, junto con el caracter
habitualmente limitado de los recursos financieros disponibles, hace
que este subsistema de proteccion suela configurarse con una serie de
limitaciones materiales importantes. Razon por la cual aparece revesti-
do con ese halo de nivel basico o minimo de actuacion; o, si se prefiere,
como ultima red de seguridad frente a la desproteccion.

En efecto, la practica generalizada en muchos de los sistemas en los
que se encuentra establecido de manera formal e institucional este ni-
vel de proteccion demuestra que su papel en el conjunto del sistema
de Seguridad Social, siendo fundamental, es no obstante limitado, al
menos en su alcance material. En primer lugar, por la conviccion de
que la integracion en el sistema de Seguridad Social ha de producirse
preferentemente a través del trabajo formal sin que este pueda apare-
cer en ningun modo desincentivado; en segundo lugar, por las limi-
taciones presupuestarias habituales ya que, si bien estas prestaciones
al estar financiadas directamente por los presupuestos publicos estan
sometidas a decisiones de politica fiscal que pueden tener un fortisimo
impacto en su financiacion; en tercer lugar, por la tradicional prevalen-
cia de las prestaciones del nivel contributivo; y, en cuarto lugar, por la
dificultad y los requerimientos organizativos que supone su adminis-
tracion eficiente, pues presupone una capacidad de conocimiento real
de la situacion de los individuos que solicitan la tutela, asi como de
control y reaccion frente a las practicas con las que se puede intentar
un acceso ilegitimo o fraudulento a sus prestaciones.
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Lo anterior puede solventarse a nivel técnico y normativo con la pro-
clamacion de un derecho pleno a modo de ideal o de meta a alcan-
zar, sin perjuicio de la necesaria concrecion que pueda efectuarse en
cada momento temporal en funcion de la disponibilidad financiera. Y
en cuanto a las medidas para asegurar una mejora de la gestion y de
la capacidad de control por parte de la Administracion, estableciendo
procedimientos basados en la peticion del interesado, la posible crea-
cion de registros especificos, el cruce de datos y la traslacion, asimis-
mo, de la carga de la prueba de la realidad de la situacion econdmica.

Establecido lo anterior, pueden ofrecerse los siguientes criterios gene-
rales para una ordenacion de este tipo de prestaciones. En cuanto a los
ambitos objetivo y subjetivo de la prestacion pueden definirse con un
caracter absolutamente indiferenciado o quedar especificamente diri-
gidas a muy concretos grupos y colectivos sociales. Asi, no resulta ex-
trafio que se presenten por ejemplo limitadas a personas en situacion
de vejez e invalidez, cargas familiares, desempleo de larga duracion,
entre otras. En ese sentido lo razonable sera que los factores objetivos
determinantes, como son la edad o el grado y el caracter permanente
de la invalidez, se definan de modo idéntico a como se regule en el
nivel contributivo del sistema, no solo por razones de congruencia in-
terna de las normas, sino para evitar vacios de cobertura.

Junto a esta delimitacién primaria caben evidentemente otras.

Por lo que respecta a otros requisitos de acceso a la prestacion y a la
forma de constatacion de la situacion de necesidad, resultara crucial
evidentemente el umbral econdmico que se establezca para permitir
el acceso, asi como los criterios de medicion de los recursos computa-
bles. Del mismo modo, y en funcion de los datos censales y registrales
disponibles para la Administracion, los procedimientos de acreditacion
pueden ser mas o menos exigentes, con una frecuencia o periodicidad
de actualizacion minima y teniendo en cuenta no solo los recursos im-
putables a titulo exclusivamente individual, sino también los que ingre-
se la unidad basica de convivencia, que puede ser la familia o cualquier
otra célula social legalmente establecida, con la posibilidad de incluir
normas de valoracion patrimonial y no solo estrictamente de renta.

Aun cuando técnicamente no sea mas que otro tipo de elemento cons-
titutivo del propio derecho, una mencion especial merece la tradicional
exigencia de otros factores determinantes como son la nacionalidad
o la acreditacion de un periodo minimo de residencia en el pais para
poder acceder a la prestacion.
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Es importante considerar estos elementos porque se convierten en
un factor que facilita el control inmediato del numero de beneficiarios
ante el riesgo cierto de lo que se conoce como “efecto llamada’, con lo
que ello supone respecto del impacto presupuestario de la implanta-
cion generalizada de este tipo de medidas.

Ademas, pese al caracter eminentemente territorial que sigue carac-
terizando el Derecho de la Seguridad Social, no puede obviarse que
la mayoria de los paises se encuentren integrados en la actualidad en
algun tipo de comunidad regional e internacional en la que se suele
asegurar la obligacion de dispensar una igualdad de tratamiento y la
prohibicion de discriminacion por razones de nacionalidad. En ese sen-
tido, el principio de reciprocidad y la exigencia del caracter legal de la
residencia, pueden ser criterios complementarios para la modulacion
de los efectos finales.

La cuantia de la prestacion también admite divergencias de criterio a
la hora de su fijacion, pues cabe establecer una cuantia unica y prede-
terminada con independencia de la existencia o no de otros ingresos
concurrentes o una formula variable a efectos de conseguir una espe-
cie de compensacion hasta alcanzar un minimo comun de ingresos.

2.2. Nivel contributivo

El modelo o subsistema contributivo, eje central sin excepcion en to-
dos y cada uno de los sistemas nacionales de Seguridad Social, basa su
funcionamiento sobre la idea de que el sujeto protegido se encuentra
integrado en el sistema antes incluso de manifestarse la situacion de
necesidad debido al desemperfio de una actividad productiva relevante
para el sistema de Seguridad Social de la cual, se derivara la obligacion
de su encuadramiento e integracion forzosa en el mismo, erigiéndose
por ello en sujeto participe y beneficiario, bien de forma directa, bien
de modo derivado, a través de sus familiares.

En cuanto a su ambito subjetivo, en principio limitado a esa condicion
profesional que se deriva del desemperio de una actividad laboral o
economica determinada, lo cierto es que no ha hecho mas que ex-
pandirse a traves de distintas y muy variadas formulas, que van desde
la integracion de otros tipos o modalidades de trabajo, como el que
se desarrolla de manera autonoma y por cuenta propia, incluidos los
que realizan los responsables de la gestion y direccion ejecutiva de
las organizaciones productivas que adoptan formas tipicas del derecho
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mercantil como son las sociedades de capital, aunque también otras,
como pueden ser las de naturaleza cooperativa, hasta la asimilacion a
este concepto de toda clase de servicio publico, incluido el de los re-
presentantes de caracter estrictamente politico.

Por lo que se refiere al ambito objetivo de la accion protectora, es tam-
bién un denominador comun la ampliacion constante y creciente de
su cartera de prestaciones, como muestra no solo la superacion gene-
ralizada en muchos paises de los compromisos minimos aceptados a
nivel mundial a través del Convenio 102 de la OIT, sino por las muestras
cada vez mas habituales de muy concretos subtipos de prestacion. Es
decir, de especialidades o submodalidades que podrian ser susceptibles
de ser integradas en realidad en alguna categoria superior.Por ejemplo
la contingencia de retiro por vejez, en la que es todo un paradigma la
jubilacion parcial, flexible, anticipada, ordinaria o extraordinaria.

La mecanica de funcionamiento o fisiologia de los sistemas también
presenta una mayor y creciente complejidad, en ocasiones por razon
de la ingente cantidad de recursos econdmicos y personales que ges-
tiona; y, en otras, como consecuencia de la necesidad de expandir su
ambito de cobertura real ante la constante aparicion de situaciones de
desproteccion. Surgen construcciones como la de la situacion de asi-
milacion al alta o encuadramiento, la ficcion del reconocimiento de de-
terminados periodos como cotizados a efectos de conseguir la carrera
contributiva establecida como minima o la flexibilizacion del régimen
de compatibilidad de las prestaciones, a efectos de permitir nuevos de-
vengos, bien del propio sistema o bien del desarrollo de algun trabajo
o actividad.

Un papel muy relevante juega en este mismo sentido la gran dificul-
tad que representa para la técnica juridica la necesidad de objetivar y
generalizar determinados tipos de mandatos en las normas, como por
ejemplo los relativos a la definicion del grado de invalidez, sobre todo
por las posibilidades que permiten en la actualidad los nuevos sistemas
de produccion a la hora de ofertar y disefiar nuevos puestos de trabajo
acordes con las capacidades y aptitudes residuales.. Y lo mismo cabria
decir de otras situaciones, como la pluriactividad o el transito entre las
distintas situaciones de necesidad en que puede encontrarse un mismo
trabajador pretendiendo combinar en un momento determinado una
sucesion de contingencias, con o sin nuevas altas o bajas por el cambio
o el desarrollo de un nuevo trabajo, solo como consecuencia de una
especie de evolucion natural —trabajo, incapacidad temporal-desem-
pleo-invalidez-jubilacion—.
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Los requerimientos de sostenibilidad financiera y la necesidad de man-
tener una separacion minima con el nivel no contributivo del sistema
en cuanto a la calidad minima de las prestaciones, han provocado tam-
bién una evolucion en la significacion de la contributividad o principio
contributivo coadyuvando, de hecho, a una mayor complejidad en el
establecimiento del conjunto de las reglas con las que se determinan
las principales pensiones.

En todo caso, y como rasgos propios de este subsistema de Seguridad
Social se pueden setialar una serie de caracteristicas definitorias de su
régimen juridico como son las siguientes:

a) Es necesario cumplir, como regla general para el acceso y el recono-
cimiento del derecho, las reglas basicas de formalizacion de la rela-
cion juridica de Seguridad Social, normalmente a través de lo que se
denominan actos de integracion y encuadramiento (afiliacion, alta
y cotizacion). Estas reglas que seran impuestas con ese mismo ca-
racter generalizado por imperativo de la ley suelen prever también
las distintas sanciones ante las diversas clases de incumplimiento.
Especial tratamiento se reservar no obstante para las contingencias
de origen profesional, para lo cual, técnicas juridicas de presuncion
iuris et iure, como el alta de oficio o de pleno de derecho, juegan un
papel esencial a fin de garantizar una proteccion efectiva y real de
los trabajadores siniestrados.

b) Las prestaciones deben guardar una relacion de proporcionalidad
con la entidad y la cuantia de los aportes acumulados. De ahi que se
defina al sujeto protegido ante el riesgo que representa la desapari-
cion de la capacidad para trabajar o del propio trabajo, que es lo que
ocurre en los casos de jubilacion e invalidez o desempleo, respecti-
vamente; y en sentido derivado por causa de muerte, por desapari-
cion de la persona generadora de ingresos en la unidad familiar.

c) No es necesaria la prueba de la existencia de una situacion de nece-
sidad econdmica real por parte del beneficiario, bastando con que
sea tan solo presunta, lo que favorecera la propia ley a través del
reconocimiento de derechos publicos subjetivos perfectos; dere-
chos que normalmente estaran ademas revestidos de los caracte-
res de imprescriptibles e irrenunciables. Esto ultimo no evita, ni es
en modo alguno incompatible con el Convenio 102 de la OIT que,
mediante el establecimiento de topes estrictos de prestacion maxi-
ma, o la implantacion de exigentes normas de incompatibilidad, se
puedan reforzar precisamente esas notas de solidaridad, al menos, a
nivel interno. En tanto que con los excedentes que pudieran produ-
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cirse de los mismos si se podra favorecer la existencia de esas reglas
de redistribucion, aunque solo sea en el seno del propio subsistema
y a favor, por tanto, de quienes ya se puedan considerar como parte
de sus beneficiarios.

Una ultima reflexion general sobre la regulacion normativa de la Segu-
ridad Social, es la que guarda relacion con la necesidad de transmitir
una vocacion general e indefinida de permanencia en el tiempo, de
modo que no quede sometida a constantes vaivenes ni a contradic-
ciones, es decir, y en la medida de lo posible, que sea objeto del me-
nor numero de reformas de las que pueden considerarse esenciales o
drasticas, a efectos de intentar compatibilizar en todo caso el principio
de seguridad juridica, el respeto de las expectativas legitimas de inte-
reses y de derechos en curso, y los requerimientos de su sostenibilidad
financiera, pues solo asi se generara la necesaria confianza en todos los
actores para su afianzamiento y consolidacion.

En ese sentido, cualquier transformacion de envergadura debera prever
un régimen transitorio de aplicacion lo suficientemente extenso como
para no poner en riesgo ni la debida atencion de los actuales benefi-
ciarios, ni la de los futuros y proximos acreedores del sistema, mas aun
si se opta por mantener y mejorar un sistema de reparto preexistente.
A esos efectos los estudios actuariales y demograficos deberan esta-
blecer los modos para solventar posibles puntos de maxima tension,
como consecuencia de las previsiones de las diferentes ratios que se
consideren extremas respecto del numero de activos aportantes y de
pasivos beneficiarios, muy particularmente respecto de pensiones.

2.3. Nivel complementario libre

Establecidos con el caracter de basicos y principales los dos niveles
anteriores, ha de tenerse también en cuenta algunas de las diferentes
formas con las que se puede articular la denominada prevision social
complementaria o libre, también susceptible de ser valorada como una
via de mejora de las prestaciones de Seguridad Social. Son muchas las
formas con las que este objetivo puede conseguirse, desde las que
pueden considerarse internas del propio sistema, las completamente
externas, pero sobre todo, y también, las que gozan de una cierta na-
turaleza hibrida.

Entre las formas internas en el sistema pueden situarse todas aque-
llas modalidades que se encuentren previstas en la propia normativa
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general de Seguridad Social y por las que se permita de alguna forma
una mejora directa de las prestaciones o el mantenimiento de un de-
terminado nivel de carrera contributiva que pueda considerarse como
consolidado ya anteriormente. Son emblematicas las opciones que se
suelen reconocer a los trabajadores autonomos a la hora de elegir las
bases sobre las que aportaran y, sobre todo, a los trabajadores que pier-
den su empleo o su nivel retributivo anterior, estableciéndose la posibi-
lidad, de mantener la carrera de aportes, aunque sea a su propia costa o
de mejorarla en ultima instancia. Esta formula puede extenderse a otras
situaciones como la afiliacion voluntaria que podrian protagonizar los
trabajadores en el exterior. Eso si, habria que evitar la posibilidad de que
se consiga una mera conveniencia individual o especulativa.

En la segunda categoria, que se ha denominado como formas com-
pletamente externas o ajenas a la Seguridad Social, cabe incluir el am-
plio abanico de productos de fomento del ahorro a largo plazo que
de ordinario oferta el conjunto de las entidades que integran el sector
financiero y bancario.

Finalmente, el tercer grupo de formas de complemento se integran por
productos hibridos, como es el caso de los denominados planes de
pensiones de empleo o vinculados con el empleo. Lo que se inten-
ta en definitiva con estos planes es mejorar el nivel de las pensiones
publicas. Técnicamente se constituyen como fondos de capitalizacion
individual vinculados al empleo y son en esencia sistemas de previ-
sion cuyas rentas o productos finales solo se devengaran en funcion
de las propias vicisitudes del trabajo, es decir, su disponibilidad no sera
absoluta ni mucho menos para el trabajador como si de un producto
financiero comun se tratara, sino que solo se podra disfrutar de estas
rentas cuando se perfeccionen las situaciones protegidas (jubilacion,
invalidez permanente o supervivencia familiar).

3. Estructuracion interna de los Sistemas

La heterogeneidad y las dimensiones que puede alcanzar cualquier
modelo de Seguridad Social, particularmente su subsistema contribu-
tivo, provoca normalmente la necesidad al tiempo que la racionalidad
de su particion o estructuracion interma en torno a distintas formulas
organizativas que, aunque tienen un caracter netamente administrati-
vo, terminan provocando importantes diferencias tanto en el régimen
juridico de las prestaciones como en la cuantia de estas.
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En ese sentido puede decirse que es una regla bastante comun entre
los sistemas que esas diferencias se traduzcan en forma de coexisten-
cia de distintos regimenes, con base, sobre todo, en una serie de crite-
rios que se repiten.

3.1. Régimen General y Regimenes o Sistemas Especia-
les

Mas alla del rol que debe tener asignado siempre todo régimen general,
que en pura técnica juridica o normativa se ha de erigir como modelo
referencial o estandar dotado por tanto de la regulacion mas completa
y por ello mismo con vocacion de expansion a efectos de resultar sien-
do aplicable en todas las situaciones, aunque sea de forma subsidia-
ria, es ciertamente una regla comun en la mayor parte de los sistemas
contributivos de Seguridad Social que se contemple la existencia de
ciertas modalidades o regimenes juridicos diferentes, llamados por ello
“especiales”.

Dichos regimenes especiales van a estar basados en distintos tipos de
motivos o circunstancias, normalmente de caracter subjetivo, objetivo
y hasta de pura inercia historica, en los que se estableceran en definiti-
va las distintas singularidades de tratamiento, pese a que ello no siem-
pre resulte del todo razonable ni proporcionado. Cabe anadir que la
tendencia mas actual realmente sera la de la reduccion de ese numero
de regimenes especiales.

Ese caracter comun del régimen general hara que se encuentre aso-
ciado de forma natural, y en todo caso, al mas extendido de los perfiles
subjetivos de las personas protegidas por esta rama del sistema, es de-
cir, los trabajadores por cuenta ajena contratados en régimen laboral y
adscritos a los sectores productivos mayoritarios, en concreto, el de la
industria y el de servicios. Por el contrario, y junto al régimen especial
de trabajadores autonomos, sera habitual que se puedan localizar aun
otros tantos regimenes especiales, que van a quedar referidos bien a
actividades econdmicas principales (labores del campo o trabajo agra-
rio), bien al sector primario casi al completo (al incluirse ademas el mar
en su generalidad, asi como el trabajo en las minas); y, al colectivo de
los funcionarios publicos, ya de forma general, ya incluso mas especi-
ficamente en funcidon que se trate de servidores pertenecientes a los
cuerpos de Policia o de las Fuerzas Armadas.

Los argumentos que se han utilizado historicamente para justificar la
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implantacion de esta variedad de regimenes son de varios tipos, desde
los puramente historicos, con alguna base economica y hasta pragma-
tica como el del coste que representaba una posible absorcion dado
su déficit de explotacion en tanto que ello suponia su equiparacion u
homogeneizacion con el régimen general, hasta otros mas sustanti-
vos. Fundamentalmente, el de la disparidad de los regimenes laborales
aplicables, pues ciertamente muchos de estos regimenes especiales de
Seguridad Social han corrido de forma pareja con la existencia de una
reglamentacion, también especial, en materia de contratacion laboral;
o de la propia concepcion de la prestacion de servicios, como en el
caso de los funcionarios publicos. Como si dichas diferencias legales,
basadas en las distintas condiciones en las que debe desarrollarse el
trabajo fuesen un motivo suficiente para dispensar un régimen de pro-
teccion social también distinto.

3.2. Contingencias comunes y contingencias profesio-
nales

La segmentacion entre contingencias comunes y profesionales es otro
de los principios clasicos de ordenacion de la rama contributiva de los
Sistemas de Seguridad Social, pues en el subsistema no contributivo
carece de toda relevancia al no existir la necesidad de ningun trabajo.
La razon de ser de este nuevo binomio se ha de encontrar no solo en el
especial tratamiento que socioldogicamente suele anudarse a los dafios
producidos con ocasion o por consecuencia de un accidente de traba-
jo, en el sentido de ser merecedores de un especial resarcimiento, sino
también en la necesidad de asegurar una proteccion efectiva del tra-
bajador siniestrado ante ciertos tipos de incumplimiento empresarial.

En efecto, antes del nacimiento de las técnicas de proteccion con las
que hoy se constituye el nucleo esencial de la Seguridad Social con-
tributiva, incluidos sus anteriores seguros sociales obligatorios dife-
renciados por contingencias, ya las primeras manifestaciones de la
legislacion social pusieron de manifiesto la necesidad de extender la
responsabilidad empresarial sobre todos los dafios que podia provocar
en la salud de los trabajadores el mero hecho de su integracion en el
conjunto organizado de medios de produccion que representa toda
empresa. Surgio asi la teoria del riesgo y la consiguiente imputacion de
una responsabilidad objetiva del empresario en estos casos, en cuanto
que titular del establecimiento y, en principio, sin necesidad por tanto
de concurrencia ni constatacion de culpa o negligencia en su conduc-
ta.
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Modelos que pueden tener una funcion primaria basada en la susti-
tucion directa de esa responsabilidad patrimonial en el comun de los
supuestos; o por llamarla de alguna forma secundaria o subsidiaria,
en cuanto que solo operara ante la imposibilidad de su imputacion o
de que se produzca un resarcimiento efectivo por parte del sujeto al
que se ha de tener en todo caso como responsable. Es decir, la Sequ-
ridad Social puede actuar socializando desde un primer momento la
responsabilidad principal, sustituyendo de forma directa al empresario
a través de su cuadro de prestaciones, o esperar en un segundo plano
para actuar solo si el empleador, por uno u otro motivo, no 1o hiciera.
Resultado que se puede producir bien porque se le declare no respon-
sable aunque normalmente en esos casos no debera existir tampoco
accidente de trabajo (vgr. culpa exclusiva del trabajador, caso fortuito,
etc.), bien porque resulte insolvente.

Las diferencias entre ambos modelos de construccion son evidentes,
no solo por los retrasos y los consiguientes mecanismos de anticipa-
cion de las prestaciones que habran de articularse, sino porque la caja
de la Seguridad Social tendra mayores posibilidades de resarcimiento
en uno u otro supuesto. Es cierto también que este segundo modelo
podria plantear alguna duda desde la perspectiva de la legitimidad de la
exaccion de una cuota especifica con caracter obligatorio si en realidad
la responsabilidad debe predicarse, en todo caso, o solo y exclusiva-
mente respecto de la empresa, pero también lo es que, en oposicion,
siempre podra basarse su causa en la existencia de una responsabilidad
residual comun de la Seguridad Social en supuestos intermedios (vgr.
supuesto de inexistencia de culpa empresarial pero a incluir en el con-
cepto legal de accidente si asi se define), asi como en todos los casos
de insolvencia.

Todo ello, por supuesto, dejando al margen otros cuadros de responsa-
bilidades (civiles, administrativas y penales) que ademas de la propia de
Seguridad Social puedan imputarsele al empleador cuando concurran
incumplimientos graves o muy graves y respecto de toda clase de nor-
mas (vgr. relativas a las obligaciones de alta y encuadramiento formal
o de cotizacion efectiva; o de caracter preventivo), st ademas se esta-
bleciese la existencia de una relacion causal directa entre los referidos
incumplimientos y la produccion en si del accidente o la causacion de
un mayor dario en la salud e integridad del trabajador.

Se opte por uno u otro modelo, lo habitual en todo caso desde la pers-
pectiva de una regulacion general de Seguridad Social sera que, ademas
de que se aborde la definicion de los distintos tipos de contingencias a
través de los diferentes conceptos que las integran, esto es, accidente
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de trabajo y enfermedades profesionales (en tanto que derivados de los
propios instrumentos internacionales), casi siempre a modo de opues-
tos a los de naturaleza no laboral o comun (entre los que es también
habitual distinguir el accidente no laboral del resto de patologias o en-
fermedades comunes), se establezcan las reglas minimas e indispen-
sables para garantizar una proteccion efectiva del trabajador, y de sus
familiares, ante este tipo de supuestos. En ese sentido cabe destacar la
posibilidad de la implantacion de una serie de presunciones legales y
sobre todo la exencion de concurrencia de un periodo de contribucion
minima anterior a modo de requisito indispensable para el acceso a las
prestaciones (carencia cero).

Dichas presunciones pueden tener caracter iuris tantum, como la que
sirve para calificar como laboral al accidente que acaece en el tiempo y
en el lugar de trabajo; pero también naturaleza iuris et iure, como la re-
lativa a la consideracion de correctamente formalizada en todo caso la
relacion juridica de Seguridad Social pese a que pueda producirse me-
diando un incumplimiento empresarial flagrante (es lo que se conoce
como “alta formal de oficio o de pleno derecho’); o para poder derivar
el origen ultimo de ciertas contingencias, como la muerte, tras un pa-
decimiento derivado de una enfermedad profesional que asi haya sido
declarada y reconocida previamente como detonante de una invalidez
permanente, lo cual facilita y mejora considerablemente la situacion de
los beneficiarios derivados.

Otras opciones de diferenciacion que pueden considerarse clasicas en-
tre estas dos clases de contingencias, por razon de su naturaleza u ori-
gen, suelen fijarse en relacion a la obligacion exclusiva de su modo de
financiacion; y, también, sobre el diferente y normalmente mas benefi-
cioso sistema de proteccion que suele dispensarse al sujeto protegido
en caso de una contingencia profesional.

Respecto del primer bloque material cabe decir que el aporte debera
recaer evidentemente y de una forma exclusiva y unilateral a cargo
del empleador, como unico y principal responsable de la creacion del
riesgo. El importe de la cuota podra ser unico y fijo para toda empresa
y por trabajador, o variable segun los resultados que puedan indicar
distintos tipos de parametros objetivos como puede ser el indice de
peligrosidad que conlleve el tipo de actividad econdmica y productiva
que se desarrolle o el indice concreto de siniestralidad que se presente.

Por lo que respecta al cuadro de la accion protectora y a las formas de

calculo de las prestaciones, suele ser también de lo mas habitual que
las normas primen el acceso y mejoren las cuantias econémicas de las
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prestaciones cuando la situacion de necesidad derive de un accidente
o enfermedad laboral, pues en esos casos se ha de partir de la premisa
de que no existe culpa alguna por parte de la victima. De hecho, el ideal
de cobertura en esos casos debiera ser en todo caso asegurar la total
indemnidad econdmica del beneficiario, es decir, que las prestaciones
garanticen, como minimo, el verdadero perjuicio econdmico causado
por el accidente.

Por otra parte, no resulta ya extranio que los sistemas provean meca-
nismos de reconocimiento de este tipo de contingencias a los traba-
jadores autonomos o independiente y que se les asocien, ademas, las
mismas reglas comunes que a los asalariados con independencia de
la adaptacion minima que sea necesaria. Asi, existiria una cotizacion
adicional y especifica para cubrir este riesgo, que se definira en todo
caso de manera idéntica para el conjunto de sistema, pero cuya exac-
cion puede ser sin embargo opcional, aunque parece mas razonable y
congruente que resulte obligatoria; y, sobre todo, se aplicara la regla
principal de ausencia de obligacion de una carrera contributiva minima
a modo de condicidon necesaria, pues solo asi se evitaran los vacios de
cobertura que frente a los accidentes y determinadas enfermedades se
suelen producir entre este colectivo.

3.3. El caracter auténomo de la proteccion por desem-
pleo

La especialidad inherente a determinados tipos de contingencias y de
riesgos sociales, requiere de toda una estructura alternativa de gestion
en casi todos los aspectos. Se trata fundamentalmente de la cobertura
de la prestacion por desempleo o de cese de actividad, es decir, cuan-
do el sujeto protegido pierde involuntariamente el trabajo que poseia,
manteniendo no obstante la capacidad y hasta la voluntad de trabajar,
que es como normalmente se puede definir esta situacion de necesi-
dad.

Entre esas especialidades va a destacar sobremanera la natural vincula-
cion que guardan las denominadas politicas activas de empleo, propias
del Derecho del Trabajo, o de las Politicas Econdmicas de promocion,
destinadas a incentivar la creacion de empleo y el optimo funciona-
miento del mercado de trabajo con el sistema de Seguridad Social. Un
mercado indudablemente complejo y sensible no solo por la necesi-
dad de hacer compatibles cuantitativamente el numero de ofertantes
y demandantes desde un punto de vista global, sino también por la
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necesidad de conciliar intereses que pueden ser generales del entero
sistema productivo y, por ende, del propio Estado, con la libertad y el
anhelo individual que en forma de derecho a la eleccion de profesion u
oficio debe reconocerse a todos los ciudadanos.

Esta vinculacion ineludible conlleva la necesidad de asegurar una gran
coordinacion entre las politicas de intermediacion y colocacion, asi
como con las de formacioén profesional en sus distintas variables (per-
manente, ocupacional, continua y hasta reglada), con las de las vicisi-
tudes propias del derecho a la prestacion por desempleo, por cuanto
que lo habitual en un régimen juridico estandar en esta materia sera
que: 1) se considere incompatible el devengo de cantidad alguna con
cargo al Sistema si se desempena cualquier otra actividad de caracter
remunerado; conducta fraudulenta que debera ser objeto de vigilancia
y control por parte, normalmente, de la Inspeccion de Trabajo; v, 2) sera
politica publica la reintegracion laboral en el menor tiempo posible, 1o
que supone el seguimiento del trabajador a efectos de su reinsercion y
reintegracion con toda clase de medidas complementarias.

Otro tipo de singularidades que presenta este tipo de contingencia, y
que sin duda pueden coadyuvar a explicar su establecimiento con ese
grado de autonomia juridica y organizativa, incluido también su modo
de financiacion, es el de su volatilidad entendida como dependencia o
sensibilidad respecto del devenir del mercado de trabajo y la coyuntura
econdmica general, no siendo ni mucho menos tan previsible como
el resto de las contingencias a través de los calculos actuariales y los
estudios demograficos de poblacion. Asi se ha puesto de manifiesto
en todos los ciclos econdmicos y en la unanimidad de los sistemas
nacionales, de modo que esa separacion institucional ayuda también
a otorgarle un marco o predisposicion mas proclive a ciertos reajustes
inmediatos a corto plazo que garanticen en ultima instancia su soste-
nibilidad y permanencia.

Asimismo, y partiendo en este caso de uno de los pronunciamientos
singulares del orden constitucional actualmente vigente en la Republi-
ca del Ecuador, esta posible subdivision facilitaria también el tratamien-
to que va a requerir otra contingencia definida como necesaria y que,
aunque distinta en su configuracion conceptual, no deja de guardar
indudablemente una cierta relacion con la del desempleo a modo de
concausa. Se trata, evidentemente, de la prestacion por cesantia, cuya
funcionalidad y régimen juridico debera ser no obstante objeto de una
importante revision si no se quiere que sobredimensione en exceso
el sistema, no tanto desde el punto de vista de su accion protectora,
en cuanto sobreproteccion, sino y sobre todo por el mas que posible
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aumento de los costes de financiacion que ello supondria, respecto del
propio trabajo en siy para la competitividad de las empresas.

4. Ambito subjetivo de la Seguridad Social: su
tendencia a la universalidad

4.1. Sujetos protegidos: beneficiarios directos, deriva-
dos y asimilados

Una definicion conjunta y unica de un sistema de Seguridad Social ba-
sado en una configuracion mixta, en tanto que cuente con un nivel
no contributivo y otro de caracter contributivo, debe ser conceptuada
como propia de un Sistema necesariamente universal desde la optica
de su ambito subjetivo, con independencia de que se les exija a los
sujetos protegidos el cumplimiento de determinados requisitos mate-
riales y personales, pues ésa es realmente la significacion juridica que
se ha de dar a ese concepto. Esto es, “la de un sistema que no deja
desprotegido al ciudadano ante una situacion de necesidad y al que le
proporciona una prestacion economica adecuada, ya sea de naturaleza
contributiva o no contributiva”

En esencia, la definicion es igualmente predicable respecto del nivel no
contributivo y por lo que en realidad resulta extensible a todo el con-
junto, pues este basara su funcionamiento sobre un hecho condicional
o potencial para todos los ciudadanos, como es la carencia de recursos
economicos suficientes para el desenvolvimiento de una vida digna.

Para el nivel contributivo, sin embargo, la definicion del ambito subje-
tivo de aplicacion debera ser bastante mas compleja y rica en matices
por varias razones. En primer lugar, porque dentro del ambito subjetivo
se habran de incorporar distintas categorias de sujetos, en funcion del
papel que desarrolle cada uno de ellos o, mejor, del estatus de obliga-
ciones y derechos con los que aparezca revestido.

Ademas, el caracter mas o menos prolijo de la definicion se va a deber
también a la necesidad de distinguir entre esos posibles tipos de des-
tinatarios, pues unos tendran, por asi decirlo y por razon del ejercicio
efectivo de la actividad profesional que los integra en el sistema, un
derecho propio; mientras que otros solo perfeccionaran su acceso a la
prestacion de una forma indirecta o derivada, fundamentalmente por
ser familiares de un sujeto previamente integrado en el sistema por
razon de la correspondiente presuncion legal de ser dependientes eco-
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noémicamente de aquel. Toda vez que si la situacion de necesidad es
presunta en el caso del beneficiario directo, lo normal es que también
lo sea para el de caracter derivado.

De los sujetos anteriormente sefialados, cabe la posibilidad de distin-
guir una tercera subcategoria general con mucho interés desde un
punto de vista técnico-juridico que es la figura del asimilado o equi-
parado, que posibilita la integracion en el Sistema, siempre en su parte
contributiva, de aquellos sujetos que sin desarrollar la concreta activi-
dad profesional, por razones de politica legislativa, se decide incluirlos.
Ejemplos clasicos de esta figura son los que permiten la integracion de
colectivos completos, como el de los representantes politicos, el clero,
los estudiantes o el de cualquier otro en los que falten las notas defi-
nitorias de los principales vinculos juridicos o modalidades de trabajo
con las que se define el ambito subjetivo en los respectivos regimenes.

Asimismo, el abordaje del ambito subjetivo, entendido como conjun-
to de definiciones necesarias, se multiplicara a poco que se repare en
que existira uno especifico por cada contingencia protegida y por cada
Régimen con el que se estructure el sistema. De ahi que el modo con
el que se deba solventar esta cuestion sea el de su diferenciacion, bas-
tando con la utilizacion de una unica y genérica definicion para el con-
junto y para cada uno de los grandes niveles, ademas de las que proce-
dan para concretar el verdadero alcance de las mismas en sus ultimas
manifestaciones.

4.2. Otrosfactores determinantes dela capacidad: edad,
nacionalidad y residencia

En ese mayor nivel conceptual en el que se acaba de situar la defini-
cion del ambito subjetivo, se comprueba sin embargo que suelen ser
otras las cualidades personales o subjetivas que, junto con la necesaria
condicion profesional del sujeto, van a condicionar la posibilidad de su
integracion o exclusion en el Sistema de Seguridad Social. Estas cuali-
dades que van a operar a modo de factores verdaderamente determi-
nantes de la capacidad estan relacionados con la edad, la nacionalidad
y la residencia.

En efecto, los distintos ordenamientos juridicos nacionales, de confor-
midad con los principios mas basicos del Derecho de Personas, como
los que fijan la capacidad juridica y de obrar, la mayoria de edad, la
edad minima para ser trabajador, o para regentar y ser titular de un es-
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tablecimiento mercantil, la adquisicion de nacionalidad, la prohibicion
de discriminacion; o, por ultimo, en virtud del caracter legal o irregular
de la residencia, van a condicionar la capacidad del ciudadano para
poder ser considerado sujeto protegido por el respectivo Sistema de
Seguridad Social.

En lo referente a la edad, es toda una constante en la regulacion del
nivel no contributivo la exclusion de los que puedan considerarse en
sentido amplio como menores de edad fundamentalmente porque
bien a través de las politicas de proteccion social especificamente di-
sefladas para la persona menor de edad o la familia, bien a través de
los mecanismos de fijacion de la renta realmente disponible en la uni-
dad de convivencia, es decir, la renta per capita, que es el moédulo que
mas habitualmente se utiliza para determinar el derecho a la prestacion
de garantia de rentas o ingresos minimos, ya se garantiza su inclusion
aungue sea de una forma indirecta. En el campo del nivel contributivo,
y por razon de la necesaria cualidad de trabajo que le ha de resultar
inherente, la edad también condicionara las posibilidades de acceso
inicial e incluso final.

Asi, la inclusion de los menores de una determinada edad solo se po-
dra producir en funcion de lo que tenga establecido el propio derecho
nacional a nivel laboral, administrativo, civil 0 mercantil, pues seran
este tipo de normas las que permitiran a la postre el desarrollo de las
actividades en que consisten las distintas modalidades de trabajo y de
prestacion de servicios que se consideran relevantes para la Seguridad
Social. Por esa misma razon los limites absolutos sobre edad minima
no tienen por qué coincidir de manera necesaria en todos los Regi-
menes. Por ejemplo, en el plano internacional se admite la posibilidad
de que las personas mayores de 15 afios puedan desarrollar un trabajo
por cuenta ajena, o incluso con menos edad si se trata de actividades
en beneficio del arte, la ciencia o la ensefianza siempre que quede de-
bidamente tutelada su salud y su formacion (Convenio num. 60 OIT).
Todo ello, por supuesto, con independencia de que la relacion juridica
se establezca por representacion necesaria a través de los titulares de
patria potestad o de los tutores.

Esa misma normativa material, que debera ser de obligada referencia
en los términos expuestos, es decir, permitiendo modulaciones singu-
lares que se consideren justificadas en materia de Seguridad Social, es
la que puede establecer también una edad maxima para la inclusion
en el Sistema, como consecuencia por ejemplo del establecimiento de
alguna imposibilidad para el desemperio de esas mismas actividades,
pudiendo condicionar igualmente tanto la entrada, como la salida, in-
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cluida la posibilidad de no reingreso en el subsistema.

La nacionalidad es otro factor que condiciona habitualmente la posi-
bilidad de ser considerado sujeto protegido, muy fundamentalmente
porque los Sistemas de Seguridad Social siguen estando dimensiona-
dos sobre el elemento de la territorialidad del propio Estado. Si bien, y
en simisma, no la va a limitar tanto como en un principio pudiera llegar
a parecer pues normalmente se va a presentar unida a otros elementos
que, pese a ser aun mas territoriales en sede tedrica, la terminaran mo-
dulando de manera muy sensible.

Sin embargo, lo definitorio sera que la residencia o el lugar donde se
desarrolle la actividad profesional coincidan con el territorio del pais,
mas que la ostentacion de una determinada nacionalidad. Asi, en el
nivel no contributivo, y pese a que la condicion de nacional pueda ser
un elemento privilegiado de acceso, en el sentido de poder exceptuar
al sujeto de la necesidad de acreditar un periodo minimo de residencia
efectiva anterior, lo habitual es que se extienda a todos los ciudadanos
que formen parte de la comunidad. Algo que necesariamente conlle-
va la inclusion de todos los sujetos residentes, incluidos por tanto los
ciudadanos extranjeros, con independencia de que adicionalmente se
les exija el caracter regular de la estancia y hasta un periodo minimo
anterior, a efectos de controlar tanto los flujos migratorios en general,
como posibles movimientos interesados.

En el campo del nivel contributivo las posibilidades se complicaran ex-
ponencialmente a poco que de nuevo se realicen las posibles com-
binaciones de todos estos elementos, como suele ser norma comun
ademas cuando se estudia cualquier instituto juridico a la luz del De-
recho Intermacional, tanto publico como privado. Y ello, pese a que
sea incluso el lugar en el que efectivamente se desarrolle la actividad
profesional o econdmicamente relevante, esto es el elemento defini-
torio y realmente mas decisivo de la «lex loci laboris», pues no dejaran
de faltar un sinfin de excepciones o de situaciones especiales. Piénse-
se, por ejemplo, en las opciones de integracion de los nacionales que
se encuentren en el extranjero, incluso desemperiando una actividad
profesional que les permita su inclusion efectiva en el Sistema de ese
tercer pais, no siendo extrario que se les facilite la posibilidad de realizar
aportes adicionales de considerar de interés ese doble encuadramien-
to.

Junto a este tipo de supuestos destacan otros, como el de los trabaja-

dores fronterizos cuyo lugar de residencia y de trabajo no coinciden,
o el de los trabajadores extranjeros que quedan sometidos a una le-
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gislacion social extrafia, como puede ocurrir por ejemplo respecto de
aquellos que son desplazados por empresas de otros paises o los fun-
cionarios con estatus diplomatico o consular, incluidos los adscritos a
organismos internacionales.

De todas esas hipotesis, y por su mayor trascendencia cualitativa y
cuantitativa, es sin duda la del trabajador extranjero inmigrante, sobre
todo si no dispone de titulo de residencia legalizado, la que ha de plan-
tear la mayor preocupacion en todos los sentidos. No en vano, a ella se
refieren de modo explicito diversos mandatos del Derecho Internacio-
nal del Trabajo, de los que se deben derivar los limites de caracter ab-
soluto o de orden publico, como los que se contienen en el Convenio
num. 19 de la OIT, relativo a la igualdad de trato entre los trabajadores
extranjeros y nacionales en materia de indemnizacion por accidentes
de trabajo; o en el Convenio num. 97 de esta misma Organizacion, en
el que se establece la prohibicion general de todo trato discriminatorio
en materia de Seguridad Social al inmigrante legal.

Las soluciones deben pasar pues por otorgar una serie de derechos
minimos y basicos en funcion de las politicas nacionales y el Derecho
de Extranjeria. De todas formas, y a tales efectos, parece indiscutible
que dejando a un lado la plena equiparacion de quien se encuentre
trabajando de manera completamente regular en el pais, sea nacio-
nal o extranjero, en cuyo caso los aportes al Sistema seran ademas
efectivos y reales, o de que pueda perder determinados complementos
de proteccion si en el momento de su percepcion no mantienen la
residencia en el pais, la tutela frente a los riesgos profesionales ha de
quedar plenamente garantizada a todos los trabajadores, extranjeros o
nacionales, con residencia legal o irregular, sea a través de la imputa-
cion directa de la responsabilidad al empleador infractor, sea mediante
su sustitucion en caso de insolvencia, con o sin anticipacion, por las
entidades nacionales de Seguridad Social.

Respecto del acceso a las prestaciones por contingencias comunes en
el caso de estos mismos trabajadores sin titulo legal de residencia, las
soluciones pueden variar, y de hecho varian en los distintos sistemas,
siendo por lo general mas complicado su efectivo disfrute por parte de
los extranjeros que de los nacionales, lo que no parece desde luego la
solucion mas justa, ni mas acorde a la logica principal de un Sistema
de Seguridad Social. En efecto, en el caso del trabajador informal pero
con estatus de nacional, suele ser el mecanismo de la sustitucion (la
Seguridad Social se subroga en la posicion de débito del empresario,
en este caso sin anticipacion por regla general), la férmula con la que
se provee la solucion que, no obstante, no siempre se extiende a todas
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las contingencias protegidas, muy especialmente a la de desempleo y
menos aun cuando el trabajador no es nacional ni ostenta titulo de re-
sidencia, dando lugar entonces a las peores situaciones posibles, pues
se vera incluso impedido para acudir al nivel no contributivo.

Con lo expuesto no se agotan ni mucho menos todos los tratamientos
posibles sobre estas cuestiones de nacionalidad y extranjeria, pues el
elemento de la internacionalidad en el Derecho de la Seguridad Social,
pese a su imensionamiento esencialmente nacional como se ha dicho,
obliga a tomar en consideracion otros muchos elementos, como los
que se derivan del principio de reciprocidad, los convenios bilaterales y
sobre todo los de naturaleza multilateral, pues como consecuencia de
los mismos, lo normal es que se redoblen las obligaciones de trato igual
y de prohibicion de discriminacion.

5. Algunas cuestiones relativas al encuadra-
miento y al procedimiento de integracion

Aunque el concepto de encuadramiento hace referencia en el seno
del Derecho de la Seguridad Social a una nocion técnica muy precisa,
esto es, el conjunto de actos administrativos con los que se formaliza
la integracion de los sujetos protegidos al Sistema, y con los que se
perfeccionan los distintos requisitos de acceso a la accion protectora,
con una manifestacion ultima sin duda muy diferente en cada uno de
sus niveles (acreditacion del estatus de ciudadania y de residencia en
el no contributivo; y correcta formalizacion del alta y de los sucesivos
aportes en el contributivo), interesara destacar ahora no tanto la con-
crecion de sus posibles detalles sino su posible uso como sinonimo de
un concepto aun mas general: el de las distintas opciones con las que
los sujetos pueden realmente conseguir acceder al sistema o quedar
integrados en €l, en orden a destacar sobre todo la trascendencia de
ciertas cuestiones que habran de servir de base en la nueva regulacion.

De hecho, se ha de partir en todo caso del caracter meramente decla-
rativo que tienen en realidad los llamados actos formales de encua-
dramiento, pese a la innegable trascendencia que siempre supondra
su materializacion en relacion a la prueba de ciertos hechos, asi como
para evitar las sanciones que se fijen por su incumplimiento. Y es que
tal y como ya se ha puesto de manifiesto, existen suficientes técnicas
juridicas en la legislacion de Seguridad Social como para poder salvar
los efectos de su eventual ausencia, sobre todo en el nivel contributivo,
como el que representa el mecanismo de la fictio legis del alta de oficio
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en las situaciones derivadas de accidente de trabajo o enfermedad la-
boral; o, también, el de la imputacion de la responsabilidad patrimonial
en orden al pago efectivo de las prestaciones econdmicas, cuando el
sujeto obligado resulte infractor. Lo que da una medida real de la signi-
ficacion del caracter protector que tiene un verdadero sistema publico
de Seguridad Social, en oposicion al funcionamiento de cualquier ele-
mento privado de aseguramiento.

La idea principal a transmitir ahora es pues otra, la de si el encuadra-
miento en la Seguridad Social, © modo de integracion si se prefiere,
pueden ser unico o plural, completo o parcial, y en todo caso, obliga-
torio o voluntario.

5.1. Caracter obligatorio y voluntario

Comenzando por la ultima dicotomia enunciada, es claro que se ha de
afirmar que con caracter general la adscripcion a la Seguridad Social
ha de ser obligatoria, y revestida ademas con todas las consecuencias
juridicas de un deber publico, es decir, no disponible por el sujeto pro-
tegido. Sin embargo, que el conjunto de estas obligaciones sean de
necesaria observancia no ha entenderse necesariamente refiido con la
posibilidad y el reconocimiento de ciertas parcelas a la autodetermina-
cion individual. Suele ocurrir, por ejemplo, siempre en el ambito de lo
contributivo y respecto de determinadas contingencias y regimenes,
pues en lo no contributivo tal posibilidad de opcidn resulta poco me-
nos que absurda.

Asi ocurre, por ejemplo, en el supuesto de los trabajadores autonomos
y respecto de la proteccion por riesgos profesionales, en los que el
reconocimiento de este margen de optatividad no resulta para nada
extrafio. Su base argumentativa puede encontrarse en la decision de no
incrementar los costes de funcionamiento con una mayor presion tri-
butaria, pero también, en el tradicional recelo que levanta este régimen
especial respecto de la innegable dificultad que supone para controlar
la veracidad de los hechos, en tanto que deben ser tramitados por los
propios sujetos a proteger. Algo analogo puede localizarse también en
el régimen mas general de los trabajadores por cuenta ajena, en el que
cabe distinguir la existencia de una serie de supuestos en los que la
permanencia del encuadramiento queda de alguna manera a la libre
discrecionalidad del propio trabajador afectado.

En estos casos se suele utilizar ademas alguna denominacion técnica
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para la figura que evoque el caracter opcional o voluntario de la deci-
sion, como la de convenio o convenio especial, que permite por ejem-
plo la realizacion de aportes por quien ya no cumple con los requisitos
esenciales que dan acceso al sistema, manteniendo un cierto vinculo
con el mismo. Una situacion que puede preverse para el caso en el que
el trabajador haya dejado de estar en activo, piénsese por ejemplo en
aquellos desempleados que se hayan quedado completamente desli-
gados del sistema, es decir, tras agotar las prestaciones por desempleo,
y les interese no obstante el mantenimiento de la carrera contributiva
por tener proxima la jubilacion; o porque no realizan su actividad pro-
fesional en el pais, como seria el caso de trabajadores emigrantes en el
exterior.

5.2. Integracién a tiempo completo o a tiempo parcial

La mencion al encuadramiento parcial o completo del sujeto protegi-
do debe servir ahora para poner de manifiesto otro de los problemas
endémicos que aquejan a algunos de los sistemas mas tradicionales
de Seguridad Social, en cuanto han sido diseflados sobre la base de la
relacion de empleo mas clasica: la de dedicacion a tiempo completo.

Al respecto cabe precisar que la parcialidad no va a estar de ningun
modo referida ahora a la posibilidad de la exclusion singular de de-
terminadas prestaciones, ni tampoco a afectar al concepto técnico de
encuadramiento, en cuanto que este habra de ser pleno en todo caso
aunque el trabajo o la actividad que se desarrolle por el sujeto tengan
esa dedicacion menor o parcial.

La verdadera trascendencia de este elemento, de nuevo un problema
exclusivo de los sistemas contributivos, se producira por la falta de sin-
tonia que no pocas se veces se visualiza entre las normas que rigen la
cotizacion y las propias de la accion protectora. Esto se produce por-
que el disefio de las primeras se va a realizar sobre la base de un tipo
de trabajo que no siempre va a coincidir con el que después se podra
desarrollar en el mercado de trabajo. Tratandose de las pensiones nu-
cleares de jubilacion, invalidez y muerte, aunque estos problemas se
pueden reproducir también en las prestaciones de mas corta duracion,
sus consecuencias se notaran cuando no se distinga adecuadamente
entre el numero de horas efectivamente trabajadas y cotizadas; y se
podran producir distorsiones absolutamente desproporcionadas como
la de exigir a un trabajador a tiempo parcial, mas afios completos de ta-
rea que de vida activa o hasta de vida bioldgica en algun caso extremo.
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Asi, si el trabajo representa por ejemplo un 25 por ciento de la jorna-
da comparable, y el periodo de contributividad se fijara en 25 afios
de aportes, ello supondria la necesidad de trabajar 100 arfios con ese
régimen de dedicacion para poder completar la misma proporcion de
un trabajador a tiempo completo, salvo que se introdujeran los corres-
pondientes elementos de ponderacion que pueden pasar por la apli-
cacion de una regla de proporcionalidad estricta (pro rata temporis),
devengandose una pension equivalente al mismo porcentaje que el de
dedicacion, sin perjuicio de que se realice el debido promedio en caso
de variacion en las cuantias de las dedicaciones acumuladas; o bien,
el otorgamiento de un porcentaje de prestacion mayor a través de la
especifica bonificacion que se determine.

Parece en cualquier caso que todos estos elementos deben ser debida-
mente sopesados, maxime, si al mismo tiempo se establecen otra clase
de medidas que pueden tener una gran influencia en la cuenta de re-
sultados global del Sistema, como la que representa el establecimiento
de alguna clase de pension minima garantizada para cualquier tipo de
sujeto que acceda a cada concreto tipo de prestacion.

5.3. Encuadramiento unico o plural

Con esta ultima distincion quiere hacerse referencia a la posibilidad de
gue un sujeto pueda resultar obligado a su encuadramiento en el siste-
ma de Seguridad Social, en su parte contributiva, por varias vias. Técni-
camente se habla de pluriempleo o pluriactividad, segun se trate de un
supuesto de mas de un trabajo de los que dan origen a su integracion
en un mismo régimen, o de distintas actividades profesionales de las
que obligan a pertenecer a dos 0 mas regimenes distintos. Se trata por
tanto, de una realidad que se ha localizar en cualquier sociedad en la
gue no existan limitaciones al desempenio de diversas actividades o
empleos.

Las cuestiones que se plantean desde un punto de vista técnico y prac-
tico seran multiples en estos casos, pues las combinaciones de los dis-
tintos elementos en juego son extraordinarias. Piénsese por ejemplo
en un sujeto que puede desarrollar tareas que le hagan incorporarse al
sistema como trabajador por cuenta ajena y también actividades au-
tonomas.
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La financiacion del Sistema de Segu-
ridad Social

1. Introduccion

La financiacion de la Seguridad Social, esto es, los recursos de que se
nutre para el desarrollo de su funcion ast como el destino y las formas
de aplicacion del gasto, constituye una de las cuestiones fundamen-
tales sobre las que se apoya la construccion de cualquier sistema de
Seguridad Social.

Aunque es cierto que el campo de aplicacion subjetiva y la accion pro-
tectora son los elementos centrales de todo sistema de Seguridad So-
cial, también es indudable que la financiacion constituye un elemento
instrumental, ya que sin una estructura adecuada de obtencion de los
recursos (esto es con fuentes de financiacion suficientes ya sea deriva-
da de los impuestos generales como de las cotizaciones o aportes pro-
fesionales) y de las decisiones de gasto y de su gestion, dichos sistemas
no podrian materializarse ni cumplir sus finalidades.

La dimension econdomica constituye, pues, un dato absolutamen-
te esencial de todo sistema de Seguridad Social. En consecuencia, el
cumplimiento del deber y de la responsabilidad del Estado de garanti-
zar y hacer efectivo el derecho a la Seguridad Social exige contar con
un solido y viable sistema de financiacion publica, si bien el modo de
garantizar este objetivo de viabilidad financiera puede variar en aten-
cion a los diferentes ordenamientos y en funcion de diversos condi-
cionantes de distinta indole, siendo el de esencial importancia el factor
economico.

En efecto, la implantacion, el desarrollo y el mantenimiento de un sis-
tema de Seguridad Social, asi como el tipo, alcance y calidad de sus
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prestaciones esta condicionado por una serie de circunstancias eco-
nomicas como, entre otras, el grado de industrializacion de un pais
y de innovacion tecnologica, los caracteres especificos de su sistema
productivo, la mayor o menor importancia de determinados sectores
econodmicos y el nivel de empleo, el porcentaje de poblacion activa,
la tasa de desempleo, el volumen de la economia informal, los niveles
salariales, la tasa de inflacion y de crecimiento del salario, la producti-
vidad o el rendimiento empresarial; o, en fin, el volumen y perspectivas
de evolucion del Producto Interior Bruto y del gasto publico.

La financiacion de todo sistema de Seguridad Social en momentos de
desarrollo econdmico y prosperidad no presenta problemas, puesto
que existe un nivel de empleo y de productividad elevados, con altos
niveles salariales y una correlativa tasa de beneficio empresarial, que
hace que las situaciones de necesidad econdomica disminuyan en in-
tensidad y numero y que por tanto los costos del sistema sean meno-
res. Por el contrario, la financiacion de la Seguridad Social se presenta
especialmente problematica en momentos de crisis economica, que
acarrea una reduccion de la tasa de empleo y del numero de cotizantes
en relacion con los sujetos pasivos que reciben prestaciones, ademas
de resistencias ante las cargas sociales por parte de los empresarios y
del incremento del numero de personas necesitadas de proteccion;
lo que desemboca, finalmente, en una situacion de déficit si se quiere
mantener la cantidad y la calidad de prestaciones.

Por otra parte, ya sea en épocas de bonanza o en momentos de crisis
economica, la propia naturaleza y evolucion de los sistemas de Segu-
ridad Social y de la sociedad en la que actua también tienen una re-
percusion de relevancia en sus costos. Factores como el envejecimien-
to de la poblacion y el incremento de la esperanza de vida afectan al
equilibrio del pacto intergeneracional en el que se funda todo sistema
de Seguridad Social, al incrementar vertiginosamente el coste de las
pensiones y al reducirse el numero de activos que deberan financiar
esas pensiones.

Por ultimo, los defectos y deficiencias en la gestion economica de la
Seguridad Social que se pueden presentar en algunos sistemas aca-
rreando derroches econdmicos, impacta sobre el estado general de la
financiacion de dichos sistemas.

En todo caso, debe recordarse que la Seguridad Social es un instru-
mento de proteccion frente a la inseguridad econdmica que se basa,
entre otros, en el principio de solidaridad colectiva. Por 1o que el al-
cance y forma en que la Seguridad Social realice dicho principio tie-
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ne una importante repercusion econdmica debido a la consecuencia
inevitable de la solidaridad que es la orientacion a la eliminacion de la
desigualdad material por medio del mecanismo de la redistribucion de
rentas; haciendo que, quienes obtengan ingresos mas altos, deban par-
ticipar en mayor grado a subvenir a las necesidades de los colectivos
con menos rentas o incluso carentes de ellas.

La Seguridad Social es asi un instrumento puesto en las manos del
Estado para, también mediante su politica financiera y presupuestaria,
conseguir ese objetivo de la igualdad material. Al margen de que el
gasto en Seguridad Social puede cumplir, ademas de su funcion de
amortiguador de los conflictos sociales, un papel econdmico de soste-
nimiento de la demanda de consumo, elevando el nivel sanitario de la
poblacion, apoyando determinados sectores de actividad o, finalmente,
garantizando los ingresos minimos de unidades familiares carentes de
ellos.

2. Modelos de organizacién de los ingresos,
principios y funciones de la financiacién de la
Seguridad Social

En la medida en que un sistema de Seguridad Social es responsabilidad
de los poderes publicos, es logico que la financiacion sea igualmente
publica y a cargo del Estado. Esto no significa que tenga que ser nece-
sariamente el Estado el unico responsable de sufragar todos los gastos
de Seguridad Social a través de la financiacion publica derivada de la
recaudacion fiscal general. Esta puede ser, sin duda, una opcion politica
asumiendo el Estado la totalidad del gasto de Seguridad Social y finan-
ciandola mediante las pertinentes dotaciones presupuestarias anuales.
Otra opcion diferente puede ser la de establecer una financiacion del
sistema basada en las aportaciones o cotizaciones versadas por los
empresarios y trabajadores, aportes afectados al gasto de Seguridad
Social de la que se exige, en contrapartida, un equilibrio financiero en-
tre ingresos y gastos.

En el analisis de los sistemas de financiacion de la Seguridad Social,
se pueden, pues, diferenciar dos alternativas: un sistema de Seguridad
Social financiado con cargo exclusivamente a impuestos o una finan-
clacion con cargo a cotizaciones. Aunque hay que aniadir, y se repetira
frecuentemente, que en la actualidad no existen modelos puros de fi-
nanciacion con cargo a impuestos o cotizaciones, aunque asi suce-
diera en los tiempos en los que surgieron los sistemas de proteccion
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social y se ensayaron diversas formas de financiacion. De manera que,
en cualquier sistema de Seguridad Social, se aprecia una confluencia
de formas de financiacion que concurren dentro del mismo sistema, en
razon de la naturaleza, el tipo o el nivel de prestaciones.

2.1. Lafinanciacién con cargo a impuestos

La financiacion de la Seguridad Social se puede producir solo a travées
de aportaciones publicas derivadas de impuestos principalmente. En
este caso, la totalidad del gasto publico en Seguridad Social debera fi-
nanciarse con los ingresos generales del Estado, dependiendo en con-
secuencia de las dotaciones que se hagan anualmente.

Mediante esta financiacion se consigue que el conjunto de la pobla-
cion financie con sus impuestos todos los gastos de Seguridad Social,
produciéndose indudablemente un efecto redistribuidor de las rentas
de caracter general, en el sentido de que dicha redistribucion se pro-
duce de los activos a los inactivos pero también de los que tienen mas
rentas a los que tienen menos o carecen de ellas.

La financiacidon con cargo a impuestos que es la que se utiliza basica-
mente, aunque en su forma pura solo en sus origenes, en los modelos
de Seguridad Social llamados anglosajones o beveridgeanos y también
en el modelo nordico, presenta determinadas ventajas. En primer lugar,
implica inevitablemente la aplicacion del principio de universalidad de
cobertura ya que, la financiacion por toda la colectividad hace inevi-
tablemente potencial sujeto beneficiario a todos los miembros de la
colectividad misma.

Ademas, se trata de un sistema de Seguridad Social orientado esen-
cialmente a la tutela de las situaciones de necesidad econdmica real
ya que, en la medida en que esa financiacion corre a cargo de todos
los ciudadanos, parece logico limitar la tutela solo a las situaciones de
necesidad real; si bien con independencia de si el sujeto protegido ha
desarrollado o no una actividad profesional, si reune o no un periodo
minimo de cotizacion y de si ha contribuido o no previamente a la fi-
nanciacion del sistema mismo, puesto que lo relevante es la situacion
real de pobreza.

Asimismo, la accion protectora esta mas perfeccionada y es mas garan-

tista por la aplicacion del principio de automaticidad conforme al cual
es el Estado el responsable de garantizar el disfrute de la prestacion.
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Finalmente y haciendo referencia a efectos externos al sistema, la fi-
nanciacion con cargo a impuestos tiene la ventaja de no significar,
como las cotizaciones, un impuesto sobre el empleo al incrementar los
costes laborales.

Pero la financiacion con cargo a impuestos también presenta incon-
venientes. La financiacion impositiva, para cumplir su funcion redistri-
buidora, ha de basarse en un sistema fiscal que sea a su vez progresivo
y acorde con la diferente capacidad econdmica de cada ciudadano,
basado preferentemente en impuestos directos sobre los ingresos y no
tanto indirectos o sobre el consumo y dotado de una organizacion y de
un procedimiento recaudatorio agil y eficaz. De no ser asi, no operara la
redistribucion necesaria ni la solidaridad colectiva funcionara, salvo de
forma limitada, lo que tendra una negativa repercusion en la cuantia y
calidad de las prestaciones del sistema de Seguridad Social.

Ademas, el caracter presupuestario de los recursos asignados al sistema
de Seguridad Social a través de este modelo de financiacion los hace
enormemente dependientes de las decisiones politicas que se traslu-
cen en el reparto del presupuesto publico entre las diversas partidas de
gastos. Como también depende de la decision politica la fijacion del
umbral de pobreza o el establecimiento de la cuantia de la prestacion
de garantia de minimos de subsistencia.

De igual forma, las prestaciones de un sistema asi financiado no cum-
plen ninguna funcion de sustitucion de rentas anteriores, ya que las
prestaciones que se generan en aplicacion de este modelo de finan-
clacion actuan como rentas de subsistencia y, en consecuencia, son
de cuantia uniforme y garantes de un minimo, pero no son rentas de
sustitucion de ingresos o salarios previos a la materializacion de la con-
tingencia pues lo que pretenden compensar es la carencia de recursos.
La Seguridad Social asi financiada deriva inevitablemente en una Segu-
ridad Social de minimos de la que no obtienen ninguna compensacion
quienes han contribuido en mayor medida a sostenerla.

Por ultimo, la financiacion con cargo a impuestos significa una mayor
presion fiscal lo que puede acarrear dificultades politicas de aplicacion
y, en estrecha vinculacion, resistencias de la colectividad de ciudada-
nos obligados a contribuir.
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2.2. La financiacién con cargo a cotizaciones

La otra alternativa financiera de la Seguridad Social es la financiacion,
considerada aqui como exclusiva, con cargo a cotizaciones. Se trata de
la manera clasica de financiar las prestaciones de Seguridad Social de
los modelos llamados continentales o de tipo bismarckiano, debido a la
connotacion estrictamente laboral de su sistema de Seguros Sociales,
luego transformados en Seguridad Social

Dado que el referente protector es el ciudadano econdmicamente ac-
tivo, la financiacion de sus prestaciones se entiende que debe provenir
esencialmente de empleadores y trabajadores a través de las llamadas
cotizaciones o aportes, lo cual supone una solidaridad exclusivamente
laboral y no general.

En un sistema puro de Seguridad Social de tipo contributivo se emplea,
pues, una formula de financiacion basada exclusivamente en las coti-
zaciones de empleadores y trabajadores, cuyo origen se encuentra en
los seguros privados y de los que importan algunas de sus logicas de
funcionamiento.

En este modelo de financiacion se establece la obligatoriedad del ase-
guramiento, se calcula la cotizacion sobre el salario o los ingresos, con-
formada con la aportacion obrera y la aportacion empleadora, y que es
la que genera el derecho a la prestacion, de manera que este se causara
si ha existido una determinada cotizacion y en una concreta cuantia,
calculandose las prestaciones sobre el monto de las cotizaciones pre-
vias. Las prestaciones actuan, pues, como rentas de sustitucion.

El sistema de financiacion con cargo a cotizaciones también tiene ven-
tajas como la perfecta adaptacion a los sistemas de tipo profesional
puesto que las contribuciones previas se realizan en funcion de los
salarios o ingresos derivados de la actividad productiva, con lo cual se
mejora el control sobre el cumplimiento de la obligacion de contribuir.

Otra ventaja de este sistema es que se garantizan derechos de pres-
tacion que se corresponden con las cotizaciones abonadas, estable-
ciéndose una logica legitimante del derecho a la tutela que se basa en
la conexion causal entre cotizacion y prestaciones. Asi, el derecho a la
prestacion, ademas de ser un derecho fundamental, se apoya en un
principio de retribucion proporcional a los esfuerzos contributivos pre-
vios que determina la posicion activa del sujeto configurandola como
un derecho subjetivo a la prestacion.
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Ademas, las prestaciones otorgadas cumplen un eficaz papel de susti-
tucion de ingresos garantizando cuantias que seran siempre superiores
a los minimos de subsistencia. Y, finalmente se asegura una asignacion
directa de los recursos a la Seguridad Social, declarando su intangibi-
lidad para otros fines, lo que permite garantizar de mejor manera la
viabilidad, la suficiencia y la estabilidad econdmica del sistema de pro-
teccion.

En cuanto a las desventajas que presenta la opcion de financiacion a
través de cotizaciones, se pueden destacar las siguientes. En primer lu-
gar, la limitacion de su campo de aplicacion subjetiva ya que, debido a
su caracter laboral, los sujetos protegidos quedan limitados a los ciuda-
danos activos; en consecuencia, los modelos contributivos financiados
con cargo a cotizaciones no concretan el principio de la universalidad
de proteccion, puesto que limita el campo de aplicacion subjetiva a
quienes contribuyen econdmicamente al sistema por desemperiar una
actividad econdmica.

En concordancia con lo anterior, es un tipo de financiacion que aplica
un efecto redistributivo limitado ya que, basado en el principio de con-
tributividad, se caracteriza por sus reducidas dosis de solidaridad con
un efecto limitado a la de tipo laboral.

Por otra parte, constituye también un gravamen para las empresas, par-
ticularmente para aquellas que hacen un uso mas intensivo de la fuerza
de trabajo ya que al gravar los salarios, incrementa de forma directa los
costes salariales.

Por ultimo, la exigencia de suficiencia y equilibrio financiero constituye
un principio que hace depender las prestaciones del volumen de los
ingresos obtenidos mediante las cotizaciones, lo que a su vez implica la
sujecion de aquellas a estos ultimos, ya sea reduciendo cuantias, am-
pliando requisitos para las prestaciones futuras o congelando la cuan-
tias de las prestaciones ya generadas.

2.3. Una financiaciéon mixta para un sistema mixto de
Seguridad Social

Enrealidad y en los momentos actuales, la financiacion de los sistemas
de Seguridad Social se hace de una forma mixta, esto es, tanto a car-
go de impuestos como de cotizaciones, correspondiendo al caracter
igualmente mixto habitual de los propios sistemas que dotados inicial-
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mente, como ha sido en la mayoria de los casos, exclusivamente de un
nivel contributivo financiado normalmente por las cotizaciones, para
corregir su déficit de universalidad y falta de aplicacion general, han
aniadido un nivel no contributivo, también tradicional y logicamente
financiado solo por los impuestos.

De forma que cada bloque prestacional reclama una financiacion sepa-
rada, en razon de la funcion social que cada uno cumple, conformando
el conjunto o la suma de ambos un sistema de Seguridad Social poliva-
lente que, a la vez que atiende situaciones reales de necesidad econo-
mica, proporciona a los activos prestaciones suficientes de sustitucion
de sus ingresos previos. La coexistencia por tanto de las dos grandes
vias de financiacion es la mejor garantia tanto de la atencion universal
frente a situaciones de necesidad, como de una mejor aplicacion de los
fondos publicos destinados a financiar el sistema.

El caracter mixto de la financiacion permite recurrir a la financiacion
impositiva que es util y adecuada para afrontar los costes de la protec-
cion social no contributiva, es decir, de aquella que tutela las situacio-
nes reales de necesidad en la que pudieran encontrarse los ciudadanos.
Esto es asi en la medida en que es perfectamente razonable que sean
el conjunto de los ciudadanos, en funcion de su nivel de renta, quienes
financien el coste de esa garantia de un minimo de subsistencia para
quienes carecen de él.

En resumen, la financiacion impositiva es adecuada para costear las
prestaciones no contributivas que son la manifestacion mas directa de
esa solidaridad. Por su parte, la financiacion a cargo de las cotizaciones,
en la medida en que el principio contributivo establece una conexion
de proporcionalidad entre ingresos, cotizaciones y prestaciones, es la
adecuada para garantizar la sustitucion de las rentas de activo y, por
tanto es logico que la carga de financiar estas prestaciones recaiga so-
bre quienes habran de beneficiarse de ellas.

Las dos formas simultaneas de financiacion del sistema de Seguridad
Social van a permitir, la existencia de un nivel no contributivo con car-
go a impuestos. Lo que obliga a realizar los calculos necesarios acer-
ca del posible coste de estas prestaciones (tanto en 1o que hace a su
cuantia como a su propia gestion), relacionandolo con el volumen de
ingresos del Estado y decidiendo en cada caso el porcentaje del gasto
publico dedicado a ello.

Al tratarse de una financiacion impositiva general y de una prestacion
de garantia de recursos de subsistencia, es obvio que el Estado podra
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determinar, con un amplio margen de discrecionalidad, tanto lo que
deba considerarse el umbral de la pobreza que justifica la prestacion,
el referente individual o familiar para medir la situacion de necesidad,
la cuantia de la prestacion y los requisitos exigidos para acceder a ella
que pueden ser limitativos por edad, discapacidad u otra circunstancia,
restringiendo su campo de aplicacion.

La mayor ductilidad de la financiacion con cargo a impuestos contrasta
con la rigidez relativa de la financiacion con cargo a cotizaciones. El
coste total de las prestaciones contributivas, incluyendo los gastos de
gestion, quedan determinados por el volumen de los ingresos por co-
tizaciones, de forma que, en principio, no es posible un gasto superior
en prestaciones de lo que se ingresa en concepto de cotizaciones. En
consecuencia, en este tipo de financiacion es clave determinar la cuan-
tia de la cotizacion a imponer, sobre la base de un horizonte prestacio-
nal de anos, para que la financiacion de las prestaciones contributivas
sea posible sin implicar ningun déficit para el sistema conforme a las
exigencias estrictas del equilibrio financiero.

En caso contrario, la financiacion contributiva exige inevitablemente
correcciones de las reglas que establecen los requisitos del derecho a
las prestaciones con la finalidad de ajustar el gasto a los ingresos. Lo
que normalmente significard una reduccion de su coste global ya sea
por la exigencia de requisitos mas rigurosos (alta, periodo de caren-
cia, fundamentalmente) para tener derecho a la prestacion, ya sea por
la reduccion de su cuantia o de su duracion. En todo caso, una ade-
cuada prevision y planificacion de los costes, unida a la introduccion
de mecanismos agiles de ajuste de los mismos, es un procedimiento
indispensable para garantizar la estabilidad financiera del sistema y su
sostenibilidad.

En todo caso, es claro que el Estado podra, si asi se decide politica-
mente, realizar aportaciones a la financiacion del nivel contributivo
derivandolas de la imposicion general y haciendo que el conjunto de
los ciudadanos soporten financieramente al menos una parte del coste
de las prestaciones contributivas que, por definicion, solo benefician a
quienes han desarrollado una actividad laboral suficientemente exten-
sa. Se trata de una iniciativa que, ademas de sobrecargar la parte del
presupuesto destinada a la Seguridad Social al afiadirse a coste de las
prestaciones no contributivas, tiene una consecuencia que puede ca-
lificarse de solidaridad inversa segun la cual son todos los ciudadanos
los que financian prestaciones por encima el nivel minimo de subsis-
tencia, de las que pueden disfrutar solo algunos de ellos.
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Solo en situaciones de extrema dificultad financiera de la parte con-
tributiva del sistema y siempre con caracter excepcional y transitorio,
o frente al coste de prestaciones peculiares como el desempleo que
pueden tener su propia logica, su propia financiacion y su singular co-
nexion con las politicas activas de empleo, puede justificarse que el
Estado destine recursos para este nivel.

2.4. Ejemplos de financiacién separada con cargo a co-
tizaciones

Dentro del nivel contributivo se suelen ubicar dos grupos de presta-
ciones que, debido a su fundamento y a su funcion concreta, pueden
demandar, no obstante financiarse como las demas con cargo a coti-
zaciones, un tratamiento separado.

De una parte, la financiacion de las prestaciones derivadas de riesgos
profesionales. Se trata de un tipo de proteccion asentada en los siste-
mas de Seguridad Social como un grupo prestacional diferenciado en
la medida en que transforma en una prestacion publica, mediante la
obligatoriedad del aseguramiento y la carga de financiacion de forma
exclusiva para el empleador, lo que, en el fondo, no es sino una res-
ponsabilidad empresarial tasada en su cuantia como contrapartida a la
objetivacion de la responsabilidad en el terreno de la proteccion repa-
radora o indemnizatoria de las secuelas de los accidentes de trabajo y
de las enfermedades profesionales.

Si las prestaciones derivadas de riesgos profesionales atienden a la res-
ponsabilidad del empleador es logico que sea en exclusiva este quien
financie el coste de esas prestaciones, debindo adecuarse la cotizacion
a la incidencia de esos accidentes y enfermedades tanto por sectores
como, incluso, por empresas. En ese sentido, debe procurarse una fi-
nanciacion equilibrada que evite la produccion de déficits que deban
ser cubiertos por el resto del sistema ya que, en este caso, se estaria
produciendo una socializacion del coste de las responsabilidades em-
presariales en cuanto a los accidentes de trabajo, siendo logica solo,
si acaso, una socializacion limitada de dicho coste entre los propios
empleadores.

En consecuencia, existen sistemas de Seguridad Social que separan la
financiacion de estas prestaciones de las del resto del nivel contributi-
vo, fijandose la aportacion del empleador en razon de los costes pre-
vistos de dichas prestaciones. Es cierto que esto incrementa los gastos
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sociales de las empresas pero también es verdad que las defiende, por
el traslado de la responsabilidad a la Seguridad Social, de la demandas
de indemnizacion presentadas por los trabajadores; mucho mas si se
aplica el principio de indemnidad en el sentido de que, con el asegu-
ramiento publico, la empresa se descarga de toda responsabilidad
derivandola hacia el sistema de Seguridad Social, entendiéndose que
las prestaciones publicas cubren suficientemente el alcance de la res-
ponsabilidad establecida.

Otro ejemplo es la financiacion de la prestacion por desempleo. Dicha
prestacion esta ubicada en las lindes del sistema y con evidentes puen-
tes de conexion con otras politicas sociales como las politicas activas
de empleo. Su coste esta sometido a condicionantes econdmicos in-
mediatos que se manifiestan de forma mucho mas agresiva por su po-
tencial volumen de gasto y, sobre todo, por la coyuntura econdmica y
el volumen de empleo del pais. Por ello, esta prestacion puede requerir
un tipo de financiacion muy controlada, estrechamente dependiente
de las proyecciones de ocupacion, y en consecuencia, separada de las
demas prestaciones del sistema de Seguridad Social, como una manera
de controlar el gasto evitando que su irregularidad y aparicion ciclica
comprometa la estabilidad financiera del conjunto del sistema.

De forma que, en algunos casos, la financiacion de las prestaciones
por desempleo, de caracter estrictamente laboral y por tanto a cargo
de cotizaciones y de naturaleza contributiva, puede, y es logico que
esté, suplementada por recurso publicos generales para hacer frente
a situaciones excepcionales o de alta intensidad prestacional. Lo que,
ademas, se trata de una opcion que no resulta contradictoria con la
propia funcion de la prestacion dirigida a dar cobertura a quienes se
encuentren en la situacion tipica de necesidad derivada de la pérdida
de recursos, esto es, una contingencia inmediata que puede afectar a
un gran numero de personas con repercusiones directas, si alcanza un
alto volumen, sobre la demanda de consumo o sobre la conflictividad
social.

3. Sistemas de organizacion del gasto: sistema
de reparto y sistema de capitalizacion

En la vertiente del gasto y, en concreto, atendiendo a la finalidad que
se imponga a determinados recursos, se pueden diferenciar tres opcio-
nes tedricas. En primer lugar, se puede optar por que los recursos del
sistema se destinen a financiar el conjunto de las prestaciones y demas
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gastos que genere el sistema de Seguridad Social, sin prever reglas de
reparto al respecto; lo que, en consecuencia, produce una indiferencia
de la fuente de financiacion de las distintas prestaciones y la imposi-
bilidad de identificar qué recursos se destinan a financiar los diversos
gastos.

También se puede elegir, en virtud de la aplicacion maxima del principio
de separacion de las fuentes de financiacion, una separacion neta entre
las fuentes de financiacion, de manera que las cotizaciones se destinen
a financiar solo las prestaciones de caracter contributivo mientras que
las prestaciones no contributivas se financiarian por impuestos.

Finalmente, se puede optar por la separacion de las fuentes de finan-
ciacion pero con matices, apostandose no por una separacion neta y
tajante, sino por una aplicacion relativizada del principio de separacion
de las fuentes de financiacion, que permita que determinadas presta-
ciones puedan ser financiadas indistintamente por una u otra via de
financiacion, si bien con el predomino de una de ellas.

Las dos primeras opciones en sus manifestaciones puras o plenas no
serian aconsejables pues presentan serios inconvenientes. La primera
de las opciones planteadas lesionaria el principio de transparencia v,
asimismo, colisionaria con la logica que subyace en los modelos de
financiacion de los sistemas de Seguridad Social, sobre todo con las
ventajas que presentan cada uno de ellos.

La opcion segunda, con una rigida separacion financiera, nos conduce
a un sistema diversificado de financiacion y no unificado y atentaria
contra el principio de solidaridad, basico en los sistemas de Seguridad
Social, pudiendo asimismo afectar a algunos principios técnicos del
sistema financiero de la Seguridad Social y provocar desajustes.

Por estas razones, parece que la tercera de las opciones presentadas,
que permite la introduccion de reglas de flexibilizacion en la aplicacion
del principio de separacion de las fuentes de financiacion, es la que se
presenta mas adecuada.

En lo que respecta a los sistemas de organizacion del gasto en Seguri-
dad Social, se diferencian dos grandes sistemas: por un lado, el sistema
basado en el principio de reparto que consiste en el establecimiento de
una solidaridad entre generaciones, de manera que cada afno se pagan
las prestaciones que correspondan a las contingencias materializadas
en dicho periodo de tiempo y con cargo a los recursos financieros exis-
tentes en ese momento. Es decir, cada generacion en activo asume los
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gastos y cargas economicas de las generaciones precedentes ya inac-
tivas. En este sistema los ingresos que recibe el sistema no se emplean
para sufragar las situaciones de necesidad que se presenten en un fu-
turo sino que se emplean en el abono de las pensiones y prestaciones
de los sujetos que en la actualidad estan en situacion de necesidad.
De esta forma, las necesidades sociales actuales son cubiertas por las
disponibilidades econdmicas actuales del sistema.

En este sistema de organizacion financiera se produce una coinciden-
cia de los ingresos y gastos, lo que se traduce en la aparicion de posi-
bles situaciones de déficit (en los supuestos en los que el gasto supere
a los ingresos) o de superavit (cuando los ingresos superen a los gas-
tos), si bien es cierto que, desde un punto de vista tedrico, el sistema
de reparto exige la afectacion de todos los fondos necesarios a dichas
prestaciones, con lo que el resultado seria un presupuesto técnicamen-
te equilibrado.

Este modelo se presenta mas ajustado al principio de solidaridad inter-
generacional y a la exigencia de justicia social distributiva que se en-
cuentra en las bases de los sistemas de Seguridad Social. Dicho proceso
de solidaridad intergeneracional permite anular los efectos nocivos de
la inflacion y elimina el proceso de acumulacion, que es costoso e in-
cierto, para obtener derecho a las prestaciones del sistema. Pero tam-
bién es cierto que este sistema puede presentar incertidumbres de cara
al futuro pues los cotizantes actuales no tienen seguridad plena de la
solvencia futura del sistema al fundarse en un pacto intergeneracional
avalado por el Estado. Por otra parte, son los ingresos actuales los que
determinan el valor de las prestaciones salvo situaciones de déficits
que pudieran ser asumidas.

Por otro lado esta el sistema basado en el principio de capitalizacion,
en virtud del cual las aportaciones de quienes estan en activo se indi-
vidualizan y se capitalizan, recibiéndolas el sujeto como prestaciones
para atender sus futuras situaciones de necesidad. De esta forma, cada
individuo soporta sus propios riesgos, que se cubriran atendiendo a su
propia capacidad econdmica y en virtud de un proceso de acumula-
cion de aportaciones que conforman el fondo del que se detraeran las
cantidades oportunas para el reconocimiento de las prestaciones que
el sujeto cause.

Este sistema, aunque genera una mayor certeza y seguridad en la exis-
tencia de unas prestaciones futuras, presenta algunos inconvenientes
puesto que, ademas de demostrar grandes dosis de egoismo y proble-
mas de igualdad ya que no todas las personas tienen la misma capaci-
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dad de ahorro, supone un alto coste del proceso si se quieren obtener
unas buenas prestaciones futuras y se ve afectado por la influencia de
la inflacion que produce un deterioro de los fondos acumulados, cuyo
riesgo recae unicamente sobre el pensionista. En este sistema se pro-
duce una traslacion de la técnica del seguro privado con los mismos
problemas de inversion y rentabilidad de los recursos capitalizados.

Al margen de que existen sistemas que aplican simultaneamente am-
bos principios en funcion del tipo de prestaciones, lo cierto es que la
regla general es el sistema de reparto que se ha corregido mediante
lo que puede denominarse como una capitalizacion virtual. De forma
que, tendencialmente, el sujeto percibira las prestaciones en relacion
con las aportaciones previas de manera que se establezca una cier-
ta correspondencia entre aportes y prestacion La peculiaridad de esta
contribucion que determina finalmente la cuantia de las prestaciones
es que el coste de su aplicacion se afronta no con fondos capitalizados,
que ya han sido gastados en el tiempo de su ingreso, sino con una es-
pecie de cuentas personales de aportacion que funcionan a modo de
derechos consolidados a la prestacion.

En todo caso, la logica del reparto y de la solidaridad permite que aun
en un sistema fuertemente contributivo se puedan introducir garantias
no dotadas de ese caracter como la garantia del minimo de pension, el
tope de las prestaciones o la revalorizacion de las mismas.

4. Criterios generales y principales deficien-
cias de la financiacion de la Seguridad Social

Uno de los caracteres que actualmente se exigen a los sistemas de
financiacion de la Seguridad Social es que sean econdmicamente sos-
tenibles, permitiéndoles asi cumplir eficazmente su funcion de protec-
cion social en condiciones de utilidad social, dignidad, garantia de la
igualdad material, suficiencia y adecuacion, haciendo viables las pres-
taciones econdmicas que otorga. Sin olvidar la importante funcion so-
cial que los sistema de proteccion social cumplen en el ambito de la
justicia material, de la igualacion, de la distribucion equitativa de la
riqueza, de la atenuacion de los conflictos sociales al atender situacio-
nes de necesidad econdmica generalizada, de la inclusion social, de la
eliminacion de la pobreza y de la eliminacion de la marginacion.

No es correcto, en consecuencia, que las fuentes de financiacion de
los sistemas publicos se basen exclusivamente en decisiones politicas
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y econdmicas de los Estados que, basandose en su compromiso de
garantizar el derecho a la seguridad social, asuman, sin control ni pre-
visiones, decisiones de gasto publico si reflexionar acerca de la cuantia
de ese compromiso y sobre las formas de financiarlo.

Un primer referente inevitable es establecer la proporcion del gasto
publico que es posible destinar a la financiacion de la Seguridad Social
en relacion con la riqueza del pais, lo que se expresa en porcentajes de
gasto en relacion con el Producto Interior Bruto. Esta es evidentemente
una decision macroeconomica fundamental en la que se expresan con
caracter general el destino de los fondos publicos y la parte del mismo
que la estructura social y econdmica del pais permite destinar a los
gastos sociales. Un referente que, incluyendo la totalidad de los gastos
de proteccion social (abarcando en consecuencia también los gastos
referidos a los sistemas paralelos de garantia de la salud y de los servi-
cios sociales), evidencia hasta donde puede y quiere llegar el Estado en
su tarea de financiar esos sistemas. No obstante, esto no significa ne-
cesariamente el establecimiento de preasignaciones presupuestarias.

Una vez determinado, orientativamente, el volumen de los fondos pu-
blicos dedicados al gasto social, la concreta financiacion de los sistemas
de Seguridad Social, destinados, para cumplir adecuadamente su fun-
cion, a permanecer establemente en el tiempo, requiere la adopcion de
decisiones de tipo financiero que permitan garantizar la sostenibilidad
o durabilidad del sistema, en el sentido de que puede cumplir de forma
estable su funcion de garantizar la proteccion frente a las situaciones
de necesidad mediante prestaciones adecuadas, dignas y suficientes.
Aceptada, como regla general, la existencia de dos niveles prestacio-
nales que deben ser financiados preferentemente por vias diversas de
allegar fondos publicos, los condicionantes financieros de cada uno de
los niveles se muestran, a su vez, diferentes.

En cuanto a las prestaciones no contributivas, es el nivel y extension de
las prestaciones el que determina el gasto, por lo que el Estado puede,
de forma permanente y paulatina, establecer el tipo y numero de pres-
taciones asi como delimitar la cuantia de estas y el numero de sujetos
protegidos. Es cierto que, en todo caso, el Estado debe garantizar, para
cumplir los compromisos prestacionales, un bloque de prestaciones
que reunan los requisitos minimos para cumplir su funcion, pero, a
partir de este minimo, el Estado puede mejorar paulatinamente la ca-
lidad de tales prestaciones actuando sobre la propia delimitacion de la
contingencia mediante la fijacion del umbral de pobreza por debajo del
cual el ciudadano adquiere derecho a la prestacion.
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Ademas el Estado puede regular el nivel no contributivo operando so-
bre la cuantia de la propia prestacion, fijando una que se considera que
garantiza la subsistencia minima que ha de estar claramente en rela-
cion con el umbral de pobreza prefijado. Por ultimo, también puede ac-
tuar sobre el ambito subjetivo de las prestaciones, exigiendo no solo la
situacion real de pobreza sino también otros requisitos afladidos como
pueden ser el cumplimiento de una determinada edad, un grado de
discapacidad concreto, el desempleo de larga duracion, las situaciones
de exclusion social o de extrema pobreza.

En conclusion, la decision, en su dimension financiera, buscara el pun-
to de equilibrio entre la garantia de una prestacion adecuada y la sos-
tenibilidad del gasto desde el punto de vista directo de las finanzas
publicas ya que este tipo de prestaciones se financian, como se sabe,
esencialmente mediante la imposicion general.

Por otra parte, el Estado podra también actuar, teniendo presente la
viabilidad financiera de este nivel de proteccion, sobre los sujetos pro-
tegidos que pueden ser, en la version mas amplia, todos los ciudadanos
y residentes que se encuentren en una situacion, real y probada, de
carencia de recursos o de obtencion de ellos por debajo de un cierto
nivel de pobreza. También puede ofrecerse un campo de aplicacion
reducido que exige ademas de la pobreza, el reunir otros requisitos
como los de una edad elevada, coincidente normalmente con la de ju-
bilacion profesional o una discapacidad igualmente elevada. En ambos
casos, situaciones que caracterizan la pobreza en si misma con otros
elementos aftiadidos que pueden expresar una especial vulnerabilidad
social debido a la imposibilidad de utilizar su propio esfuerzo para la
obtencidn de los recursos necesarios para la subsistencia.

En este caso, el nivel no contributivo estaria protegiendo solo a deter-
minados colectivos sociales que, al carecer de recursos, estan mas cer-
ca de la exclusion social y de la instalacion permanente en la situacion
de pobreza; como lo haria si esa tutela se ampliara a los trabajadores en
situacion de desempleo de larga duracion, incapaces por tanto, pese a
su disponibilidad, de reingresar en el mercado de trabajo y, por tanto,
en el nivel contributivo del sistema de Seguridad Social.

Por lo que se refiere a las prestaciones contributivas, el compromiso
de gasto del Estado esta determinado, en primer lugar, por los ingresos
previstos por cotizaciones y su evolucion futura, que son los que de-
ben servir, casi exclusivamente, para financiar los costes de este tipo de
prestaciones. En la medida en que se utilizan criterios actuariales mas
rigidos, se ha de tender a que el gasto se adecue a los ingresos, garan-

www.desarrollosocial.gob.ec 76 |



LA FINANCIACION DEL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL

tizando el equilibrio financiero del sistema.

Puesto que son los ingresos en cotizaciones los que determinan la ca-
pacidad de gasto, la primera intervencion del Estado, a través de la enti-
dad competente, esta referida a la fijacion del porcentaje de cotizacion
que ha de establecerse asi como su reparto entre trabajador y emplea-
dor, en lo que no dejan de influir consideraciones relativas a los niveles
salariales y de coste social soportable para ambas partes.

Los ingresos del nivel contributivo establecen el nivel de gasto que se
ha de afrontar en funcion del tipo y numero de prestaciones, de sus
posibles beneficiarios y de su cuantia. A partir de aqui, cualquier refor-
ma de la Seguridad Social, con repercusion en la financiacion, debera
producirse teniendo en cuenta la factibilidad y la sostenibilidad econo-
mica del sistema.

Una exigencia cada vez mas acuciante desde el punto de vista finan-
ciero para los sistemas de Seguridad Social, fundamentalmente los de
tipo contributivo, es la de su sostenibilidad. Una exigencia que se vuel-
ca sobre todo en relacion con las prestaciones econdmicas durade-
ras, permanentes y normalmente vitalicias como son las pensiones (de
jubilacion, incapacidad, muerte y supervivencia) y no tanto sobre las
prestaciones de corto recorrido temporal como los subsidios (de inca-
pacidad temporal, maternidad, paternidad, dejando al margen por su
especialidad el desempleo).

Sin duda que la sostenibilidad puede garantizarse sobre el volumen de
los ingresos incrementando las cotizaciones o, incluso, creando im-
puestos especiales de tipo general pero también puede hacerse, y es
donde insiste esta exigencia de sostenibilidad, introduciendo criterios
actuariales y econdmicos de correccion que determinen en cada mo-
mento la cuantia de las prestaciones de forma que la fijacion inicial de
estas estara condicionada por la aplicacion de criterios como el nivel
de empleo, la tasa de sustitucion, la esperanza de vida, o la evolucion
de precios y salarios. De forma que la cuantia de las pensiones quedara
determinada de forma variable segun el impacto de ese tipo de para-
metros.

Mencion aparte merece el tema de la financiacion de las prestacio-
nes derivadas de riesgos profesionales y del desempleo. Tratandose de
prestaciones contributivas, su logica prestacional, en un caso, y la espe-
cialidad de la contingencia protegida, justifican formas de financiacion
que, aun siendo a cargo de cotizaciones, funcionan de manera particu-
lar. En el primer caso, la cotizacion por riesgos profesionales debe ser,
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en la medida en que supone el desplazamiento de la carga del riesgo
del empleador al sistema de Seguridad Social, a cargo del empleador
que debera afrontar la carga financiera de las prestaciones. Concebida,
pues, la cotizacion como un aseguramiento de la responsabilidad su
cuantia debe estar determinada precisamente por el volumen de esa
responsabilidad. De forma que el aseguramiento de los riesgos pro-
fesionales debe ser suficiente y el necesario desde el punto de vista
financiero con una exigencia ineludible de equilibrio, trasladando ast al
aseguramiento publico logicas y principios de funcionamiento propios
de los seguros sociales con los que la tutela actual de los riesgos profe-
sionales sigue teniendo una relacion directa.

En cuanto a la prestacion por desempleo, la alta intensidad de esta
contingencia y, sobre todo, su enorme variabilidad al depender de
movimientos tanto coyunturales como estructurales del sistema eco-
nomico y su repercusion sobre las tasas de ocupacion, hacen mas
complejo un sistema financiero que garantice el equilibrio y la sosteni-
bilidad. De manera que, de incluirse la prestacion por desempleo junto
a las demas prestaciones asignandoles indiferenciadamente los recur-
sos provenientes de las cotizaciones, se produciria un efecto negativo
sobre todo el sistema de financiacion, al condicionar fuertemente una
prestacion temporal inestable y que puede afectar a un numero muy
variable de sujetos protegidos, el resto de la financiacion, sobre todo de
prestaciones de larga duracion y que requieren mecanismos financie-
ros igualmente estables.

Una cotizacion separada, una busqueda de su propio equilibrio finan-
ciero y una puerta abierta a la financiacion, en circunstancias excep-
cionales, de sus desequilibrios, bien con cargo al resto de las cotizacio-
nes, bien de los ingresos publicos generales, son rasgos que no pueden
considerarse inadecuados en el sistema de financiacion de la presta-
cion por desempleo.

Las deficiencias en materia de financiacion suelen ubicarse en los si-
guientes puntos: En primer lugar, se ha de tener presente que la jus-
tificacion de la participacion del Estado mediante la aportacion de
recursos al sistema de Seguridad Social se halla en la necesidad de ga-
rantizar un impacto redistributivo, particularmente presente en el nivel
no contributivo de prestaciones, de manera que, en virtud de la aplica-
cion del principio de solidaridad, las aportaciones publicas persigan y
produzcan transferencias economicas desde los colectivos con niveles
mas altos de rentas a los que tienen menos recursos o incluso carecen
de rentas. De no ser asi, puede suceder que, en su conjunto, el sistema
de financiacion deba considerarse regresivo puesto que, al transferir
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recursos desde todos hacia colectivos particularmente privilegiados,
acentua la desigualdad social y deja de cumplir esa funcion basica de
redistribucion.

Esto es algo que puede afirmarse por ejemplo, del sistema de Seguri-
dad Social de la Republica del Ecuador, en donde el IESS, cuya pobla-
cion protegida esta conformada basicamente por empleados publicos
y asalariados de la economia formal, hasta hace poco percibia del Es-
tado el 40 por ciento del importe de las pensiones en curso de pago.
En consecuencia, este subsidio estatal que percibia el [ESS generaba un
efecto redistributivo inverso o regresivo. Ademas, lo mismo sucede con
el ISSFA e ISSPOL en donde el 60 por ciento de las pensiones en curso
de pago es abonado con cargo al presupuesto del Estado. De hecho, los
incrementos en las cuantias de las pensiones que se han producido en
los ultimos arios, sobre todo los que afectan a trabajadores por cuenta
ajena, policias y militares, han requerido importantes esfuerzos de fi-
nanciacion por parte del Presupuesto General del Estado, puesto que
dichos incrementos no han acarreado correlativos incrementos en las
fuentes de financiacion por via de las cotizaciones.

La antigua fijacion, via norma legal, de la obligacion del Estado de con-
tribuir de forma importante al pago de las pensiones del sistema de
Seguridad Social del Ecuador desemboco en la asuncion por parte del
Estado de una importante deuda con el propio sistema. En consecuen-
cia, mientras que los institutos gestores del sistema de Seguridad Social
disponen de importantes fondos de pensiones para realizar inversiones
en diversos sectores, el Estado debia cumplir con su obligacion de con-
tribuir a un sistema que no se caracterizaba por garantizar un impacto
redistributivo sino regresivo, pues con sus aportaciones protegia a los
colectivos con mayores recursos, destinando los excedentes a funcio-
nes solo tangenciales a las propias de la Seguridad Social.

Otras deficiencias en el Sistema se refieren a la estructura de los proce-
dimientos de control de los sujetos obligados a cotizar, de la recauda-
cion de las cotizaciones y de la persecucion de la morosidad, de la ges-
tion misma del sistema de Seguridad Social y de control y supervision
del gasto. Se trata de ineficiencias instrumentales pero cuya correcta
articulacion puede suponer tanto un incremento de los recursos como
un ahorro considerable de los gastos de administracion.
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5. Propuestas para un modelo de financiacion
de la Seguridad Social

Atendiendo a los diversos modelos de financiacion de los sistemas de
Seguridad Social, con sus diversas variables y dosis de combinacion de
las opciones fundamentales a las que todo sistema ha de dar respuesta,
y teniendo siempre en consideracion las exigencias establecidas en los
textos constitucionales, la financiacion actual de un sistema de Seguri-
dad Social puede articularse sobre los siguientes principios.

5.1. Un modelo de financiaciéon hibrido o mixto

La forma de obtencion de los recursos de un sistema de Seguridad So-
cial y, en concreto, la eleccion de un modelo de financiacion de dicho
sistema, bien sea mediante las cotizaciones de empresarios y trabaja-
dores, bien sea mediante aportaciones publicas derivadas de impues-
tos, presentan, tal y como se expuso anteriormente, implicaciones de
relevancia en cuanto a los principios que inspiran el sistema de Se-
guridad Social: principio de contributividad propio de los sistemas de
Seguridad Social profesionales y principio de solidaridad tipico de los
sistemas de Seguridad Social universales.

Dada la evolucion de los sistemas de Seguridad Social y la coexistencia
en el mismo de dos niveles prestacionales que proceden de fuentes
de financiacion diferenciadas, parece que lo adecuado es un tipo de
financiacion hibrida o mixta, que permita que los ingresos que confor-
man el sistema de Seguridad Social se compongan sobre todo por las
cotizaciones de los trabajadores y empresarios, siendo los asegurados
y beneficiarios lo que han de pagar los costes de la Seguridad Social
en la misma medida en que estos recibiran prestaciones sustitutivas de
sus salarios, que estaran en funcion del esfuerzo de cotizacion previa-
mente realizado.

Para modular y complementar, desde el punto de vista del sistema de
Seguridad Social, los ingresos constituidos por cotizaciones sociales,
se afnlade otra via de financiacion, que es la financiacion via impues-
tos. Esta implica que existe un servicio publico extendido a todos los
ciudadanos, que lo subvencionan en funcion de su diversa capacidad
contributiva, lo que significa que se trata de una financiacion abocada
a constituir el soporte econdmico de las prestaciones no contributivas.
No queda excluida en ningun caso una financiacion publica general de
la parte contributiva del sistema siempre que sirva para corregir algu-
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nas de las deficiencias que presenta la técnica del seguro privado en
que se basa la formula de la cotizacion, acentuando dos principios de
relevancia para un sistema de Seguridad Social avanzado: principio de
solidaridad colectiva y principio de redistribucion.

Este modelo mixto de financiacion de la Seguridad Social, que es el
que existe en los sistemas de Seguridad Social mas avanzados, ademas
de presentarse mas apropiado porque permite la correccion o modu-
lacion de los mas graves defectos que presentan el modelo basado en
cotizaciones y el modelo basado en impuestos en sus manifestacio-
nes mas puras o plenas, es el que propugna el texto constitucional del
Ecuador; puesto que el articulo 371 de la Constitucion dispone que las
prestaciones de la Seguridad Social se financian con el aporte de las
personas aseguradas en relacion de dependencia y de sus empleadoras
o empleadores, con los aportes de las personas independientes asegu-
radas, con los aportes voluntarios de las ecuatorianas y ecuatorianos
domiciliados en el exterior y con los aportes y contribuciones del Es-
tado.

5.2. Financiaciéon del sistema contributivo esencial-
mente mediante la cotizacion de empleadores y trabaja-
dores. La posibilidad de establecer cotizaciones separa-
das

En concreto, la eficacia de la financiacion sistema de Seguridad Social,
y mas concretamente, de sus prestaciones contributivas, esencialmen-
te mediante la cotizacion de empleadores y trabajadores depende de
una serie de factores instrumentales esenciales. En primer lugar, el ob-
jetivo de la realizacion efectiva de la regla de la obligatoriedad de la co-
tizacion, ya que no es posible un sistema efectivo y solidario de Seguri-
dad Social si los poderes publicos no establecen la obligatoriedad de la
inclusion subjetiva en el sistema y la consiguiente carga de realizar las
aportaciones economicas necesarias. Lo que significa una intervencion
decidida en relacion con la economia informal que, estando al margen
del sistema, y aunque no generara costes en el nivel contributivo vy, si
acaso, en el nivel no contributivo si reduce enormemente las posibi-
lidades de financiacion actual de la Seguridad Social. La actuacion de
inspeccion y control sobre estas situaciones, asi como la existencia de
sanciones al incumplimiento, incluso si de tipo penal, son presupues-
tos ineludibles para la eficiencia econdmica de cualquier sistema de
Seguridad Social, al menos en su parte contributiva.
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Vinculada a esta cuestion esta la referida a la posible voluntariedad
de la cotizacion con la finalidad de, mediante el pago de la misma sin
ser en realidad trabajador activo, generar el derecho a futuras presta-
ciones, en la logica misma del aseguramiento privado, conforme a la
cual el sujeto interesado, cuando no es un trabajador obligado a co-
tizar, puede contratar con la Seguridad Social la cobertura de riesgos
de tipo profesional o contributivo, consiguiéndolo con el pago de las
cotizaciones a su cargo que funcionan asi como el coste de una poliza
de aseguramiento o prima de seguro. De la misma forma que la obli-
gatoriedad es indispensable en un sistema publico de Seguridad Social,
la voluntariedad introduce en el campo de aplicacion protegido a per-
sonas que, conforme a la logica profesional del nivel de proteccion, no
deberia tener derecho a la tutela ya que no hay, en relacion con ellos,
ninguna deuda o compromiso de solidaridad, al no haberlo generado
ni por su trabajo ni por la carencia real de recursos.

Sin embargo, a pesar de la afirmacion previa, lo cierto es que la obli-
gatoriedad de la realizacion de contribuciones al sistema de Seguridad
Social puede matizarse e incluso esfumarse para algunos colectivos
concretos en los que concurren determinadas especialidades que po-
drian justificar el relajamiento de la obligacion de cotizar. Asi ocurre,
por ejemplo, con las personas de la nacionalidad del pais pero residen-
tes, sean trabajadores o no en el extranjero; o con los trabajadores que
han dejado de serlo, temporal o definitivamente, y que desea mantener
activa su vinculacion con el sistema de Seguridad Social acumulando
derechos para la obtencion de otras prestaciones como las pensiones
en concreto.

En estos casos, esta posibilidad excepcional de permitir que quien no
es trabajador activo esté protegido por el nivel contributivo del sistema
se basa en motivos especiales vinculados, en un caso, al compromiso
de tutelar a los nacionales mas alla de las fronteras del pais, un com-
promiso especialmente relevante si esos nacionales se encuentran en
paises carentes de sistemas adecuados de Seguridad Social, o de me-
nor calidad que el del pais del que son nacionales, o si lo hacen en
condiciones de irregularidad que les impiden oficializar su trabajo ante
los sistemas de Seguridad Social de los paises en los que trabajan. En el
segundo caso, se trata sencillamente de permitir a quien ya ha sido tra-
bajador y cotizante durante algun tiempo minimo, mantener su situa-
cion de activo a los efectos de la Seguridad Social para obtener futuras
prestaciones; lo que permitira defender la carrera de seguro del sujeto
frente a situaciones de desocupacion que pueden provocar espacios
intermitentes de ausencia de cotizacion y, por tanto, un deterioro de
las expectativas ultimas de obtener la pension de que se trate.
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También cabe la posibilidad, en funcion de sus peculiaridades, de es-
tablecer sistemas de financiacion separados, con sus propios y diferen-
ciados estudios de sostenibilidad, de prestaciones como las derivadas
de riesgos profesionales y de desempleo. Las particularidades antes ex-
presadas acerca de ellas justifican esa financiacion separada, asi como
una gestion diferenciada, aunque en el contexto de la unidad financiera
del sistema de Seguridad Social. Sin que queden excluidas posibilida-
des de financiacion adicional de estas prestaciones, sea derivada de los
impuestos generales, sea del resto de las cotizaciones. Si bien ha de
ser decisiones que deben estar basadas en fundamentos solidos que
justifiquen el esfuerzo solidario, comun, interprofesional o empresarial,
segun los casos. Una hipotesis de lo que se ha llamado antes cruce de
logicas de financiacion.

5.3. Sujetos activos de la financiacién del sistema

Segun las opciones de financiacion elegidas, determinadas basicamen-
te por la naturaleza y la funcion de las prestaciones, los sujetos encar-
gados de la financiacion son diferentes. Asi, en el nivel no contributivo
es claro que debe ser soportado esencialmente por el conjunto de la
poblacion a través de los impuestos e ingresos publicos por la propia
funcion social que estas prestaciones cumplen.

Por el contrario, el nivel contributivo puede ser financiado por las coti-
zaciones o impuestos profesionales como por dotaciones procedentes
de la financiacion publica general. Esta ductilidad deriva sobre todo
de la importancia social de estas prestaciones, del hecho de que son
beneficiarios de las mismas un gran numero de personas asi como del
compromiso de garantizar el Estado una proteccion minima y suficien-
te, lo que es ademas una exigencia constitucional.

En cuanto a las prestaciones derivadas de los riesgos profesionales es
indudable que los sujetos obligados a la financiacion deben ser en ex-
clusiva los empleadores o directamente los sujetos protegidos, si se tra-
ta de trabajadores independientes o por cuenta propia, quienes deban
soportar el coste de las prestaciones.

En este sentido, hay que hacer referencia a un colectivo con especiales
caracteristicas con repercusion en su obligacion de cotizar, como es el
de los trabajadores por cuenta propia con escasos recursos. Es de so-
bra conocida la elevada informalidad que existe en algunas economias
y la alta evasion de cotizaciones, manifestandose especialmente pro-
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blematica dicha situacion para el colectivo de trabajadores por cuen-
ta propia, muchos de los cuales se encuentran al margen del sistema
de Seguridad Social. Una situacion, con repercusiones evidentes en el
cumplimiento correcto de la obligacion de cotizar, que esta propiciada
por la coincidencia en la misma persona de la condicion de sujeto obli-
gado y sujeto protegido, lo que propicia maniobras especulativas en
el ambito de la Seguridad Social, buscando aportar el minimo necesa-
rio para obtener una prestacion que no dependen estrictamente de su
aportacion sino del compromiso publico de un cierto nivel de calidad.

Por ello, es imprescindible el desarrollo de una serie de acciones de di-
versa indole; tanto de sensibilizacion, como de formacion y conciencia-
cion de los trabajadores autonomos, e incluso del pequerio empresario,
para que asuman y valoren la importancia de su inclusion en el sistema
de Seguridad Social y, en consecuencia, de su necesaria contribucion al
mismo asi como de control y sancion de los incumplimientos.

Todo ello con independencia de que se pueda establecer un cierto
margen de voluntariedad en la cobertura de algunas prestaciones del
trabajador autonomo como una manera de permitirle ajustar sus cal-
culos de la relacion entre coste y prestaciones, y que, aun a riesgo de
generar un ambito de desproteccion, permita cuando menos atender
las situaciones de necesidad de mayor envergadura.

5.4. Cuantificacion de la cotizaciéon

Las reglas para determinar las cotizaciones de trabajadores y empresa-
rios y, en concreto, la cuantificacion de la cotizacion adquiere especial
relevancia pues esta ha de constituir la principal fuente de financiacion
de un sistema de Seguridad Social, particularmente de su sistema o
nivel contributivo de prestaciones. A este efecto es importante dejar
constancia de la conveniencia de que las contribuciones de los sujetos
obligados permitan en el medio plazo estabilizar financieramente el
sistema de Seguridad Social, lo que exigira la adopcion de las reformas
en cuanto al calculo de las cotizaciones y de los esfuerzos por estable-
cer un sistema homogéneo de cotizacion para el conjunto del sistema.

Estas reformas y esfuerzos son imprescindibles para evitar que los in-
crementos en las cuantias de las pensiones sigan requiriendo impor-
tantes esfuerzos de financiacion por parte de los Presupuestos Gene-
rales del Estado, siendo necesario, siguiendo la logica contributiva que
ha de inspirar el modelo de financiacion, que dichos incrementos aca-
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rreen correlativos aumentos en las aportaciones de los beneficiarios.
De esta forma, las cotizaciones de trabajadores y empresarios han de
ser de tal magnitud que permitan, al menos, asegurar el gasto que su-
ponen las prestaciones contributivas y, con ello, garantizar la estabili-
dad financiera del sistema.

Ahora bien, ello no significa que no existan manifestaciones del prin-
cipio de solidaridad, que también ha de inspirar el sistema de financia-
cion de la parte contributiva y que actua como limite relativo del prin-
cipio de contributividad. En este sentido, las formas en que se pueden
articular estas manifestaciones del principio de solidaridad son varias,
desde la fijacion de bases de cotizacion maximas y minimas, hasta el
establecimiento de reducciones o bonificaciones en las cotizaciones
o incluso hasta el establecimiento de sistemas especiales en mate-
ria de cotizacion para determinados colectivos cuyas circunstancias
lo requieran. Aqui, una vez mas, emergen los trabajadores por cuenta
propia con muy escasos ingresos o las personas que realizan trabajo
doméstico no remunerado y tareas de cuidado, pudiendo justificarse
para ambos colectivos estas manifestaciones del principio de solidari-
dad que matice o relativice el juego del principio contributivo.

5.5. El caso especifico de las personas que realizan tra-
bajo doméstico no remunerado y tareas de cuidado

Se trae a colacion la cuestion de la financiacion especifica de las pres-
taciones de este colectivo en razon de lo establecido en el articulo 333
de la Constitucion el cual dispone que la proteccion de la Seguridad
Social “se extendera de manera progresiva a las personas que tengan a
su cargo el trabajo familiar no remunerado en el hogar”. Una extension
que solo puede justificarse por dos razones: el afloramiento y la revalo-
rizacion de este tipo de tareas y su consideracion de trabajo socialmen-
te util lo que lleva a su asimilacion, a los efectos de la Seguridad Social,
al trabajo remunerado como lo es cuando esas prestaciones se realizan
en el marco de la relacion contractual laboral del servicio del hogar
familiar. Consideradas como trabajadoras las personas que desarrollan
sin retribucion las tareas de cuidado, y con independencia del margen
de decision que conserva el Estado tanto en lo relativo a la naturaleza,
extension y calidad de las prestaciones, no obstante, dichas prestacio-
nes deberan guardar una cierta homogeneidad con las previstas en el
nivel contributivo.

Pues bien, respecto de estas prestaciones, el articulo 369 de la Consti-
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tucion establece que se financiaran con “aportaciones y contribucio-
nes del Estado’, es decir, a diferencia de otros preceptos referentes tam-
bién a la financiacion de prestaciones, ni dice que tenga que ser solo y
exclusivamente el Estado el que tenga que financiar las prestaciones de
este colectivo, ni tampoco menciona de forma expresa la obligacion de
cotizar, En todo caso, puede entenderse que el articulo 369 de la Cons-
titucion establece una regla que no ha de interpretarse rigidamente
como que el Estado asumirg, con cargo a los presupuestos generales, la
cobertura econdmica de esas prestaciones, ya que también es posible
que sean los propios interesados los que contribuyan con cotizaciones
a la financiacion de esta forma de proteccion.

Naturalmente que la exigencia de esa cotizacion a cargo de los inte-
resados puede tener consecuencias no deseables como, por ejemplo,
la frecuencia de la falta de afiliacion ; o el hecho de que quienes pue-
den financiar estas cotizaciones por un trabajo no productivo aunque
util socialmente, seran los hogares que puedan permitirse economica-
mente esa cotizacion, con lo que se podria producir una marginacion
de los trabajos de cuidado desarrollados en unidades familiares que
cuenten con recursos minimos o que, incluso, carezcan de ellos. De no
asumir estas consecuencias, la aportacion del Estado inevitablemente
debera ser mucho mayor.

Vinculada a lo anterior esta la cuestion de la voluntariedad u obliga-
toriedad de la afiliacion, pudiendo aceptarse una formula que, en aras
de la progresividad a la que alude el texto constitucional al regular la
extension de la proteccion de la Seguridad Social a este colectivo, per-
mitiese, al menos durante un determinado tiempo, la posibilidad de
optar o no por la inclusion en el sistema.

La voluntariedad inmediata frente a la progresividad de la obligatorie-
dad debe relacionarse con la financiacion de sus prestaciones. Si es asi,
seran los propios interesados los que contribuiran en alguna medida a
la financiacion del sistema de prestaciones complementando el Esta-
do la financiacion mediante sus aportaciones como una expresion del
valor social, util para la colectividad en su conjunto, de este tipo de tra-
bajos. De manera que la cotizacion del Estado podra determinar, segun
su entidad, la parte de la financiacion dejada a los propios interesados
que, si es impuesta de forma obligatoria (lo que podria discutirse), 1o
debera ser en una cuantia que no excluya a las unidades familiares me-
nos favorecidas econdmicamente ya que no se justificaria el esfuerzo
financiero del Estado en relacion con una prestacion que solo beneficia
a sectores muy especificos de la sociedad.
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En todo caso, la obligatoria inclusion en el sistema de Seguridad Social
y la financiacion de las prestaciones de este colectivo via aportaciones
del Estado, no se presenta problematica, al menos juridicamente, sin
perjuicio de que ello suponga una carga economica adicional. Por el
contrario, la inclusion, también obligatoria, y el establecimiento de la
obligacion de cotizar por parte de las personas que realicen un traba-
jo no remunerado en los hogares, presenta una gran dificultad en la
cuantificacion de la cotizacion de un colectivo que carece de dicha
remuneracion. Se trataria de una cotizacion realizada sobre ingresos
presuntos o bases minimas, lo suficientemente importantes como para
generar prestaciones asimilables a las del nivel profesional general.
Siempre vigilando que esta cotizacion no se convierta en una traba o
un obstaculo insalvable para aquellas personas con muy bajos recur-
s0s, ni tampoco actue como una via para comprar futuras prestaciones
a bajo coste para las personas con mayor nivel de vida.

5.6. La imprescindible eficacia de los mecanismos ins-
trumentales

Ningun sistema de financiacion puede funcionar si no esta dotado de
los instrumentos necesarios. Dejando al margen todo lo relacionado
con la eficacia de la recaudacion fiscal que nutre las aportaciones del
Estado a la Seguridad Social, el cumplimiento de la obligacion de coti-
zar requiere, en primer lugar, un sistema de control eficaz, en procedi-
mientos y efectivos, que permitan controlar las situaciones de incum-
plimiento, atacando el extendido fendmeno de la economia informal.

Asimismo, el sistema debe estar dotado de un procedimiento de re-
caudacion de cuotas que permita, sin grandes dilaciones, cuantificar
la deuda y proceder a la recaudacion de la misma, ya sea en forma
voluntaria o coactiva. Y, por ultimo, una correcta actuacion de los ins-
trumentos internos de control de ingresos y gastos a través de tareas
de planificacion y anadlisis de la evolucion econdmica del sistema y una
estructura general de gestion controlada evitando con ello gastos ex-
cesivos de funcionamiento que, a veces, alcanzan niveles superiores al
siete y ocho porciento del total del presupuesto de la Seguridad Social.

5.7. La aportacion del Estado

La otra gran fuente de financiacion del sistema de Seguridad Social se
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compone de los aportes y contribuciones del Estado, que son la ex-
presion mas amplia de la solidaridad por cuanto participan en ella el
conjunto de los ciudadanos. Por ello, su orientacion natural es el finan-
ciamiento de las prestaciones en las que esa solidaridad tienen sentido,
como son particularmente, las de garantia de ingresos de subsistencia
que forman parte del nivel no contributivo.

Sin embargo, ello no excluye que esa solidaridad también se proyecte
sobre prestaciones del nivel contributivo, complementando los ingre-
sos procedentes de las cotizaciones en razon de motivos de especial
relevancia como la utilidad social general de esa tutela, la gravedad
de la situacion en relacion con esa contingencia, o, simplemente, la
conveniencia social de mantener las prestaciones contributivas en un
determinado nivel de calidad.

En cualquier caso, la apuesta por el mantenimiento de un sistema
mixto de financiacion conlleva necesariamente la modificacion, si no
de la cantidad de recursos publicos aportados por el Estado, si de la
afectacion y destino de dichos recursos, que contribuya a reducir el
posible efecto regresivo de la financiacion estatal de las prestaciones
contributivas que se produciria si ese esfuerzo impositivo general se
tradujera en mejores prestaciones para los colectivos que estan mejor
situados en la escala social. Algo que puede presumirse que ocurre
cuando, como en el caso del Ecuador, los fondos destinados por el Es-
tado a la financiacion del seguro universal obligatorio alcanzaban casi
el cuarenta porciento del coste de las pensiones (en el caso del IESS), e
incluso el sesenta porciento 100 (en los supuestos del ISSFA e ISSPOL).

5.8. Los principios de solidaridad financiera y de sepa-
racion de las fuentes de financiacién

En la vertiente del gasto no existe una natural correlacion entre la for-
ma de obtencion de los recursos econdmicos y la financiacion de los
distintos niveles de proteccion. Sin embargo, en la medida en que se
apuesta por un modelo que se caracterice y defina por una necesaria,
aunque no absoluta, separacion de las fuentes de financiacion, que per-
mita superar la opacidad y la falta de transparencia, este caracter mixto
de la financiacion y de los principios en que se fundamenta permite
diferenciar varios grados de solidaridad que pueden actuar en funcion
del riesgo y de la extension de la proteccion.

A este efecto, se pueden distinguir dos niveles: una solidaridad general
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O nacional, que permite la atencion de los sujetos que carecen de ren-
tas; y una solidaridad entre el conjunto de trabajadores que les garan-
tice la obtencion de las rentas de sustitucion de sus ingresos de activo.

Estos dos niveles o grados de solidaridad, en conexion con el principio
de separacion de las fuentes de financiacion, aconsejan que sean las
aportaciones del Estado las que financien el primer nivel de solidaridad,
en el que quedarian incluidas, al menos, las siguientes prestaciones
y colectivos: las prestaciones de caracter no contributivo, para aten-
der a los sujetos que no han desemperniado actividad profesional o no
han cotizado lo suficiente para acceder a una prestacion contributiva,
siempre que carezcan de rentas; las cantidades que complementen
a las prestaciones mas bajas para que estas alcancen un minimo; las
prestaciones de las personas que tengan a su cargo el trabajo familiar
no remunerado en el hogar y tareas de cuidado, aunque estas no se
financien exclusivamente con recursos publicos. También las contri-
buciones del Estado podrian servir para financiar, al menos en parte,
las prestaciones de los trabajadores, sean en general, sean los de mas
bajos recursos.

Por su parte, seran las cotizaciones de los trabajadores y empresarios
las que se destinen a financiar las prestaciones contributivas, de manera
que las cotizaciones serviran para financiar el otro nivel de solidaridad,
en una clara apuesta por la separacion de las fuentes de financiacion.

Las contribuciones del Estado no han de servir para atender el gas-
to que suponen las prestaciones contributivas, dejando a salvo, como
se ha dicho, las prestaciones que puedan complementar prestaciones
contributivas muy reducidas asi como la proteccion que via impuestos
se pueda dar a determinados colectivos con escasos ingresos, lo que
pone de manifiesto que la separacion de las fuentes de financiacion no
ha de ser plena o absoluta, sino que puede relativizarse para determi-
nados colectivos y para concretas prestaciones.

Esta limitacion es la expresion, aunque matizada, del principio de se-
paracion de fuentes de financiacion que atribuye esencialmente a las
cotizaciones la tarea de financiar las prestaciones contributivas, mien-
tras que asigna a los impuestos generales la de financiar las del nivel
no contributivo, lo que permitira asegurar el equilibrio financiero de las
prestaciones y, por ende, del conjunto del sistema.
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5.9. Un sistema mixto de organizacién del gasto en Se-
guridad Social

En cuanto a los dos grandes sistemas de organizacion del gasto en
Seguridad Social, el basado en el principio de reparto y el basado en
el principio de capitalizacion, la situacion actual y el desarrollo de los
sistemas de Seguridad Social aboga por un sistema mixto que partien-
do del principio general de reparto, de mucha mas natural aplicacion
en el caso de las prestaciones no contributivas, para todos los regime-
nes y para todas las contingencias protegidas por el sistema de Seguri-
dad Social, permitan, no obstante, alguna excepcion, al menos virtual,
como es la aportacion de la aplicacion del principio de contributividad
del sistema.

5.10. Mecanismos de equilibrio entre ingresos y gastos

El principio de reparto que, como regla general, ha de fundamentar e
inspirar el sistema de organizacion financiera de un sistema de Segu-
ridad Social, requiere el establecimiento de mecanismos de equilibrio
entre ingresos y gastos, puesto que, como se indico con anterioridad,
en un sistema de reparto coinciden los flujos de entrada y los de salida,
pudiéndo producirse situaciones de déficit o de superavit.

Con el propdsito de evitar dichos desajustes entre los ingresos y gas-
tos, en sistemas de Seguridad Social avanzados se han creado fondos
de estabilizacion con la finalidad de atender las necesidades que sur-
jan debido a desviaciones entre ingresos y gastos, asi como fondos de
reservas que persiguen la atencion de necesidades futuras del sistema
en materia de prestaciones contributivas, que se constituyen con los
excedentes de ingresos que financian dichas prestaciones, el cual ad-
quiere sentido en un sistema financiero de Seguridad Social que se
caracterice por la separacion de sus fuentes de financiacion.

De esta forma, el principio de reparto, que ha de ir acompariado por
un necesario equilibrio financiero, sea cual sea la formula empleada
para conseguirlo, no es sino una manifestacion del principio de soli-
daridad que ha de sustentar y regir todo sistema de Seguridad Social.
Este principio de solidaridad se concreta, a su vez, en dos principios
que informan la dimension econdomica de dicho sistema de Seguridad
Social: los principios de solidaridad financiera y unidad financiera. Esta
concrecion se traduce en la aglutinacion de la gestion centralizada de
los recursos financieros del sistema mediante la aplicacion de reglas
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de solidaridad interterritorial y entre regimenes, si bien se plantea la
posibilidad de que las cotizaciones provenientes de los riesgos profe-
sionales se sustraigan de la aplicacion de dicho principio, de manera
que tengan su propia financiacion y pervivan como un seguro espe-
cifico, cuya justificacion se hallaria en la responsabilidad objetiva del
empleador que, a su vez, permite justificar que sea €l el unico obligado
a cotizar por los riesgos profesionales.

Por su parte, la unidad financiera debe ser entendida en el marco de un
Estado descentralizado territorialmente y que se base en el principio de
autonomia territorial. Partiendo de la premisa de que el Estado tenga la
competencia exclusiva en el régimen econdmico de la Seguridad So-
cial (que implica que su gestion quede reservada al Estado en garantia
de la unidad y solidaridad del sistema publico de Seguridad Social), el
principio de unidad financiera permite superar las dificultades que se
podrian presentar por razones economicas y demograficas, para afron-
tar el pago de las prestaciones.

En virtud de la unidad financiera, todos los bienes, derechos, cuotas y
recursos de la Seguridad Social conforman un patrimonio unico afecto
a sus fines, de manera que el Estado es titular de todos los recursos,
obligaciones y prestaciones, y racionaliza la distribucion de los fondos
de la Seguridad Social para hacer frente al pago de las prestaciones,
poniéndose de manifiesto como el principio de unidad financiera esta
en estrecha vinculacion con el principio de solidaridad y de no discri-
minacion.

La titularidad de dicho patrimonio corresponde al Estado y, en concre-
to, en el marco de un modelo descentralizado funcionalmente, a la en-
tidad gestora de la Seguridad Social de caracter basicamente financiero
que se cree, precisamente, para la realizacion de dicho principio de
unidad financiera. En el Estado y, en su caso, en dicha entidad gestora
se unifican todos los recursos financieros del sistema de la Seguridad
Social, siendo esta entidad quien asume la gestion de tales recursos
y quien distribuye en el tiempo y en el territorio las disponibilidades
financieras para la puntual satisfaccion de las obligaciones de la Segu-
ridad Social.

5.11. El principio de sostenibilidad econémica y el de
transparencia y control publico

La busqueda de un equilibrio econdmico redunda en la materializacion
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de otros dos principios, cuales son el principio de sostenibilidad y el
principio de transparencia en base a los cuales ha de funcionar todo
sistema de Seguridad Social.

El mantenimiento de un sistema mixto de financiacion se ha de produ-
cir siempre que se adopten las cautelas y los mecanismos de control
necesarios que garanticen el tratamiento del sistema de Seguridad So-
cial como un todo conjunto y global desde el punto de vista financiero.
De esta forma, se ha de permitir la intervencion de una solidaridad
general y reprimir la generacion de compartimentos independientes y
separados que sirvan para permitir un mejor tratamiento comparativo
de determinados colectivos respecto de otros grupos sociales, puesto
que ello genera una regresividad inaceptable a tenor de los principios
de solidaridad y equidad y, en concreto, al tenor de los principios y cri-
terios constitucionales que han de regir cualquier sistema de Seguridad
Social.
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LA ACCION PROTECTORA DE LOS SISTEMAS DE SEGURIDAD SOCIAL

La accidén protectora de los Sistemas
de Seguridad Social: Niveles de tute-
la y cuadro prestacional

1. Introduccion

La opcion por uno de los posibles modelos de sistema de Seguridad
Social condiciona evidentemente su posterior articulacion prestacio-
nal. De esta forma, la alternativa por un modelo que responda al tradi-
cional esquema contributivo que continua en cierta medida la logica
de los Seguros Sociales, ofrece prestaciones que cumplen la funcion
basica de ser sustitutivas de las rentas dejadas de percibir por el sujeto
como consecuencia de su actividad productiva anterior, respondiendo
a la relacion que se establece entre aportaciones realizadas y el alcan-
ce, la cuantia y la duracion de las prestaciones; de forma que, a mayor
esfuerzo contributivo, mayor calidad de la tutela otorgada.

Por su parte, la opcion por un modelo de vocacion universal que tiende
a proteger a todos los ciudadanos siempre que se encuentren en una
situacion de necesidad real, al margen pues de cualquier connotacion
laboral o profesional, supone que la proteccion ofrecida consistira en la
garantia de un minimo de subsistencia que permita al sujeto protegido
satisfacer sus necesidades vitales mas esenciales.

Pero también es posible, e incluso mas comun, la existencia de siste-
mas de Seguridad Social mixtos que, combinando los rasgos de los dos
modelos puros sefialados, se articulan como estructuras mas comple-
jas dentro de las cuales se diferencian dos niveles o subsistemas de
proteccion, cada uno de los cuales reproduce, a veces con matices, las
caracteristicas de los dos modelos de referencia. De manera que, en
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estos sistemas mixtos, coexisten un nivel contributivo dirigido a tutelar
a la poblacion economicamente activa frente a riesgos relacionados
con esa misma actividad, y un nivel no contributivo que protege al
ciudadano, mediante prestaciones basicas o de subsistencia, frente a
las situaciones de necesidad econdmica real, también calificadas como
situaciones de pobreza.

El referente, pues, de las prestaciones no contributivas es la situacion
actual de necesidad real del ciudadano, mientras que las prestaciones
contributivas miran no solo a la contingencia actual sino también y so-
bre todo a la historia laboral del sujeto protegido, que es como referirse
a su actividad y a las cotizaciones anteriores versadas como conse-
cuencia, precisamente, del trabajo productivo.

El rasgo distintivo de las prestaciones contributivas es la conexion entre
actividad productiva y proteccion. De aqui que este nivelde prestacio-
nes se califique de “profesional” ya que, en primer lugar, solo estan pro-
tegidos quienes desarrollen o hayan desarrollado un trabajo o actividad
econodmica. Y ello tanto por el hecho en si de la propia profesionalidad
como titulo generador de un derecho a la tutela, cuanto porque el tra-
bajo implica ingresos que constituyen la base de calculo de las apor-
taciones obligatorias en calidad de cotizaciones; de aqui la calificacion
de estas prestaciones como contributivas.

Este nivel es por esencia no universal ya que selecciona mediante el
rasgo profesional a los sujetos protegidos, de manera que lo impor-
tante es la historia laboral del sujeto (que, a veces, se llama “carrera de
seguro’, por evidente contaminacion terminologica procedente de los
seguros privados) y no tanto su situacion actual de necesidad la cual,
entendiéndose producida cuando se cumplen los requisitos legales se
considera presuntamente existente.

La eleccion de un modelo de sistema de Seguridad Social, puro o mix-
to, condiciona obviamente, como también lo hace en los aspectos re-
feridos a la gestion y a la financiacion, el ambito de proteccion, ya sea
en su dimension subjetiva (sujetos protegidos), como objetiva (contin-
gencias a tutelar).

Sila opcion es netamente contributiva, quedara limitado a quienes es-
tén o hayan estado desarrollando una actividad profesional por la que
hayan tenido que realizar aportaciones o cotizaciones. Si es no con-
tributiva los sujetos protegidos habran de ser, por principio, todos los
ciudadanos sin importar la actividad que realicen.
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Algo semejante sucede cuando se trata de delimitar el objeto a prote-
ger, 0 ambito de aplicacion objetivo o material. Tratandose del nivel no
contributivo, las prestaciones habran de ser suficientes para afrontar
la situacion real de necesidad mediante la garantia de un minimo de
subsistencia y que dependen en gran medida del contexto socio-eco-
nomico.

Por el contrario, tratandose de prestaciones contributivas, la seleccion
de las situaciones a proteger esta determinada por el criterio laboral y
la determinacion del derecho a la prestacion es mas compleja ya que
depende de la propia existencia de esa situacion laboral y, a la vez, de
que se hayan realizado aportes previos. Es por este motivo que la situa-
cion real de necesidad (pobreza por ejemplo) no se requiere pues se
vincula mas con la carrera laboral y de aportaciones que con la realidad
de la situacion de necesidad y, por lo tnato, adquiere mayor relevancia
el ser sujeto activo de la seguridad social y el haber contribuido econo-
micamente reuniendo un determinado periodo de carencia.

En el caso de optar por un modelo mixto de Seguridad Social, las carac-
teristicas separadas, y en alguna medida contradictorias de los dos mo-
delos puros de prestaciones, se proyectaran, diferenciadamente, sobre
cada uno de los niveles contributivo y no contributivo. Lo que sucede
es que, debido a su integracion en un sistema unico es inevitable que
se produzca una migracion de rasgos caracteristicos, sobre todo de lo
no contributivo a lo contributivo. De manera que, finalmente, algunas
de las prestaciones contributivas acaban funcionando con una mezcla
de criterios.

Asi sucede por ejemplo, cuando, dejando al margen los riesgos del tra-
bajo, no se exigen periodos de cotizacion previa para determinadas
contingencias (circunstancia en la prevalece el fin de la tutela como es
caracteristico del nivel no contributivo); o cuando se garantizan valores
minimos para las pensiones contributivas que, en virtud, de la carrera
de aseguramiento del sujeto (breve, irregular, con cotizaciones de es-
casa cuantia) no se habrian obtenido, primando la garantia de un mi-
nimo de recursos como es propio de las prestaciones no contributivas;
0, en fin, poniendo un tope maximo a las prestaciones contributivas lo
que hace que, conforme a un mecanismo de solidaridad interlaboral y
de redistribucion de rentas, los posibles perceptores de pensiones mas
elevadas soporten un tope maximo de la cuantia de las mismas que ex-
presa lo que el sistema considera que es una cuantia prestacional mas
que suficiente, permitiendo derivar el exceso hacia otras prestaciones
de cuantia muy reducida.
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Sean prestaciones contributivas o no contributivas, la calidad y la can-
tidad de la accion protectora depende directamente de la facultad de
configuracion legal del legislador. Una facultad que sera mas o menos
amplia en funcion del grado de concrecion de los rasgos del sistema
de Seguridad Social, y en concreto de lo relativo a las contingencias
y prestaciones, fijado por la Constitucion de cada Estado. Asi, cuando
el Texto Constitucional delimita con exactitud el ambito de actuacion
del sistema de Seguridad Social, concretando el alcance y el contenido
de la proteccion mediante la definicion de las contingencias a tutelar
asi como de las prestaciones, el papel del legislador, y su capacidad de
configurar legalmente el sistema de Seguridad Social, se vera fuerte-
mente constreriida. Lo que no significa obviamente que el legislador,
incluso en estos casos mas extremos, carezca de toda posibilidad de
intervencion.

En realidad, lo que las normas fundamentales hacen al respecto, en el
mejor de los casos, es establecer, en materia de prestaciones, cudles
son las situaciones de necesidad a proteger (o contingencias) sin ir
mas alla de la descripcion o enumeracion de las mismas (situacion real
de necesidad, para el nivel o subsistema no contributivo; incapacidad,
maternidad, invalidez, desempleo, cargas familiares, o jubilacion, en el
nivel contributivo).

Por otra parte, y en cuanto a la forma de afrontar esas situaciones, nor-
malmente también las normas constitucionales se limitan a requerir
que esas prestaciones sean adecuadas y suficientes para hacer frente
a las situaciones de necesidad seleccionadas como dignas de tutela.
En consecuencia, el legislador, con el solo limite de las contingencias
protegidas y suficiencia de la proteccion, a su vez enormemente inde-
terminada, tiene la posibilidad de articular, con enormes facultades de
concrecion, todo el conjunto del sistema y, en concreto, las caracteris-
ticas de todas las prestaciones. De manera que, el régimen juridico de
las prestaciones es esencialmente de naturaleza legal.

Junto a las limitaciones impuestas por una Constitucion en el disefio
de la accion protectora es evidente que el legislador habra de tener en
cuenta igualmente una serie de factores que, sin duda, condicionan las
opciones normativas, dando con ello justificacion a la concreta regu-
lacion legal. Esos factores son, en primer lugar, de indole economica
(la situacion del mercado de trabajo y las tasas de empleo, la evolu-
cion y perspectivas de la economia, el volumen de gasto publico com-
prometido y la garantia de la financiacion); en segundo lugar, factores
demograficos tales como la prolongacion de la vida laboral, el enve-
jecimiento de la poblacion y el incremento de la esperanza de vida, la

www.desarrollosocial.gob.ec 98 |



LA ACCION PROTECTORA DE LOS SISTEMAS DE SEGURIDAD SOCIAL

baja fecundidad, o las tasas de mortalidad. Y, en tercer lugar también
factores de indole politica como el compromiso publico con una orien-
tacion de la tutela que dé relevancia a objetivos como la eliminacion
de la pobreza y la prevencion de la exclusion social y la marginacion,
la lucha contra la discriminacion, en cualquiera de sus manifestaciones
y por cualquiera de los motivos posibles, y a favor de la realizacion del
principio de igualdad, o la proteccion de la mujer trabajadora, haciendo
compatible las dimensiones de la vida personal y laboral.

2. La configuracién de la accion protectora

Mas concretamente, la estructura de proteccion de cualquier sistema
de Seguridad Social se basa en los siguientes ejes: a) la delimitacion de
las situaciones de necesidad que el legislador ha resuelto proteger y
que, en terminologia de Seguridad Social, constituyen las contingen-
cias protegidas; b) el establecimiento de los mecanismos de tutela, esto
es las prestaciones, de indole econdmica, pensadas para cubrir la si-
tuacion de carencia real de recursos (caso del nivel de proteccion no
contributivo) o de sustitucion de ingresos (caso de que se trate del nivel
contributivo de proteccion); y ¢) la fijacion de los requisitos de acceso a
las prestaciones, que constituye la conexion o el puente entre la situa-
cion protegida o contingencia y las prestaciones.

2.1. Delimitacion de las contingencias a proteger: con-
cepto y alcance

2.1.1. Nocidén de contingencia y clases

La funcion esencial de un sistema de Seguridad Social es la de prote-
ger a los ciudadanos frente a situaciones de necesidad; sin embargo,
no toda situacion de necesidad puede ser atendida por la Seguridad
Social. Razones de diversa indole determinan que el legislador haga
una seleccion de esas situaciones de necesidad. El resultado final es la
fijacion legal de las que, en el ambito de la Seguridad Social, se deno-
minan situaciones protegidas, esto es, situaciones de necesidad que
la ley reconoce como merecedoras de proteccion social y frente a las
cuales prevé formas de tutela, normalmente de tipo econdmico. Estas
situaciones protegidas son las que, en terminologia de Seguridad So-
cial, se denominan “contingencias”.
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En la medida en que la contingencia es la situacion protegida en los
términos legamente previstos, es imprescindible concretar respecto de
cada una de las distintas contingencias, cuales son los rasgos que defi-
nen la situacion de necesidad protegida.

A estos efectos, hay que diferenciar, respecto de cada contingencia, los
elementos que la delimitan conceptualmente de aquellos otros que,
aun siendo especificos de la contingencia, no forman parte de su defi-
nicion sino que actuan, una vez realizada, como condiciones o requisi-
tos cuya concurrencia hara surgir el derecho subjetivo a la prestacion.

En definitiva, es necesario distinguir entre los rasgos esenciales que
integran el propio concepto de contingencia protegida y lo que son
requisitos accidentales o externos al concepto, que marcan las exigen-
cias que el sujeto debe cumplir, aun encontrandose en la contingencia
protegida, para causar o alcanzar el derecho a la tutela. Entendiendo
por externo aquello que puede ser eliminado de la descripcion norma-
tiva de la contingencia sin que, por ello, quede afectado el nucleo de
la tutela; mientras que, habra de ser tomado como elemento esencial,
y en consecuencia insoslayable, todo lo que es imprescindible para la
definicion misma de la contingencia.

La delimitacion de qué sea nucleo esencial o elemento accidental de la
contingencia es nuevamente competencia del legislador, que es quién
la define. Hay contingencias que, en principio, no muestran especial
dificultad cuando se pretende concretar sus elementos esenciales o
definitorios. Asi, por ejemplo, la contingencia de incapacidad tempo-
ral para el trabajo se suele definir en funcion de la conjuncion de dos
elementos: alteracion de la salud que inhabilita temporalmente para el
trabajo y el hecho de que se precise atencion médica que da la medida
de la intensidad de la incapacidad pero también es un instrumento de
control de la misma. Solo cuando los factores mencionados sucedan
cabe decir que la contingencia se ha actualizado. Lo anterior supone
que la alteracion de la salud, en si misma, si no lleva aparejada la inha-
bilitacion temporal para el trabajo, no determinara que la contingencia
de incapacidad temporal se haya producido o se haya materializado.
En conclusion, los anteriores son los elementos especificos de la con-
tingencia de la incapacidad temporal porque son los que la definen
como tal.

No obstante, existen otros elementos, factores o circunstancias que
plantean mayor dificultad cuando se trata de determinar si los mismos
forman parte del nucleo conceptual de la contingencia, o si, por el
contrario, pertenecen al entorno de los requisitos de acceso a la tu-
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tela. Asi, por ejemplo, en la contingencia de muerte y supervivencia
la contingencia se define en funcion del impacto del fallecimiento de
una persona en el nivel de rentas preexistentes en la economia familiar
de la que forma parte. De modo que, la definicion de la contingencia
se encuentra en el fundamento de la proteccion y no en los requisitos
que deba reunir el sujeto que causa la prestacion (el que fallece) y/o el
sujeto beneficiario (el que recibe la prestacion), que son considerados
requisitos externos o accidentales al margen pues, de la definicion mis-
ma de la contingencia.

Ejemplo de lo anterior es que, en la prestacion economica de orfandad,
se exija que el hijo mayor de edad no desemperie una actividad lucrati-
va; O que, para causar derecho a la pension de viudedad, se exija que el
conyuge o pareja de hecho carezca de recursos. son elementos exter-
nos a la nocion de contingencia, aunque el legislador puede incorpo-
rarlos al nucleo esencial de la misma. En todo caso, pese a no constituir
elementos esenciales de la definicion de contingencia, en tanto que
previstos legalmente, habran de ser cumplidos por el sujeto para poder
causar derecho a las prestaciones ya que se trata, pues, de elementos
que pueden o no condicionar el acceso prestacional pero que son indi-
ferentes para la delimitacion de los contornos de la contingencia.

En funcion de la finalidad de la tutela las contingencias se identifican
bien por la sustitucion de los ingresos perdidos por el trabajador, bien
por la compensacion de rentas en caso de carencia de recursos. A este
respecto, se puede decir que los sistemas de Seguridad Social, en su ni-
vel no contributivo, pueden reconocer como contingencias protegidas
todas las situaciones de carencia efectiva de recursos, lo que expresa-
ria su maximo nivel de universalidad. Pero a veces esos mismos siste-
mas mixtos pueden reproducir, con caracter general y considerandolas
contingencias a proteger, algunos rasgos de las situaciones de nece-
sidad establecidas en el nivel contributivo, ofreciendo asi cobertura a
situaciones de necesidad ya existentes en dicho nivel pero que, ahora,
logicamente, abandonan cualquier exigencia de contributividad previa
vinculada a la condicion de trabajador.

De este modo, pueden convertirse en situaciones protegidas en el nivel
no contributivo las contingencias de invalidez, de vejez o de desem-
pleo. Todas ellas referidas a quienes, ademas de carecer de recursos
para subsistir, presentan un determinado grado de discapacidad fisica,
psiquica o sensorial (caso de la contingencia de invalidez), han alcan-
zado una determinada edad (supuesto de la jubilacion), o una excesiva
duracion (desempleo de larga duracion).
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Se trata simplemente de proteger la discapacidad (no la incapacidad
para el trabajo), la vejez (no el abandono del trabajo por razén del cum-
plimiento de una edad), o el desempleo generador de la situacion de
pobreza (y no la pérdida de un empleo previo como sucede con el tu-
tela contributiva del desempleo). Por supuesto que esas contingencias
del nivel no contributivo puede ampliarse, por decision del legislador,
de manera que es posible encontrar sistemas de Seguridad Social que
atienden situaciones que afectan a unidades familiares con escasos re-
cursos economicos ante eventualidades tales como el nacimiento de
un nuevo hijo, o porque el hijo presente una discapacidad o, simple-
mente, porque tengan una edad que se entiende que requiere cuidado
familiar.

En todo caso, la amplitud del ambito de aplicacion objetivo del nivel
no contributivo depende, en gran parte, de la suficiencia econdmica
del Estado de que se trate ya que su financiacion es exclusivamente a
través de impuestos; lo que explica la mayor amplitud que en este nivel
de tutela presentan los sistemas de Seguridad Sociales de paises con un
elevado grado de imposicion fiscal.

Lo que si es claro es que, en el nivel no contributivo, no tienen cabida
contingencias relacionadas con la actividad laboral tales como la de
maternidad (y por extension la de paternidad) siempre que la misma se
proyecte respecto de la mujer trabajadora que necesariamente sufre la
paralizacion de su actividad laboral por razon del nacimiento del hijo. Y
lo mismo puede decirse de la contingencia de muerte y supervivencia
(basicamente, viudedad y orfandad) en donde su acceso queda con-
dicionado a la exigencia de que el sujeto causante (el fallecido) fuese
trabajador en el momento del fallecimiento (o lo hubiese sido, caso,
por ejemplo, de tratarse de un pensionista de jubilacion o de incapa-
cidad permanente); una exigencia que generalmente se explica por la
necesidad de suplir la pérdida de ingresos que la muerte del causante
ocasiona en la economia familiar a la que pertenecia.

Tampoco tienen cabida, por razones semejantes, contingencias como
la jubilacion, ya que la situacion a proteger en este caso es la pérdida de
ingresos del trabajador a consecuencia del abandono de su trabajo al
alcanzar una edad; algo semejante a lo que sucede con la contingencia
de incapacidad ya que solo se entiende que la misma se ha actuali-
zado cuando origine la inhabilitacion del trabajador para desempenar
su trabajo, sea esa inhabilitacion de caracter temporal o provisional o
de caracter permanente, y logicamente suponga para este la pérdida
de ingresos. Esto es asi en la medida en que se trata de contingencias
siempre referidas al trabajador y a las posibles situaciones de necesidad
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que este puede experimentar en relacion con la conservacion de su
trabajo, o el mantenimiento de los ingresos derivados de tal actividad;
por lo que estas contingencias se identifican siempre con la pérdida de
ingresos provocada, eso si, por multiples causas y son por ello mismo
calificadas como contributivas.

2.1.2. Las contingencias profesionales o del trabajo en sentido estric-
to

Definida la contingencia como la situacion a proteger seleccionada
por el legislador entre las posibles situaciones de necesidad en las que
puede encontrarse el ciudadano, en dicha seleccion es también impor-
tante decidir, ahora solo respecto de las contingencias contributivas, si
la tutela se concede sin establecer diferencias en funcion de la causa
que las origine; o dicho de otro modo, si la connotacion directamente
laboral del motivo por el que la contingencia se hace realidad es rele-
vante para la prestacion o no. Si no es asi, es decir, si lo relevante es la
situacion de necesidad (la incapacidad o la muerte) siendo indiferente
el motivo que las ha causado, la tutela se proporciona atendiendo solo
a la situacion de necesidad (pérdida de los recursos previos de activo),
siendo indiferente cual es la naturaleza del acontecimiento que la ha
provocado. Es lo que se denomina como principio de consideracion
conjunta de las contingencias.

Sin embargo, es frecuente que los sistemas de Seguridad Social, solo
respecto de las prestaciones en que si tiene sentido esta diferenciacion
(incapacidad y muerte), den relevancia a la causa de la contingencia,
llamandolas contingencias del trabajo en contraposicion a las otras
contingencias, también del nivel contributivo, respecto de las cuales la
naturaleza de la causa es irrelevante (jubilacion, desempleo, materni-
dad/paternidad).

Calificar de riesgos o contingencias del trabajo solo a algunas del con-
junto de las que integran el nivel contributivo o profesional puede re-
sultar confuso ya que existirian contingencias no laborales en el nivel
contributivo, lo que, asi formulado es, obviamente, un contrasentido.
No obstante, ha de matizarse que, el nivel contributivo se denomina
también como profesional porque se tutela a ciudadanos activos (tra-
bajadores) frente a riesgos relacionados con su trabajo (basicamente la
pérdida, temporal o definitiva del mismo, o la merma de la capacidad
laboral); lo que sucede es que algunas de esas contingencias (incapaci-
dad y muerte) pueden tener una dimension genéricamente profesional
(afectan al trabajo y se relacionan con el mismo), y/o mas directamente
profesional, en el sentido de que son las concretas condiciones del me-
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dio de trabajo en materia de seguridad y salud las que provocan esas
dos contingencias.

La diferencia entre riesgos del trabajo y riesgos comunes tiene habi-
tualmente una consecuencia prestacional que consiste en el trata-
miento privilegiado que reciben los riesgos derivados del trabajo; de
forma que, o bien se elimina un requisito tipico de las prestaciones
contributivas como es un periodo de cotizacion previo (o periodo de
carencia), o bien se mejora, frente a los riesgos comunes, la calidad, en
numero, extension o cuantia de esas prestaciones.

Se trata de una diferencia que esta determinada por una serie de razo-
nes, que pueden o no ser asumidas por el legislador: en primer lugar,
porque se trata de la tutela profesional que primero ha existido en la
mayoria de los sistemas de Seguridad Social, funcionando como re-
ferente para ampliaciones posteriores; en segundo lugar, porque este
tipo de tutela cubre, en realidad, una responsabilidad por propios actos
(es verdad que objetiva, pero por lo mismo tasada) que el empleador
desplaza hacia el sistema publico mediante el aseguramiento, por lo
que la medida de la tutela debe estar determinada también por la en-
tidad del dario; en tercer lugar, porque la tutela no seria adecuada si se
exigiera al trabajador, por ejemplo, un tiempo de carencia, haciendo
que quedara desprotegido si no lo reune, cuando ha sido otro el cau-
sante del dafio, de manera que el comportamiento de este quedara
inmpune. Obviamente, este ultimo punto puede ser discutible cuando
se trata de un trabajador autonomo, que es, a la vez, causa y sujeto
pasivo del incumplimiento en relacion con las medidas de seguridad
en el trabajo.

Admitido que los sistemas de Seguridad Social tienden a establecer
diferencias por razon de la causa que origina la contingencia, la delimi-
tacion del concepto de riesgos del trabajo obliga a diferenciar dos tipos
de causas: el accidente de trabajo y la enfermedad profesional.

Por lo que hace al concepto de accidente de trabajo ha de identificarse
con el acontecimiento, subito, violento e inesperado provocada por
una circunstancia ajena al trabajador, que tiene lugar en el medio de
trabajo, o relacionado con el mismo, y que provoca secuelas en los tra-
bajadores que lo sufren, como una enfermedad, una incapacidad o la
muerte, que ya constituyen situaciones de necesidad tuteladas gené-
ricamente por el sistema de Seguridad Social en su nivel contributivo.

Naturalmente que la amplitud del concepto dependera de la forma
como el ordenamiento defina el accidente de trabajo, de sirecurre a la
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idea del trabajo como ocasion del accidente o si, mas restrictivamen-
te, requiere una regla de causalidad directa. Un concepto que, puede,
ademas, ser matizado en relacion con los trabajadores autonomos, res-
pecto de los cuales es habitual exigir este tipo de conexion directa de
causalidad debido al rasgo de la participacion del autonomo tanto en la
causa de la contingencia (es el responsable de la seguridad de su pro-
pio medio de trabajo) como en las consecuencias (sufre un accidente
mientras trabaja).

No siendo posible un mecanismo de responsabilidad objetiva, el auto-
nomo queda protegido, en este tipo de enfoque legal, solo si las con-
tingencias provocadas lo han sido por circunstancias directa e indu-
bitadamente conectadas con el trabajo, primando la tutela frente al
posible argumento de que nadie debe ser protegido, y menos de forma
privilegiada, frente a contingencias de las que es a su vez el causante.
En consecuencia, depende del legislador establecer la relacion entre
los hechos o acontecimientos generadores de la contingencia y el tra-
bajo.

En esta linea suele ser habitual, aunque se trate de ampliaciones hoy
discutibles -porque al diluir la conexion con el trabajo también se debi-
lita la linea de responsabilidad del empleador sobre la que se sustenta
la propia especialidad de la tutela- que algunos ordenamientos consi-
deren accidentes de trabajo a los hechos cuya relacion con el mismo
es muy débil o inexistente, o se establece en virtud de hechos circuns-
tanciales solo relacionados con el trabajo de forma muy atenuada. Este
es el caso de los llamados accidentes in itinere, es decir aquellos que
sufre el trabajador al ir o al volver del trabajo; o de los denominados ac-
cidentes en mision, es decir, aquellos que tienen lugar fuera del trabajo
pero que se hacen en ejecucion del mismo; o los accidentes sufridos
con ocasion del desemperio de actividades no laborales pero indirecta-
mente relacionadas con el trabajo como la actividad de representacion
sindical.

Obviamente la configuracion de estos hechos dependera del criterio
del legislador que puede generalizarlos 0 modalizarlos en relacion con
determinados colectivos como es el caso de los trabajadores autono-
mos o de las personas que, sin ser trabajadores, estan incluidos por la
via de la asimilacion como por ejemplo los altos cargos politicos, las
personas que desarrollan un trabajo no remunerado en el hogar, entre
otros.

También depende del legislador la importancia que quiera concederse
a la concurrencia del propio trabajador en la produccion del acciden-
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te, determinando el impacto de su imprudencia en el accidente o en
la agravacion de sus secuelas. Se abre asi la opcion de definir la pro-
pia imprudencia, de clasificarla en simple, profesional o temeraria; y
de establecer consecuencias segun esta clasificacion. De forma que
puede aceptarse que la imprudencia profesional, esto es, la debida a
la confianza que supone el ejercicio habitual del trabajo, no altera la
consideracion privilegiada, a efectos de la proteccion de las contingen-
cias producidas por un accidente de trabajo que retiene, pese a ello,
la responsabilidad en el empresario; o puede declararse irrelevante, a
los mismos efectos, la imprudencia de menor nivel; pero, también y
en cambio, puede entenderse que la imprudencia temeraria, al ser la
principal causa del accidente mismo o de sus secuelas, excluye la con-
sideracion de la contingencia como profesional y, por tanto, expulsa
al trabajador de la tutela especial anudada a estas contingencias por
eliminar cualquier atisbo de responsabilidad del empleador. Lo que no
significa necesariamente, en este ultimo caso, que el trabajador quede
desprotegido ya que, entonces, podra ser protegido por un hecho de
caracter comun recibiendo la proteccion establecida para las mismas
secuelas aun cuando la causa del accidente no tiene nada que ver con
el trabajo.

Como hecho generador de las contingencias profesionales (se insis-
te, solo incapacidad para el trabajo y muerte), y ademas del accidente
en sentido propio, los ordenamientos aceptan que las contingencias
protegidas puedan estar provocadas por agentes relacionados con el
trabajo, cuyo impacto es lento y progresivo y cuyas secuelas sobre la
capacidad o la vida del trabajador también pueden producirse de esa
misma manera paulatina, estas son las enfermedades del trabajo en el
sentido de provocadas o generadas por este, y que pueden ser tanto
fisicas como psiquicas.

Se trata, en fin, de procesos que van provocando el deterioro lento y
progresivo de la salud del trabajador, o incluso su muerte, y que estan
generados por el trabajo. A estos efectos, el elemento clave es la cone-
xion que debe existir entre trabajo y lesion, mucho mas evidente en el
caso del accidente de trabajo.

Los términos de esta conexion corresponde establecerlos al legislador,
pudiendo optar por conexiones directas, exigiendo por ejemplo que el
trabajo sea el causante unico y exclusivo, o cuando menos prevalente,
de la enfermedad o de la muerte del trabajador; o debilitar esa relacion
introduciendo elementos definitorios que, finalmente, aceptan un tipo
de conexion atenuada o indirecta.
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En todo caso, hay que aceptar que enfermedades causadas por el tra-
bajo pueden ser cualesquiera, incluso aquellas que pueden sufrir, con
la misma gravedad e intensidad, las personas que no han tenido rela-
cion alguna con el trabajo, es decir, las enfermedades comunes; y des-
de luego, debe asumirse que son tipicamente enfermedades de trabajo
aquellas que solo, o mayoritariamente, tienen lugar a consecuencia de
ciertas actividades, y que son las que, dentro de las enfermedades del
trabajo, se califican, es cierto que de forma algo confusa, como enfer-
medades profesionales.

Asi, una consideracion expansiva del concepto de enfermedades del
trabajo permite tratar como tales, entre otras, no solo aquellas enfer-
medades de etiologia comun contraidas por el trabajador con motivo
de la realizacion de su trabajo siempre que quede probado que la en-
fermedad tuvo por causa la ejecucion del mismo; circunstancia que
suele entenderse producida respecto de las enfermedades comunes
que se manifiestan en tiempo y lugar de trabajo jugando a favor del
trabajador la presuncion de que estan causadas por el trabajo.

También podran gozar de esta presuncion las enfermedades comu-
nes padecidas con anterioridad por el trabajador pero que se agravan
como consecuencia de la lesion constitutiva del accidente; o las en-
fermedades que son complicaciones derivadas del proceso patoldgico
determinado por un accidente, ocasionando modificaciones en su na-
turaleza, en su duracion, en su gravedad o en su terminacion.

Por ultimo, hay que insistir en el hecho de que muchos ordenamientos,
dentro de las enfermedades del trabajo, destacan algunas que, por su
incidencia estadisticas y la prueba cientifica de la conexion entre traba-
jo y enfermedad, el ordenamiento presume producidas por el trabajo,
evitando la necesidad de la prueba de esa conexion que se estima ya
existente.

Lo importante en relacion con estas enfermedades, que han asumido
en exclusiva la denominacion de enfermedad profesional, es su inclu-
sion en el listado, legal o jurisprudencial aunque el legal otorga mas
seguridad juridica, de tales enfermedades que se benefician de la pre-
suncion de su laboralidad y, en consecuencia, se colocan en una situa-
cion de privilegio respecto de las otras enfermedades del trabajo, no
profesionales, ya que en estas hay que probar la conexion con el traba-
jo, las cuales, una vez probada, recibiran practicamente el mismo trata-
miento que los accidentes de trabajo; y respecto de las enfermedades
comunes, que, excluidas de la profesionalidad en sentido estricto, se
trataran como contingencias comunes, aunque todas ellas estén en el
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nivel profesional o no contributivo de prestaciones.

A este respecto, el sistema habitual es el de lista que clasifica las en-
fermedades estrictamente profesionales, en el sentido antes dicho, en
la que se sistematizan las enfermedades que con mayor frecuencia o
habitualidad se suceden por areas de actividad productiva. El resultado
final de este proceso es que, Unicamente, podran ser consideradas en-
fermedades profesionales en sentido estricto las que aparezcan listadas
o clasificadas.

2.2. Prestaciones: concepto y tipologia

Como se ha afirmado, la contingencia es la situacion de necesidad que
el legislador ha resuelto proteger; y la solucion o respuesta a dicha si-
tuacion viene de la mano de las prestaciones que son el mecanismo de
indole econdmica pensado para cubrir las situacion de carencia de re-
cursos (caso del nivel de proteccion no contributivo), o de sustitucion
de ingresos (caso de que se trate del nivel contributivo de proteccion).

Cuando la contingencia o situacion protegida se materializa o actuali-
za se puede decir que la situacion de necesidad ha surgido, es real; lo
que obliga a poner en marcha el mecanismo de proteccion disefiado
al efecto por los sistemas de Seguridad Social que son las prestacio-
nes. Asi, en el caso de la contingencia de incapacidad temporal para el
trabajo, se puede decir que la misma, cuando se actualiza, genera dos
situaciones de necesidad: de una parte, la que representa la alteracion
de la salud del trabajador, para la que se prevé la prestacion técnica de
asistencia sanitaria; y, de otra, la de pérdida de ingresos por la impo-
sibilidad de desarrollar el trabajo, para la que se otorga una prestacion
econdmica sustitutiva de estos. Respecto de la jubilacion, en cambio,
la materializacion de esta contingencia da origen a una unica situacion
de necesidad asociada a la pérdida de los recursos derivados del des-
empeno del trabajo como consecuencia del abandono por alcanzar el
sujeto una determinada edad.

Las prestaciones que ofrecen los sistemas de Seguridad Social pueden
clasificarse de muchas maneras. La mas habitual es la que establece la
diferencia entre prestaciones econdmicas y prestaciones en especie.
Las prestaciones econdmicas o en dinero no solo son las mas nume-
rosas sino que constituyen la respuesta mas natural frente a una si-
tuacion de necesidad de tipo econdmico directo. La falta absoluta de
ingresos, se atiende con prestaciones econdmicas de garantia minima,
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como corresponde al nivel no contributivo. Mientras que la carencia de
ingresos por la pérdida del empleo se combate con la prestacion eco-
nomica de desempleo; la suspension del contrato por el nacimiento de
hijos se tutela a través de la prestacion econdmica de maternidad; la
disminucion, o en segun qué casos, la pérdida absoluta de ingresos de
la unidad familiar por el fallecimiento del conyuge/padre se protege a
través de las pensiones econdémicas de viudedad/orfandad.

Junto a las anteriores existen, igualmente, un conjunto de prestaciones
técnicas, en especie o en servicios de caracter personal, como la aten-
cion sanitaria y farmaceéutica, la rehabilitacion, la ayuda domiciliaria o
los servicios a la tercera edad, generalmente excluidas del concepto
de Seguridad Social e integradas en otras redes de proteccion social
(Servicios Sociales, Sistema Nacional de Salud); pero que también po-
drian formar parte del elenco de prestaciones ofrecidas desde la propia
Seguridad Social si ésa fuese la opcion politico-normativa.

Centrando el analisis en las prestaciones economicas que son las que,
por regla general, comprenden los sistemas de Seguridad Social, es po-
sible, a su vez, establecer diferencias entre las mismas. Segun como se
abonen existen prestaciones de caracter peridodico que se pagan cada
mes, mientras subsista la situacion de necesidad protegida, como es el
caso de la carencia de recursos, respecto de la que la prestacion de ga-
rantia puede durar todo el tiempo que persista la situacion real de ne-
cesidad; o de la incapacidad temporal o del desempleo o de la pension
de jubilacion, contingencias respecto de las cuales la prestacion puede
durar todo, o parte, del tiempo que subsiste la situacion de necesidad.

Frente a estas prestaciones se pueden mencionar aquellas que con-
sisten en una cantidad unica que se paga de una sola vez, siendo el
supuesto mas habitual de este tipo de prestacion econdmica la indem-
nizacion que recibe el trabajador cuando se le declara incapaz para el
trabajo, si, por ejemplo, esta tiene su origen en un accidente laboral o
si la incapacidad resultante, por reducida, no justifica una proteccion
economica estable, compensandose econdmicamente y de una sola
vez, esa reduccion de la capacidad laboral.

Respecto de las prestaciones econdmicas periodicas, igualmente cabe
distinguir, a su vez, y en razon de su duracion, entre las que se llaman
subsidios, que tienen una naturaleza temporal o provisional ya que se
pagan solo durante un cierto periodo de tiempo (es el caso de las pres-
taciones por desempleo, por incapacidad temporal o por maternidad),
y las pensiones que son de naturaleza permanente o vitalicia (el su-
puesto de las pensiones por jubilacion, y como regla general, las de
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incapacidad permanente y viudedad). La opcion legal por un determi-
nado tipo de prestacion econdmica, temporal o permanente, depende
de la funcion protectora de la prestacion y del alcance que a la misma
quiera darse.

De esta forma, cabe, aunque es en alguna medida contradictorio, que
las prestaciones no contributivas de garantia de minimos sean tem-
porales, pudiendo o no renovarse; seguramente como una forma de
evitar la instalacion permanente del sujeto protegido en la situacion de
subsidiado, desincentivando pues la busqueda de fuentes de subsis-
tencia, normalmente por el trabajo, y favoreciendo el transito desde la
carencia de recursos hacia su obtencion de forma regular mediante el
desarrollo de alguna actividad profesional.

Cuestion distinta es la proteccion por desempleo, habitualmente tem-
poral aunque esa situacion se consolide en permanente o de larga du-
racion. Sin duda por razones derivadas del control del gasto y su carac-
ter contributivo, este tipo de prestaciones estan limitadas en el tiempo;
quedando al desempleado permanente o bien tutelas especiales si se
trata de un desempleo de larga duracion, o una proteccion asistencial
de continuacion del desempleo contributivo o finalmente y donde asi
esté establecido, la obtencion de prestaciones no contributivas de ga-
rantias de recursos.

2.3. Elementos esenciales para la obtenciéon de la pres-
tacion: los requisitos de acceso a las prestaciones

La contingencia se define por la confluencia de una serie de elementos
que constituyen el nucleo esencial de su definicion; y solo cuando di-
chos elementos se cumplen se considera actualizada la contingencia.
Una vez actualizada la contingencia se pone en marcha el esquema
de proteccion tradicional cuya obtencion suele depender del cumpli-
miento de una serie de requisitos, sin los cuales, aun actualizada la
contingencia, la proteccion no se otorgara por no haber surgido el de-
recho a la misma. Los requisitos que pueden establecerse dependen
del tipo de prestacion, contributiva o no y de la contingencia concreta
de que se trate.

Cuando se trata de prestaciones no contributivas, debido a su propia
naturaleza y a la funcion que cumplen las prestaciones de garantia de
minimos de subsistencia, su reconocimiento no se hace depender de
cudl haya sido la situacion laboral del posible beneficiario, previa al
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momento en que la contingencia se actualiza. Por el contrario, es irre-
levante para la obtencion de la prestacion que el sujeto esté en situa-
cion de activo o que, incluso, haya contribuido o cotizado al Sistema de
Seguridad Social con anterioridad. En realidad, para este tipo de pres-
taciones lo unico relevante es la existencia real de una situacion de
necesidad economica que es la que constituye la situacion a proteger
o contingencia; lo que no impide que puedan exigirse requisitos afadi-
dos, relacionados con el sujeto que demanda la proteccion.

Sin embargo, mientras que en el nivel contributivo existe una delimita-
cion clara entre los rasgos que configuran la contingencia y los requi-
sitos de acceso a la prestacion, no cabe decir lo mismo cuando se trata
del nivel no contributivo. En primer lugar, el especial protagonismo que
cobra la ausencia de recursos economicos provoca un mayor grado de
confusion acerca de su condicion; si la misma constituye el elemento
desencadenante de la situacion de necesidad a proteger por el Sistema,
es decir, la contingencia; o si la misma debe interpretarse como un re-
quisito mas de los que condicionan su acceso a las prestaciones.

En este extremo, se puede afirmar que la carencia de recursos, siem-
pre que sea real y efectiva, se configura como uno de los elementos
esenciales de la contingencia, ya que, solo a partir de su constatacion
0 actualizacion, es cuando el Sistema disefia los mecanismos de pro-
teccion que son las prestaciones. Cuestion distinta es si es suficiente
para entender actualizada la contingencia la carencia de recursos en
los términos establecidos por el legislador; o si es preciso que entren
en juego otros factores que, igualmente, habran de ser considerados
parte esencial de la contingencia.

Sin embargo, y sin negar este papel protagonista de la exigencia de ca-
rencia de recursos en la definicion de la contingencia de nivel no con-
tributivo, no se puede negar su estrecha vinculacion con la funcion que
desempenian las prestaciones de este nivel; que no es otra que la de
compensar esa carencia o la escasez de los ingresos o rentas necesa-
rias para subsistir (frente a la de sustitucion de ingresos que caracteriza
la del nivel contributivo). Esta insuficiente situacion econdomica ha de
darse efectivamente, 1o que coloca en primer plano, en cuanto a estas
prestaciones, la necesidad de justificarla; lo que se suele denominar
como prueba de recursos o prueba de necesidad. Esto explica la confu-
sion acerca del papel que cumple la exigencia de carencia de recursos,
si como elemento de la contingencia (que es lo que finalmente es), o
como requisito de acceso a la prestacion.

Otra cosa son los posibles requisitos que puedan exigirse, mas alla de
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la realizacion de la contingencia, en relacion con las prestaciones no
contributivas. Suelen establecerse asi las exigencias, bien de la nacio-
nalidad, bien de una cierta residencia como condiciones para generar
el derecho a la prestacion. Es la idea de solidaridad, que esta en la base
de las prestaciones no contributivas, la que exige, para el ejercicio de
esa solidaridad, la pertenencia del sujeto a la comunidad que ejercita
esa solidaridad en relacion con uno de sus miembros; esto es, lo que
sirve para poner de manifiesto la pertenencia del sujeto protegido a la
comunidad de la que reclama la solidaridad y la tutela.

Se trata de un requisito general que actua, incluso, con caracter prio-
ritario respecto de la nacionalidad; lo que significa que puede haber
nacionales que no tengan derecho a la prestacion no contributiva y
extranjeros residentes que por esta condicion de residencia si que la
tengan. Como organizar esta exigencia dependera de coOmo se con-
ceptue o se valore, pues puede que solo se exija en el momento inicial
de reconocimiento de la prestacion economica O que esa exigencia
persista simultaneamente mientras se disfruta la prestacion, siendo de
ambas opciones esta segunda la que se ajusta mas a la finalidad perse-
guida pues no se justifica proyectar la solidaridad con quien ha dejado
de formar parte de una concreta comunidad.

En cuanto a las prestaciones del nivel contributivo, lo que se persigue
es dar cobertura a la situacion de necesidad que experimenta el sujeto
cuando sufre la pérdida de los ingresos que venia percibiendo (bien sea
por causa de un despido, por abandono del trabajo por cumplir una
edad, por incapacidad para seguir trabajando, entre otras razones.

Es precisamente esta funcion de sustitucion de rentas dejadas de per-
cibir lo que determina que el futuro destinatario de estas prestaciones
sea, basicamente, quien estaba desempefiando una actividad laboral
antes de materializarse alguna de las contingencias (situaciones prote-
gidas). De este modo, cuando se trata del nivel contributivo de protec-
cion, y dado que lo que impera es el elemento laboral, los requisitos de
cumplimiento necesarios estaran vinculados a la condicion de trabaja-
dor. A partir de estos elementos conceptuales, el criterio de actividad,
propio del nivel contributivo, se instrumenta en aquellos requisitos que
evidencian la condicion de trabajador del sujeto: de una parte, que el
sujeto se encuentre en situacion de activo en el momento de actuali-
zarse la contingencia; y, de otra, que reuna un determinado numero de
aportaciones al sistema de Seguridad Social.

Por lo que hace al primero de los requisitos mencionados, manifes-
tacion inequivoca de la condicion laboral del sujeto que pretende la
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tutela, encuentra su razon de ser en la funcidon que cumplen estas pres-
taciones. Sin embargo, y pese a ser la condicion de activo una exigen-
cia clave para el reconocimiento de este tipo de prestaciones, lo cierto
es que suelen contemplar otras situaciones que igualmente permiten
ese acceso aungue no sean, en sentido propio, de activo. Es el caso de
quien accede a la pension de jubilacion desde la condicion de desem-
pleado; o el supuesto de, quien estando en situacion de maternidad,
le es reconocida una pension de incapacidad para el trabajo. Se trata
de supuestos en los que la exigencia de activo se flexibiliza en aras
a conseguir el reconocimiento de la proteccion solicitada; flexibilidad
que generalmente se contrarresta con el debido cumplimiento del otro
requisito que es la cotizacion.

Este segundo requisito, esencial en la logica del nivel contributivo de
cualquier sistema de Seguridad Social, es consecuencia directa de su
antecesor: los Seguros Sociales. Presupone que el sujeto que pretende
la proteccion ha estado o esta activo, y por tanto, cotizando al Sistema
un cierto periodo de tiempo antes de que la contingencia se actualice.
Constituye una de las manifestaciones del principio contributivo, se-
gun el cual, la respuesta protectora del sistema de Seguridad Social sera
proporcional al esfuerzo de cotizacion previo efectuado por el sujeto.

Lo anterior explica que los periodos (o carreras de seguro) exigidos sean
diversos para cada una de las prestaciones; normalmente mas amplios
cuanto mas importante y duradera es la prestacion. Lo que justifica
que la pension de jubilacion, generalmente de caracter vitalicio, sea
la prestacion economica de los sistemas de Seguridad Social que exija
carreras de seguro mas amplios (entre 15 y 30 afios de cotizacion); y
que, sin embargo, no suceda lo mismo cuando se trata de prestaciones
economicas sujetas a término, entre otras, las que protegen las contin-
gencias de maternidad, el desempleo o la situacion de incapacidad de
caracter provisional ya que, cuando la misma adquiere la calificacion
de permanente, la exigencia de cotizacion igualmente se incrementa.
Se trata de un requisito que va ligado a la dimension contributiva que
define una dimension del sistema de Seguridad Social y que responde,
aparte de a la caracterizacion profesional serialada, a la necesidad de
contribuir al sostenimiento financiero del mismo.

Desde esta doble dimension, actividad laboral y necesidad de partici-
pacion en el gasto, es desde la que se puede entender que la exigencia
de periodos de cotizacion previos se predique, con caracter general,
para todas las prestaciones de este nivel de proteccion. Esta contribu-
tividad justifica que, en ocasiones, resulte innecesario que el sujeto se
encuentre en situacion de activo con caracter inmediato previo a la
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actualizacion de la contingencia ya que, el hecho de tener cubierto un
determinado periodo de carencia (cotizacion), se considera suficiente
para constatar la existencia de una vida laboral y, en consecuencia, el
derecho a la percepcion de la prestacion de naturaleza contributiva.

Esta perspectiva de analisis determina que la exigencia de carencia (de
cotizacion) y la necesidad de que el sujeto se encuentre en situacion
de activo constituyan ambos, requisitos externos, condicionantes del
derecho a la tutela pero no del nucleo mismo de la situacion protegi-
da o contingencia por mucho que ambos puedan reflejar la actividad
laboral general del sujeto. Los dos constituyen elementos esenciales o
requisitos para el acceso prestacional.

En el caso de la contingencia de incapacidad temporal, una vez que
la contingencia se ha materializado por encontrarse el sujeto inhabi-
litado temporalmente para su trabajo con la consiguiente pérdida de
ingresos, es cuando este podra solicitar el correspondiente subsidio de
incapacidad temporal previsto en el sistema de Seguridad Social cuyo
reconocimiento exige que el trabajador reuna un determinado numero
de aportaciones o cotizaciones. Por tanto, si pese a tratarse de un su-
jeto incapacitado temporalmente para su trabajo que precisa de asis-
tencia sanitaria no cumple con la exigencia de cotizacion establecida
legalmente, este no podra acceder a la prestacion economica por in-
capacidad temporal.

En todo caso, los sistemas de Seguridad Social, como regla general,
suelen proyectar una mayor dosis de flexibilidad en el cumplimiento de
ambas exigencias (o al menos por lo que hace a la de cotizacion) cuan-
do se trata de situaciones que devienen de riesgos profesionales. Asi,
cuando la causa que origina la contingencia de incapacidad temporal
(de invalidez permanente o las prestaciones por muerte y superviven-
cia, caso de la viudedad y la orfandad) es un accidente de trabajo o la
declaracion de una enfermedad profesional, es frecuente que el acceso
a la tutela del Sistema no quede condicionado por el cumplimiento del
requisito de cotizacion, e incluso, tampoco del de alta. Un tratamiento
privilegiado para el trabajador que no es sino reminiscencia del carac-
ter laboral de los Seguros Sociales antecesores de los sistemas de Segu-
ridad Social y de su tratamiento diferenciado en razon de su conexion
con la responsabilidad del empleador. De forma que el sujeto puede
pasar asi a ser titular del derecho a la tutela publica, aunque no reuna
las exigencias propias de la prestacion que se solicita.

Como se viene insistiendo, los dos niveles prestacionales del Sistema
de Seguridad Social se caracterizan por la oposicion de tres rasgos. Por
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lo que se refiere al nivel no contributivo, esta caracterizado por la au-
sencia de todo rasgo o exigencia de carrera laboral en el sujeto ya que
sus prestaciones cumplen la funcion de compensar la carencia de in-
gresos; de ahi que, a diferencia de lo que sucede cuando se trata del
nivel contributivo, su financiacion no se corresponda con aportaciones
previas del sujeto sino que la misma se desplaza al conjunto de la so-
ciedad en la que aquel vive convirtiéendose asi en la unica obligada a
soportar esa carga financiera. Aqui lo esencial es la existencia de una
situacion de necesidad real econdmica, adquiriendo el derecho a la
tutela en este nivel la caracteristica de ser un derecho universal de ciu-
dadania como titulo de pertenencia a una determinada comunidad de
convivencia de la que se reclama un ejercicio de solidaridad. La pobre-
za y la pertenencia a la comunidad de la que se forma parte, en virtud
de la nacionalidad/residencia, se convierten en titulos suficientes para
obtener la proteccion.

Por lo que hace al nivel contributivo es imprescindible la carrera laboral
del sujeto, puesto que sus prestaciones cumplen la funcion de ser sus-
titutivas de las rentas previas de activo, con todo lo que ello significa
de exigencia de encontrarse el sujeto en situacion de prestacion de
servicios, de reunir un determinado periodo de aportaciones anterio-
res al sistema y, consecuentemente, de calculo de las prestaciones en
razon de las cotizaciones o contribuciones economicas hechas por el
sujeto protegido al sistema de Seguridad Social. Esto determina que,
en realidad, para este nivel de proteccion, la situacion de necesidad
economica del sujeto a proteger resulte ser irrelevante o simplemen-
te se presuma; lo verdaderamente esencial sera el cumplimiento de
las exigencias que evidencian su carrera laboral (situacion de activo y
aportaciones en la cuantia establecida legalmente).

3. El cuadro prestacional: las prestaciones del
nivel no contributivo de proteccion

Frente a las prestaciones de nivel contributivo las del nivel no contri-
butivo cumplen la funcion de atender situaciones reales de necesidad
econodmica proporcionando recursos minimos de subsistencia al suje-
to que carece efectivamente de ellos.

El nivel no contributivo no protege a los sujetos como consecuencia,
mediata o inmediata, de su condicion de trabajador, actual o no; por
lo que el caracter no contributivo de sus prestaciones se expresa en el
hecho de que no es necesario ser o haber sido trabajador activo para
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obtenerlas, ni haber realizado aportaciones (contribuciones) previas al
sistema de Seguridad Social. El elemento caracteristico en este nivel de
tutela es, pues, la existencia de una situacion de necesidad real y efec-
tiva; o lo que es lo mismo, la carencia de los recursos economicos que
se consideran minimos para que el sujeto pueda cubrir las necesidades
esenciales para subsistir. En ello consiste la contingencia a proteger.

La objetivacion de esa carencia de recursos generalmente se obtiene a
partir del establecimiento por el legislador de un concreto nivel de in-
gresos (también denominado “umbral de pobreza’) que habra de actuar
como limite cuantitativo, teniendo como referencia, aunque no como
condicionante expreso salvo que asi lo establezca, el coste de la vida en
relacion con la cobertura de las necesidades basicas o el nivel minimo
salarial a nivel nacional. De este modo, en funcion de si los ingresos
son inferiores o superiores a dicho umbral, el ciudadano que pretenda
la tutela dispensada por este nivel, quedara incluido o excluido de la
proteccion.

En consecuencia, la contingencia o situacion protegida en este nivel
de tutela viene definida por esa carencia de recursos economicos que
se entiende real y efectiva en funcion de ese referente (o parametro)
legalmente establecido; y no por la pérdida de ingresos previos que es
la caracteristica que define las situaciones protegidas cuando se trata
de las prestaciones de nivel contributivo respecto de las cuales si que
resulta relevante el hecho de que el sujeto esté o haya estado trabajan-
do en algun momento a lo largo de la vida activa.

No obstante lo anterior, es importante decidir cuando y cémo debe
entenderse cumplida la exigencia de carecer de recursos ante lo que se
abren diferentes opciones para el legislador. Una primera opcion centra
toda su atencion en la ausencia de recursos por parte del sujeto que
solicita la tutela, sin tener en consideracion otras posibles variables,
como es el hecho de que conviva con otros sujetos que si cuentan
con recursos suficientes formando una unidad familiar; lo que supone
tener como finalidad la de cubrir la necesidad econdmica del individuo
singularmente considerado esa situacion en si misma como atentato-
ria a la dignidad.

Pero también es posible dar relevancia a la unidad de convivencia, rete-
niendo en la unidad familiar, que es una unidad de ingresos y gastos, la
carga de sostener econdmicamente a uno de sus miembros que carece
por si mismo de ingresos. Para lo que la medida de la carencia de recur-
sos se establece teniendo en primer lugar el nivel de ingresos o rentas
del sujeto que solicita la prestacion (esfera individual); requisito que
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se entiende cumplido cuando las rentas o ingresos de que disponga,
en computo anual, sean inferiores a la cuantia establecida legalmente.
Una vez constatado que aquel no supera este limite de recursos, y para
el caso de que el sujeto que solicita la prestacion pertenezca a una uni-
dad familiar, habra de ser tomado en consideracion el nivel de recursos
de la familia (esfera familiar).

De la combinacion de ambas esferas o centros de imputacion resulta
que, si el sujeto que pretende la proteccion no cumple individualmente
la exigencia de carecer de recursos, no podra tener acceso a la pres-
tacion, aunque conviva en una unidad familiar cuyos recursos queden
por debajo de lo establecido legalmente. Por el contrario, si este requi-
sito se cumple a nivel individual, su acceso vendra condicionado a que
la esfera familiar no supere tampoco el limite legal de recursos.

3.1. Las contingencias del nivel no contributivo

El nivel no contributivo de prestaciones cumple la funcion general de
atender con suficiencia y dignidad las situaciones de necesidad econo-
mica real compensado asi la carencia de recursos del sujeto. Definida la
contingencia en funcion de esa carencia de recursos el paso siguiente
es concretar el alcance de su ambito de aplicacion objetivo ofrecién-
dose asi dos posibilidades.

La primera supone decantarse por la alternativa que proporcione a los
sujetos una cobertura integral, lo que significa dar tutela ante cual-
quier situacion de necesidad econdmica del ciudadano, siempre que
la misma sea real y efectiva, incluida la mas esencial que representa
la ausencia absoluta de ingresos por parte de aquel. La no contribu-
tividad se expresa aqui como una manifestacion mas del principio de
universalidad que tan naturalmente se asocia a las prestaciones que
participan de esta naturaleza.

La segunda de las opciones consiste, en cambio, en configurar un nivel
de proteccion no contributivo mas restrictivo respecto de su ambito
material; seleccionando las situaciones, todas ellas de necesidad eco-
nomica real pero diversas, que merecen ser tuteladas por el sistema.
No cabe entonces hablar de una generalizacion objetiva vinculada a
ese principio de solidaridad presentandose, por el contrario, este nivel
mas como dispensador de prestaciones de garantia solo a concretos
grupos de ciudadanos.
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De ambas opciones legislativas (la integral o la restrictiva) suele ser co-
mun a los sistemas de Seguridad Social la que tiende a limitar su ambi-
to de actuacion a determinadas situaciones de necesidad real siempre
que concurran sobre determinados sujetos caracterizados por una es-
pecial vulnerabilidad social derivada de ciertas condiciones personales.

El esfuerzo de solidaridad para su financiacion, generalmente via im-
puestos, puede justificar este déficit de su campo de aplicacion en ra-
zon de las limitadas disponibilidades financieras del Estado; aunque no
se descarte, lo que suele ser un proposito habitual de estos sistemas
restrictivos, su ampliacion a lo largo del tiempo y siempre que tales
prestaciones sean financiables, de forma sostenible, por el Presupuesto
General del Estado. Desde esta concepcion mas restrictiva del ambi-
to material, se advierte una proteccion generalizada de situaciones de
necesidad econdmica real siempre que las mismas aparezcan ligadas,
ademas, a factores, por ejemplo, de edad, de discapacidad, o de des-
empleo de larga duracion, con independencia de la carga familiar que
puede funcionar tanto como requisito de la prestacion como criterio
para modular su cuantia.

De este modo, los sistemas de Seguridad Social ofrecen tutela a la si-
tuacion de carencia de recursos en la que se encuentra quien ha alcan-
zado una determinada edad elevada, coincidente, como regla general,
con la edad estandar de jubilacion. En este caso, la contingencia o si-
tuacion tutelada no es otra que la vejez de quien, ademas, carece de
ese minimo de ingresos y la idea es proporcionar una prestacion que
facilite un ingreso minimo a quien carece de él y ha cumplido una edad
que permite diagnosticar la imposibilidad total de obtenerlo por si mis-
mo en el futuro. No cabe aqui hablar de abandono definitivo de la acti-
vidad profesional caracteristico de la prestacion de jubilacion contribu-
tiva ya que la vinculacion con el trabajo en este nivel de proteccion es
innecesaria. El objetivo es dar cobertura a la situacion de insuficiencia
de ingresos de quien ha cumplido la edad minima legal pensionable
y no puede acceder a la pension de jubilacion del nivel contributivo,
bien porque no ha trabajado nunca antes o bien, porque lo ha hecho
de forma insuficiente (sin llegar a reunir el minimo de aportaciones
necesarias para alcanzar la pension de jubilacion).

En esta misma linea y junto a la anterior, también se suele exigir que,
para tener derecho a la prestacion de garantia de recursos, se requiera,
alternativamente, que el sujeto, ademas de carecer efectivamente de
recursos, se vea afectado por una discapacidad o por una enfermedad
cronica de un alto nivel incapacitante. Esta segunda de las situaciones
protegidas se vincula ahora no a la edad sino a una condicion o cir-
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cunstancia personal como es la incapacidad personal en un grado tan
importante como para presumir que el sujeto no podra, por su propio
esfuerzo, obtener los recursos minimos necesarios para subsistir de-
bido precisamente a su discapacidad; razon por la cual el sistema de
Seguridad Social le reconoce una pension no contributiva de invalidez.

En este caso lo determinante no es la falta de capacidad para el des-
empeno de una actividad laboral, tal y como sucede cuando de lo que
se trata es de tutelar la incapacidad en el nivel contributivo; por el con-
trario, aqui lo que se protege es la mera discapacidad (fisica, psiquica
o sensorial) que el sujeto padece y que le inhabilita para el desarrollo
normal de su vida diaria y, en consecuencia y presumiblemente, para
conseguir los ingresos minimos para la subsistencia.

Otra posible connotacion personal afiadida a la carencia de recursos,
integrandose con ella como elemento de la contingencia, puede ser
otra situacion de necesidad de larga duracion como consecuencia del
fracaso permanente del trabajador en el objetivo de recuperar su ac-
tividad laboral. Es el caso del desempleo de larga duracion que podria
justificar, a partir de una minima duracion relevante de esa situacion
de desempleo involuntario, una proteccion de garantia de minimos a
quien se encuentra en esa situacion de necesidad absoluta sin aparen-
te salida. La peculiaridad del grupo protegido, desempleados de larga
duracion con evidente repercusion negativa en su empleabilidad, su
formacion profesional, su experiencia y sus posibilidades de encontrar
otro empleo, puede consistir en su mayor fragilidad social y el riesgo
evidente de exclusion social y de marginacion. Para atender estas ne-
cesidades puede articularse una prestacion no contributiva que podria
aniadirse al repertorio de las ya reconocidas, aunque con caracter res-
trictivo como las vinculadas a la vejez o a la incapacidad.

Pese a ser las anteriores las situaciones protegidas mas generalizadas a
nivel no contributivo entre los sistemas de Seguridad Social, también es
frecuente encontrar sistemas que ofrecen tutela dentro de este mismo
nivel no contributivo a situaciones de carencia de recursos vinculadas
a la familia, sea por el nacimiento de un nuevo hijo o sea por el cuidado
de un familiar; especialmente, cuando se trata de hijos con discapaci-
dades de cierta relevancia.

Se trata de prestaciones que tienen como objetivo contribuir a soportar
la carga econdmica que significan los hijos dependientes economica-
mente o a cargo de los padres (o de familiares también dependientes)
cuando se trata de economias familiares que igualmente no alcanzan
el umbral de pobreza marcado por el legislador. Este tipo de presta-
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cion toma como referencia, y como requisito para el surgimiento del
derecho, una circunstancia familiar absolutamente independiente de
la carrera laboral y a la cotizacion previa; conectando al tiempo con el
interés general y el valor social del nacimiento y cuidado de los hijos y
afrontando, con caracter de igualdad, una situacion de necesidad eco-
nomica en la que pueden encontrarse todas las familias.

En todos los casos citados la actualizacion de la contingencia tiene lu-
gar cuando se constata y prueba la insuficiencia de recursos, pero a la
vez, cuando esa insuficiencia va unida a otras circunstancias persona-
les, sea definitivas (vejez, incapacidad permanente) o temporales (des-
empleo, cargas familiares), factores que también, en los ordenamientos
que asi lo establecen, forman parte de la contingencia protegida que,
en este escenario, seria varias. Es decir, todas ellas con un elemento
comun como la carencia de recursos, y cada una de ellas con elemen-
tos adicionales de la definicion (edad, incapacidad, desempleo, cargas
familiares).

Dicho de otro modo, la contingencia de vejez se materializa cuando el
sujeto no alcance el umbral de pobreza legalmente establecido y haya
cumplido la edad exigida al respecto; para el caso de la contingencia
por razon de discapacidad, habra de ser igualmente la suma de ambas
condiciones, carencia de recursos y discapacidad, las que hayan de
confluir para que aquella se entienda actualizada; en cuanto al desem-
pleo es la carencia de recursos mas la duracion prolongada del desem-
pleo involuntario; respecto de la carga familiar, nuevamente la carencia
de recursos pero ademas ciertas circunstancias familiares reveladoras
de la existencia o del incremento de cargas por esta razon (nacimiento
de hijos o adopcion, cuidado de hijos, numero e hijos a cargo, discapa-
cidad de alguno de ellos, etc.).

3.2. Losrequisitos de acceso a las prestaciones del nivel
no contributivo

La situacion protegida en el nivel no contributivo de proteccion se con-
creta en la carencia de recursos de quien, bien ha alcanzado la edad
minima legal pensionable, bien le ha sido declarada una discapacidad
para el desemperio normal de su vida diaria, bien esta en desempleo de
larga duracion, o tiene cargas familiares. Por tanto, las prestaciones de
este nivel de cobertura compensan la carencia de recursos de quienes
no alcanzan los umbrales de pobreza marcados por el legislador.
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Es precisamente esta accion de solidaridad general que las prestacio-
nes no contributivas suponen la que exige que la misma deba fundarse
en un tipo de vinculo entre la comunidad y el sujeto beneficiario. Y este
no parece que pueda ser otro que el arraigo que genera la residencia de
aquel en la comunidad de la que espera recibir la tutela necesaria para
subsistir; lo que se justifica porque la accion protectora de cualquier
Estado se sustenta en un principio de territorialidad. De este modo,
para las pensiones no contributivas, la residencia efectiva, real y legal,
se convierte en la exigencia principal para poder acceder a las presta-
ciones.

A partir de aqui, vuelven a abrirse posibilidades a la hora de configurar
esta exigencia, bien la residencia entendida como una circunstancia de
caracter estatico y puntual, esto es, el acceso a las prestaciones sim-
plemente se condiciona a una mera exigencia de residencia. O, si por
el contrario, se considera que se trata de un elemento dinamico y de
duracion, condicionando el acceso a la tutela al cumplimiento de un
minimo periodo de residencia en el Estado, dentro de un determinado
arco temporal, proximo al momento en que se solicita la prestacion no
contributiva.

La logica de este importante requisito de residencia descansa, como
se ha repetido, sobre el principio de solidaridad que subyace al sistema
de proteccion social en general, pero al nivel no contributivo en parti-
cular, y tiene que ver con la financiacion de estas prestaciones, puesto
que es el sistema impositivo general el que financia las prestaciones no
contributivas, al margen de la nacionalidad, debido entre otras cosas a
que la discriminacion por nacionalidad en el ambito de la proteccion
social suele estar prohibida, sea por mandato constitucional, sea por
derivacion de la aplicacion de normas internacionales. De forma que,
dandose el arraigo, la nacionalidad debe ser indiferente.

Otra cosa es la duracion y la forma de cumplir el requisito de residen-
cia frente a lo cual se abren innumerables alternativas normativas, por
ejemplo: exigir la residencia por periodos muy amplios como evidente
manifestacion del arraigo, o limitar ese tiempo solo a una duracion
minima, o exigir que esa residencia sea legal, algo particularmente re-
levante para los extranjeros, certificada y legitimada mediante los opor-
tunos permisos; o basta la prueba del hecho en si de la residencia, por
cualquier medio, al margen de su legalidad o irregularidad; o requerir
una certificacion de la residencia solo a partir de determinados docu-
mentos o registros; o permitirla por cualquier medio de prueba. O esta-
blecer que la residencia acreditada sea siempre inmediatamente antes
de la actualizacion de la contingencia; o permitir una certificacion de
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residencia que se refiera a periodos anteriores siempre que la suma de
ello supere un cierto nivel; o ambas cosas a la vez.

En cuanto al lugar donde debe producirse la residencia, frente a la re-
gla l6gica de que en el Estado en el que se solicita la prestacion, exis-
ten instrumentos internacionales (tratados y convenios) que obligan a
computar a estos efectos la residencia en el otro u otros paises. Es lo
que sucede en la esfera del Derecho Comunitario Europeo en el que se
considera cumplida tal exigencia cuando el sujeto acredite tiempos de
residencia en otros paises del espacio comunitario, totalizandose a tal
fin los periodos de residencia en cualquier Estado miembro de la Union
Europea como si fueran de residencia en el Estado en el cual se solicita
la prestacion y procediendo a lo que se denomina computo reciproco
de periodos de residencia (o totalizacion de periodos de residencia). En
realidad, la exigencia de residencia se ha cumplido, aunque no sea en
el estado miembro en el que se solicita la proteccion, si bien ha de ser
mantenida, ahora ya si, en el estado de concesion; de lo contrario, el
sujeto perdera la prestacion economica no contributiva.

4. El cuadro prestacional: las prestaciones del
nivel no contributivo

Con caracter general, los sistemas de Seguridad Social prevén la pro-
teccion de la situacion de incapacidad para el trabajo a partir de dos
contingencias estrechamente relacionadas entre si como son las de in-
capacidad temporal y de incapacidad permanente. En ambas concurre
un mismo supuesto de hecho o situacion de necesidad: una alteracion
de la salud que incide en la capacidad para el trabajo del sujeto que la
padece, inhabilitandole para su ejercicio y colocandole en una situa-
cion de pérdida de ingresos. Pero junto a ese elemento comun existe
otro que marca el punto de inflexion entre ambas prestaciones y que
no es otro que el caracter provisional o permanente de la enfermedad
o de las lesiones que el trabajador padece; provisionalidad que se pre-
sume en la incapacidad temporal, y que determina el sometimiento
a un proceso de curacion, en contraposicion con el caracter definiti-
VO que, previsiblemente, alcanzan dichas lesiones en la incapacidad
permanente, normalmente tras haber estado sometido el trabajador al
proceso de curacion.

De manera que la incapacidad para el trabajo pone en marcha un pro-

ceso dinamico, del que no es posible establecer a priori las fases de su
devenir natural. El proceso de curacion de esas lesiones, que supone
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la finalizacion de la situacion de incapacidad, resulta asi incierto, im-
previsible e indeterminable. Esto explica que cuando el sujeto sufre un
accidente o enfermedad, con independencia de su naturaleza, se inicie
normalmente el tratamiento de esta situacion desde la logica de la pro-
visionalidad de las lesiones. Pero, en la medida en que la duracion de
las mismas no solo depende de cual sea su evolucion sino que dicha
duracion queda también condicionada por un factor de tiempo o limite
temporal maximo de la provisionalidad, una vez alcanzado dicho limi-
te, se debe considerar que aquellas lesiones o enfermedades que em-
pezaron siendo provisionales han pasado a convertirse en definitivas.

Todo lo anterior parece llevar a la conclusion de que la situacion de
incapacidad temporal se entiende agotada al alcanzar dicho referente
de tiempo fijado por el legislador. Y que, concluido tal periodo, si la in-
capacidad para el trabajo persiste, sea necesario que el trabajador pase
a una nueva situacion de necesidad que, logicamente, estara caracteri-
zada por el talante previsiblemente definitivo de las lesiones.

En todo caso, no todos los ordenamientos juridicos en la materia pre-
vén ese transito de lo provisional a la permanencia en los términos
indicados. Por el contrario, es frecuente que ese paso o transito se pro-
duzca hacia una situacion, igualmente de caracter definitivo, pero que
sin embargo no se identifica con la contingencia de incapacidad per-
manente sino con la de jubilacion. La logica que subyace es semejante,
la idea es que ante la certeza, mas que razonable, de que el sujeto no
va a recuperar la capacidad perdida para desempefar ningun trabajo,
el sistema disefia una prestacion de las calificadas como permanentes
que proteja la situacion de necesidad y sustituya, en consecuencia, las
rentas que, por razon de esa incapacidad laboral, el sujeto va a dejar de
percibir de manera definitiva. Desde esta perspectiva, la contingencia
de jubilacion queda vinculada tanto a la ausencia de capacidad laboral
como, alternativamente al factor edad.

Esta dualidad de contingencias que comparten la misma situacion de
necesidad esta prevista en el Convenio 102 de la OIT cuando diferen-
cia entre la contingencia que comprende “la incapacidad para trabajar,
resultante de un estado morbido, que entrarie la suspension de ganan-
cias segun la defina la legislacion nacional” (refiriéendose a ella los arts.
13 a 18 en términos de "Prestaciones monetarias por enfermedad”).Y
la que supone la incapacidad para ejercer una actividad profesional,
en un grado prescrito, cuando sea probable que esta incapacidad sea
permanente o cuando la misma subsista después de cesar las presta-
ciones monetarias de enfermedad (se habla, entonces, de "Prestaciones
de invalidez’, arts. 54 a 58 del Convenio 102).
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La regulacion de la incapacidad para el trabajo establecida en el Con-
venio 102 no solo se limita a diferenciar dos posibles situaciones prote-
gidas en funcion de cual sea el alcance de las lesiones (si provisionales
0 permanentes) sino que distingue, a su vez, dos categorias de sujetos
protegidos: la poblacion asalariada o en situacion de empleo y la de re-
sidente sin recursos; diferenciacion de sujetos protegidos que se con-
templa tanto respecto de las denominadas prestaciones monetarias
por enfermedad como respecto de la prestacion de invalidez. Lo que
solo puede ser entendido como una referencia conjunta a las posibles
prestaciones vinculadas a esta contingencia que, ademas de ser tem-
porales o permanentes, pueden ser contributivas y no contributivas.

La posibilidad del reconocimiento de estas prestaciones monetarias
por enfermedad a los residentes sin recursos no es contemplada, con
caracter general, por los sistemas de Seguridad Social que tienden a
restringir su acceso a la condicion de sujeto activo. La cobertura eco-
nomica que representa el reconocimiento de estas prestaciones tanto
a quien desempenia un trabajo como a quien es residente sin recursos
suficientes se suele proyectar restrictivamente solo respecto de la si-
tuacion de invalidez (o incapacidad) permanente.

Debido al caracter previsiblemente definitivo de la incapacidad per-
manente, la prestacion contributiva prevista suele imponer al sujeto el
cumplimiento de amplios periodos de cotizacion previos a la actuali-
zacion de la contingencia; lo que puede originar que, finalmente, este
resulte expulsado de su proteccion por no reunir el periodo de carencia
exigido pese, y eso es lo importante, a que la contingencia se haya ac-
tualizado. Precisamente para atender estas situaciones, desprotegidas
desde el punto de vista contributivo, es que se establece una protec-
cion frente a la misma situacion pero ahora del nivel no contributivo.

La situacion descrita anteriormente no suele suceder cuando la inca-
pacidad es de caracter temporal o provisional ya que, condicionada
la tutela contributiva a un esfuerzo de cotizacion sensiblemente infe-
rior por razon, precisamente, de su duracion limitada en el tiempo, ello
puede justificar que, cuando el sujeto no reune los requisitos exigidos
no se prevea, ni siquiera en el nivel no contributivo, ninguna tutela.

En todo caso, y con independencia de su caracter provisional o de-
finitivo, cuando se trata de la incapacidad para el trabajo es impor-
tante destacar que es comun a los sistemas de Seguridad Social que
la proteccion sea diferente segun el origen de la causa, es decir si es
profesional (accidente de trabajo o enfermedad laboral) o si es comun
(accidente no laboral o enfermedad comun). Es decir, la contingencia
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se actualiza en idénticos términos si bien, y es aqui donde reside la
principal divergencia, lo que si puede quedar condicionado es el acce-
so a la prestacion econdmica; pues, como ya se ha sefialado, cuando
se trata de riesgos profesionales es bastante comun que los sistemas de
Seguridad Social articulen su tutela prescindiendo del cumplimiento de
las exigencias propias de las prestaciones contributivas.

Estas exigencias del nivel contributivo consisten en: reunir un determi-
nado periodo de cotizacion previo a la actualizacion de la contingencia
y que el sujeto, igualmente con caracter previo, se encuentre en situa-
cion de activo. De modo que, en funcion de la naturaleza del riesgo,
lo que si puede suceder es que el sujeto, cuando es una contingencia
derivada de riesgos comunes, no se convierta en beneficiario del Siste-
ma por no reunir alguna (o0 ambas) exigencias, aunque la contingencia
se haya materializado.

4.1. Lacontingenciade incapacidad de caracter tempo-
ral o provisional

4.1.1. Ladelimitacién de la situacion protegida (o contingencia). Los
elementos esenciales o nucleares de su definicién

La contingencia de incapacidad de naturaleza temporal se define por
la imposibilidad de capacidad de trabajar (y en consecuencia de ga-
nancia), de duraciéon limitada, debida a causas de indole patoldgica,
y que determina la suspension de la relacion laboral o de la actividad
economica, si se trata de autonomos. De manera que la situacion pro-
tegida se actualiza cuando existe una alteracion de la salud de caracter
temporal que incide de forma determinante en la capacidad de trabajo
y de obtencion de recursos del sujeto protegido.

Cabe hablar pues de dos elementos esenciales o nucleares definidores
de la contingencia: a) la necesidad de que exista una alteracion de la
salud que imposibilite al sujeto para trabajar y, consecuentemente, de
obtener ingresos; b) el caracter temporal de esa imposibilidad de traba-
jo. Alos dos anteriores puede sumarse el que exige que dicha situacion
sea sometida a un control médico.

El primero de los elementos esenciales puede plantear el problema
acerca de su alcance; esto es, si la imposibilidad para el trabajo debe
quedar limitada a la profesion que el sujeto viniera desemperiando has-
ta el momento en que la contingencia se actualiza; o si, por el con-
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trario, resulta igualmente aplicable a cualquier otra actividad. Parece
razonable entender que esa imposibilidad debe quedar referida a la
actividad que hasta ese momento viniera siendo desempenada por el
sujeto toda vez que, en la determinacion de la incapacidad para el tra-
bajo, no se puede hablar de una simple objetivizacion de las dolencias
sino que resulta igualmente fundamental el criterio médico que exami-
ne al sujeto sobre la base de cuales sean sus caracteristicas personales,
las del trabajo y las relativas a la enfermedad o dolencia que padece.

Por este motivo, al hablar de la incapacidad temporal desde el punto
de vista laboral, se hace referencia a un trabajo especifico; y se entien-
de que quien esta incapacitado temporalmente para un trabajo lo esta
para el desemperio de cualquier otro ya que, como regla general, la re-
lacion laboral o la actividad econdmica estan suspendidas (tal y como
expresamente sefiala el Convenio 102). Aunque, en todo caso, depende
de la razon de la incapacidad, del alcance de esta y del trabajo a desa-
rrollar, pudiendo darse situaciones de pluriempleo o pluriactividad en
las que la imposibilidad temporal de trabajar solo afecta a una de las
varias tareas.

Por lo que hace al segundo de los elementos que definen la contin-
gencia, se ha dicho que esta imposibilidad para el desempernio de un
trabajo debe ser temporal; de forma que, aunque la duracion de esta
situacion protegida es una circunstancia que sobreviene una vez reco-
nocida la incapacidad temporal, esa temporalidad constituye un ele-
mento esencial del concepto mismo porque es precisamente el que
permite o no la presuncion de curacion y, por tanto, desde el punto de
vista de la relacion laboral o de la actividad econdmica, la suspension
del contrato o del trabajo frente al cese de toda actividad como deter-
mina, en la generalidad de ocasiones, la incapacidad permanente.

La situacion incapacitante viene por otra parte determinada por un
proceso patologico que, como tal, es dinamico; por eso se ha indicado
que la temporalidad como elemento de la definicion de la contingencia
precisa de una matizacion ya que es dificil delimitar cuando las lesio-
nes han dejado de ser temporales para convertirse en permanentes.

Es funcion del legislador establecer al respecto unas concretas fron-
teras temporales, objetivando lo que considera como elemento tem-
poral de la contingencia; algo que se suele hacer fijando una duracion
limitada para el mantenimiento de la situacion. Sobre este particular
se puede decir que no existe entre los sistemas de Seguridad Social un
unico marcador o referente temporal; en concreto, el Convenio 102 de
la OIT establece que la prestacion monetaria por enfermedad debera
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concederse durante todo el transcurso de la contingencia, a reserva de
que su duracion podra limitarse a veintiséis semanas en cada caso de
enfermedad, con la posibilidad de no pagarse la prestacion por los tres
primeros dias de suspension de ganancias.

Se puede decir que ese tiempo maximo de provisionalidad tiende a
situarse en una horquilla que oscila, como regla general, entre doce y
dieciocho meses; asimismo, y sin ser un criterio estandar, ese tiempo
suele distribuirse, a su vez, por tramos que pueden 0 no concluir en una
declaracion definitiva de invalidez permanente. De este modo, transcu-
rrido un periodo de tiempo que se estima razonable por el legislador,
el sujeto incapacitado es sometido a una evaluacion de sus lesiones
para determinar si las mismas pueden ser constitutivas de una situa-
cion de incapacidad permanente; o si, por el contrario, tales lesiones
no justifican ya la baja en el trabajo. En todo caso, y al margen de esta
disparidad en la configuracion del elemento temporal de la situacion
protegida, razones de seguridad juridica justifican el establecimiento
de un referente temporal que marque la linea divisoria entre ambas
contingencias.

Finalmente, la dimension sanitaria de esta contingencia convierte en
imprescindible su control y seguimiento médico que garantice el pro-
ceso de recuperacion de la capacidad de trabajo perdida; no se puede
obviar que la relacion laboral o la actividad econdmica estan suspendi-
das mientras el sujeto permanezca en la situacion incapacitante y que
por este mismo motivo recibe una prestacion contributiva del sistema
de Seguridad Social. En consecuencia, el control de la situacion, no
siendo un elemento conceptual se revela como absolutamente crucial
en la dinamica de la prestacion.

4.1.2. Requisitos de acceso a la prestacion econémica

La situacion protegida de incapacidad laboral temporal esta marcada
por la pérdida de ingresos resultado de la incapacidad de trabajar del
sujeto. Su evidente dimension laboral determina por eso que se trate de
una contingencia de naturaleza contributiva ya que no se protege, sin
mas, la alteracion de la salud del trabajador sino que es preciso que di-
cha alteracion le inhabilite para el desempenio de su trabajo con la con-
secuente pérdida de sus ingresos. Desde esta perspectiva, la prestacion
economica, netamente contributiva, cumple la funcion de sustituir las
rentas dejadas de percibir por razon de la situacion incapacitante.

En tanto que se trata de una prestacion del sistema de Seguridad Social,
a este corresponde la responsabilidad de su abono; sin embargo, cabe
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establecer formulas de corresponsabilidad con el empleador. Lo mas
habitual es que sea la Seguridad Social la que afronte la situacion de
necesidad de pérdida de ingresos del sujeto por razon de la enferme-
dad estableciendo un tiempo de carencia inicial, generalmente de tres
dias (coincidiendo con lo que establece el Convenio 102), en los que,
caso de percibir algun tipo de ingreso lo que no es obligado, son de
cuenta del empleador.

También se puede organizar la tutela de forma que una parte del cos-
te del subsidio econdomico se traslade al empleador, bien unicamente
por unos dias o bien manteniendo el salario del trabajador durante las
primeras semanas; lo que obviamente representa una ventaja para el
trabajador y para la Seguridad Social que se ahorra el coste de la pres-
tacion econdmica durante todo ese tiempo.

La opcion por una u otra formula dependera del mayor o menor grado
de implicacion que se quiera asuma el empleador en orden a evitar po-
sibles situaciones de fraude por parte del trabajador. Parece claro que
si el empleador se corresponsabiliza temporalmente del abono de la
prestacion econdmica su interés porque exista un control real y efec-
tivo de estas situaciones sera mayor que si la asuncion del coste es
exclusivamente del sistema publico.

El caracter contributivo de la prestacion determina que para causar de-
recho a la misma sea preciso que el sujeto causante cumpla los requi-
sitos propios de estas prestaciones: que haya cotizado (contribuido) un
periodo de tiempo previo al momento de actualizarse la contingencia
(cuando haya tenido lugar una alteracion de la salud que le inhabilite
para el desempeno del trabajo por un periodo de tiempo); y que, dicho
sujeto se encuentre en situacion de activo, o semejante, que justifique
la necesidad de que sus ingresos perdidos por razon de esa alteracion
de la salud incapacitante laboralmente se vean compensados por el
sistema de Seguridad Social mediante la concesion de un subsidio eco-
noémico (en tanto que prestacion econdémica de caracter temporal).

Cuadl sea el alcance de la carrera de cotizacion es, nuevamente, una
cuestion variable que no tiene una unica respuesta ya que, si se opta
por establecer una exigencia de contributividad muy elevada, puede
suponer que los trabajadores encuentren dificultades para llegar a con-
vertirse en beneficiarios del subsidio econdmico; mientras que, si es
muy reducida, se comprometen recursos del sistema en relacion con
trabajadores que apenas han llegado a contribuir al mismo.

No obstante, la mayoria de los sistemas de Seguridad Social fijan exi-

www.desarrollosocial.gob.ec 128 |



LA ACCION PROTECTORA DE LOS SISTEMAS DE SEGURIDAD SOCIAL

gencias de carencia relativamente reducidas, pudiendo apreciarse un
abanico que va desde el mes y medio de cotizacion previa, a seis men-
sualidades, o, incluso, que el derecho se haga depender de que la rela-
cion de trabajo haya durado al menos cuatro semanas ininterrumpidas.
En todo caso, y al margen de la incapacidad temporal derivada de ries-
gos del trabajo, en la que no se suele exigir carencia alguna, la exigen-
cia del tiempo previo de cotizacion nunca es tan amplio como para
impedir sustancialmente el acceso a la prestacion, como en cambio si
suele suceder con las prestaciones de largo recorrido, es decir, aquellas
permanentes, de amplia duracion o vitalicias.

En cuanto a la exigencia de estar en situacion de activo, se justifica por
la funcion que cumple esta prestacion pensada para ser sustitutiva de
las rentas dejadas de percibir por razéon de la suspension de la relacion
de trabajo, o de la actividad profesional, a consecuencia de la situacion
incapacitante. No se trata de proteger en general la enfermedad o las
lesiones que devengan de cualquier accidente sino solo, cuando con-
secuencia de ambos riesgos, el sujeto no pueda seguir trabajando; lo
que necesariamente implica que aquel se encuentre prestando servi-
cios en el momento de materializarse la contingencia.

4.1.3. Compatibilidad entre la prestacién de incapacidad y el desem-
perfio del trabajo.-

La determinacion de la incapacidad del sujeto para el desempenio de
un trabajo es esencial en la configuracion de esta contingencia; y que,
por este motivo, parece razonable situar la imposibilidad para el trabajo
respecto de la actividad que en el momento de actualizarse la con-
tingencia aquel estuviese desempeniando. Asimismo, y a efectos de la
constatacion de la incapacidad para el trabajo, se ha subrayado el papel
que cumple el criterio médico elaborado a partir del examen del suje-
to; lo que permite valorar las caracteristicas y condiciones personales
de aquel, del trabajo desempeniado y como le afecta la enfermedad o
dolencia que padece.

Cada enfermedad actua y se manifiesta sobre el paciente de manera
diferente ya que no hay dos enfermos iguales ni enfermedades que
se manifiesten por igual; lo que explica la necesidad de una atencion
personalizada y controlada de cada uno de los procesos médicos. Esto
abre la posibilidad de que, en la configuracion de la situacion protegi-
da, se admita, cuando médicamente se estime posible, que el sujeto
pueda compatibilizar su situacion incapacitante con el desemperio de
su actividad laboral en la proporcion que resulte aconsejable para la
recuperacion total de la capacidad laboral perdida. La situacion de in-
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capacidad temporal asi pues no necesariamente es siempre, aunque
es lo habitual, una situacion absoluta sino que admite variaciones en
funcion del tipo de incapacidad y de su grado de afectacion del sujeto.

La posible compatibilidad entre prestacion de servicios y prestacion
economica del sistema de Seguridad Social que se deriva de lo anterior,
favorece de una parte, la reincorporacion del trabajador incapacitado a
la vida laboral de una manera menos traumatica. Especialmente intere-
sante puede resultar este tipo de compatibilidad respecto de patologias
mentales, tales como el estrés, en las que resulta dificil calibrar el grado
de curacion alcanzado segun las fases del proceso patologico; de ahi
que una reincorporacion gradual del trabajador a su puesto de trabajo
puede ser la solucion que evite el efecto negativo que representan las
posteriores recaidas, tanto para el propio trabajador como para el ade-
cuado funcionamiento del proceso productivo. De otra parte, la tasa
de sustitucion de los ingresos dejados de percibir por el trabajador cu-
biertos por la Seguridad Social a través del correspondiente subsidio
economico se ve reducida considerablemente, contribuyendo con ello
a hacer menos costosa la prestacion, aungue mas compleja de admi-
nistrar.

La determinacion de la compatibilidad entre trabajo y subsidio debe
ser resultado de un estricto criterio médico ajeno, por tanto, a la rela-
cion laboral; que, sopesando todos los diversos factores que inciden en
la situacion incapacitante del sujeto, calibre el alcance de la compatibi-
lidad. La idea es que el facultativo expida un certificado de aptitud en el
que senale el grado de capacidad residual que posee el trabajador, sea
porgue no posee ninguna, sea porque tiene alguna pero con condicio-
nes que pueden aconsejar un retorno progresivo al trabajo, o la modifi-
cacion de horarios o la adaptacion del puesto de trabajo Y, para realizar
esa valoracion, parece necesario que la situacion incapacitante haya
tenido que superar un periodo de tiempo mas o menos amplio, segun
cada legislador decida, en tanto que no parece factible, con caracter
general, que se pueda concretar esa compatibilidad en el momento de
iniciarse dicha situacion. En los ordenamientos juridicos que han in-
troducido esta formula flexible se ha optado por fijarla en los primeros
compases de la incapacidad, o bien, transcurrido el primer ano.

La compatibilidad, pues y finalmente, puede articularse como una so-
lucion intermedia que actue de puente o transito entre la situacion
protegida por el sistema (la de incapacidad) y la de retormo a la vida
activa. Lo que permite ensayar diversas formulas, entre otras: se puede
optar por disefiar una prestacion de incapacidad temporal parcial que
cuente con las garantias legales necesarias, mas alla de la que repre-
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senta la fijacion del momento para su valoracion y que habra de con-
cretarse en el establecimiento de los porcentajes de reduccion tanto de
la prestacion econdmica de Seguridad Social como de la prestacion de
servicios (por ejemplo, que la prestacion econdmica se reduzca al 50
por 100 y la relativa a la prestacion de servicios al empleador se situe
entre un 40 o un 60 por 100 de la jornada que realizaba anteriormente).

Otra opcion podrias ser articular un supuesto de empleo subsidiado
para quienes mantengan una capacidad residual en un determinado
porcentaje (no parece que sea adecuado que este sea inferior al 50
por 100) pudiéndose graduar, entonces, el reingreso del trabajador en
su puesto de trabajo. En todo caso, parece aconsejable que, aparte del
valor del criterio médico, la decision final corresponda al trabajador; de
forma que si este no desea efectuarla no se vea compelido a tener que
hacerlo.

4.2. Lacontingencia de incapacidad permanente

4.2.1. Delimitacién de la situacién protegida. Elementos esenciales
de la contingencia. Los posibles grados de la incapacidad permanente

La opcion normativa consistente en configurar la tutela de las situacio-
nes de incapacidad para el trabajo bajo la perspectiva de dos contin-
gencias distintas permite diferenciar entre la incapacidad de caracter
temporal y la marcada por el previsible y razonable caracter definitivo
de las lesiones. Por esta razon, la contingencia de incapacidad (o in-
validez) permanente se define como la situacion del trabajador que,
después de haber estado sometido al tratamiento prescrito, presenta
reducciones anatomicas o funcionales graves, susceptibles de determi-
nacion objetiva y previsiblemente definitivas, que disminuyan o anulen
su capacidad laboral. Lo determinante en la definicion de esta contin-
gencia es el déficit funcional u organico que la situacion de incapaci-
dad permanente provoca, mas alla de otros condicionantes del sujeto,
tales como su cualificacion profesional y la edad.

Como se ha indicado antes, sin embargo, no siempre se opta por este
tratamiento dual de la incapacidad para el trabajo, sino que el paso de
la provisionalidad de las lesiones a su permanencia no se sucede entre
las contingencias sefialadas sino que se vincula con la contingencia de
jubilacion. Esto determina que, en algunos ordenamientos, la situacion
protegida de jubilacion no solo incluya el abandono del trabajo por
razon del cumplimiento de una edad sino, también, los supuestos de
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abandono que son resultado de un accidente o una enfermedad que
haya dado origen a una incapacidad de caracter definitiva en la medida
en que se presupone que la lesion o proceso patologico, somatico o
psiquico, es irreversible o de incierta e improbable reversibilidad, impo-
sibilitando al trabajador para el desemperio de cualquier trabajo y, con-
secuentemente, para obtener salario, retribucion o ganancia alguna.

Para esta segunda opcion, el caracter irreversible de las lesiones pasa
a convertirse en el elemento clave pues, dependiendo de cual sea el
alcance que se le d¢, sera mas o menos factible para el trabajador acce-
der a la condicion de jubilacion por razéon de incapacidad. Si el criterio
de interpretacion es restrictivo, la irreversibilidad habra de ser absoluta;
por el contrario, si se maneja un criterio algo mas flexible, sera sufi-
ciente la situacion del sujeto impedido cuyo grado de incidencia en la
continuidad temporal de la prestacion y en su nivel de funcionalidad
posible estén afectando de forma sustancial a la posibilidad de desem-
perio de su actividad. En todo caso, la consecuencia que provoca este
tratamiento indiferenciado entre ambas contingencias (incapacidad
permanente y jubilacion) es que no resulta posible diferenciar grados
de afectacion de la situacion incapacitante ya que lo unico determi-
nante para estos sistemas de Seguridad Social es que el trabajador deba
0 no abandonar la vida activa.

Partiendo, pese a todo, de la configuracion de la incapacidad perma-
nente como una contingencia distinta de la de jubilacion, la misma se
define en funcion de los siguientes rasgos. En primer lugar, que el su-
jeto haya estado sometido al tratamiento meédico prescrito. El caracter
dinamico que reviste cualquier proceso de incapacidad exige que su
proteccion se diserie desde la perspectiva de la provisionalidad de las
lesiones; o, dicho de otro modo, desde la consideracion de que el tra-
bajador mejorara previsiblemente tras recibir el tratamiento prescrito
por el facultativo, recuperando asi su capacidad perdida para el trabajo
y reanudando su actividad laboral o econdmica. Pero no siempre el fin
de esa provisionalidad se produce por una alta médica por curacion;
por el contrario, es bastante probable que, lo que empezd siendo tem-
poral, pase a ser considerado, dentro de unos parametros razonables,
como definitivo.

Se produce, entonces, el transito o paso de la temporalidad de las le-
siones a la permanencia de las mismas; transito logico en el desarrollo
de las lesiones, aunque no el unico posible. En este supuesto, y a dife-
rencia de lo que sucede cuando se trata de una incapacidad temporal,
ante la previsible permanencia de las lesiones, la regla general es que
el contrato de trabajo se extinga, o la actividad economica cese, con-
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figurando una situacion de necesidad permanente de rentas que sera
afrontada mediante la concesion de una prestacion econdomica de tipo
contributivo por parte del sistema de Seguridad Social.

Junto al rasgo anterior es igualmente imprescindible que las secuelas
consistan en reducciones anatomicas y funcionales graves, lo que sig-
nifica que ha de tratarse de lesiones de relevancia que, en principio, no
tienen por qué estar necesariamente relacionadas con el deterioro pro-
pio derivado de la edad del trabajador. A tal efecto, se suele utilizar para
valorar la disminucion de la capacidad laboral la profesion ejercida por
el sujeto antes de producirse la situacion protegida sin que esto signifi-
que excluir una calificacion que diagnostique que la incapacidad labo-
ral lo es en relacion con cualquier tipo de actividad, profesion u oficio.

Otro de los elementos de la definicion de la contingencia es el que esta
relacionado con la duracion de las secuelas que deben ser previsible-
mente definitivas; siendo precisamente este matiz de permanencia lo
que marca el transito o paso de la situacion previa de temporalidad a la
de permanencia. No obstante, el caracter dinamico de la situacion pro-
tegida introduce un factor de incertidumbre acerca de las lesiones y su
posterior evolucion; que determina que la permanencia de las lesiones
no sea incompatible con su posterior evolucion, bien para experimen-
tar mejoria, bien para sufrir un empeoramiento.

Como regla general, esto significa que cualquier situacion de incapaci-
dad permanente declarada debe ser sometida a revision que confirme
el grado de afectacion previamente reconocido o que resuelva su mo-
dificacion segun haya habido mejoria o empeoramiento del estado in-
validante en el plano laboral. El limite a esta capacidad de revision suele
estar fijado por el cumplimiento de la edad de acceso a la contingencia
jubilacion ya que no parece necesario declarar incapacitado para el
trabajo a quien, por razon de edad, puede convertirse en jubilado.

El ultimo de los rasgos esenciales de la definicion es, por tanto, la dis-
minucion o la anulacion de la capacidad laboral que es la consecuen-
cla necesaria para que se materialice la situacion de necesidad y se
justifique la proteccion econdmica del sistema de Seguridad Social. Un
elemento que se convierte en factor clave, ya que la prestacion de in-
capacidad permanente de tipo contributivo cumple la funcion de ser
sustitutiva de las rentas dejadas de percibir como consecuencia, pre-
cisamente, de la pérdida de capacidad para el trabajo. Esto explica que
cuando se configura la incapacidad permanente se haga diferenciando
grados de la misma en funcion de la incidencia de la patologia sobre la
capacidad laboral.
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De este modo, la disminucion de la capacidad de trabajar, aunque per-
manente en todo caso, puede ser calificada en los siguientes grados:
una incapacidad parcial, si ocasiona al trabajador una reduccion de su
capacidad laboral incidiendo en su rendimiento normal para el des-
empeno de su profesion o actividad habitual, pero que no le impide
la realizacion de las tareas fundamentales de la misma. En realidad, la
calificacion de la incapacidad en este grado lo que hace es cuantificar
la pérdida, no de las facultades fisicas o psiquicas generales, sino de las
capacidades precisas para obtener el rendimiento normal en la profe-
sion o actividad habitual sin que para ello el trabajador deba desarrollar
un esfuerzo fisico superior.

Pero cuando esa reduccion de la capacidad le imposibilita al traba-
jador, ahora si, para el desemperio de las tareas fundamentales de su
actividad u oficio, se considera que la incapacidad ha dejado de ser
parcial para convertirse en total;lo que no significa que no pueda desa-
rrollar otros trabajos distintos a su actividad habitual. Por este motivo,
resulta posible que el trabajador incapacitado pueda compatibilizar la
prestacion econdmica por razon de esa incapacidad con el desarrollo
de cualquier otra actividad laboral distinta de aquella para la que se
encuentra incapacitado, siempre que la misma sea compatible con su
estado de salud.

Esta compatibilidad, de manera semejante a lo que sucede en el caso
de lo que se ha denominado incapacidad temporal de caracter parcial,
puede ser mas o0 menos restrictiva en funcion de cual sea el alcance
que se le dé al concepto de actividad habitual. De forma que, si este se
valora en sentido restrictivo, el sujeto incapacitado podra compatibi-
lizar la pension con el desempefio de otra actividad distinta; mientras
que, si se opta por un concepto amplio de actividad habitual, es mas
dificil que puedan seguir desempenando la actividad u otra semejante
por estar declarado incapacitado para cualquiera de ellas. Aunque lo
mas razonable es establecer la incapacidad en relacion estrictamente a
la tarea o actividad habitual, dejando abierta la posibilidad de desarro-
llar cualquier otro tipo de trabajo no incompatible con la situacion de
incapacidad.

Por ultimo, la incapacidad permanente habra de calificarse de absolu-
ta cuando inhabilite para desarrollar cualquier tipo de trabajo; incluso,
en este caso, se puede pensar en la posibilidad de que el sujeto pue-
da compatibilizar pension y trabajo siempre que los mismos sean de
caracter marginal o residual ya que es dificil prever una prestacion de
servicios de otro tipo compatible con lo absoluto de la incapacidad,
aungue para el caso de que pudiera darse esa situacion, se puede plan-
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tear si la pension debe mantenerse o no.

Es posible que, en todo caso, los sistemas de Seguridad Social disefien
un tipo de tutela frente a las situaciones de mera discapacidad, sea fi-
sica, psiquica o sensorial, sin ninguna connotacion laboral. Se protege,
entonces, al sujeto por su condicion de discapacidad y no porque su
capacidad de trabajo se haya visto disminuida o anulada; convirtiéndo-
le en sujeto de este derecho, mas alla de la necesaria atencion médica.
Esta diferencia entre las situaciones de necesidad protegidas determina
igualmente que la tutela se articule en dos niveles de proteccion dis-
tintos, con requisitos de acceso diferentes, y consecuentemente, con
prestaciones econdmicas igualmente diferentes.

Cabe entonces considerar que existe una incapacidad permanente de
naturaleza contributiva, marcada por la disminucion o desaparicion de
la capacidad laboral del sujeto; y una de naturaleza no contributiva,
donde la situacion de discapacidad se valora globalmente como impo-
sibilidad de desempeniar de las tareas esenciales y cotidianas de la vida.

4.2.2. Requisitos de acceso a la prestacion econémica

La dimension contributiva de la incapacidad permanente impone que
la prestacion economica del Sistema cumpla la funcion de ser sustitu-
tiva de las rentas dejadas de percibir por el sujeto a consecuencia de su
incapacidad para el desempeno de una actividad laboral o econdmica.

Desde esta consideracion, vuelven a ser exigibles los requisitos de ac-
ceso a este tipo de prestaciones vinculados a su naturaleza contributi-
va. En primer lugar, que el trabajador responda a la exigencia de estar
en situacion de activo o semejante en el momento de actualizarse la
contingencia que justifique la necesidad de sustituir los ingresos que
no puede obtener por razon de la incapacidad; en segundo lugar que,
salvo si se trata de una incapacidad generada por contingencias o ries-
gos del trabajo, el trabajador pueda acreditar un concreto periodo de
carencia, logicamente mas amplio que para el caso de la incapacidad
temporal, dado que la permanente es una prestacion econdomica vitali-
cla, con la excepcion, bastante improbable si el diagnostico es correcto,
de los supuestos en los que por mejoria el sujeto sea revisado y deba
reintegrarse a la vida activa.

Se entiende que quien pasa a convertirse en pensionista de un sistema
de Seguridad Social, sea por causa de incapacidad sea por la de jubila-
cion, debe acreditar un mayor esfuerzo de cotizacion coherente con la
naturaleza contributiva de las prestaciones y su funcion.
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Esto explica que, en orden a satisfacer el cumplimiento de esta exigen-
cia, se pueda optar por establecer, de manera uniforme, que se reuna
siempre un numero minimo de aportaciones, tal y como sucede con
la prestacion econdmica de jubilacion; o bien que se establezcan exi-
gencias de carencia diferenciadas por tramos de edad con el fin de evi-
tar las consecuencias negativas que el cumplimiento de este requisito
pudiera ocasionar a un determinado colectivo de trabajadores como
aquellos que, por razon de edad o de incorporacion tardia al mercado
de trabajo, tengan cortas carreras de seguro; de modo que, a edades
tempranas, el periodo de carencia sera menor que cuando se trate de
trabajadores de edades superiores respecto de los que se espera que
hayan contribuido en mayor medida al sostenimiento financiero del
Sistema.

En todo caso, el reforzamiento del principio contributivo puede aca-
rrear que, en ambos casos, el cumplimiento de este requisito finalmen-
te expulse al sujeto incapacitado del nivel contributivo de proteccion;
siendo una opcion residual que aquel pueda, entonces, buscar la tutela
en el nivel no contributivo en la medida que reuna las exigencias a las
que esta condicionado su acceso a este otro tipo de prestaciones.

5. El cuadro prestacional: las prestaciones del
nivel contributivo de proteccion vinculadas a
la mujer trabajadora en situacion de embarazo:
maternidad y paternidad

La incorporacion de las mujeres al trabajo no es un producto de las
politicas publicas sino algo previo que hay que tomar como un hecho
irreversible. De este modo, es frecuente, y cada vez mas, que los siste-
mas de Seguridad Social contemplen entre sus situaciones protegidas
no solo la tradicional contigencia de maternidad sino también y mas
novedosamente, la de paternidad; aunque hay que indicar, respecto
del grado de implantacion de la paternidad, que no se puede hablar en
términos generales ya que existen ordenamientos juridicos que siguen
contemplando, unicamente, la tutela respecto de la mujer en situacion
de embarazo.

En consecuencia, en los modelos sociales que apuestan por la corres-
ponsabilidad entre los progenitores respecto de la labor de cuidado de
los hijos favoreciendo asi la incorporacion de la mujer al mercado de
trabajo en idénticas condiciones que las del hombre, se hace impres-
cindible articular una tutela por parte del sistema publico de Seguri-
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dad Social que, por una parte, proteja a la madre que, por razon de su
embarazo y posterior nacimiento del hijo, debe abandonar su puesto
de trabajo, con la consiguiente pérdida de ingresos, para dedicarse a
su cuidado personal y al del recién nacido; y, por otra, que facilite que
el padre pueda igualmente participar de esa labor de cuidado del hijo
otorgandole la correspondiente proteccion economica cuando decide
abandonar temporalmente su puesto de trabajo para cumplir tal fin.

5.1. Las contingencias de maternidad y de paternidad

En la generalidad de los sistemas de Seguridad Social, la maternidad
y la paternidad se configuran como dos contingencias distintas, con
sujetos causantes y sujetos beneficiarios debidamente diferenciados
en la persona de la madre y del padre, respectivamente; aunque com-
partan, eso si, la causa desencadenante de la situacion a proteger, que
es el nacimiento del hijo o la adopcion, cuando el ordenamiento intro-
duce esta asimilacion con todas sus consecuencias.

Esta identidad en la causa que no debe confundirse con lo que sucede,
por ejemplo, en las prestaciones por muerte y supervivencia para las
que la identidad esta en el propio sujeto causante que sera el mismo
siempre, sea para la viudedad, sea para la orfandad; es decir, que el su-
jeto que fallece (causante) puede llegar a convertir en beneficiarios de
dichas prestaciones a una multiplicidad de individuos (conyuge, pareja
de hecho, hijos, otros familiares). Por eso, en el caso de las contin-
gencias de maternidad y paternidad, se habla de derechos propios e
intransferibles (cada progenitor tiene derecho a ser protegido por el
sistema de Seguridad Social), mientras que en el caso de las contin-
gencias de viudedad y orfandad el derecho a la tutela depende de que
otro sujeto, el fallecido, lo genere, no siendo un derecho propio de los
beneficiarios sino derivado.

La contingencia de maternidad tiene como objetivo ultimo garantizar,
desde el ambito de la Seguridad Social, las situaciones de necesidad
vinculadas al embarazo, parto y postparto cuando originan la suspen-
sion de la prestacion de servicios y la consecuente pérdida temporal
por parte de la mujer trabajadora de los salarios o ingresos. De este
modo, y en tanto que prestaciones del nivel contributivo, la funcion de
las mismas sera la de ser sustitutivas de las rentas dejadas de percibir
durante este tiempo suspensivo.

Definida en estos términos, la maternidad que se tutela es la que se
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concreta en la realidad bioldgica del nacimiento del hijo y, desde esta
concepcion, la contingencia de maternidad se configura con una doble
dimension: por una parte, la que responde a la estrictamente biologica
de la maternidad, una dimension en la que la situacion protegida no es
otra que la necesidad de atencion y cuidado de la madre después del
hecho natural del parto, concediéndole un tiempo de descanso que le
sirva para su recuperacion y rehabilitacion; y, por otra parte, la dimen-
sion que responde a la obligacion de cuidado del hijo en los primeros
momentos fomentando, al tiempo, los lazos o vinculos de afecto entre
madre e hijo durante los primeros meses de vida del recién nacido.

Esta doble dimension justifica que la situacion de maternidad se haya
vinculado, dependiendo del ordenamiento juridico, a la asistencia sa-
nitaria y, en consecuencia, haya sido configurada como un supuesto
mas de las situaciones protegidas por enfermedad. Mientras que, por
el contrario, la concepcion de la maternidad como una contingencia
con autonomia propia, distinta de la de enfermedad, se explica por la
dimension de cuidado y atencion del hijo y, por lo tanto en este caso
no cabe hablar de una identificacion entre maternidad y enfermedad.

Fijar el alcance y contenido de esta contingencia es una opcion del le-
gislador en la que, sin duda, habran de influir aspectos de diversa indole
entre los que seran relevantes las disponibilidades financieras. De este
modo, es posible que la contingencia quede reducida al hecho biolo-
gico del nacimiento en los términos antes expresados; o que la misma
se amplie a aquellos otros supuestos en los que igualmente tiene lugar
la entrada de un hijo en el seno de la familia pero a través de formulas
tales como la adopcion o similares.

En el caso de la adopcion, la contingencia o situacion protegida elimi-
na una de sus dimensiones, la que esta vinculada al hecho biologico
del nacimiento y los necesarios cuidados que precisa la mujer para
conseguir su completa recuperacion tras el parto. Pero la dimension de
cuidado del recién nacido y el fortalecimiento de los vinculos afectivos
permanece intacta pues, a todos los efectos, el menor adoptado que se
incorpora a un hogar precisa la misma dedicacion de un recién nacido.
Por eso resulta habitual que la definicion de la contingencia, cuando se
trata de los supuestos de adopcion, se limite a niflos de una determina-
da edad variable en funcion del criterio de proteccion que se pretenda,
normalmente no superior a 6 anos, salvo que presente necesidades
especiales de adaptacion al nuevo medio, y en ningun caso, superior a
18 afios, excepto que se trate de una persona con discapacidad.

Asi pues, cuando un nifio se integra al hogar de una familia, y siendo
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ambos progenitores (los adoptantes) trabajadores, es natural que uno
de ellos se vea obligado a suspender su trabajo temporalmente si desea
dedicar tiempo al cuidado del nuevo miembro de la unidad familiar.
En este punto la similitud con la situacion de necesidad que derivada
de la maternidad bioldgica es absoluta ya que, en uno y otro caso, la
suspension del contrato conlleva una pérdida de ingresos que justifi-
ca la tutela contributiva del sistema de Seguridad Social. Una concep-
cion mas amplia de la maternidad, mas alla del hecho bioldgico, que se
ajusta con mayor rigor a la realidad social actual en la que fendmenos
como la adopcion y el acogimiento son cada vez mas frecuentes en las
nuevas estructuras familiares.

Al margen de que sea la concepcion mas restrictiva de la contingencia
de maternidad la limitada a la realidad biologica, o sea la mas amplia
comprensiva también de los supuestos de adopcion y acogimiento,
por la que se opte, finalmente ambas participan de la misma naturaleza
contributiva, lo que explica que la tutela unicamente se prevea respec-
to de mujeres en situacion de activo (o de adoptantes que trabajen); ya
que, en el caso de la maternidad bioldgica, si la madre no presta ser-
vicios fuera del hogar que determinen su inclusion dentro del sistema
de Seguridad Social no podra convertirse en sujeto beneficiario de esta
prestacion econdmica.

Al igual que otras prestaciones contributivas, la razén que justifica el
disfrute de este subsidio econdmico es precisamente la de sustituir los
ingresos que la mujer deja de percibir tras la suspension de su contrato
laboral o de su actividad profesional, por razon del parto; por el con-
trario, si no realiza ninguna actividad de la que se deriven ingresos que
ahora se pierden, la prestacion pierde virtualidad y sentido.

En definitiva, lo que se protege no es la maternidad, en sentido estric-
to, es decir, el hecho de tener hijos ya que, entonces, todas las mu-
jeres embarazadas, sean 0 no activas, podrian ser eventuales sujetos
beneficiarios; lo que se tutela, en cambio, es la maternidad de la mujer
trabajadora cuando provoca la pérdida de los ingresos derivados de su
actividad laboral o econdmica. El supuesto de la adopcion y similares
plantea una problematica algo distinta ya que, al no existir materni-
dad bioldgica, el derecho a este subsidio econdmico lo puede solicitar
cualquiera de los dos adoptantes, sin otro condicionante que el que lo
solicite trabaje, aunque el otro no lo haga; de nuevo la sustitucion de
ingresos de activo justifica esta exigencia.

Muchas de las consideraciones que se han hecho acerca de la mater-
nidad resultan igualmente aplicables respecto de la contingencia de
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paternidad, sobre todo en relacion con la segunda de las dimensiones
que definen la contingencia de maternidad, esto es, la que supone el
cuidado y atencion del nifio en los primeros afios de su vida. Conce-
bida con esta finalidad, la situacion protegida por la prestacion de pa-
ternidad no es otra que sustituir las rentas que el padre deja de percibir
durante el tiempo que, por razon de ese cuidado, queda suspendido
su contrato de trabajo o paraliza su actividad laboral o econdmica. Por
eso, la tutela ofrecida por el sistema de Seguridad Social quedara con-
dicionada a que el padre decida abandonar temporalmente su trabajo
generando, entonces, el derecho a percibir la prestacion econdmica
(subsidio) correspondiente. El nacimiento del hijo no genera, sin mas,
el derecho a la proteccion, unicamente constituye el elemento factico
que permite que la contingencia pueda llegar a actualizarse; que lo
haga o no dependerd, exclusivamente, de cual sea la decision final del
padre.

5.2. Configuracion del tiempo de suspension de la rela-
cién laboral: el descanso por maternidad y paternidad

En las situaciones de maternidad y paternidad la suspension del con-
trato de trabajo de los progenitores o la paralizacion de su actividad
laboral o econdmica, es determinante para que la contingencia se ac-
tualice. Ya que, consecuencia de dicha suspension o paralizacion, es
cuando surge la situacion de necesidad consistente en la pérdida de in-
gresos de activo y la necesaria sustitucion de esos ingresos que ambos
progenitores dejan de percibir, cada uno en relacion con su respectiva
contingencia. De este modo, la duracion de ese tiempo de suspension
se convierte en esencial a efectos de concretar la intensidad temporal
de la prestacion econdmica prevista por el sistema de Seguridad Social
ya que la duracion temporal del subsidio econdmico estara en funcion
de la mayor o menor extension de la suspension del contrato.

En este extremo, se puede decir que, respecto de la contingencia de
maternidad, no existe un criterio fijo en cuanto a la duracion de la
suspension del contrato, o el tiempo equivalente de suspension de la
actividad laboral o econdmica, dependiendo del grado de tutela que
se pretenda proyectar respecto de la madre que trabaja y favorecer el
mantenimiento de su empleo; de forma que la decision de tener hijos
no represente para ella una segregacion del mercado de trabajo, rele-
gandola, finalmente, al cuidado del hogar.

Generalmente el tiempo de suspension o de descanso por maternidad
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se situa entre 16 y 24 semanas, teniendo como referente el articulo 52
del Convenio 102 de la OIT que establece un tiempo de 12 semanas
a menos que la legislacion nacional imponga o autorice un periodo
mas largo de abstencion del trabajo, en cuyo caso los pagos no podran
limitarse a un periodo de menor duracion pudiendo la mujer, en tanto
que titular del derecho, disfrutar una parte de este tiempo de descanso
antes de que tenga lugar el parto.

Esta distribucion del periodo de descanso por maternidad en dos mo-
mentos temporales distintos se puede organizar simétricamente, esto
es, el mismo numero de semanas antes y después del parto; o, esta-
bleciendo un minimo de semanas disponibles antes del parto (que sera
variable segun los ordenamientos juridicos hayan dispuesto un tiempo
de suspension por razon del embarazo mas o menos amplio situando-
se asi, entre seis y once semanas); o, restringiendo el descanso antes
del parto a la obligacion de que sea respetado, en todo caso, un tiempo
minimo inmediatamente posterior al parto.

No obstante, y pese a tratarse de un derecho personal e intransferible
de la mujer, es posible que en algunos ordenamientos se establezca
que aquella pueda optar por ceder en favor del padre un parte de ese
tlempo de descanso, siempre que se respete el minimo relativo a la
propia recuperacion fisica de la madre. Lo que debe interpretarse como
un paso mas en el reparto de responsabilidades entre los progenitores
respecto de los hijos, al permitir a ambos padres (y no solo a la madre
casi en exclusiva) una vinculacion mayor y mas directa en los primeros
momentos del cuidado de estos.

Lo sefialado anteriormente no significa que el derecho a ese tiempo
de suspension de la relacion laboral o de paralizacion de la actividad
econdmica y del correspondiente subsidio econdmico (que es lo que
constituye el contenido de la prestacion que otorga a estos efectos el
sistema de Seguridad Social) haya cambiado de titularidad ya que sigue
siendo, exclusivamente, de la madre; de forma que, si esta no lo ejercita
a su favor, el padre no podra acceder al mismo. Todo esto, claro esta, al
margen de la prestacion autonoma de paternidad.

De este modo, ambos progenitores podran disfrutar del tiempo de
suspension de la relacion laboral o de la paralizacion de la actividad
econodmica, correspondiente a la madre, si bien, lo habitual es que las
semanas inmediatamente posteriores al momento del parto se con-
viertan en un derecho intransferible de esta puesto que se entiende
que ese espacio temporal, ademas de para el cuidado y atencion del
hijo que acaba de nacer, es el tiempo que se estima necesario para que
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la madre se recupere después del parto. Por eso, en principio, no suele
transigirse con él ni para disfrutar el tiempo de descanso ni para recibir
por ello la prestacion de la Seguridad Social. Por las mismas razones,
tampoco parece posible que el disfrute, previo al parto, del tiempo de
descanso por maternidad pueda comprender la totalidad del tiempo
previsto, teniendo que respetar el estimado necesario por cada legisla-
Clon para la recuperacion de la madre.

Se puede decir, en consecuencia, que el descanso por maternidad tie-

ne una dimension obligatoria que corresponde a la inmediatamente
posterior al parto (se suele situar entre las seis y las ocho semanas); y
otra voluntaria, que abarca el resto del periodo, y que a diferencia del
anterior, permite a la madre mayor disponibilidad (que, incluso, puede
llegar a renunciar a su disfrute).

Cual sea el alcance del llamado descanso obligatorio es una opcion
normativa en la que entran en juego, entre otros, factores socioldgicos,
de favorecimiento de la natalidad, de proteccion de los intereses de la
mujer trabajadora y madre, y sin duda, factores relativos a la sostenibi-
lidad financiera del sistema de Seguridad Social.

Por otra parte, y con la finalidad de favorecer las politicas conciliadoras
de la vida familiar y laboral, son numerosos los ordenamientos juridicos
que articulan el disfrute del descanso por maternidad a tiempo parcial;
respetando el tiempo que se ha calificado de obligatorio sobre el que
no cabe ninguna transaccion. Esta parcialidad permite que la madre, o
el padre para el caso de que esta le haya cedido parte (o todo) el tiempo
del calificado descanso voluntario, puedan conciliar trabajo y tiempo
de descanso para prestar cuidado y atencion al hijo nacido.

Por el contrario, cuando se trata de establecer la duracion que afecta a
la suspension de la relacion laboral o de la actividad econdmica del pa-
dre, el criterio general es mas uniforme situandose como promedio en
dos semanas. Esta evidente diferencia de tratamiento que ambas con-
tingencias presentan ponen de manifiesto que, todavia, el tiempo que
el padre dedica al cuidado y atencion del hijo y que es protegido por el
sistema de Seguridad Social se concibe como un tiempo de ayuda a la
madre para que esta logre su recuperacion fisica después del parto, de
ahi que no exceda de 15 dias.

La escasa implicacion del padre en las labores de cuidado del hijo jus-
tifica que, como regla general, el derecho se configure como intransfe-
rible impidiendo que, en ningun caso, pueda optar por ceder una parte
a la madre, ya que de hacerlo se estaria logrando el efecto perverso
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contrario que es ampliar el tiempo de cuidado de la madre dos sema-
nas mas en detrimento de la corresponsabilidad familiar. Se produce asi
un tratamiento distinto de los dos derechos, propios ambos, de carac-
ter individual e intransferible siempre (caso del padre) y pudiendo ser
transferible (caso de la madre) cuando ella decida hacerlo.

La razon para la transferibilidad de la maternidad y de la intransferibili-
dad de la paternidad se debe a la necesidad de fomentar la conciliacion
de la vida familiar, fomentando una distribucion igualitaria del trabajo
dentro del hogar entre hombres y mujeres, con las responsabilidades
que proceden del trabajo.

5.3. Requisitos de acceso a la prestacion econémica

Siendo de naturaleza contributiva las contingencias de maternidad y
de paternidad, las prestaciones econdmicas previstas por el sistema
de Seguridad Social también tienen ese caracter. Lo que implica que,
para causar derecho a las mismas, sea preciso que el sujeto causante
haya cotizado un cierto periodo de tiempo previo al momento del par-
to; y que dicho sujeto se encuentre en situacion de activo o situacion
semejante que justifique la necesidad de que sus ingresos perdidos
por razon del nacimiento o cuidado del hijo se vean sustituidos por
el sistema de Seguridad Social mediante la concesion de un subsidio
economico.

Cual sea el alcance de esa carrera de cotizacion es, nuevamente, una
cuestion variable que no tiene una unica respuesta ya que, si la exigen-
cia de contributividad o de periodos de carencia es alta puede deter-
minar que las mujeres mas jovenes tengan dificultades para convertirse
en beneficiarias del subsidio econdmico. Por este motivo, la practica
demuestra que tal exigencia es generalmente escasa (normalmente,
seis mensualidades), pudiéndose establecer escalones de cotizacion
por tramos de edad; de forma que, a mas edad, mayor esfuerzo con-
tributivo. Pero, en todo caso, se configura con los niveles de exigencia
propios de las prestaciones de caracter temporal y nunca tan amplios
o significativos como sucede en el caso de las prestaciones de largo
recorrido o de duracion permanente.

En cuanto a la exigencia de estar la mujer (caso de la maternidad) y
el hombre (caso de la paternidad) en situacion de activo se justifica,
como tantas veces se ha dicho, por la funcion misma que desempenan
estas prestaciones, pensadas para ser sustitutivas de las rentas dejadas

143 Ministerio Coordinador de Desarrollo Social




La Articulacion de un Sistema de Seguridad Social

de percibir por razéon de la suspension de la relacion de trabajo o de la
actividad econdmica a consecuencia del parto (o del embarazo, para el
caso de que la mujer hubiese decidido disfrutar de una parte del des-
canso por maternidad con caracter previo al momento del parto) o de
la adopcion.

6. El cuadro prestacional: las prestaciones del
nivel contributivo de proteccion. La prestacion
por jubilacion

La situacion de necesidad que esta en la base de la contingencia de
jubilacion esta constituida por la pérdida de los ingresos derivados del
trabajo de quien decide abandonar de forma definitiva su actividad
econodmica al alcanzar una cierta edad, siendo la pension de jubilacion
la que tiene la funcion, tipica de las prestaciones contributivas, de sus-
tituir de forma permanente o vitalicia esos ingresos perdidos.

Normalmente, la pérdida de los ingresos de activo determinara una
situacion, mas o menos grave, de necesidad econdmica, sobre todo
cuando el sujeto dependa mayoritariamente de los ingresos de su ac-
tividad para hacer frente a los gastos ordinarios de subsistencia; pero,
tratandose de una prestacion contributiva, esa situacion de necesidad
no ha de probarse sino que el ordenamiento la presume o la da por
existente. De forma que, al ser lo mas relevante el tiempo de asegura-
miento o el alcance de las aportaciones econdmicas previas del sujeto
protegido, ni es importante si este se encuentra efectivamente o no en
situacion de necesidad econdomica real a causa de la jubilacion, ni tam-
poco lo es excesivamente la edad en que ese abandono se produce.

Esta idea de la jubilacion como recompensa conecta con la mas anti-
gua version de la jubilacion que la concebia como una compensacion
por los servicios y trabajos prestados, sobre todo en el ambito publico,
0 como un reconocimiento a una vida dedicada al trabajo y es todavia
caracteristica de sociedades que, en el momento actual y al menos en
el mediano y largo plazo, no se enfrentan a importantes desafios deri-
vados de fendmenos demograficos, tales como las bajas tasas de nata-
lidad y, en especial, el alargamiento de la esperanza de vida que exigen
la adaptacion de sus modelos de proteccion social para asegurar su
viabilidad y mantener unas pensiones adecuadas para el bienestar de
los ciudadanos de mas edad.

Desde esta concepcion de la jubilacion como recompensa final de la
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vida laboral, su posible compatibilidad con el trabajo remunerado ni se
cuestiona, favoreciendo con ello el relevo generacional natural en que
los mas mayores, ya jubilados, dejan paso a los mas jovenes en el ac-
ceso al mercado de trabajo que aquellos abandonan; lo que, sin duda,
puede contribuir, aunque no es un efecto automatico, a evitar que las
tasas de desempleo entre la poblacion juvenil sean elevadas.

En los sistemas contributivos mas perfeccionados, el principio de con-
tributividad aplicado a la pension de jubilacion convierte, en alguna
medida, esa recompensa en contraprestacion, no tanto por el trabajo
en si, sino de las contribuciones o cotizaciones asociadas a su des-
empeno. De forma que, en el enfoque contributivo de la pension de
jubilacion, el tiempo previo de cotizacion, siempre que alcance una
cierta duracion minima que es lo mas relevante, es el que esencialmen-
te justifica el surgimiento del derecho. Lo que no quiere decir que la
edad de jubilacion sea irrelevante, pero es mas una consecuencia que
un presupuesto.

Al ser el esfuerzo contributivo requerido de duraciones minimas, que
suelen rondar los 30 anos, resulta dificil que la jubilacion pueda tener
lugar respecto de sujetos con edades inferiores a los 60 afios, mucho
menos en presencia de fendmenos como el retraso de la edad de in-
corporacion al trabajo debido a la prolongacion de la escolarizacion
obligatoria y de los procesos formativos, o el caracter parcial, irregular
o intermitente de muchas carreras profesionales que requieren mas
duracion global para cubrir el minimo de cotizacion requerido.

Es verdad que en algunos paises, con exigencias contributivas mini-
mas, han podido generarse jubilaciones a edades muy tempranas; pero
se trata de fendmenos cada vez menos frecuentes en razon del enve-
jecimiento de la poblacion y del aumento de la esperanza de vida que
esta alterando la piramide de poblaciéon (cada vez mas un pilar por la
igualacion de efectivos menores de 18 afios y mayores de 65 anos),
teniendo el riesgo de convertirse, de cumplirse los prondsticos, en una
piramide invertida en la que el porcentaje de poblacion de edad avan-
zada supere al de los jovenes. Todo ello con un coste que compromete
la propia estabilidad financiera de los sistemas de Seguridad Social.

Con motivo de lo anteriormente dicho, la edad minima de jubilacion
o edad estandar esta empezando a adquirir cada vez mas relevancia al
constituir un referente doble para dos tipos de maniobras legislativas
concurrentes y con una finalidad similar de control del gasto. De una
parte, para limitar de forma cada vez mas intensa y rigida, las posibili-
dad de jubilaciones anteriores a esa edad, solo justificadas en hipotesis
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muy concretas de trabajos particularmente penosos o en sectores de
actividades necesitados de reconversion, y aun asi al coste de periodos
de cotizacion muy amplios; de otra parte, para introducir factores de
incentivo a la permanencia en activo de las personas que alcancen esa
edad estandar de jubilacion, promocionando la prolongacion de la vida
activa, sea esta en términos plenos o parciales.

Este tipo de medidas con las propias de la situacion en las que se en-
cuentran gran parte de los sistemas de Seguridad Social para los que
el alargamiento de la esperanza de vida y las bajas tasas de natalidad
estan representando un importante problema en relacion con su viabi-
lidad financiera y su consiguiente sostenibilidad. En este escenario, la
contingencia de jubilacion adquiere una dimension totalmente distin-
ta, convirtiéndose en un factor clave en la reordenacion de las politicas
activas y pasivas de empleo.

Su especial protagonismo en el mercado de trabajo la sensibiliza frente
a la coyuntura econdmica de un pais y la hace receptiva a las situacio-
nes de déficit/superavit de las cuentas publicas. Asi se observa una ten-
sion de cierta relevancia entre el objetivo de propiciar la permanencia
en activo de los trabajadores de una determinada edad y el objetivo de
la reordenacion del mercado laboral y de las reestructuraciones em-
presariales.

Desde esta perspectiva, la jubilacion se configura respondiendo a un
modelo que necesariamente debe vincular la edad de jubilacion a los
aumentos de la esperanza de vida. Lo que impone que los sistemas
de pensiones ensayen formulas que, por un lado, promocionen el in-
cremento de la edad de jubilacion y la prolongacion de la vida activa,
asi como el incremento de la participacion en el mercado de trabajo
de los trabajadores de mas edad, facilitando el acceso al aprendizaje
a lo largo de la vida, desarrollando oportunidades de empleo para los
trabajadores de mas edad y fomentando el envejecimiento activo; vy,
por otro, que igualmente prevean nuevas formas de anticipacion de la
edad pensionable en la que el sujeto puede abandonar el mercado con
anterioridad a la edad estandar.

Todo lo precedente debe estar acompafiado, en aras a conseguir la
contencion del gasto social y de la sostenibilidad financiera del Siste-
ma, de un reforzamiento del elemento contributivo que se traduce en
la exigencia de minimos mas altos para acceder a la pension, o, al me-
nos, de carreras de cotizacion mas largas para obtener el maximo de
la pension, asi como en la utilizacion de formulas para el calculo de la
misma que tienden a tener en consideracion toda la vida activa del tra-
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bajador que es lo mismo que decir que la totalidad, en numero y cuan-
tia, de sus aportaciones econdmicas al sistema de Seguridad Social.

Asi, las indicaciones anteriores deben servir para poner en evidencia las
distintas opciones normativas que el legislador puede adoptar segun,
en primer lugar, la funcion que la pension de jubilacion debe cumplir y
su impacto en el nivel de ocupacion y en el mercado de trabajo; fijar la
edad estandar de jubilacion, necesariamente relacionada con la espe-
ranza de vida, establecer los mecanismos de anticipacion de esa edad y
sus motivaciones, tomando o no un enfoque restrictivo o ampliatorio;
decidir si se acepta la voluntariedad general de la jubilacion o se pre-
vén posibilidades de jubilacion forzosa; introducir o no mecanismos de
favorecimiento de la prolongacion de la vida activa mediante exonera-
cion de cotizaciones o mejora de las prestaciones.

También se podria pensar en establecer la duracion minima del pe-
riodo de carencia para acceder a la pension de jubilacion o permitir
la jubilacion con cualquier tiempo de activo si bien condicionando la
cuantia a ese tiempo que siendo muy reducido generara una pension
también muy reducida; fijar la relacion entre tiempo de cotizacion y
cuantia de la pension, con un tope maximo que daria origen al maximo
de pension; regular la compatibilidad o incompatibilidad de la jubila-
cion con el trabajo; permitir o no, y en qué condiciones, el retorno del
jubilado a la vida activa, etc.

Como se puede apreciar, estas opciones normativas deben ser cohe-
rentes entre siy con el objetivo general, tanto en el campo de la Segu-
ridad Social como del empleo o del gasto publico.

6.1. Ladelimitacién de la contingencia de jubilacién

Desde la perspectiva estrictamente contributiva, la contingencia de ju-
bilacion se define como la situacion de necesidad provocada por la
pérdida de ingresos que experimenta el trabajador que, consecuencia
del cumplimiento de una determinada edad, decide abandonar el mer-
cado de trabajo o su actividad economica.

El objeto de la tutela no es el cese de activo por st mismo sino solo
cuando esta propiciado por el cumplimiento de una edad. De forma
que la edad, mucho mas actualmente, se convierte en un factor o ele-
mento relevante de la definicion de la contingencia de jubilacion y jun-
to a este el que representa el abandono de la vida activa que es lo que
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origina la pérdida de ingresos. Ahora bien, la combinacion de ambos
elementos exige matizaciones segun que la jubilacion se identifique
con la idea de recompensa o se vincule a politicas de empleo.

En el primer caso, como se ha dicho, se recompensa al sujeto que ha
estado trabajando y contribuyendo a la Seguridad Social, generalmen-
te, por periodos amplios de trabajo y cotizacion. En realidad, para esta
concepcion de la jubilacion, el esfuerzo contributivo es el elemento
clave de la situacion protegida; de modo que, pese a tratarse de un
requisito de acceso a la prestacion econdmica (dado el caracter contri-
butivo de la jubilacion en los términos descritos), adquiere un especial
protagonismo en la definicion de la contingencia.

En cambio, los verdaderos elementos de su definicion quedan algo
mas relegados, convirtiéndose la edad en su acompariante necesario
e, igualmente, el abandono del mercado de trabajo que pasa a desem-
periar un papel secundario. Lo mas importante es, pues, que el sujeto
haya cubierto el objetivo de cotizacion establecido, si bien este ob-
jetivo suele estar asociado al cumplimiento de la edad que se estima
razonable para que la jubilacion pueda ser decidida y suele estar ligado,
ademas, a una cierta permisividad acerca de la compatibilidad entre
pension y trabajo.

Si, por el contrario, en la regulacion de la jubilacion priman los objeti-
vos ligados a las politicas de empleo, la edad se convierte en el factor
determinante de la contingencia de jubilacion que, al combinarse con
el abandono del trabajo, ofrece un amplio y variado abanico de posi-
bilidades. Se parte asi de la fijacion de una edad minima legal pensio-
nable que, en segun qué ordenamientos, diferencia entre hombres o
mujeres, o simplemente es unica para ambos sexos; una edad que se
situa en el abanico entre 60 y 65 arios, existiendo actualmente orde-
namientos que han elevado esa edad hasta alcanzar los 67 o 68 arfios,
fijada en funcion de la concreta esperanza de vida.

Vinculado al cumplimiento de esa edad minima que no maxima, en
tanto que la misma no debe constituir un limite legal al desarrollo de
la actividad laboral, la decision del sujeto debe ser voluntaria y no obli-
gatoria, total y definitiva. Ahora bien, dependiendo del contexto so-
clo-economico, la regla general acerca de la edad asociada al cese vo-
luntario, total y definitivo puede soportar multiples excepciones que
marcan esa conexion de la jubilacidon con las politicas de empleo.

De este modo, cabe que la jubilacion no se deba a la discrecionalidad
del trabajador sino que la misma esté condicionada por la adopcion de
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medidas dirigidas a favorecer el empleo a través de la renovacion gene-
racional que exigiran que el trabajador abandone el mercado de trabajo
o la actividad econdmica al cumplir la edad minima legal pensionable
(jubilacion forzosa); o que se le incentive a hacerlo articulando formas
de jubilacidon anticipadas permisivas y no excesivamente penalizado-
ras.

En otras ocasiones, la jubilacion se inserta en el marco de reestructu-
raciones empresariales que pueden obligar o inducir al trabajador de
una determina edad avanzada a anticipar su jubilacion; aunque esta
anticipacion, con importantes repercusiones econdmicas a futuro para
el trabajador no siempre positivas, requiera el cumplimiento minimo de
clertas exigencias que, por razones financieras, limitan la posibilidad de
la anticipacion de la edad de jubilacion a los trabajadores que tengan
una edad minima (obviamente cercana a la edad estandar de jubila-
cion) y una también minima carrera de seguro, normalmente bastante
amplia.

Se trata de evitar que este tipo de formulas puedan provocar la ex-
pulsion del mercado de trabajo de quienes todavia distan mucho, por
razon de edad, de poder convertirse en beneficiarios de la pension de
jubilacion, o de quienes solo podrian conseguir, por su corta carrera de
seguro, pensiones de una cuantia muy reducida; a la vez que impedir
que se conviertan en una carga financiera insostenible para el sistema
de Seguridad Social.

En todo caso, la anticipacion no siempre es resultado de una imposi-
cion indirecta sino que, también, el trabajador puede decidir volunta-
riamente abandonar, antes de alcanzar la edad establecida, el mercado
de trabajo, aunque este tipo de anticipacion voluntaria tiene un acceso
muy limitado con requisitos, si cabe, algo mas exigentes tanto en re-
lacion con la edad en que es posible tomar esta decision, en cuanto al
periodo minimo de cotizacion exigible, como respecto de la penaliza-
cion proyectada sobre la cuantia final de la prestacion.

Asimismo, se ha dicho que el cese debe ser total y sin embargo resulta
mas que factible que el mismo se configure parcialmente permitiéndo-
se asi al trabajador que no abandone totalmente el mercado de trabajo,
sino que reduzca su jornada manteniendo, en régimen de compatibi-
lidad, su actividad laboral, aunque sea a tiempo parcial. El objetivo es
doble, por un lado, cuando el trabajador abandona el mercado laboral,
sea antes de alcanzar la edad minima legal pensionable o cumplida
esta, que lo haga de forma progresiva, resultando asi menos traumatico
el abandono definitivo de la actividad; y, por otro lado, se puede con-
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seguir un efecto beneficioso en el marco de las politicas de empleo ya
que este tipo de jubilacion, sobre todo si es anticipada, puede ir acom-
pafiada de la suscripcion de un contrato a tiempo parcial complemen-
tario de la jubilacion que favorece la sustitucion en el puesto de trabajo
y el relevo generacional.

La necesidad de encontrar una zona de compatibilidad entre las exi-
gencias del mercado de trabajo y el equilibrio del sistema de pensiones,
exige igualmente que la edad de jubilacion se vincule a los aumentos
de la esperanza de vida. Consecuentemente, se articulan propuestas de
jubilacion promocionales de la prolongacion de la vida laboral y la co-
habitacion de las generaciones maduras y experimentadas y las nuevas
generaciones de trabajadores.

De este modo, en lugar de anticipar la edad minima legal pensionable
por razones de empleo, como se ha serialado antes, estas politicas fa-
vorecen el retraso de la jubilacion permitiendo que el trabajador pueda
mantenerse en su puesto de trabajo reduciendo parte de su jornada;
una jubilacion parcial no anticipada sino para quien ya cumple todos
los requisitos de edad y carencia para jubilarse y que, no obstante opta
por una salida progresiva del mercado de trabajo. O, simplemente,
manteniendo su relacion laboral a jornada completa; en este caso, la
ventaja de este retraso es mas que evidente ya que no solo el sujeto
sigue percibiendo su salario mientras esté trabajando sino que cuando
decida jubilarse su pension previsiblemente sera de cuantia mayor de-
bido al incremento del tiempo de cotizacion.

En esta concepcion de la situacion protegida de jubilacion, decidida-
mente vinculada a las politicas de empleo y a las necesidades del mer-
cado, la compatibilidad entre trabajo y pension se convierte practica-
mente en imprescindible.

6.2. Requisitos de acceso a la prestacion

La prestacion econdmica de jubilacion se concreta en una pension vi-
talicia de naturaleza contributiva que, como tal, cumple la funcion de
ser sustitutiva de las rentas dejadas de percibir cuando la contingencia
se actualiza en los términos y con los matices antes apuntados. Esto
significa que, como sucede en las demas prestaciones contributivas,
es preciso que el sujeto reuna dos exigencias que son expresion de la
contributividad del mismo: encontrarse en situacion de activo o asimi-
lado, y reunir un determinado periodo previo de cotizacion.
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Puesto que la pension de jubilacion contributiva es la prestacion eco-
nomica del sistema que mas se prolonga en el tiempo al ser vitalicia, es
logico que la carencia requerida deba ser igualmente amplia y exigen-
te. Esta carencia, dependiendo de los ordenamientos juridicos, incluso,
debe cumplir el doble papel de ser genérica (reunir un determinado
numero total de contribuciones medidas en anos, trimestres, meses o
dias) y especifica (lo que supone que una parte de los afios que se exi-
gen cotizados estén comprendidos dentro de un arco temporal deter-
minado e inmediatamente anterior al momento de causar el derecho
o de jubilarse).

De este modo, el hecho de que un concreto periodo carencial haya
de estar proximo al momento de actualizarse la contingencia actua
como prueba de que la situacion de necesidad de cubrir la pérdida de
ingresos es reciente y, por tanto, real, reforzandose asi el elemento de
la contributividad. Lo anterior no impide, sin embargo, que, en ordena-
mientos en los que lo relevante es el tiempo de cotizacion mas que el
momento en que se han versado, sea posible acceder a la pension de
jubilacion, cumplida una determinada edad, incluso desde la situacion
de no activo.

El cumplimiento del requisito de carencia necesario para poder causar
derecho a las distintas prestaciones de nivel contributivo se hace parti-
cularmente intenso en aquellos modelos de proteccion que identifican
la contingencia de jubilacion con la idea de una recompensa; hasta
el extremo que mas que parecer un requisito de la prestacion lo es de
la propia situacion protegida. Por eso el mismo se caracteriza, como
criterio general, por amplias y exigentes carreras de seguro que sirvan
para justificar la necesidad de premiar el esfuerzo realizado por el su-
jeto protegido durante su vida laboral; sin embargo, como la logica de
la recompensa no suele articularse plenamente, es posible que quienes
no alcancen esas carreras, por ser tan amplias, puedan, también, ac-
ceder a la pension de jubilacion, aunque sea a edades mas avanzadas.

Lo contrario determinaria la expulsion del sistema de un importante
numero de sujetos que, pese a haber trabajado y cotizado, incluso por
un periodo prologando de tiempo, no logran alcanzar el minimo legal
de aportaciones establecido dada su amplitud. No sucede lo mismo en
el caso de sistemas de Seguridad Social para los que la situacion pro-
tegida responde, ademas, a otras finalidades, vinculadas en los ultimos
anos, a las politicas de empleo y a las necesidades del mercado de
trabajo. En este caso la edad del sujeto se combina con la exigencia de
cotizacion permitiendo que se pueda acceder a la pension de jubila-
cion con carreras contributivas mas cortas; si bien, y consecuencia de
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las formulas promocionales que pretenden prolongar la vida activa del
trabajador, también se estan articulando formas de acceso a la pension
de jubilacion que premian las largas carreras de seguro.

De todas formas, sea en un modelo o en otro, las carreras de seguro
cortas irremediablemente conllevan pensiones de escasa cuantia que
no alcanzan a cumplir, al menos no satisfactoriamente, la tarea de sus-
titucion de los ingresos dejados de percibir que se espera de ellas; obli-
gando al trabajador, en el mejor de los escenarios, a completarlas, bien
mediante contribuciones que el trabajador realiza voluntariamente,
bien a través de formulas externas, basicamente privadas, tales como
planes de pensiones o seguros. Ya que la otra posibilidad, para el su-
puesto de que ni siquiera se alcance ese umbral de cotizacion exigible,
es que se acceda al nivel no contributivo de proteccion en el que la
situacion protegida no es otra que la vejez del sujeto.

7. El cuadro prestacional: las prestaciones del
nivel contributivo de proteccion. Las prestacio-
nes por muerte y supervivencia.-

Los sistemas de Seguridad Social también suelen disefiar una protec-
cion frente a las consecuencias del fallecimiento del sujeto incluido en
su campo de aplicacion; un sujeto que causa ese derecho a la tutela
en la medida en que es trabajador activo en el momento de la muerte
Yy que provoca, con su desaparicion, la pérdida de los ingresos que su
trabajo proporcionaba al nucleo familiar, integrado por personas que
dependian econdmicamente del trabajador fallecido; pero, también, de
un sujeto que fue activo y que en el momento del fallecimiento era
pensionista del sistema.

Sea de una forma u otra, las prestaciones econdmicas causadas por la
muerte de un sujeto (trabajador/pensionista) y justificadas por la su-
pervivencia de otros (los miembros de su unidad familiar dependientes
economicamente), han sido caracterizadas, como regla general, como
contributivas y sustitutivas de ingresos, ya que las mismas recompen-
san el esfuerzo de cotizacion previo del sujeto causante cumpliendo
asi la funcion de sustituir el salario o los ingresos que el fallecido apor-
taba al nucleo familiar antes de su muerte.

Este esquema de proteccion se cierra con la exigencia de que, quienes

pretendan la proteccion de entre todos los posibles, han de estar uni-
dos al causante por vinculos especificos (sea por razon de matrimonio,
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en el caso del conyuge, extensible al supuesto de las parejas de hecho;
parentesco cercano, en el caso de hijos, hermanos o padres) y pertene-
cer de facto a la unidad de convivencia que ha visto sus ingresos mer-
mados por la muerte del trabajador que aportaba el fruto econdmico
de su trabajo.

Desde un punto de vista técnico, constituye una peculiaridad en el
esquema del aseguramiento publico, la disociacion que presenta este
tipo de prestaciones entre quien causa y quien disfruta la prestacion
correspondiente; peculiaridad que es propia de los seguros privados
expresada a través de las figuras del tomador y del asegurado/benefi-
ciario. Esta disociacion entre sujeto causante y sujeto beneficiario de-
termina que, cuando se hace referencia a este tipo de prestaciones, las
mismas se califiquen como de derecho derivado en lugar de ser dere-
chos personales o directos, que son los habituales en relacion con las
demas prestaciones de los sistemas de Seguridad Social.

En los sistemas publicos, el sujeto protegido natural lo es a titulo per-
sonal y directo; es €l quien se encuentra en situacion de necesidad y
es €l, también, el titular de un derecho que, si surge, es debido al cum-
plimiento personal de determinados requisitos que se refieren solo a €l
mismo; con independencia de cuadl sea la naturaleza de la prestacion,
contributiva o no contributiva. Ya que, en el primer caso, es el esfuerzo
personal de trabajo el que situa al sujeto protegido en la condicion de
beneficiario; y, en el segundo, es la condicion de carencia de recursos
personales la que otorgaria a ese mismo sujeto el derecho, propiamen-
te de ciudadania, a lograr la proteccion. Las prestaciones de muerte
y supervivencia se mueven en un contexto y con unos fundamentos
diferentes; 10gicos si se tiene presente que el medio en el que estos
derechos han tenido tradicionalmente acogida es el de las prestaciones
contributivas, que son aquellas en las que mas claramente se perciben
las influencias de los principios derivados del seguro privado.

Este esquema de proteccion caracterizado por ser mas patrimonial que
personal, situa a los sujetos implicados de la siguiente manera. Por un
lado, el sujeto causante generara una proteccion economica que no
esta dirigida a solventar su necesidad econdmica personal, sino la de
otros; asi, en el caso de la de viudedad, la pension asume la funcion de
garantizar el mantenimiento de recursos, muchas veces al margen de
que la unidad familiar (o el propio viudo/a) los requiera para subsistir.
Por otro, el sujeto beneficiario de la prestacion solo se relaciona con el
sistema de Seguridad Social a través del causante, sin cuya presencia el
derecho no surge. De forma que la tutela recorre un camino semejante
a la transmision de un derecho causado por el fallecido pero en bene-
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ficio de los supervivientes. Una logica patrimonial que contrasta con la
idea, tipica de los sistemas de Seguridad Social, de la existencia de una
relacion directa entre sujeto protegido y entidad de tutela.

Contributividad, funcion sustitutoria de ingresos perdidos, parentesco
y convivencia y/o dependencia econdmica son, pues, los rasgos que,
como criterio general, caracterizan las prestaciones economicas por
muerte y supervivencia. No obstante lo anterior y, sin eliminar el ele-
mento contributivo y, consecuentemente, la funcion que estas presta-
ciones cumplen, también es factible organizar la tutela de esta situa-
cion de necesidad introduciendo exigencias propias respecto del sujeto
beneficiario, mas alla de las citadas de la convivencia y el parentesco,
tales como la edad y la carencia de recursos economicos que estable-
cen un puente entre la dimension contributiva de estas prestaciones y
la dimension no contributiva al asistencializar las mismas.

7.1. Lacontingencia de viudedad
7.11. Delimitacién de la situacién protegida o contingencia

La proteccion que proporciona el sistema de Seguridad Social fren-
te a la pérdida del conyuge supérstite (cada vez mas frecuentemente
extensible también a las parejas de hecho al margen de las exigencias
que puedan imponerse en cuanto a su definicion, existencia, registro
o prueba) ha venido respondiendo a un modelo familiar tradicional de
reparto de roles entre el hombre, en quien recae la tarea de sostener
economicamente el hogar familiar, y la mujer, productivamente inacti-
va pero responsable de las tareas de cuidado del hogar y de los miem-
bros que lo integran.

Desde esta perspectiva, la contingencia de viudedad se define como la
situacion de necesidad econdmica que sufre la unidad familiar a con-
secuencia del fallecimiento de quien ingresaba los recursos en la mis-
ma; lo que justifica la funcion sustitutiva de los ingresos perdidos que
desempenia la pension economica que se reconoce al conyuge viu-
do. Conforme al esquema tradicional, pues, la situacion de necesidad
economica o contingencia se entiende implicita en la propia relacion
personal al presumirse que la convivencia entre el supérstite y el sujeto
causante expresa una dependencia economica que queda afectada por
la muerte del unico miembro de la unidad familiar que aportaba los
ingresos.
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Sin embargo, este esquema de proteccion esta dejando de ser actual
en muchos paises al no encajar con los efectos de cambios sociales
muy relevantes entre los que destaca, sin duda alguna, la incorporacion
de la mujer al mercado de trabajo y a las actividades econdmicas, la
generacion de ingresos por la propia actividad que se suman ahora a
los del otro conyuge o pareja de hecho asi como la articulacion de una
propia carrera de seguro, constitutiva de derechos directos personales
y no derivados.

Desde esta perspectiva, la situacion protegida o contingencia demanda
posiblemente una reformulacion ya que la misma deja de identificarse
con la pérdida de recursos anteriormente descrita (en la practica au-
sencia de ellos) provocada por el fallecimiento del cabeza de familia y
responsable unico de su sostén economico para configurarse estricta-
mente como una pérdida de ingresos o un empobrecimiento relativo
que ya no tiene el significado anterior de ser equivalente a la ausencia
total de recursos.

Ahora la muerte de uno de los conyuges, si profesionalmente activo el
otro, supondra, desde luego, una pérdida de ingresos del hogar familiar,
pero no necesariamente un empobrecimiento (entendido como difi-
cultad para acceder a los bienes y servicios ordinarios) salvo que asi se
califique cualquier reduccion de ingresos aunque los restantes puedan
considerarse mas que suficientes.

En todo caso, se trata obviamente de una opcion del legislador quien
podra mantener la estructura tradicional de la contingencia de viude-
dad, identificandola con la mera pérdida de ingresos y vinculando la
tutela a esa funcion tradicional de las prestaciones contributivas de
sustituir ingresos previos de activo siempre que hayan existido las co-
tizaciones suficientes. Cuando es asi, la pension de viudedad cumple
una funcion que se asemeja mucho al seguro de vida, ya que la pres-
tacion, al margen absolutamente de la situacion de necesidad, se otor-
gara si se cumplen los requisitos exigidos en relacion con la condicion
de activo del fallecido y su cotizacion minima a la Seguridad Social
durante un cierto periodo de tiempo.

La otra opcion podria ser la de asistencializar esta contingencia, re-
enviandola al campo de lo no contributivo, si se exigiera para generar
derecho a la misma que el conyuge supérstite careciera de rentas su-
ficientes para la subsistencia. Una funcion que, durante mucho tiempo
y hasta el cambio de los modelos familiares, ha venido cumpliendo,
pese a su naturaleza contributiva, la tradicional pension de viudedad al
convertirse funcionalmente en el unico ingreso del hogar tras el falle-
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cimiento del conyuge que con su trabajo lo sostenia econdmicamente.

Muchos ordenamientos, entre una y otra y otra alternativa, y tomando
razon de los cambios sociales, han retenido a esta contingencia en el
terreno de lo contributivo (con sus requisitos ineludibles de actividad
laboral y cotizacion y su presupuesto de situacion de necesidad pre-
sunta) pero incluyendo en su regulacion elementos asistenciales que,
de una parte, se remiten a su funcion original, pero de otra, intentan
reconducir la pension de viudedad hacia una naturaleza mas esencial-
mente no contributiva.

De esta forma se establecen cuantias estandar de la pension de viu-
dedad relativamente bajas pero que pueden mejorarse sensiblemente
si el conyuge supérstite carece de recursos o tiene una edad elevada;
se garantizan cuantias minimas de subsistencia en el supuesto de au-
sencia de recursos; se reforman las prestaciones que, en algun caso,
justamente cuando esos recursos si existen porque la parte supérstite
desarrolla por st misma alguna actividad econdmica y no hay cargas
familiares, se convierten en prestaciones temporales o subsidios llama-
dos de adaptacion; o, en fin, se regulan incompatibilidades, que pue-
den ser mas o menos rigurosas, entre el trabajo y el ingreso propio y la
prestacion de viudedad.

Cual sea la opcion por una contingencia u otra marcara los rasgos esen-
ciales de su definicion. Si claramente se ajusta al modelo de proteccion
tradicional, asentado en la logica de la tutela a la mujer que no trabaja
fuera del hogar, los requisitos de acceso a la prestacion economica
de viudedad no habran de ser particularmente relevantes o exigentes
respecto del beneficiario a quien se reconoce la pension, basicamente,
sobre la base de una convivencia previa.

La prestacion economica se tiene porque se convivia con el sujeto fa-
llecido en el momento del fallecimiento, y en consecuencia, sucedida
la misma el supérstite tiene derecho a percibir una prestacion econo-
mica que le reponga de los ingresos perdidos, constituyéndose esto,
sin mas, en prueba suficiente de la existencia de una situacion de ne-
cesidad real. Sin embargo, la realidad puede ser distinta ya que, admi-
tido que el fallecimiento provoca la necesaria disminucion de ingresos,
especialmente si el supérstite no desempefia una actividad profesional,
puede suceder que el nucleo familiar, integrado por otros miembros,
disponga de una solvencia economica suficiente que no justifique el
reconocimiento de una pension, al menos no vitalicia.

Por el contrario, y sin negar el caracter de derecho derivado de la pen-
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sion de viudedad, en tanto que la misma es causada por un sujeto
distinto de quien la disfruta, cabe optar por un esquema de proteccion
distinto que proyecte respecto del sujeto beneficiario la obligacion de
probar que existe una situacion de necesidad econdmica real. Se man-
tiene la consideracion de derecho derivado para su reconocimiento,
pero se convierte en un derecho personal y directo respecto de su pos-
terior acceso y mantenimiento. En esta concepcion la contingencia se
dibuja con unos perfiles distintos convirtiendo en esencial la prueba
de recursos por parte de la persona del supérstite que puede reflejarse,
bien en un empobrecimiento transitorio, bien en un estado de depen-
dencia econdmica permanente; jugando, en ambos casos, un papel
relevante la edad del sujeto protegido y su nivel de ingresos.

La diferencia entre ambas concepciones es evidente: en la mas clasica
la dependencia econdmica va implicita; en la segunda, la prueba de
la situacion de necesidad econdmica ha de ser explicita. En cualquier
caso, el rasgo de contributividad queda afectado ya que, aunque la
pension funcione como una renta sustitutiva de ingresos puede confi-
gurarse de manera diferente segun la distinta funcion que se entienda
debe cumplir: si garantia de rentas de subsistencia o garantia del nivel
de ingresos previos; si tutela frente a la necesidad real y la pobreza o
proteccion frente al empobrecimiento relativo, entendido como dismi-
nucion del nivel de recursos del nucleo familiar; o si aportacion publica
de recursos para la subsistencia o mantenimiento del nivel de ingresos
y de rentas previos.

7.1.2. Requisitos de acceso a la prestacion

Los requisitos de acceso a la prestacion economica de viudedad ven-
dran condicionados por la propia definicion de la contingencia. Si es
una contingencia asentada en la logica de la contributividad plena res-
pecto de la que la prestacion es de derecho derivado, esos requisitos
son esencialmente predicables del sujeto causante; por tanto, para ge-
nerar el derecho a favor de otros (en este caso, conyuge o pareja de
hecho) es imprescindible que el sujeto causante haya contribuido un
cierto tiempo al sistema de Seguridad Social con caracter previo al mo-
mento del fallecimiento. Carrera de seguro que podra ser exigida con
una duracion mas o menos amplia en funcion del grado de proteccion
que se pretenda y teniendo en cuenta, obviamente, el propio coste de
las prestaciones en razon de su cuantia, su duracion y su relacion con
las cotizaciones previas.

Por lo que hace a los requisitos del sujeto beneficiario, los requisitos
pueden variar segun la opcion normativa de configuracion de la pres-
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tacion que se haga. En la concepcion mas clasica o tradicional, la con-
dicion de sujeto beneficiario exige o requiere la convivencia con el su-
jeto causante en el momento del fallecimiento; una exigencia que se
explica desde la funcion que cumple la prestacion de ser sustitutiva de
rentas dejadas de percibir.

De este modo, la convivencia del beneficiario con el causante de la
pension de viudedad se convierte en el requisito por excelencia en or-
den a su acceso que solo se exceptua a veces para el caso de que
existan hijos comunes a cargo del beneficiario; ofreciéndose asi, un
abanico de posibilidades en funcion de cudl haya sido la situacion de
convivencia previa al momento del fallecimiento: si de matrimonio o
pareja de hecho, o de supuestos de divorcio o de separacion legal.

Esta exigencia de una convivencia previa con el causante se predica,
con mayor o menor rigor, en la generalidad de ordenamientos juridicos
ya que el papel que desempenia la pension de viudedad en orden a tu-
telar la situacion de necesidad, aunque sea presunta, de los supérstites
requiere esa convivencia; de ahi que, en los casos de divorcio o separa-
cion, la mayoria de los ordenamientos establezcan el condicionante de
la existencia de alguna pension compensatoria a favor del ex conyuge
que justifique la necesaria sustitucion de la misma mediante la pen-
sion de viudedad. Es decir, la idea de que el supérstite mantenia, pese
a la ruptura del vinculo matrimonial (o el constituido por ser pareja de
hecho) y la eliminacion de la convivencia, algun tipo de dependencia
economica.

En el caso de optar por una concepcion para la que la contingencia
requiera que la situacion de necesidad no se presuma sino que exis-
ta, sea real y probada y segun qué términos, los requisitos a cumplir
por parte del sujeto beneficiario se amplian convirtiendo el derecho
derivado en su origen (momento del reconocimiento) en un derecho
propio o personal que requiere (como cualquier prestacion del siste-
ma de Seguridad Social) que quien se vaya a convertir en beneficiario
cumpla una serie de exigencias. Requisitos estos que se concretan en
tres: edad, convivencia con el sujeto causante y la posible incidencia
de sus ingresos en orden a causar la pension de viudedad.

El elemento de la edad puede convertirse en un factor que actua bien
condicionando la posibilidad de causar el derecho a disfrutar de la
pension de viudedad; o bien, afectando al tiempo de su disfrute y a
la cuantia final de la prestacion. En el primer caso, son supuestos de
supérstites jovenes con edades inferiores a los 40 afios para los que la
restriccion del derecho se apoya en la menor incidencia econdmica
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que para estos supone el fallecimiento del conyuge o pareja de hecho,
debido a su posibilidad de encontrar algun empleo u ocupacion y los
ingresos necesarios para la subsistencia Limite de edad sin embargo,
y por las razones expuestas, que deja de ser operativo cuando existan
otros factores que si justifiquen la necesidad de tutelar su situacion: la
propia incapacidad del supérstite unida a su dependencia econdmica
del sujeto causante; o cuando exista un hijo menor a cargo o que ne-
cesite cuidados por discapacidad, incluso st mayor de edad, o cuando
la viuda esté embarazada en el momento del fallecimiento.

Junto a la situacion descrita antes puede darse la contraria, es decir,
que la edad actue como limite respecto de quienes son supérstites ma-
yores, en cuyo caso, el derecho a causar su propia pension de jubila-
cion sera la que determine que no accedan al disfrute de la pension
de viudedad causada por su conyuge o pareja de hecho. Responde
esta limitacion a la consideracion del derecho a la pension de viudedad
como derivado de otro, por cuanto lo causa un sujeto distinto del que
se beneficia, pero de derecho propio en cuanto a su disfrute y posterior
mantenimiento; lo que explica que si ya puede convertirse en benefi-
ciario de su pension de jubilacion no pueda acceder a la de viudedad.
Una incompatibilidad de pensiones que no suele existe cuando la de
viudedad se configura estrictamente como un derecho derivado en
sentido estricto permitiéndose, entonces, que el supérstite pueda ser
titular de ambas.

Por lo que hace al segundo de los aspectos mencionados, el disfrute
de esta prestacion econdmica puede configurarse de forma temporal
en lugar de permanente o vitalicia como suele ser habitual. La pension
de viudedad, con caracter general, nace con vocacion de permanencia,
salvo que interfieran situaciones que provoquen su pérdida como es,
sin duda, el hecho de contraer nuevas nupcias; pero, excepto en el su-
puesto mencionado, la duracion de la misma no se hace depender del
transcurso de un tiempo, mas o menos amplio.

Sin embargo, esta prestacion también puede articularse temporalmen-
te en funcion de la edad del supérstite en el momento del fallecimien-
to. No solo porque pueda acceder a su pension de jubilacion, con lo
que el caracter restrictivo del elemento edad opera por arriba, respecto
de quienes se convierten en viudos a edades avanzadas; sino, tam-
bién, porque respecto de quienes ostentan edades tempranas o menos
avanzadas, la temporalidad permite establecer una pension a otorgar
por un periodo de tiempo mas o menos amplio (en cuyo caso ya no se
trata de una pension sino de un subsidio sujeto a término), o que inclu-
SO, se vaya ampliando progresivamente en funcion de la edad y de los
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recursos econémicos del superviviente (pensiéon prorrogada o conti-
nuada), con una evidente finalidad de adaptacion; recursos personales
del supérstite para lo que han de computarse tanto los procedentes del
trabajo como de posibles prestaciones del mismo sistema de Seguridad
Social.

La finalidad de una prestacion asi configurada es que en ese tiempo el
supérstite pueda encauzar economicamente la situacion de pérdida
de ingresos ocasionada por el fallecimiento del conyuge. Por eso, es
imprescindible que, a efectos de esta temporalidad, se combinen dos
elementos: edad del beneficiario en el momento del fallecimiento y su
capacidad econdmica ya que, entre el viudo joven con suficiente capa-
cidad para rehacer su situacion econdmica ocasionada por la pérdida
de ingresos del conyuge fallecido y, el viudo que se convierte en pen-
sionista de jubilacion existe una multiplicidad de situaciones posibles
que cualquier opcion normativa puede contemplar.

El factor edad, en todo caso, no puede entenderse como un elemento
aislado sin tener en cuenta otros requisitos que, también, deben estar
presentes para adquirir la condicion de sujeto beneficiario en el mode-
lo de pension que deriva hacia lo no contributivo, asumiendo ciertos
elementos de este tipo de prestaciones. Tal es el caso de los ingresos
personales del supérstite que pueden ser tenidos en consideracion, por
ejemplo, para modular la cuantia de la pension a recibir. En todo caso,
la existencia de cargas familiares debe actuar como factor de correc-
cion de los ingresos del supérstite sin que, a tal efecto, deban enten-
derse comprendidos los hijos que, a su vez, sean beneficiarios de la
pension de orfandad, ni tampoco aquellos familiares que, igualmente,
les haya sido reconocido el derecho a una pension por razéon de su
dependencia con el sujeto fallecido.

Desde la concepcion de la contingencia de viudedad que acentua la
existencia de una situacion de necesidad real, la prueba de los recursos
se convierte en esencial; lo que obliga a diferenciar entre lo que cons-
tituye una situacion de desequilibrio o empobrecimiento econémico
de aquella otra en la que existe, propiamente, una dependencia eco-
nomica.

El fallecimiento del conyuge o pareja de hecho provoca, siempre, una
logica disminucion de ingresos semejante a lo que sucede cuando tie-
ne lugar cualquier ruptura matrimonial, sea de divorcio o de separa-
cion. Este normal empobrecimiento sera de mayor o menor relevancia
segun sea la capacidad econdomica del supérstite llamado a convertirse
en sujeto beneficiario de la pension causada por el fallecido. Asimismo,
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dicho empobrecimiento habra de ser valorado en funcion del volumen
de los ingresos dejados de percibir a consecuencia de la muerte del
conyuge; pues puede suceder que los recursos del superviviente en
relacion con los del fallecido sean inferiores pero, en todo caso, sigan
siendo suficientes para su sustento y el de resto de los miembros de la
familia, en caso de haberlos.

Se trata, entonces, de un empobrecimiento menor que habra de pre-
cisar un tiempo de ajuste igualmente de menor duracion y una pres-
tacion econdmica de cuantia inferior, ya que aquel cuenta con recur-
sos propios en los términos indicados. En esta situacion el factor edad
juega un papel clave ya que se considera que a edades mas avanzadas
la capacidad para solventar cualquier disminucion de ingresos es infe-
rior. Una situacion como la descrita, en la que se combinan distintos
factores, abre la posibilidad de que la tutela se concrete en un subsidio
temporal o que el mismo se convierta, finalmente, en una pension pro-
rrogada o continuada.

Por lo que hace a la situacion de dependencia econdmica la misma se
identifica con la ausencia de recursos por parte del supérstite; de modo
que, efectivamente, el fallecimiento del conyuge o de la pareja de he-
cho determina que aquel deje de percibir los ingresos imprescindibles
para su sustento. En esta situacion, el derecho a la prestacion econo-
mica de viudedad, en esta logica mas claramente no contributiva, ha
de concederse; si bien razones de edad justificaran de nuevo que la
misma no se articule con caracter vitalicio, o cuando menos, que sea
susceptible de revision. A diferencia del supuesto anterior, en la que
existe un empobrecimiento, en este caso no cabe hablar de una pen-
sion de viudedad de cuantia modulada pues se trata de una situacion
de necesidad econdmica marcada, desde su origen, por la carencia de
recursos del supérstite.

7.2. Lacontingencia de orfandad
7.2.1. Delimitacion de la contingencia de orfandad

De manera semejante a lo indicado respecto de la viudedad, la situa-
cion protegida en este caso viene dada por la necesidad de sustituir
la pérdida o disminucion de ingresos que provoca, en este caso res-
pecto de los hijos, el fallecimiento de uno de los progenitores. En este
caso, parece estar mas clara la situacion de necesidad econdmica de
los hijos ya que su dependencia con el causante va implicita, siendo
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consustancial a la condicion de ser hijo menor de una cierta edad la
situacion de dependencia economica respecto de los progenitores en
quienes recae la obligacion legal de cuidado, de proveer alimentos y de
garantizar su educacion.

En consecuencia, el fallecimiento de uno de los progenitores (o de am-
bos) exige de cualquier sistema de Seguridad Social la garantia de una
tutela respecto de los hijos. Se trata, sin embargo, de una tutela que,
precisamente por las razones expuestas, no cabe considerarla vitalicia,
0 al menos no en todos los supuestos; de forma que la misma deja de
estar justificada cuando se considere que el hijo ya tiene autonomia
econodmica o puede adquirirla. El elemento de la edad en el caso de la
pension de orfandad es esencial tanto en el momento de causar de-
recho a la prestacion econdmica derivada de la muerte del progenitor,
como para su prolongacion en el tiempo.

7.2.2. Requisitos de acceso a la prestacién econémica

La finalidad de la pension de orfandad es suplir los recursos que el fa-
llecimiento aportaba a la unidad familiar, y en concreto, para el cuidado
de los hijos, recursos que se ven disminuidos o, simplemente, despare-
cen a consecuencia de la muerte

En tanto que la funcion desempeniada por la pension de orfandad que
es la de sustituir los ingresos del progenitor que fallece, es evidente que
el derecho a esta pension queda condicionado a que dicho progenitor
sea trabajador (o cuando menos pensionista del sistema) en el mo-
mento del fallecimiento.

No se trata de una tutela que se reconozca por el mero hecho de la
muerte del padre o de la madre (lo que quizas podria establecerse en
el ambito, por ejemplo, de las prestaciones no contributivas, siempre
cumpliendo todos los requisitos asociados a las mismas, esencialmen-
te, carencia de recursos) sino que la proteccion se condiciona a una
situacion previa de activo de quien fallece. Esto supone que el sujeto
causante ha realizado aportaciones al sistema que habran de ser mas o
menos amplias en numero en funcion de cual sea la opcion normativa,
bien por un disefio que tienda a proteger siempre a los huérfanos, al
margen de la entidad y duracion de las aportaciones realizadas; o que,
por el contrario, sea mas exigente con el esfuerzo contributivo reque-
rido al causante.

Junto al requisito de haber cotizado previamente al sistema que debe
cumplir el sujeto causante, en tanto que se trata de una prestacion de
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nivel contributivo, se proyecta igualmente respecto del beneficiario la
obligacion de que este reuna una serie de requisitos especificos que se
concretan, por un lado, en la edad, y, por otro, en la existencia de un
concreto vinculo familiar con el sujeto fallecido, independientemente
de cuadl sea la naturaleza legal de su filiacion.

La existencia de un limite de edad, o de una edad maxima para acce-
der y disfrutar posteriormente de la prestacion econdmica de orfandad
encuentra su justificacion en el caracter temporal que la situacion de
necesidad economica del huérfano representa para el sistema de Segu-
ridad Social. Si la funcion de esta prestacion es la de sustituir la pérdida
o la disminucion de ingresos que provoca el fallecimiento de uno de
los progenitores respecto del hijo menor que, por definicion depende
economicamente del fallecido, el sistema de Seguridad Social disefia
un tipo de tutela que, a diferencia de lo que se ha visto sucede con la
pension de viudedad (al menos, en su vision mas clasica o tradicional),
se estima innecesaria cuando el hijo se convierta (o pueda hacerlo) en
independiente econdmicamente.

Una independencia que, con caracter general, esta vinculada a la ma-
yoria de edad legal que actuara, segun el caso, limitando el acceso a
esta pension; de manera que, a partir de esa edad, suele reconocerse
derecho a la prestacion a un hijo que haya superado la edad estableci-
da cuando fallezca el progenitor del que dependia econdmicamente,
pues se entiende que, alcanzada la misma, aquel adquiere la capacidad
legal para incorporarse al mercado de trabajo o para desarrollar una ac-
tividad productiva o profesional y ser, en consecuencia, autosuficiente.

Por otra parte, es logico que el cumplimiento de la edad de autonomia
personal que se establezca determine el cese del disfrute de la pension
de orfandad que pierde, por ese motivo, su justificacion. Otra cosa es
que esa edad limite, tanto para generar el derecho como para su disfru-
te, se fije teniendo como referente la mayoria de edad juridica (que no
necesariamente presupone independencia econémica) o la mayoria de
edad social y laboral (entendida como aquella en la que es razonable
esperar del huérfano que sea capaz de proveer a su propio sustento).

En todo caso, los sistemas de Seguridad Social no hacen un tratamien-
to tan riguroso del factor edad cuando se trata de proteger a los hijos
huérfanos. Por el contrario, en su fijacion son tenidas en cuenta fre-
cuentemente variables tales como que el hijo huérfano, pese a haber
alcanzado la mayoria de edad, esté cursando estudios, sean o0 no de
nivel superior, en cuyo caso la regla general es elevar dicha edad al
numero de afos necesario estimado para completar dichos estudios.
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Asi, pueden encontrarse con frecuencia edades en torno a los 25 anos
como edad limite para generar y disfrutar la pension de orfandad.

Otra variable es que el huérfano tenga una discapacidad, al menos de
un cierto nivel, supuesto en el que el limite de edad no opera ya que
entonces se considera que la dependencia econdmica con los padres
nunca desaparece. Aunque se entiende que la situacion de necesidad
desaparece cuando, por razon de su discapacidad, el propio huérfano
pueda generar el derecho a una pension del sistema.

La tercera y ultima variable, tiene que ver con la posibilidad de que
el hijo huérfano obtenga ingresos procedentes del desemperfio de su
trabajo provocando la pérdida o suspension del derecho a la pension
por el hecho de que esos ingresos existan o sean de una determina-
da cuantia minima. De este modo, si el hijo huérfano desempenia una
actividad por la que percibe unos ingresos suficientes, la pension de
orfandad deja de cumplir su funcion; de manera semejante a lo que se
ha dicho sucede respecto de la persona con discapacidad con derecho
a una pension por tal condicion.

7.3. Otros familiares beneficiarios de las prestaciones
econémicas de muerte y supervivencia

El colectivo de familiares que eventualmente pueden llegar a ser suje-
tos beneficiarios de las prestaciones econdmicas por muerte y super-
vivencia esta constituido, en los sistema de Seguridad Social en los que
se prevén prestaciones para estas personas, por los ascendientes del
fallecido, padre y madre e incluso abuelos; por sus descendientes, en
este caso los nietos puesto que los hijos estan cubiertos por la pension
de orfandad; y por los hermanos del causante.

Se trata de una tutela que, basada en una contingencia idéntica a la
que justifica la proteccion en el caso del conyuge o de los hijos, refleja
una concepcion amplia de la familia de la que los modelos actuales se
alejan de forma cada vez mas acelerada. Por este motivo, en muchos
ordenamientos esta tutela no existe o si se mantiene se restringe a
un circulo familiar limitado por grados muy cercanos de parentesco
(como maximo hasta el segqundo grado, sea por linea directa o colate-
ral), ademas de exigir una serie de requisitos que, decididamente, ubi-
can esta prestacion en el terreno no contributivo.

Lo anterior se aprecia en que, ademas del parentesco cercano, se ha
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de producir la convivencia con el causante, expresiva de forma indicia-
ria de una cierta dependencia econdmica, que, ademas, ha de quedar
confirmada por la carencia de recursos real y probada de los familiares
que pretenden la tutela. De forma que, si al fallecimiento del causante,
el pariente percibe algun tipo de pension publica del sistema de Segu-
ridad Social, o simplemente, obtiene rentas de cualquier naturaleza no
puede generar el derecho a este tipo de pension. A diferencia del caso
del conyuge o los hijos en el que la dependencia econdmica suele pre-
sumirse, bien por la convivencia, bien por la edad o la discapacidad, en
relacion con estos familiares no suele ser asi.

Sin duda que el entendimiento de que la unidad familiar comun esta
integrada por los padres e hijos y que, en consecuencia, respecto de
ese nucleo familiar el sistema ha de configurar una tutela que les per-
mita hacer frente a la situacion de necesidad econdmica generada por
el fallecimiento del progenitor que aportaba ingresos a la unidad fami-
liar. No obstante, segun en qué sociedades puede ser habitual que el
nucleo familiar de convivencia esté también integrado por otros fami-
liares, generalmente ascendientes, que pueden depender economica-
mente de los ingresos aportados por el trabajador fallecido, en cuyo
caso quizas no fuera tan necesario exigir la prueba de la dependencia
economica y de la carencia de recursos personales.

En cuanto a la prestacion econdmica que se reconoce a estos familia-
res, si bien cumple idéntica funcion que la indicada respecto del con-
yuge o pareja de hecho, o de los hijos, no obstante, al exigirse que
quede probada la situacion de necesidad efectiva resultado de su de-
pendencia econdmica con el sujeto causante, desarrolla una funcion
de garantia de recursos minimos de subsistencia, para lo que seria ne-
cesario, llevando hasta el fin su naturaleza no contributiva, el tener en
consideracion en conjunto de los ingresos restantes del nucleo fami-
liar, excluyendo la prestacion si estos son suficientes.

En todo caso, es normal que estas prestaciones se regulen tanto asig-
nandoles una cuantia maxima como jerarquizando y dando prioridad
a la de viudedad y orfandad de forma que, de existir estas y segun su
cuantia en relacion con las aportaciones previas del fallecido, las pen-
siones a favor de familiares pueden llegar a no concederse siquiera.
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8. Observaciones finales en relacion con el
cuadro de prestaciones

La determinacion del conjunto de situaciones protegidas por los siste-
mas de Seguridad Social, se ha dicho de manera insistente, es compe-
tencia del legislador en quien recae la facultad de seleccionar de entre
las posibles situaciones de necesidad existentes aquellas que considera
merecedoras de la tutela. Se trata, no obstante, de una capacidad de
configuracion legal sometida a los dictados de los correspondientes
textos constitucionales; de modo que, cualquiera que sea la opcion
politico-normativa del legislador, al organizar el sistema de Seguridad
Social del que se derivara el derecho del ciudadano a la tutela publica
frente a las necesidades sociales, la garantia constitucional levanta ante
dicho legislador obstaculos o prohibiciones, o le impone obligaciones
y cargas que no podra soslayar. Ahora bien, el hecho de que la Norma
Fundamental enumere las contingencias protegidas (tal es el caso de
la Constitucion de Ecuador que las define en su articulo 369) no debe
ser interpretado, o al menos no necesariamente, COmo un numerus
clausus o lista cerrada de contingencias.

Por el contrario, y siempre dentro del respeto a lo que la Constitucion
prevé, resulta posible que el cuadro de situaciones tuteladas pueda ver-
se ampliado con el razonable proposito de adaptar el sistema de Segu-
ridad Social a la realidad social y a las nuevas demandas de proteccion
social que surjan de la sociedad en la que dicho sistema de Seguridad
Social va a operar.

El caracter dinamico y no estatico de la Seguridad Social comporta
una exigencia constante de renovacion y de reformulacion de 1o ya
existente a consecuencia de las propias transformaciones sociales que
tanto influyen en su configuracion concreta. Todo ello sin olvidar que
cualquier proceso de cambio del sistema de Seguridad Social implica,
necesariamente, un mayor esfuerzo financiero que, claramente, va a
condicionar la accion del legislador ordinario en el ambito concreto de
la delimitacion de la accion protectora del Sistema.

En linea con ese caracter dinamico caracteristico de la Seguridad So-
cial, y puesto que el cuadro general de la accion protectora de los siste-
mas de Seguridad Social no responde, como se ha sefialado, a una idea
de lista cerrada (o numerus clausus), cabe plantearse la conveniencia
0 necesidad de ampliar las contingencias protegidas a otras posibles
situaciones de necesidad.

Asi, es frecuente que los actuales sistemas de Seguridad Social incluyan
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en su listado de situaciones protegidas aquellas que guardan relacion
directa con la conciliacion de la vida familiar y laboral. Se trata de con-
tingencias que, mas alla de las habituales de maternidad o paternidad,
estan generalmente pensadas, aunque no siempre ni necesariamente,
en beneficio de las mujeres trabajadoras debido a su finalidad de fa-
vorecer el mantenimiento de los progenitores en el ambito laboral sin
que ello suponga descuidar o impedir el atender suficientemente a las
labores de cuidado de los hijos o de otros familiares que, por edad, en-
fermedad grave o discapacidad, lo precisen.

En el ambito familiar, aunque con una finalidad distinta a la que supone
la conciliacion de la vida familiar y laboral, el cuadro de la acciéon pro-
tectora puede, también, verse mejorado con prestaciones que ofrecen
tutela a aquellas situaciones de necesidad surgidas de las nuevas es-
tructuras familiares. De manera semejante a lo que sucede en la con-
tingencia de viudedad, puede pensarse en una contingencia cuyo des-
tinatario sea el conyuge o pareja que, a consecuencia de una ruptura
matrimonial, sea divorcio o separacion, se encuentre en una situacion
de necesidad econdmica real que puede verse agravada por el hecho
de tener a los hijos a su cargo).

Esta situacion de especial dificultad econdmica, semejante a la situa-
cion protegida en los casos de viudedad, puede permitir concluir, segu-
ramente en el ambito de las prestaciones no contributivas, la inclusion
de una prestacion econdmica de garantia de recursos en este tipo de
hogares monoparentales constitutivos, como ponen de manifiesto las
estadisticas, de lo que se ha venido a denominar nueva pobreza. Como
también podra disefiarse, ahora en el nivel contributivo, en la misma
linea de la proteccion de la viudedad, como un subsidio temporal de
adaptacion sujeto a término con el fin de que el conyuge (o pareja)
tenga la oportunidad de reponerse en ese tiempo del descalabro eco-
noémico que puede suponer el divorcio o la separacion. Obviamente se
trataria en todos los casos de una tutela subsidiaria al cumplimiento de
las obligaciones civiles que surgen en estas situaciones relacionadas
con el deber de alimentos.

Asimismo, la ampliacion del radio de actuacion protectora de la Segu-
ridad Social puede, incluso, proyectarse, en relacion con ciertos ries-
gos profesionales, mas alla de los limites estrictos de lo que constituye
su funcion reparadora de un dano, consistente en la sustitucion de la
pérdida de ingresos o para compensar la carencia de recursos. Son los
casos en los que Seguridad Social y Salud Laboral se conectan de forma
que aquella actua para prevenir un dano (en lugar de para repararlo).
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Se diserian, entonces, contingencias vinculadas, con caracter general,
por ejemplo, a las situaciones de embarazo y de lactancia natural res-
pecto de mujeres trabajadoras, de forma que la situacion protegida se
actualiza cuando, a consecuencia de ese embarazo (o lactancia natu-
ral), la mujer no puede seguir desemperiando su actividad laboral sin
que ello implique un riesgo para ella misma o para su hijo.

En realidad, son contingencias que estan pensadas para prevenir que el
dano se actualice trasladando a la Seguridad Social la responsabilidad
de soportar su tutela que bien pudiera recaer en el ambito del em-
pleador, si bien con la condicion previa, equivalente a la existe en los
riesgos profesionales, del pago de una cotizacion o prima especifica a
cargo del deudor de seguridad que no es otro que el empleador.

La calidad prestacional de cualquier sistema de Seguridad Social vie-
ne determinada, en gran medida, por reglas que regulan el régimen
juridico de cada una de sus prestaciones. De tal manera que, en la re-
gulacion concreta del diserio del cuadro prestacional, habran de ser
tenidos en consideracion aspectos relacionados con el establecimiento
de reglas procedimentales, normas de disfrute de las prestaciones, de
conservacion y pérdida de las mismas, asi como lo relativo a la impor-
tante dimension de su tratamiento fiscal. Es decir, se trata de fijar reglas
que sirvan, por ejemplo, para garantizar la percepcion efectiva de las
prestaciones de Seguridad Social con el fin de asegurar el cumplimien-
to de su funcion de proteccion; por lo que, y dado que las prestaciones
se otorgan en situaciones de necesidad, la defensa de su disfrute se
convierte en objetivo prioritario para cualquier sistema de Seguridad
Social; o reglas que establezcan las causas de suspension de la pres-
tacion o de extincion del derecho a la misma, lo que también conecta
con todo lo relativo al régimen publico sancionador por conductas ile-
gitimas relacionadas con la Seguridad Social.

En esta misma linea, cabrian reglas consistentes en prohibir que re-
cayesen sobre las prestaciones cualquier tipo de retencion, cesion o
descuento, aunque, logicamente, se podria pensar en excepciones vin-
culadas al cumplimiento de otros deberes por parte del beneficiario
de las mismas. Igualmente, es necesario concretar si las prestaciones,
al margen de su nivel de proteccion (si contributivo o no contributi-
vO), estan sujetas a la imposicion fiscal impuesta legalmente y en qué
términos; sobre este particular, y aunque la regla general mas habitual
es considerar que no existe excepcion al sometimiento a la disciplina
fiscal, no obstante cabe establecer exenciones tributarias para algunas
prestaciones.
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Junto con lo anterior, igualmente relevante del régimen juridico re-
sulta el establecimiento de reglas acerca de la posible compatibilidad
o incompatibilidad prestacional e, incluso, de cada una de las distintas
prestaciones con el desemperio de un trabajo. Asi cabe plantearse un
modelo de compatibilidad entre prestaciones en sentido amplio que
permitiria que un mismo sujeto se estuviera beneficiando de dos o mas
prestaciones; o, por el contrario, considerar que el disfrute de una pres-
tacion impide, como regla general, que el sujeto beneficiario pueda
disfrutar de otra al mismo tiempo.

En todo caso, la opcion por esta incompatibilidad de prestaciones exi-
ge el establecimiento, a su vez, de un derecho de opcion por parte del
sujeto protegido entre ambas prestaciones que le permita, finalmente,
decidir entre los derechos que le han sido reconocidos. Una opcion
que parece ajustarse mas a la finalidad protectora de la Seguridad So-
cial, sin que ello se traduzca en un enriquecimiento innecesario de los
sujetos. Por lo que respecta a la posible compatibilidad entre presta-
cion de Seguridad Social y trabajo no parece oportuno establecer una
regla general ya que, segun qué prestacion, resulta mas que factible
que esa compatibilidad se dé. Es el caso de alguno de los grados de la
incapacidad permanente para el trabajo; o de la jubilacion, si lo que se
pretende es favorecer la flexibilidad en el abandono del mercado de
trabajo permitiendo que quien es pensionista de jubilacion pueda reci-
bir parcialmente su pension mientras mantiene su trabajo, igualmente
reducida en su dimension temporal; o de la prestacion de maternidad
si la opcion es facilitar la reincorporacion gradual de la mujer trabaja-
dora a su puesto de trabajo sin que ello redunde en una ausencia del
cuidado del hijo nacido.

Otro aspecto clave en la determinacion del régimen juridico de las pres-
taciones, aunque solo de las que estan causadas por riesgos del trabajo
que determinan de origen una responsabilidad objetiva del empleador,
exige concretar el grado de responsabilidad en orden a las prestacio-
nes. No solo con caracter general, sino particularmente en los casos
concretos en que el empleador incumple sus obligaciones de afiliacion
o de cotizacion por los trabajadores a su servicio; de forma, que quede
clara, actualizada la contingencia, la responsabilidad del empleador, la
forma de exigirla o el impacto que pueda tener sobre el disfrute efecti-
vo de la prestacion.

Para concluir, una cuestion que debe ser abordada en el terreno pres-
tacional es la referida a la garantia de la tutela efectiva del sujeto pro-
tegido. Es una cuestion que no se plantea respecto de las prestaciones
no contributivas ya que, materializada la contingencia y reunidos los
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requisitos legales, el derecho no puede ser discutido, correspondiendo
al Estado el otorgamiento de la prestacion y la garantia de su disfrute.
No sucede lo mismo con las prestaciones de indole contributiva, en
relacion con las cuales existe una diferenciacion, tipica en el caso de
trabajadores por cuenta ajena, entre Estado, sujeto protegido y sujeto
obligado a asumir ciertas cargas como la de afiliacion y de cotizacion.

El incumplimiento de las obligaciones sefialadas, o su cumplimiento
defectuoso, puede provocar un impacto negativo en las expectativas
de disfrute de la tutela que deberia excluirse mediante principios que
aseguren que el sujeto protegido reciba efectivamente la proteccion
sin que el déficit de cumplimiento del obligado suponga la pérdida del
derecho o la enorme dificultad de ejercitarlo. Principios en fin, como
los de la obligacion y la responsabilidad publica, la automaticidad del
derecho a la prestacion y, eventualmente, el mas debilitado principio
de subsidiariedad, pueden contribuir a la finalidad de garantizar la pro-
teccion a sujetos que se encuentran una situacion de necesidad que la
ley ha considerado merecedora de tutela.

www.desarrollosocial.gob.ec 170 |



LA ACCION PROTECTORA DE LOS SISTEMAS DE SEGURIDAD SOCIAL

171 Ministerio Coordinador de Desarrollo Social






LOS REGIMENES ESPECIALES DE SEGURIDAD SOCIAL

Los regimenes especiales de Seguri-
dad Social

1. Los regimenes especiales como elementos es-
tructurales de un sistema de Seguridad Social

1.1. La ubicacién de los regimenes especiales de la Segu-
ridad Social

1.1.1. Los regimenes especiales del nivel contributivo

El desemperio de un trabajo es el elemento o criterio central que per-
mite la inclusion de una persona en el ambito subjetivo del nivel con-
tributivo de un sistema de Seguridad Social. Esa actividad productiva
justificadora de la inclusion abarca una amplia variedad que va desde
el trabajo asalariado o por cuenta ajena (en cualquiera de los sectores
economicos o ramas de la produccion), hasta el trabajo por cuenta
propia o auténomo (en sus distintas variantes y en los diversos sectores
de la economia), pasando por el trabajo realizado en el contexto de una
relacion funcionarial de prestacion de servicios, o incluso por el trabajo
no remunerado del hogar.

Son, justamente, las diversidades y especialidades que presentan algu-
nas actividades o el trabajo realizado por ciertos colectivos las que han
recibido, a los efectos de su inclusion y proteccion por los sistemas de
Seguridad Social, regulaciones especiales que se suelen articular me-
diante la creacion de regimenes habitualmente calificados como regi-
menes especiales de la Seguridad Social.

A consecuencia de lo anterior, el nivel contributivo de los sistemas de

Seguridad Social se ha estructurado en diversos regimenes o regulacio-
nes diferenciadas.
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De una parte, un régimen general o comun, de mayor extension nu-
meérica hasta convertirlo en preponderante y que funciona como el
régimen modelo o de referencia. Normalmente también, pero no ne-
cesariamente, este régimen acoge al contingente numeérico mayor de
las personas activas, es decir, a los trabajadores asalariados, que fueron
a su vez los primeros en incorporarse a los sistemas de proteccion so-
cial. Un colectivo que, si se tiene en cuenta también los origenes de los
Seguros Sociales, antecedentes de la Seguridad Social, estaba formado,
en primer lugar, por los trabajadores de la industria, para posteriormen-
te incorporar también a los trabajadores del sector servicio, continuan-
do su vis expansiva ulterior hacia trabajadores del mar o del campo.

El papel preferente y central que ocupa este tipo de regimenes espe-
ciales ha funcionado como elemento de atraccion de toda una serie
de colectivos profesionales que, o bien no se encontraban protegidos,
o bien procedian de regimenes especiales propios tales como autono-
mos o funcionarios publicos y que, sobre todo en los ultimos afos, ha
ido migrando hacia el réegimen general.

Junto a este régimen general o comun, los regimenes especiales, ob-
viamente donde existan ya que no es una opcion obligada ni politica,
ni normativa, ni técnicamente, se crean para proporcionar un tipo de
tutela diferente y especial, no siempre mas privilegiada, a grupos pro-
fesionales o actividades o sectores productivos de los que pueden pre-
dicarse singularidades (productivas, juridicas, econdmicas, técnicas) de
su actividad o del sector con relevancia en el terreno de la Seguridad
Social, sea en todas sus dimensiones (financiacion, actos de encuadra-
miento, gestion, prestaciones) o soélo en algunas de ellas.

La profesionalidad, o mejor su peculiaridad a efectos de la Segu-
ridad Social es el criterio a que se hace referencia y que, en esta logica,
ha de tener la suficiente fuerza como para justificar el relativo trato
desigual creado por la diversidad de regimenes. Esta motivacion, al
margen de que no sea real en algunos casos obedeciendo entonces a
razones simplemente politicas, no puede obviamente llevar, aunque en
algunos sistemas de Seguridad Social asi suceda, a una multiplicacion
extraordinaria de regimenes especiales.

Razones como el principio de igualdad, la exigencia de una motivacion
técnica, la preservacion de la unidad del sistema y la defensa de una
gestion mas estructurada y eficiente, hacen que el numero de esos re-
gimenes especiales siempre sea reducido y tienda a disminuir; de ma-
nera que puede ser frecuente encontrar sistemas de Seguridad Social
que contemplan desde unos pocos regimenes especiales u otros en los
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que esos regimenes son algo mas numerosos.

Los regimenes especiales se suelen establecer, con caracter general y
al margen de las precisiones y de las variables que contenga cada nor-
mativa de Seguridad Social, en aquellas actividades que se presenten
alguna de las siguientes singularidades: a) la naturaleza de la prestacion
de servicios, sea por cuenta ajena o sea por cuenta propia, generando
un Régimen Especial para este segundo tipo de trabajadores; b) las pe-
culiares condiciones de trabajo en determinados sectores productivos,
acogiendo entonces esos Regimenes Especiales, aunque no siempre,
tanto a trabajadores por cuenta propia o ajena, como sucede con los
Regimenes Especiales de trabajadores agrarios, del mar o de cualquier
otro sector productivo de relevancia como la mineria, el transporte,
las empresas eléctricas o las empresas publicas; c) la naturaleza singu-
lar de la relacion de servicios cuando ésta es funcionarial provocando
el surgimiento de Regimenes Especiales para funcionarios publicos o
para el empleo publico; d) la especialidad de la actividad concreta a
desarrollar como acontece con los jueces, los militares, la policia u otro
tipo de funcionarios que ejercitan potestades publicas; y, e) el hecho
de no prestar el trabajo a un empleador mercantil como sucede con el
trabajo domeéstico. De esta forma, los trabajadores que ejerzan una de
estas actividades o lo hagan en ciertos sectores o empresas o confor-
me a un tipo particular de relacion juridica podrian quedar comprendi-
dos en regimenes especiales.

Puesto que, en los regimenes especiales se incluyen, por tanto, colecti-
vos diversos que se organizan en torno a la peculiaridad de la actividad
que desarrollan los propios sujetos que los conforman, la relacion
entre el régimen general y los regimenes especiales de la Segu-
ridad Social es la propia de existente entre la regla general, en todas
sus dimensiones en materia de Seguridad Social, y la regla especial; de
manera que el régimen general es la referencia y la especialidad de los
regimenes especiales se establece precisamente por comparacion con
esa regla general.

No obstante, la peculiaridad profesional no puede convertirse por si
misma en el pretexto para la creacion de regimenes especiales. Ello
banalizaria la justificacion puesto que, segun como se mire, todas las
actividades profesionales pueden ser por hipotesis laboralmente dife-
renciables y justificar, en consecuencia, la creacion de un régimen es-
pecial. Y es que es facil que se encuentren elementos de peculiaridad
de casi cualquier trabajo o de la indole del proceso productivo de que
se trate que puedan proporcionar, en principio, motivos para la crea-
cion de un régimen especial.
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1.1.2. Las regulaciones especiales del nivel no contributivo

La misma logica, aunque con justificacion diferente, se puede proyec-
tar en el nivel no contributivo de prestaciones de los sistemas mixtos
de Seguridad Social. Aunque no es habitual hablar de regimenes es-
peciales cuando se hace referencia al nivel no contributivo de presta-
ciones, no se puede descartar la posibilidad de creacion de regulacio-
nes especiales dentro del nivel no contributivo que se pueden crear
atendiendo logicamente a criterios que, en principio, nada tienen que
ver con el desempefio de una actividad laboral o econdmica, puesto
que este factor carece de relevancia en el ambito no contributivo. En
concreto, cabe la posibilidad de optar por la creacion de regulaciones
diferenciadas, a veces con un contenido prestacional diverso, en razon
de una serie de circunstancias de caracter personal.

Obviamente, al tratarse de regulaciones especiales es claro que éstas
solo tienen sentido en un sistema de Seguridad Social que parta de la
carencia de recursos, por st misma y sin la exigencia de ningun requisi-
to adicional, como la contingencia protegida tipica tutelada por su nivel
no contributivo. De esta forma, habria un régimen comun o general no
contributivo dotado de un campo general de aplicacion, precisamente
universal, integrado por todos los ciudadanos que, al margen del de-
sarrollo de una actividad profesional y, en consecuencia, al margen
de la contribucion previa al sistema de Seguridad Social, cumplan el
requisito basico de la carencia de ingresos y el tradicional requisito de
la residencia. Este régimen general o comun del nivel no contributivo
tendra también su propia accion protectora, constitutiva, por razon de
su funcion de atender a las situaciones reales de necesidad, de una
prestacion econdmica fijada en una concreta cuantia, que puede ser
de caracter diferencial para los supuestos en los que el beneficiario
tenga algun nivel de ingresos.

Existiendo esta tutela general de todo ciudadano carente de recursos
minimos de subsistencia, puede surgir la necesidad o, al menos, la con-
veniencia, de que, junto a la regulacion general que defina y delimite
esta contingencia, se prevean otras situaciones y colectivos objeto de
proteccion pero en atencion a otros requisitos adicionales que se arti-
culen mediante la creacion de regulaciones especiales que traduzcan
una proteccion especial dentro del nivel no contributivo referida a de-
terminados colectivos de personas.

En este sentido, algunas de estas situaciones o colectivos que pueden

demandar una proteccion diferente (sea en cuanto a la exigencia
de requisitos especificos y adicionales, sea en cuanto a la cuantia de
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la prestacion que en cada caso se puede reconocer) pueden ser, por
ejemplo, las personas que padezcan una cierta discapacidad, las que
alcancen una determinada edad, las que se encuentren en situaciones
extremas de desempleo, las que, pese a haber trabajado, no consigan
obtener una pension contributiva por no reunir los requisitos necesa-
rios del nivel contributivo, o las que soporten cargas familiares. Perso-
nas que, naturalmente puesto que se trata del nivel no contributivo,
han de encontrarse en situacion real de necesidad econdmica.

Asi, las prestaciones no contributivas especiales por invalidez, vejez,
desempleo de larga duracion, carencia de pensiones contributivas, o
cargas familiares, entre otras, podrian configurarse como prestaciones
que constituyen regulaciones especiales del nivel no contributivo de
un sistema de Seguridad Social. Una especialidad que es claro que no
puede afectar a la dimension financiera y ni a la de encuadramiento y
procedimentales. Estas regulaciones especiales, pues, solo pueden te-
ner sentido en el plano prestacional estableciendo, por ejemplo, pres-
taciones de garantia de recursos mas elevadas para los adultos ma-
yores, para las personas con discapacidad de grado elevado, para los
desempleados de muy larga duracion, para quienes han aportado
al nivel contributivo pero no en suficiente cuantia, o para quienes
tienen cargas familiares. Ello al margen de que, para alcanzar estas me-
jores prestaciones se exija el cumplimiento de los requisitos personales
que se evidencian en la propia delimitacion del ambito subjetivo de
estas regulaciones especiales. Estos otros requisitos seran diferentes
para cada régimen, dependiendo de las circunstancias personales y/o
familiares que concurran en los sujetos que conforman sus respectivos
campos de aplicacion, pero, en cualquier caso, seran requisitos que
nada tengan que ver con el desemperio de una actividad profesional.

Se acaba de hacer referencia al posible colectivo objeto de proteccion
especial dentro del nivel no contributivo integrado por los sujetos que,
habiendo realizado alguna actividad laboral o profesional y habiendo
contribuido econdmicamente al sistema, no lo han hecho en la cuantia
y el tiempo suficiente como para quedar protegidos por el nivel contri-
butivo en lo que hace a las pensiones. En este caso, este colectivo que,
a su vez, puede presentar determinadas especialidades personales y/o
familiares, podria quedar protegido por el nivel no contributivo. Pero
no necesariamente por el régimen comun sino presentandose como
un colectivo particular cuya insuficiente contribucion econdomica al
sistema de Seguridad Social los expulsa de este nivel haciendo que
su proteccion se enmarque en el nivel no contributivo, con una
mejor proteccion que podria relacionarse con la previa, aunque insufi-
ciente, cotizacion.
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La opcion politico-normativa por proteger de forma especial a estos
trabajadores supone sin duda una quiebra de la logica protectora del
nivel contributivo, si es que se opta por este tipo de tutela, puesto que
se parte de la base de la realizacion de una actividad laboral o eco-
nomica pero que no ha sido suficiente para alcanzar el minimo de
carencia exigible. Pero si la alternativa es por el nivel no contributivo
conforme a una regulacion especial, tampoco es acorde con la logica
no contributiva puesto que, aunque se exija la carencia de rentas, tam-
bién se requiere la contribucion al sistema como requisito de sumision
a esta particular regulacion. De esta forma, la configuracion de una
regulacion especial no contributiva para este colectivo presenta
contradicciones que tan solo podrian aceptarse desde la apuesta por
la flexibilizacion y modulacion de las logicas contributiva y/o no contri-
butiva en aras de la ampliacion del ambito subjetivo de proteccion de
un sistema de Seguridad Social. Lo cierto es que, normalmente, la si-
tuacion de este tipo de trabajadores se suele solventar, dentro del nivel
contributivo, permitiéndoles permanecer voluntariamente en activo y
como cotizantes aunque no se desemperie ninguna actividad laboral
0 economica.

De esta forma, las regulaciones especiales del nivel no contributivo
pueden venir articuladas y delimitadas desde un punto de vista subjeti-
vo de la siguiente forma: un régimen comun no contributivo, formado
por los sujetos que cumplen los dos requisitos identificadores del nivel
no contributivo (carencia de rentas y residencia), al margen, pues, del
desemperio de una actividad laboral o econdmica y al margen de la
contribucion al sistema; y unas regulaciones especiales, esencialmente
prestacionales, que se integran por colectivos especificos en atencion
a determinadas circunstancias relevantes (personales, familiares e in-
cluso profesionales) que les caracterizan como tales colectivos. Y que,
ademas de cumplir los requisitos de la carencia de recursos y residen-
cia, cumplen otros que, precisamente, son los que permiten su confi-
guracion e identificacion como colectivos especificos: personas con
discapacidad, personas mayores, desempleados de larga duracion,
trabajadores expulsados del nivel contributivo o personas con car-
gas familiares, por poner varios ejemplos.

En todo caso, lo habitual es que, cuando existe un nivel no con-
tributivo que garantice la universalidad de proteccion protegiendo a
todos los ciudadanos o residentes carentes de los recursos minimos de
subsistencia, no sean necesarias regulaciones especiales para concre-
tos colectivos todos los cuales, sin diferenciacion, se someten a la regla
comun y, en consecuencia, reciben del sistema de Seguridad Social las
mismas prestaciones de garantia de subsistencia, calculadas de una
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forma igualmente comun o unitaria. Sin duda que la articulacion de un
nivel no contributivo sin especialidades resulta, ademas, mas eficiente
desde el punto de vista de la gestion, debido a su unidad y su homo-
geneidad.

Lo que sucede es que, cuando el nivel no contributivo de pres-
taciones no garantiza plenamente la universalidad, puesto que no pro-
tege a todos los ciudadanos, las regulaciones especiales a que se ha
hecho referencia antes, mas que ser diferencias respecto del régimen
comun, se convierten en los instrumentos de fijacion de los colectivos
que tienen acceso a la proteccion. De forma que es la suma de esas
regulaciones especiales la que, por agrupacion de colectivos, determi-
na el campo de aplicacion, limitado o no universal, del nivel no contri-
butivo de prestaciones. Y seran solo esos colectivos (adultos mayores,
discapacitados, desempleados de larga duracion, trabajadores imposi-
bilitados de obtener las pensiones contributivas, personas dedicadas
al cuidado no remunerado del hogar, personas con cargas familiares)
los que reciban proteccion quedando excluidos los demas ciudadanos
aungue se encuentren en situacion real de necesidad econdmica.

En definitiva, la creacion de regimenes especiales, ya sea del nivel con-
tributivo o ya sean regulaciones también especiales del nivel
no contributivo, permiten estructurar los sistemas de Seguridad Social.
Estos elementos estructurales tienen su origen en la presencia de con-
cretas especialidades de caracter muy diverso, pues mientras que en
los regimenes especiales del nivel contributivo es el desemperio de una
concreta actividad laboral o economica cuyas peculiaridades requieren
adaptaciones del régimen general, en las regulaciones especiales no
profesionales son, basicamente, determinadas circunstancies perso-
nales o familiares las que pueden demandar esa regulacion especial.
En ambos casos, estos regimenes o regulaciones especiales adquieren
su caracter como tales por referencia y en relacion con los regimenes
generales o comunes, el contributivo o el no contributivo, respecto de
los cuales los regimenes o regulaciones especiales presentan
especialidades en determinadas dimensiones de la proteccion social
que se les otorga.

1.2. Las razones de la existencia de regimenes especiales
de la Seguridad Social

En relacion con el nivel contributivo de prestaciones, como espacio
en el que tiene mas sentido la existencia de regimenes especiales, 1o
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habitual, a los efectos de apreciar la presencia de razones que ex-
pliquen vy, sobre todo, justifiquen la creacion y pervivencia de esos
regimenes especiales de tipo contributivo, es atender a la existencia o
no de determinadas especialidades que pueda presentar el colectivo
incluido en el concreto régimen especial en su forma de desempeniar
la actividad o en cuanto a las particularidades que se manifiesten en el
sector o medio en el que se desarrolle dicha actividad.

Son, en definitiva, las singularidades socio-econdmicas, laborales, pro-
ductivas o de otra indole diferenciadora las que pueden explicar
y justificar su propia creacion. Siempre que, como se ha subrayado an-
tes, estas peculiaridades tengan una proyeccion inevitable en alguna
dimension del sistema de Seguridad Social. Sin embargo, a pesar de
ello, la creacion y, sobre todo, el mantenimiento en el tiempo de los
regimenes especiales de la Seguridad Social han respondido a razones
diversas. Las cuales permiten explicar su creacion pero, para muchos
de los regimenes especiales, no justifican su permanencia. Entre estas
causas, algunas de ellas estrechamente relacionadas entre si, se pue-
den destacar las siguientes.

1.2.1. La ampliacién del ambito subjetivo de proteccién de los sistemas
de Seguridad Social

La creacion de algunos regimenes especiales encuentra su razon de ser
en la propia evolucion historica de la Seguridad Social. En sus estadios
iniciales, los sistemas de Seguridad Social han tenido la finalidad de
garantizar, exclusivamente, la proteccion social de los trabajadores por
cuenta ajena o trabajadores asalariados; incluso, en una primerisima
etapa, esos trabajadores solamente eran los de la industria y de los
servicios que, ademas, se constituian en régimen comun o general de
la Seguridad Social.

La posterior ampliacion del ambito subjetivo de la Seguridad Social
contributiva ha ido incorporando a nuevos trabajadores en el régimen
general de la Seguridad Social. La extension subjetiva del ambito de
proteccion de la Seguridad Social se ha realizado a través de la inclu-
sion de nuevas categorias de trabajadores que, en vez de quedar inte-
grados en el régimen general, han sido la base subjetiva para constituir
regimenes especiales, diferentes del general. La creacion, pues, de la
mayoria de los regimenes especiales ha obedecido a la fuerza expan-
siva subjetiva de los sistemas contributivos de la Seguridad Social y al
caracter aluvial que ha presidido la formacion de la misma; incorporan-
dose de forma paulatina grupos de poblacion de similares caracteristi-
cas laborales (trabajadores agrarios, del mar, domésticos, funcionarios
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publicos, autdnomos) y recibiendo por esa singularidad profesional un
tratamiento diferenciado frente al régimen general.

La creacion de regimenes especiales para la adecuacion de la protec-
cion de la Seguridad Social de determinados colectivos evita un re-
planteamiento general y en profundidad de las bases del esquema
de proteccion del régimen comun que, sin duda, resultaria nece-
sario para la integracion de algunos colectivos en el régimen general.
Asi sucede con la inclusion de los trabajadores por cuenta propia en
el ambito subjetivo de la Seguridad Social, que se ha articulado en la
mayoria de los sistemas de Seguridad Social mediante la creacion de
un régimen especial de trabajadores por cuenta propia 0 auténomos.
Y también con la creacion de regimenes especiales que prote-
gen a colectivos de trabajadores asalariados de sectores especificos, al
margen de la industria o de los servicios, como el agrario; o sometidos
a regulaciones juridicas particulares, como son los funcionarios o em-
pleados publicos, un colectivo que, por su parte, cuenta con una acen-
drada tradicion de regulacion separada en todos los ordenes y también
en el de la Seguridad Social.

1.2.2. Razones histoéricas, de tradicién o de inercia

Otra razdon que explica la existencia de algunos regimenes especiales,
en estrecha conexion con la razon recién expuesta, es la inercia his-
torica, esto es, la existencia previa de una regulacion diferenciada de
determinados colectivos, que asimismo, han quedado incluidos entre
los protegidos por el sistema de Seguridad Social mediante la creacion
de regimenes especiales y sin necesidad de hacer un replanteamiento
global ni una reforma de base del régimen general. Se trata de regime-
nes especiales que, quizas tuvieron su justificacion en sus origenes,
sea como forma de incluir a ese colectivo en el sistema de Seguridad
Social, sea como manera de garantizarles un tratamiento diferenciado,
pero cuyo mantenimiento carece de justificacion logica tanto desde la
perspectiva de la estructura misma del sistema como desde los princi-
pios de contributividad y equidad.

Son supuestos en los que no existen ya justificaciones técnicas
para una regulacion separada y tampoco obstaculos irreductibles que
impidan su integracion en el régimen general como demandan la efi-
ciencia de la gestion, la solidaridad y la unidad y simplificacion de
la estructura del sistema de Seguridad Social. Otra cosa es que esa
integracion encuentre resistencias e inercias, a veces defensivas de tra-
tamientos privilegiados, a veces derivadas de la propia pretension de
supervivencia de los organismos de gestion de estos regimenes y sea
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necesario articular, debido a la complejidad que presentan todos es-
tos procesos de integracion, normas transitorias que regulen el transito
desde la especialidad al régimen comun.

1.2.3. Los condicionamientos socioeconémicos, politicos o juridicos
de determinadas actividades profesionales o de ciertos sectores
de la economia

La creacion de determinados regimenes especiales obedece también
a veces a las caracteristicas socioecondmicas, politicas o juridicas de
determinados sectores de actividad que, en virtud de las condiciones
de trabajo o de los niveles de renta o de actividad de esos sectores,
reclaman un tratamiento.

Asi ocurre con frecuencia para los trabajadores agrarios, para los tra-
bajadores del mar o de la mineria para los que se pueden constituir
regimenes especiales que responden a causas como las especiales cir-
cunstancias del trabajo en lo que hace al tipo de contratacion (mayor
incidencia de contratos inestables o irregulares), o a las condiciones de
tiempo y lugar de trabajo (navegacion de altura, trabajo en la mineria
con todo lo que hace a la seguridad de desemperio del mismo, dificul-
tad del mantenimiento en activo a partir de una cierta edad por razon
de la penosidad del trabajo).

Otras veces son razones juridicas generales, no necesariamente
vinculadas a la regulacion de la proteccion social, las que han moti-
vado la creacion de regimenes especiales en el nivel contributivo. Sea
porque se trata de trabajadores que prestan sus servicios a entidades
particulares (la Administracion Publica o las empresas publicas), sea
porque su relacion de servicios se rige por normas administrativas y no
laborales (los funcionarios publicos), sea porque se trate de trabajado-
res no asalariados. En los dos primeros supuestos, la peculiaridad publi-
ca del sujeto perceptor de los servicios ha podido justificar la creacion
de regimenes especiales que, muchas veces, se asocian a tratamientos
privilegiados dada la naturaleza publica y no comercial de quien apare-
ce como empleador cuya capacidad de financiacion depende muchas
veces de dotaciones publicas en las que tienen preponderancia crite-
rios politicos de asignacion de recursos.

En cuanto a los trabajadores autonomos, la inexistencia de un empre-
sario y la coincidencia en el trabajador de la doble condicion de sujeto
obligado y sujeto protegido ha hecho que este tipo de trabajadores
se hayan incorporado a los sistemas de Seguridad Social mediante re-
gimenes especiales en los que esa singularidad se traduce desde el
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punto de vista de la proteccion social. Ademas de que, en cuanto a
los autonomos, su normalmente tardia incorporacion al sistema
contributivo de la Seguridad Social ha provocado la eleccion de un
procedimiento gradual articulado a través de un régimen especial.

1.2.4. Intereses y presiones de determinados colectivos

Asimismo, los intereses y las presiones de algunos colectivos por una
proteccion social diferenciada han encontrado en los regimenes
especiales el instrumento adecuado para establecer o conservar deter-
minadas diferencias de tratamiento o ciertos privilegios de proteccion.
Asi ocurre con los regimenes especiales para los funcionarios publicos
o con los trabajadores de sectores excedentes desde el punto de vista
econdmico como las empresas publicas o la mineria, que vienen dis-
frutando en algunos sistemas de Seguridad Social de una proteccion
superior a la atribuida por el régimen general. Se trata de particulares y
mas beneficiosas reglas de cotizacion, o en relacion con los requisitos
para obtener las prestaciones (edad pensionable, por ejemplo), respec-
to del calculo de la cuantia de algunas de ellas (periodos de carencia,
bases de calculo de las pensiones), por lo que se refiere a prestaciones
propias (complementos especiales de las prestaciones estandar del ré-
gimen general) o en relacion con la conservacion y el manteni-
miento del derecho a la prestacion (compatibilidad de la pension
con el trabajo o revalorizaciones particulares de su cuantia). Para estos
colectivos, si no fuese por la existencia de regimenes especiales, su
inclusion en el sistema contributivo de la Seguridad Social mediante la
integracion en el régimen general, supondria, en aplicacion del princi-
pio de igualdad de trato, la desaparicion de estos privilegios tanto en la
financiacion como en la accion protectora.

En definitiva, la creacion y el mantenimiento de algunos regimenes es-
peciales de Seguridad Social no responde, en la mayoria de los casos,
a razones de caracter técnico- juridico que expliquen y justifiquen su
existencia desde el punto de la vista de la proteccion social puesto que
la razon profesional o sectorial de la distincion que, en su momento,
pudo tener cierta justificacion, ha desaparecido hoy dia. En un con-
texto en el que el sistema de Seguridad Social no protegia a todos los
ciudadanos ni siquiera a todos los trabajadores, puede entenderse que
la incorporacion de colectivos excluidos se hiciera creando regimenes
especiales.

También se puede encontrar explicacion de la existencia de regime-

nes especiales en la conservacion de tratamientos diferenciales o, en
su caso, para incluir en la Seguridad Social a unos colectivos pero en
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condiciones prestacionales peores a las ofrecidas al resto de regime-
nes. Sin embargo, hoy por hoy, debido a la extension del sistema y a
la cada vez mayor homogeneidad interna entre regimenes que se ha
alcanzado en muchos sistemas de Seguridad Social, estas razones no
tienen acogida, debiendo ser sustituidas por la mas auténtica de la pe-
culiaridad de la actividad laboral o econdmica siempre que tenga una
inevitable e irreductible repercusion en alguna de la dimensiones de la
proteccion social.

1.2.5. Las peculiaridades técnico-juridicas con repercusién en el terre-
no de la Seguridad Social contributiva

Desde un punto de vista estrictamente técnico son las peculiari-
dades que se presentan en cada colectivo de trabajadores y siempre
gue tengan repercusion en el terreno de la Seguridad Social, las que
verdaderamente podrian justificar la existencia de los regimenes es-
peciales. Y siempre que esas repercusiones sean de suficiente enti-
dad como para fundar la existencia de esos regimenes ya que, singula-
ridades concretas y muy especificas, que pueden suponer por ejemplo
un tipo de cotizacion diferenciada o edades de jubilacion propias, son
perfectamente encuadrables en el régimen general, a través de excep-
ciones o regulaciones particulares que no necesitan para su existencia
y aplicacion de un régimen especial.

El colectivo tipico de trabajadores de los que se suele justificar la exis-
tencia de un régimen especial, aunque no es obviamente una op-
cion obligada, es el de los trabajadores autonomos, al margen del
sector econdmico en el que desarrollen su actividad. La ausencia de la
figura del empleador genera sin duda especialidades en el ambito de la
Seguridad Social. No solo en materia de actos de encuadramiento y en
materia de cotizacion en la medida en que coinciden en el trabajador
la doble condicion de sujeto obligado (a la afiliacion y a la cotizacion);
también en que es muy complejo establecer una forma de coti-
zacion basada en los ingresos del trabajador (frecuentemente
confundidos con los beneficios de la empresa o de la actividad sin que
exista una retribucion fijada de antemano que sirva como base para
la cotizacidn); o en que existen prestaciones, como la de desempleo,
cuyo otorgamiento a estos trabajadores presenta complicaciones téc-
nicas evidentes sobre todo si se articula sobre la base de la involun-
tariedad en la medida en que el autonomo tiene un evidente control
sobre su propio ritmo de actividad e incluso sobre su permanencia.

Otra actividad que puede presentar especiales caracteristicas desde el
punto de vista de la Seguridad Social contributiva es la del trabajo al
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servicio del hogar. Si es remunerado por la singularidad representada
por la figura del empleador, que es mas bien empleador y no desde
luego empresario comercial, y por la excesiva carga economica que
la cotizacion puede representar para los hogares; 1o que es mas una
razon economica que en puridad técnico-juridica. Y mas aun si se trata
de un trabajo no remunerado, donde la finalidad politica de revalorizar
el trabajo al cuidado del hogar, absolutamente feminizado con lo que
se anade el objetivo del cumplimiento del principio de igualdad,
unido a la ausencia de retribucion y de empleador en sentido propio,
pueden justificar, bien su inclusion en el régimen general pero con evi-
dentes singularidades (menor cotizacion, formas especiales de encua-
dramiento, definicion especifica del colectivo protegido, exclusion de
prestaciones de corto recorrido y limitacion a las pensiones por invali-
dez o vejez), bien, dada la entidad de éstas, la creacion de un régimen
especial en el nivel contributivo.

En definitiva, pero sin que ello sea una opcion obligada, solo se
justifica la existencia de un régimen especial en el nivel contributi-
vo respecto de colectivos profesionales particulares incluso desde el
punto de vista de la propia Seguridad Social. Lo que puede afectar a
los trabajadores autonomos, que constituyen un colectivo con dificul-
tades de homogeneizacion con el régimen general, con cuestiones de
financiacion especificas como la dificultad para determinar las rentas
percibidas a los efectos de la cotizacion y con situaciones de ne-
cesidad en algunos casos diferenciables, especialmente en relacion
con la proteccion por desempleo.

Y también otros regimenes como el que incluye al colectivo que realiza
un trabajo no remunerado en el seno del hogar o el que se integra por
sujetos que no realizan una actividad laboral o econdmica, incluidos
los nacionales residentes en el extranjero; aunque, como se ha indica-
do, la alternativa en este supuesto es abrir la via de la insercion volun-
taria en el régimen general pese a no desarrollar actividad productiva
alguna que justifique su inclusion en el sistema.

En cuanto a otros posibles regimenes especiales podrian integrarse
bien en el regimen general, bien, de existir, en el régimen especial de
trabajadores autonomos, superandose de esta forma algunas de las
consecuencias negativas que acarrea una estructura fragmentada del
sistema de Seguridad Social. Sin perjuicio, en todo caso, de la posible
pervivencia de determinadas especialidades, dentro del régimen gene-
ral, en distintos aspectos o materias de Seguridad Social.
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1.3. Clasificacion y enumeracion de regimenes espe-
ciales de la Seguridad Social

Son diversos los criterios que se pueden emplear para establecer una
clasificacion de los regimenes especiales que pueden existir en los
sistemas contributivos de la Seguridad Social, tales como extension e
intensidad de la proteccion que ofrece cada régimen, los instrumentos
normativos utilizados para su creacion y regulacion, la mayor o menor
importancia del colectivo protegido en el conjunto del sistema, el dis-
tinto grado de complejidad de su normativa reguladora o el grado de
homogeneidad que tenga respecto del régimen general. También se
pueden clasificar los regimenes especiales atendiendo a la naturaleza
de los sujetos protegidos por cada uno de ellos. Atendiendo a estos
criterios y teniendo siempre presente que el régimen general o comun
lo integran, basicamente, los trabajadores por cuenta ajena, y dentro de
ellos los de la industria y de los servicios, se puede hacer la siguiente
clasificacion de los regimenes especiales:

En primer lugar, regimenes especiales que protegen a trabajadores por
cuenta ajena que quedan excluidos del régimen general, bien por las
especialidades que presenta el lugar de prestacion de servicios y/o por
las presiones e intereses de ciertos colectivos, que les permitan dis-
frutar de una proteccion superior a la atribuida por el régimen general
(mineros, transportistas); bien por las especialidades del lugar de pres-
tacion de servicios y por las peculiaridades que presenta el sujeto que
actua de empleador (como puede ser el régimen especial de emplea-
dos de hogar, los funcionarios publicos o los trabajadores de empresas
publicas); bien por las caracteristicas de la propia actividad profesional
(mineros, policias, fuerza armadas, funcionarios de la administracion
de justicia).

También existen regimenes que protegen solo a trabajadores por cuen-
ta propia, que presentan diversas especialidades respecto del régimen
general que derivan de la ausencia de la figura del empresario o de la
retribucion salarial en el sentido tradicional.

Asimismo, existen regimenes especiales que se conforman tanto por
trabajadores por cuenta propia como por trabajadores por cuenta aje-
na, con distincion interna entre estos dos colectivos, y que desempe-
Alan su actividad en un concreto sector de la economia que presenta
diversas especialidades como puede ser el caso de los trabajadores
agrarios o de la pesca artesanal.

Ademas hay regimenes especiales que incorporan a personas que,
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aungue son parte de una relacion de prestacion de servicios, no se
pueden calificar juridicamente como trabajadores por cuenta ajena (el
caso de los funcionarios publicos), disfrutando de una proteccion dife-
renciada y frecuentemente mejor.

2. La adecuacion de las reglas generales en ma-
teria de actos de encuadramiento, de cotizacion
y de accion protectora

Al margen de cudles sean las razones que permitan justificar o, al me-
nos, explicar la creacion y el mantenimiento de los regimenes especia-
les, lo verdaderamente relevante es identificar y analizar sobre qué
parcelas o materias de la Seguridad Social se proyectan las especia-
lidades que caracterizan a dichos regimenes especiales. Si se opta por
el establecimiento de unos concretos regimenes especiales es porque,
en buena logica, se parte de la concurrencia de peculiaridades
en los grupos de poblacion calificados por su actividad laboral o eco-
ndmica que requieren, a los efectos de su inclusion y proteccion por
el sistema de Seguridad Social, su configuracion como tales regimenes
especiales. Y esa configuracion como régimen especial ha de permitir
la adaptacion y la adecuacion de las reglas del régimen general, que
se fraguan y manifiestan en los actos de encuadramiento, en las reglas
de cotizacion y en el nivel prestacional. Asi pues, la acomodacion y el
ajuste de las especialidades que presentan los regimenes especiales se
proyectan sobre las relaciones de aseguramiento, las relaciones con-
tributivas y las relaciones de proteccion, que pueden variar en su con-
tenido de derechos y deberes en funcion del sector o de la actividad.

En cuanto a la creacion de regulaciones especiales en el nivel no con-
tributivo de prestaciones, por su propia configuracion, tan solo puede
derivar en reglas especiales en materia de accion protectora, puesto
que los actos de encuadramiento y las reglas de cotizacion son irrele-
vantes y carecen de sentido en un nivel no contributivo en el que los
sujetos que lo integran no tienen por qué realizar una actividad laboral
0 econdmica ni, en consecuencia, tienen por qué estar formalmen-
te incorporados al sistema, ni tampoco contribuir econdmicamente al
mismo (dada la financiacion habitual con cargo a impuestos).

Lo anterior, sin perjuicio de que, como se ha dicho, dicha aportacion
pueda tener relevancia y repercusion en algun caso, bien en la
configuracion de una especifica regulacion especial, bien en la de-
terminacion de la cuantia de las prestaciones. Y es que incluso si se
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considerase oportuno que el colectivo que ha realizado una actividad
econodomica o laboral por la que ha contribuido al sistema (pero no lo
suficiente como para acceder por la via del nivel contributivo) se con-
figurase como una especialidad del nivel no contributivo, serian irre-
levantes los actos de encuadramiento y las reglas de cotizacion a los
efectos de la configuracion de dicha regulacion especial, puesto que
estas reglas de contribucion al sistema y los actos de encuadramiento
seran las del régimen general (0, en su caso, las de los regimenes espe-
ciales contributivos) en los que estos trabajadores quedan encuadra-
dos mientras estan desemperiando una actividad productiva.

2.1. Especialidades en los actos de encuadramiento

Los actos de encuadramiento adquieren gran relevancia en un nivel
contributivo, puesto que permiten la inclusion formal en el registro de
los que son beneficiarios potenciales de la proteccion. Al mismo tiem-
po, hacen surgir la obligacion econdmica de aportacion al sistema de
los recursos necesarios para que éste pueda cumplir su funcion, y, en
concreto, hacen posible que el sujeto reuna los requisitos de actividad
y de periodo de cotizacion previo requeridos para tener derecho a la
proteccion una vez actualizada la contingencia o hecho causante. De
esta forma, los actos de encuadramiento formalizan, a partir del sus-
trato de la realidad del desempernio de un trabajo o de una actividad
economica, la condicion de sujeto protegido, la de sujeto obligado a
contribuir a la financiacion del sistema de Seguridad Social, asi como la
de persona potencialmente beneficiaria de futuras prestaciones.

Las principales especialidades que se presentan en relacion con los ac-
tos de encuadramiento se manifiestan basicamente en dos aspectos.
Por un lado, en la determinacion de los sujetos obligados del cum-
plimiento de las obligaciones de afiliacion, alta, baja o variaciones de
datos. En el esquema del régimen general de la Seguridad Social, en el
que, a partir del contrato de trabajo, surge una relacion triangular
entre el empresario, el trabajador y la Seguridad Social, el empresario
es el sujeto habitualmente forzado a cumplir con las obligaciones de
identificacion de la empresa ante la Seguridad Social, y de afiliacion,
alta y baja de los trabajadores que contrata. El modelo de referencia de
los actos de encuadramiento es el que afecta a las actividades realiza-
das en régimen de trabajo asalariado; un modelo que se caracteriza por
esa relacion triangular entre quien desarrolla el trabajo (sujeto protegi-
do del nivel contributivo y potencial beneficiario de las prestaciones),
quien otorga la proteccion (entidad gestora de la Seguridad Social) y
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quien esta obligado a cumplir las formalidades constitutivas de los ac-
tos de encuadramiento (el empleador que contrata al trabajador).

Sin embargo, como es obvio, esta relacion triangular se hace simple-
mente bilateral cuando la actividad profesional que justifica la incorpo-
racion del sujeto protegido al nivel no contributivo no es asalariada vy,
en consecuencia, no esta implicado ningun empleador. En este caso,
en el que se desemperia una actividad por cuenta propia o autonoma,
con independencia del régimen en el que el trabajador quede encua-
drado en funcion de la naturaleza de su actividad o del sector de ac-
tividad econdmica en el que desarrolle su profesion (régimen general
0 comun, regimenes especiales de trabajadores autonomos, de traba-
jadores del mar o de los transportes), el sujeto obligado a cumplir las
formalidades en que consisten los actos de encuadramiento no puede
ser otro que el sujeto protegido, unico interlocutor frente a la entidad
gestora de la Seguridad Social.

Asimismo, pueden ser necesarias adaptaciones del modelo general en
materia de actos de encuadramiento en aquellos sectores de activi-
dad en los que es frecuente que el trabajador desarrolle su actividad
siguiendo modalidades diferentes. Ejemplo claro, se configure o no
como régimen especial de la Seguridad Social, es el de los empleados
de hogar, que pueden desempenar su trabajo segun dos modalidades
diferentes: una de forma permanente y exclusiva para una sola familia y
otra a tiempo parcial para varias. En la primera modalidad de prestacion
de servicios, en buena logica con el esquema general que se construye
a partir de una relacion triangular parece adecuado que el sujeto obli-
gado sea el cabeza de familia, que es el empleador. Sin embargo, en la
segunda modalidad, proxima a una prestacion de servicios de forma
autonoma o por cuenta propia, puede tener sentido, aunque no desde
un punto de vista juridico, que sea el propio trabajador el que asuma la
obligacion de tramitar los actos de encuadramiento.

Y es que al existir la figura del empleador en ambas modalidades y, por
tanto, al constituirse una relacion triangular, sea de mayor o menor
intensidad en el tiempo de prestacion de servicios para el cabeza de
familia (a tiempo completo o a tiempo parcial), no hay argumentos ju-
ridicos que justifiquen esta posible distincion de los sujetos obligados.
Lo que si se puede apreciar, al establecer esta distincion es la finalidad
de descargar al cabeza de familia de tener que cumplir determinadas
obligaciones que, por lo demas, pueden resultar excesivamente fasti-
diosas. Y, sobre todo, esta distincion pretende evitar las dificultades de
gestion y la excesiva burocratizacion que podria generarse al multipli-
carse los actos de encuadramiento que cada cabeza de familia tendria
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que formalizar por cada empleado de hogar que le preste de forma
parcial y discontinua sus servicios.

Por otro lado, las especialidades y adaptaciones de las reglas del régi-
men general se pueden apreciar también en el momento del nacimien-
to y en los plazos que se prevén para que el sujeto obligado cumpla
con las obligaciones formales que constituyen los actos de encuadra-
miento. En este aspecto la adaptacion a la regla general se suele produ-
cir en los regimenes especiales que engloban a trabajadores por cuenta
propia, en los que es frecuente que la obligacion de solicitar el alta en el
régimen que corresponda nazca el dia primero del mes en que se inicie
la actividad, cumpliéndose los requisitos que en cada caso se puedan
exigir para quedar incluido en dicho régimen (sin que baste con que se
haga antes de iniciar la actividad, que es la regla general), lo que puede
repercutir, aunque no necesariamente, en materia de cotizacion si se
contempla la cotizacion por meses completos.

La posible explicacion de esta especialidad, aunque no demasiado con-
vincente, se encuentra en que, en el régimen especial de trabajadores
autonomos, quedan incluidos los trabajadores por cuenta propia que
realizan una actividad econémica, siendo necesario que dicha activi-
dad se desemperie cumpliéndose determinados requisitos. Uno de los
requisitos que se exigen para la inclusion en el régimen especial de tra-
bajadores por cuenta propia consiste en que el autonomo ha de des-
empenar la actividad en forma habitual, esto es, que se trate de una ac-
tividad productiva cotidiana y principal. Este requisito de consistencia
o entidad de la actividad econdmica es una exigencia tipica del trabajo
autonomo, que no se requiere para la inclusion de los asalariados en
el campo de aplicacion del régimen general y que se puede manifestar
de forma mas o0 menos rigurosa o0 exigente segun el tipo de régimen
especial. Con la exigencia del requisito de la habitualidad se preten-
de asimismo evitar inclusiones especulativas en el campo subjetivo de
proteccion y la generacion del derecho a prestaciones sobre la base de
una actividad marginal o de escasa relevancia temporal o econdmica.

Otras especialidades en materia de actos de encuadramiento que
pueden hacer aconsejable la modificacion de las reglas generales, se
pueden apreciar en determinados sectores de la actividad economica
en los que se presentan particularidades en el tiempo y lugar de la
prestacion de servicios o en el tipo de proceso productivo, que requie-
ran una flexibilizacion de las pautas generales. Asi puede ocurrir en las
actividades que se caractericen por la alta influencia del factor climato-
logico o por el caracter ciclico y estacional de sus actividades, siendo
el sector agrario y el maritimo pesquero dos ejemplos paradigma-
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ticos de lo que se quiere decir. Ante la imprevisibilidad de la necesidad
de mano de obra que puede existir en determinados momentos en
estos dos sectores y, en el caso concreto del trabajo en el mar, ante la
lejania que pueda existir entre el lugar de embarcacion y el lugar de
trabajo, los plazos para cumplir con la obligacion de dar de alta a los
trabajadores pueden flexibilizarse para adaptarse a estas circunstancias
especiales.

Finalmente, en algunos sectores caracterizados por su extrema pe-
ligrosidad y dureza, como puede ser el sector minero, las peculiarida-
des en materia de actos de encuadramiento se pueden manifestar en
la mas completa informacion que los empleadores han de comunicar
a la entidad gestora de la Seguridad Social, sobre todo en relacion con
los dias en los que los trabajadores hayan faltado al trabajo, en estrecha
relacion con una finalidad preventiva.

2.2. Reglas especiales en materia de cotizacién

En materia de cotizacion las reglas generales se ajustan y adap-
tan a las especialidades que pueden presentar algunos regimenes
especiales, sobre todo en relacion con los sujetos de la obligacion de
cotizar, con la alternativa obligatoriedad-voluntariedad de la cotizacion
por determinadas contingencias y con las reglas para calcular la cuan-
tla de la cotizacion.

En primer lugar, en el ambito de la cotizacion al sistema de Seguridad
Social existen dos categorias de sujetos: los sujetos obligados a con-
tribuir econdmicamente (sujetos obligados en sentido estricto), y los
sujetos responsables, que resultan obligados materialmente a ingre-
sar las cantidades adeudadas en concepto de cotizacion. A efectos de
determinadas contingencias, tanto el trabajador como el empleador
son sujetos obligados, si bien se suele establecer un unico sujeto
responsable y directo de la materializacion del ingreso de las cuotas,
que es el empleador. Este es quien ha de ingresar la totalidad de la cuo-
ta, tanto la suya propia como la de los trabajadores a su servicio. Esta
responsabilidad unica persigue objetivos evidentes tales como la sim-
plificacion administrativa, la unificacion del acto de percepcion de las
cuotas y la mayor garantia de ingreso. Esta distincion entre sujeto obli-
gado y sujeto responsable solo tiene sentido en el marco de relaciones
asalariadas, sea cual sea el ambito o sector de la actividad economica
en el que se desemperie la actividad por cuenta ajena.
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Sin embargo, en los regimenes de trabajadores autonomos, la ausencia
de la figura del empresario hace que tenga que ser el propio trabaja-
dor autonomo el que tenga que cumplir en su integridad la obligacion
de cotizar por todas la contingencias. En la medida en que no hay un
sujeto que actue como contraparte en el desempeno de la actividad
econdmica, que se realiza por cuenta propia, no es posible di-
vidir la obligacion de cotizar, ni tampoco desdoblar la condicion de
sujeto obligado y sujeto responsable. El trabajador es, pues, el unico
responsable de ingresar las cantidades debidas. Lo mismo le sucede a
las personas que realizan trabajo no remunerado del hogar que, si se
opta por su inclusion en el nivel contributivo, podrian ser las obligadas
y responsables de ingresar la cotizacion al sistema (al no existir la figura
del empleador), sin perjuicio de que pueda ser otro el sujeto obligado y
responsable. Este otro sujeto podria ser el cabeza de familia o el Estado
en el caso de que se considerase que las prestaciones de este colectivo
se financiasen, total o parcialmente, por aportaciones y contribuciones
de éste.

En segundo lugar, en algunos regimenes especiales puede emerger el
criterio de la voluntariedad de cotizar por determinados riesgos y/o
contingencias. Sin duda, la cotizacion al sistema de Seguridad Social
es obligatoria, por cuanto esta obligatoriedad es uno de los elementos
que define un sistema publico de Seguridad Social. No es posible un
sistema efectivo y solidario de Seguridad Social si los poderes publicos
no establecen la obligatoriedad de realizar las aportaciones economi-
cas necesarias. Ahora bien, las especialidades que presentan determi-
nados colectivos profesionales pueden acarrear que se plantee la posi-
bilidad de establecer que la cotizacion por determinadas contingencias
y/o riesgos se presente de forma voluntaria.

Asi, en el colectivo de trabajadores autéonomos y en el colectivo de
personas que realizan un trabajo no remunerado del hogar puede con-
figurarse de forma voluntaria la cotizacion de las contingencias y de
algunas prestaciones, como la incapacidad temporal o la proteccion
por desempleo. Y no porque los trabajadores autéonomos o el colectivo
que realiza el trabajo no remunerado del hogar no puedan sufrir ries-
gos derivados del trabajo o, en su caso, porque no se puedan actualizar
estas contingencias, sino por otros motivos, como reducir la cuantia
de la cotizacion y, con ello, la carga econdmica que han de soportar
estos colectivos; lo que adquiere sentido tan solo cuando se trate de
colectivos con escasos recursos. O también por las dificultades (y si-
tuaciones fraudulentas) que pueden surgir al determinar el origen de
la contingencia, comun o laboral, cuando se presta una actividad por
cuenta propia o en el seno del hogar familiar sin empleador, donde los
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horarios y las tareas a realizar estan mas amplia y difusamente defini-
dos y adquieren una mayor flexibilidad.

En tercer lugar, se presentan peculiaridades y adecuaciones de las re-
glas generales de calculo de las cotizaciones. En concreto, en relacion
con la base de cotizacion de los trabajadores autonomos se aplica una
regla particular, que deja entrever algunas reminiscencias del principio
de autonomia de la voluntad en el aseguramiento de los trabajadores
autonomos, al tiempo que permite adaptar la determinacion de la base
de cotizacion a un dato de hecho como es el que los trabajadores por
cuenta propia no reciben remuneraciones regulares, fijas y preestable-
cidas, en términos laborales, de ningun empleador. Es, también en esta
ocasion, la ausencia de la figura del empleador y la existencia de una
relacion bilateral, y no triangular, la que permite explicar la existencia
de especialidades respecto de la regulacion general.

De esta forma, lo normal, salvo que se acuda a procedimientos objeti-
vos de determinacion de los ingresos, es que la fijacion de la base de
cotizacion de los trabajadores autonomos se fundamente en la libre
eleccion individual, por cada trabajador, y dentro de una base maxima
y base minima que vengan establecidas por el legislador. Similar podria
ser la adecuacion de las reglas generales al colectivo que desempenia
un trabajo doméstico no retribuido, que también podria elegir entre
una base maxima y una base minima, que ficticlamente actuan como
ingresos de este colectivo. En el marco de estas bases estos sujetos
eligen la base de cotizacion que quieran, lo que, obviamente, tendra
Su repercusion en la mayor o menor intensidad de la proteccion que
reciban, una vez actualizada la contingencia que sea, del sistema de
Seguridad Social.

Como se ha dicho, cabe otra opcion para fijar las bases de cotizacion
de los trabajadores autonomos que permite sortear las dificultades que
derivan de la ausencia de salario. Esta otra opcion puede consistir en
establecer las bases de cotizacion en funcion de los rendimientos e
ingresos obtenidos por el trabajador autonomo; 1o que, obviamente
reduce la libertad de eleccion del trabajador y permite un mejor ajuste
al principio de contributividad y homogeneidad con el régimen gene-
ral. Para articular esta otra opcion hay que atender a los ingresos perci-
bidos por el trabajador en un determinado periodo de tiempo anterior
(por ejemplo, en el trimestre anterior, en el semestre anterior o en el
ario anterior), para lo que hay que tener en cuenta los documentos
fiscales y/o contables, especialmente las declaraciones de la renta de
los autonomos.
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En esta linea, es en funcion de sus ingresos que el trabajador tendra
que elegir la base de cotizacion que mas se ajuste a sus rendimientos
economicos, pudiendo establecerse una escala segun intervalos de
ingresos y rendimientos percibidos, y dentro de cada intervalo, a su
vez, se pueden fijar bases maximas y minimas entre las que el autono-
mo puede elegir. Por supuesto, en una primera etapa de desarrollo de
actividad economica las bases de cotizacion tendrian que ser elegi-
das por el autonomo al margen de sus ingresos, pues aun no se han
podido generar.

Finalmente, se pueden manifestar otras especialidades en las reglas de
calculo de las cotizaciones que se traducen en una menor aportacion
resultado de la aplicacion de tipos de cotizacion reducidos. Esta me-
nor contribucion al sistema tan solo tendria sentido para atender a las
peculiares condiciones socioeconomicas que se pueden presentar en
algunos sectores de la economia por su mayor debilidad econdomica,
como puede ser, segun regiones y momentos, el sector agrario y el
maritimo-pesquero. También tendria sentido prever tipos de cotiza-
cion mas reducidos para el colectivo que desempenia trabajos del
hogar no remunerados, lo que se podria justificar, precisamente, por la
ausencia de retribucion.

Ahora bien, el establecimiento y mantenimiento de reglas espe-
ciales en materia de cotizacion, que se traduzcan en una menor
aportacion al sistema y que se justifican en base al principio de soli-
daridad nacional e intersectorial, ha de hacerse con mucha cautela y
moderacion, pues la ausencia de una realidad socioeconomica de
base que justifique estas reglas especiales implica la lesion delos prin-
cipios basicos de solidaridad y equidad.

2.3. Peculiaridades en la accion protectora

Como se ha dicho, normalmente, los regimenes especiales estan con-
formados por grupos de poblacion calificados por su actividad profe-
sional que se manifiestan en diferencias en cuanto a las prestaciones
que les ofrece el sistema de Seguridad Social. De esta forma, la creacion
de un régimen especial tiene sentido basicamente cuando las presta-
ciones de los trabajadores que lo integran son diversas de las presta-
ciones que ofrece el régimen general o comun de la Seguridad Social, a
partir del cual adquiere, precisamente, su caracter de régimen especial
respecto del general.
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No obstante, hay que recalcar que una de las notas que deben
caracterizar a los regimenes especiales es la excepcionalidad de su
creacion y mantenimiento. Los regimenes especiales no deben ser,
pues, una formula normal de estructurar la proteccion, que se pue-
da emplear en atencion a razones de oportunidad o de estricta opcion
politico-normativa. S6lo cuando concurran circunstancias u obstacu-
los insalvables de caracter técnico, que hagan necesaria su creacion
para una adecuada proteccion, es cuando se ha de contemplar una
regulacion o un tratamiento normativo diferenciado para un determi-
nado colectivo profesional, que se articula mediante la creacion de un
régimen especial de Seguridad Social. Con la consecuencia de que se
trata de un sector de poblacion incluido en el campo de aplicacion de
la Seguridad Social con prestaciones diferentes de las previstas en el
régimen general.

La accion protectora de un régimen especial, pues, suele ser asi distinta,
con mayor o menor proteccion segun los casos, para el colectivo per-
teneciente al mismo, con lo que se pone de manifiesto que la creacion
de un régimen especial de la Seguridad Social responde a una finalidad
que va mas alla de las especialidades que puedan existir en actos de
encuadramiento y en cotizacion, pues los ajustes y adaptaciones de las
reglas generales se pueden hacer sin necesidad de crear un régi-
men especial, bastando con el establecimiento de reglas especiales
en estas materias. En este sentido, en algunos ordenamientos juridi-
cos existen estas reglas especiales, sea en el seno del regimen general
0 sea en el marco de los regimenes especiales, cuando se considera
necesario su establecimiento para atender a las especialidades que se
presentan en actos de encuadramiento, cotizacion o recaudacion. Pero
estas reglas especiales, por su relativa relevancia, no suelen requerir la
creacion de un régimen especial de la Seguridad Social.

La especialidad, pues, de los regimenes especiales sobrepasa las pecu-
liaridades técnico- administrativas, presentando una accion protectora
que difiere de la del régimen. Por ello, cuando un grupo o colectivo
especifico necesita una adecuacion o adaptacion de la normativa ge-
neral, st dicha modificacion implica cambios de relevancia en la accion
protectora, suele articularse a través de un régimen especial; mientras
que, si la adecuacion que se requiere se refiere a los actos de encua-
dramiento, cotizacion o recaudacion, el resultado diferenciador se
consigue habitualmente solo con el establecimiento de especialidades
en estas cuestiones formales o de financiacion, sin necesidad de crear
todo un régimen especial, puesto que dichas reglas no tienen entidad
suficiente para ello. Desde esta logica, se entiende que las diferencias
en la accion protectora que presente un colectivo concreto, que se tra-
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duzcan en una mayor o menor proteccion respecto del regimen gene-
ral (al margen de que estas diferencias estén o no justificadas desde un
punto de vista juridico o técnico), han de tener suficiente entidad como
para requerir la creacion de un régimen especial. En caso contrario,
cuando se trate de adaptaciones o ajustes puntuales y de poca entidad
en el marco de concretas prestaciones, también bastara con contem-
plar dichos ajustes o peculiaridades en las concretas prestaciones para
los especificos colectivos; siendo, pues, innecesario crear o, en su caso,
mantener un régimen especial.

En términos generales, las especialidades mas relevantes que se pue-
den presentar en la accion protectora de algunos colectivos, se con-
figuren o no como regimenes especiales, se manifiestan en algunos
de los aspectos que se indican.

En primer lugar, en relacion con los riesgos protegidos (riesgos comu-
nes o riesgos profesionales), puesto que para algunos colectivos, como
los trabajadores por cuenta propia (con independencia del sector de
la economia en el que desarrollen su actividad) y los empleados de
hogar (con o sin retribucién), los riesgos del trabajo puede que no se
protejan, que se protejan solo de forma voluntaria o, en su caso, que
la proteccion sea mas restrictiva, 1o que se puede manifestar de forma
evidente en las notas definitorias de accidente de trabajo para los tra-
bajadores autonomos. En cualquier caso, en ninguna de estas espe-
cialidades se hallan razones juridicas que justifiquen su existencia,
pues pueden responder a motivos varios y diversos como reducir la
carga econdmica de determinados sectores (en cuyo caso habria que
restringir la especialidad consistente en no tener que cotizar por los
riesgos del trabajo a los colectivos que por su menor nivel de rentas
puedan necesitar esta reduccion) y la prevencion del fraude, para lo
que han de emplearse otros medios y recursos diferentes y mas efi-
caces que eviten diferencias injustificadas en la accion protectora de
determinados colectivos. Y es que, sin duda, cualquier colectivo, sea
cual sea la actividad que desemperie, esta expuesto a riesgos derivados
del trabajo, por lo que, se insiste, carece de justificacion juridica este
tipo de especialidades.

En segundo lugar, se pueden apreciar especialidades en relacion con
los requisitos que se exigen para el acceso a las prestaciones siendo
ejemplo paradigmatico el requisito de estar al corriente en el pago de
las cotizaciones, que se puede requerir solo para los trabajadores por
cuenta propia, pues, como se dijo antes, son los unicos obligados y
responsables del abono de las cuotas de la Seguridad Social. En cual-
quier caso, es frecuente que se contemplen reglas que suavizan la exi-
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gencia de este requisito como el mecanismo de la invitacion al pago,
que permite que el autonomo se ponga al corriente en el pago de las
cotizaciones si bien, obviamente, tiene sus limitaciones. Este requisito
de estar al corriente en el pago de las cotizaciones es un requisito que,
segun cual sea la logica de la inclusion y proteccion en el sistema de
Seguridad Social que se siga en cada caso para el colectivo de per-
sonas que realizan trabajo doméstico no remunerado, también puede
que tenga sentido que se requiera para el acceso a las prestaciones a
las que pueda tener derecho dicho colectivo; en concreto, cuando se
articule como colectivo protegido por el nivel contributivo al que se le
exija una contribucion econdmica al sistema de la que sean los obliga-
dos y responsables del abono.

En tercer lugar, se pueden manifestar especialidades en la accion pro-
tectora de determinados colectivos que se traducen, por un lado, en el
reconocimiento o no de determinadas prestaciones y, por el otro, en
la fijacion de reglas especiales en el régimen juridico de concretas
prestaciones, que pueden apreciarse en los requisitos de acceso, en las
reglas para el calculo de las cuantias y en la dinamica de la prestacion.
Por lo que respecta al reconocimiento o no de determinadas presta-
ciones, destaca el colectivo de servidores publicos a los que se les
puede reconocer prestaciones especificas y propias de dicho colecti-
VO, cuyo reconocimiento no responde a razones de indole juridica, sino
a los intereses y presiones que han encontrado en los regimenes espe-
ciales el instrumento adecuado para conservar determinadas mejoras
de tratamiento o determinados privilegios de proteccion.

En relacion con la regulacion de especialidades en el reconocimiento,
cuantia y dinamica de algunas concretas prestaciones destaca, en pri-
mer lugar, la prestacion por desempleo, que puede presentar diversas
peculiaridades para ciertos grupos de trabajadores asalariados como
los agrarios que responden al caracter ciclico y estacional de las labo-
res agrarias y a la gran influencia del factor climatologico, y que se pue-
de traducir en una regulacion que permita un mas facil acceso a
la proteccion por desempleo (por ejemplo, con reduccion significativa
del periodo de cotizacion).

También sucede lo mismo con los trabajadores por cuenta propia a los
que, como se ha dicho, puede que no se les reconozca la proteccion
por desempleo o se les reconozca pero con notables especialidades,
que pueden ir desde la configuracion voluntaria de la proteccion por
esta contingencia hasta la regulacion de peculiaridades en los requisi-
tos para causar derecho a la prestacion.
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Asimismo, destaca la pension de jubilacion, que también puede pre-
sentar especialidades en los requisitos de acceso, basicamente en la
fijacion de la edad para la jubilacion, que se puede reducir para de-
terminados colectivos, como puede ocurrir para los trabajadores del
sector minero y maritimo debido a la mayor dureza y penosidad de las
labores que desempenan; o en el caracter forzoso de la misma al llegar
a una cierta edad.

Finalmente, se resalta la prestacion por incapacidad temporal que a
algunos colectivos (los trabajadores autonomos y los empleados de
hogar con o sin retribucion) puede que no se les apliquen las reglas
generales de disfrute, sino que se establezca un periodo de tiempo
durante el cual estos colectivos no reciben proteccion del sistema, o
simplemente se les excluya de ella; opcion legislativa que, en cualquier
caso, tampoco responde a adaptaciones juridicas sino que, una vez
mas, es la evitacion de situaciones fraudulentas lo que podria permitir
explicar (que no justificar) esta especialidad.

De todas formas, a pesar de las numerosas especialidades que se pue-
den detectar en la regulacion de la accion protectora de algunos co-
lectivos profesionales (conformen o no regimenes especiales de la Se-
guridad Social), lo cierto es que las mismas han ido reduciéndose en
un proceso de asimilacion y equiparacion respecto de la proteccion
que ofrece el régimen general. De hecho, algunas de las peculiaridades
que se han expuesto han ido desapareciendo para algunos colectivos
en algunos ordenamientos juridicos en el marco del proceso de sim-
plificacion de regimenes especiales que se esta siguiendo en muchos
sistemas de Seguridad Social, 1o que merece un juicio de valoracion
positivo, puesto que en la inmensa mayoria de las ocasiones no existe
una base juridica que sustente el mantenimiento de las especialidades.

Como conclusion puede subrayarse que el criterio general debe ser
que los regimenes especiales respondan solo a situaciones excepcio-
nales y de entidad que adquieran justificacion por las concretas razo-
nes técnicas que en cada caso se aprecien; mas situaciones transito-
rias y dinamicas con tendencia a la desaparicion de sus efectos en el
ambito del sistema de Seguridad Social. Esta situacion transitoria que
ha de caracterizar a los regimenes especiales se puede observar desde
dos perspectivas diferentes: por un lado, forzando a los regimenes es-
peciales a tender a la maxima homogeneidad con el régimen general
que, al final, suponga la desaparicion de la excepcionalidad de la crea-
cion y mantenimiento de los mismos; y, por otro, si la creacion de los
regimenes especiales responde a la existencia y persistencia de unas
circunstancias especiales, se entiende que una vez haya desaparecido
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su razon de existir, también ha de desaparecer el propio régimen espe-
cial de Seguridad Social.

3. Fragmentacion versus unidad de los sistemas
de seguridad social

La existencia de regimenes especiales dentro de un sistema de Se-
guridad Social presenta aspectos a considerar de forma positiva pero
también algunos inconvenientes. Ambos aspectos, tantos las venta-
jas como los inconvenientes, se han de valorar desde una perspectiva
dinamica que atienda, no solo a la regulacion actual de un concreto
sistema de Seguridad Social y a la realidad socioecondmica de un de-
terminado pais, sino también atendiendo al proceso de formacion y
de ampliacion del ambito subjetivo de proteccion de dicho sistema de
Seguridad Social en el que ha de enmarcarse el establecimiento de los
regimenes especiales.

3.1. Las ventajas de los regimenes especiales de la Segu-
ridad Social

Sin duda, la creacion de los regimenes especiales de la Seguridad Social
presenta aspectos positivos, en conexion con algunas de las caracte-
risticas tipicas de los sistemas de Seguridad Social como es la amplia-
cion de su ambito subjetivo con el objetivo de proporcionar una mas
extensa cobertura a los ciudadanos. Entre las ventajas de la existencia
de regimenes especiales, se pueden destacar tres.

En primer lugar, los regimenes especiales han sido un instrumento de
utilidad puesto que han permitido la ampliacion, sin necesidad de ha-
cer un replanteamiento total del régimen general, del ambito subjetivo
de proteccion del sistema de Seguridad Social y la incorporacion de
nuevos colectivos mas alla de los tradicionales trabajadores asalaria-
dos. En concreto y de forma especial, la creacion de un régimen espe-
cial paralos trabajadores por cuenta propia o autonomos, ha hecho
posible la necesaria adaptacion en materia de Seguridad Social de la
proteccion de estos trabajadores, incorporando especialidades técni-
co-juridicas que pueden justificar aun hoy, aunque no es claramente
una opcion obligada, la existencia de un régimen especial.

En segundo lugar, la creacion de regimenes especiales puede supo-
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ner, dependiendo de la formula empleada en cada sistema de Seguri-
dad Social y de las circunstancias socioecondmicas de cada momen-
to y de cada sector de la economia, una manifestacion del principio
de solidaridad, que también ha de fundamentar un moderno sistema
de Seguridad Social. En efecto, la concurrencia real de determinadas
circunstancias, socioeconomicas, demograficas o de otra indole, en
determinados sectores de la economia, pueden justificar la existencia
de reglas especiales en materia de Seguridad Social, en concreto, una
menor presion contributiva. Pero esta menor aportacion al sistema de
Seguridad Social no debe traducirse, en aplicacion del mencionado
principio de solidaridad, en una menor intensidad de la proteccion so-
cial por la ausencia de proteccion ante determinadas contingencias o
por la aplicacion de reglas especiales para el calculo de las concretas y
diversas prestaciones. Ello, por supuesto, sin perjuicio de que la menor
contribucion al sistema de Seguridad Social se traduzca en elre-
conocimiento de unas prestaciones mas reducidas, lo que no es sino el
resultado de la aplicacion de las reglas para el calculo de las prestacio-
nes del nivel contributivo, que estan en funcion de la cotizacion previa.

Precisamente, en virtud del principio de solidaridad, se ha de procurar
la equiparacion de la accion protectora de estos colectivos con me-
nos recursos a la proteccion en materia de Seguridad Social de los
trabajadores del régimen general, pudiendo crearse regimenes espe-
ciales, aunque solo provisionalmente, mientras se consigue el efectivo
desarrollo y materializacion del principio de solidaridad. Los regimenes
especiales pueden actuar, pues, como mecanismos provisionales
para atender a las especiales circunstancias de determinados secto-
res deprimidos economicamente, permitiendo adecuar y ajustar a tales
circunstancias los beneficios de la accion protectora.

En tercer lugar, los regimenes especiales también pueden actuar como
una formula para hacer real y efectivo el principio de igualdad, que
asimismo ha de fundamentar un sistema de Seguridad Social moder-
no. En las actividades profesionales en las que, por su naturaleza, por
sus peculiares condiciones de tiempo y lugar o por el caracter de sus
procesos productivos, se requiriese verdaderamente una adecuacion
de los beneficios de la Seguridad Social, la creacion de regimenes es-
peciales se convierte en un instrumento para conseguir una igualdad
material y real entre los diversos colectivos profesionales protegidos
por el sistema de Seguridad Social. Para ello, es absolutamente necesa-
rio que se compruebe, desde una perspectiva material y no meramente
formal, que esas especialidades obedecen a razones reales que, por ser
objetivas, razonables y congruentes, constituyen suficiente justifica-
cion del tratamiento desigual que los diversos colectivos profesiona-
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les pueden recibir del sistema de Seguridad Social. De no ser asi, la no
concurrencia y superacion de estas especialidades produciria el efecto
contrario, lesionandose el principio de igualdad de trato, que, como es
sabido, exige un tratamiento igual pero solo ante situaciones iguales.

3.2. Disfuncionalidades de la existencia y pervivencia de
regimenes especiales de la Seguridad Social

La opcion por un sistema de Seguridad Social estructurado en diversos
regimenes (el régimen general y los distintos regimenes especiales)
tilene como resultado una estructura fragmentada que puede acarrear
consecuencias negativas. Si bien es cierto que existen razones diversas
que permiten explicar, e incluso justificar, con mas o menos convic-
cion, la creacion de los distintos regimenes especiales de la Seguridad
Social, es necesario tener presente que la propia estructura de un sis-
tema de Seguridad Social asi organizado ha sido objeto de continuas
e insistentes criticas que ha destacado las disfuncionalidades que una
estructura fragmentada puede producir. Y es que, como se ha visto en
el apartado anterior, la estructura interna del nivel contributivo del
sistema de Seguridad Social es una decision de envergadura, pues de
la existencia de regimenes especiales se derivan inevitablemente espe-
cialidades que pueden afectar a la fijacion del ambito subjetivo, a los
actos de encuadramiento, a la determinacion del régimen economi-
co-financiero y al alcance de la accion protectora.

3.2.1. La complejidad de la delimitacién del ambito subjetivo: princi-
pio de unidad y principio de cémputo reciproco de cotizaciones

La trascendencia de la distincion entre el régimen general y los diver-
Sos regimenes especiales se pone de manifiesto, en primer lugar, en la
propia determinacion del ambito subjetivo de cada uno de estos regi-
menes de Seguridad Social. La delimitacion exacta del ambito subje-
tivo de los diversos regimenes especiales de la Seguridad Social
presenta problemas de definicion del propio ambito subjetivo y en la
diferenciacion entre los ambitos respectivos del régimen general y de
cada uno de los regimenes especiales, para lo que habra que manejar, e
interpretar, rasgos diferenciados segun el sector de actividad, el colec-
tivo, el tipo de tareas o de puestos de trabajo que motivan la creacion
de los diversos regimenes Se trata de una tarea que puede llegar a ser
verdaderamente complicada, no solo interpretativamente sino también
en el ambito de la gestion en todo lo que se refiere a la comprobacion
de la concurrencia de los requisitos exigidos para la inclusion en cada
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uno de los regimenes.

Ademas, la pluralidad de regimenes que pueden conformar la estructu-
ra de un sistema de Seguridad Social, los cuales exigen el cumplimiento
de determinados requisitos para la fijacion de su campo de aplicacion,
puede producir resultados inaceptables como situaciones de altas in-
debidas (inclusion en un régimen de trabajadores que no cumplen los
requisitos exigidos para ello pero que, por las mas bajas cotizaciones
o por la intencion fraudulenta de percibir alguna prestacion, solicitan
el alta indebida) o situaciones de ausencia de proteccion (por el efecto
expulsivo que pueden tener esos mismos requisitos).

Asi, la pluralidad de regimenes especiales produce un problema de de-
limitaciones subjetivas y de descoordinacion de caracter técnico, que
se puede manifestar en situaciones de altas indebidas, de superpro-
teccion o proteccion multiple, de infraproteccion o de ausencia o
vacio de proteccion. La proliferacion de los regimenes especiales,
analizada desde esta perspectiva, supone la negacion de algunos de los
principios basicos de un sistema de Seguridad Social moderno, como
el principio de unidad y de eficacia en la gestion. La pervivencia de di-
versos regimenes especiales produce una compleja y, a veces, irracio-
nal trama organizativa, dificultando la gestion unitaria. Asimismo, junto
a la complejidad administrativa, se genera una complejidad y diversi-
dad normativa debido a la pluralidad de textos normativos que regulan
los diversos regimenes especiales.

Especial atencion ha de prestarse a la posible quiebra de la carrera de
seguro que se puede producir en el caso de que el trabajador cambie
de actividad y, en consecuencia, de régimen de la Seguridad Social en
el que quede encuadrado, lo que podria implicar, en el caso de que
los regimenes especiales no estuviesen conectados a estos efectos, la
pérdida de los derechos adquiridos o en curso de adquisicion. Por ello,
para atender las situaciones en que pudiera estar en juego el manteni-
miento de los derechos y expectativas de proteccion de la Seguridad
Social en supuestos en los que el trabajador, a lo largo de su vida activa,
atraviese distintas etapas que impliquen su inclusion en distintos regi-
menes de la Seguridad Social, los sistemas de Seguridad Social prevén
reglas al respecto.

En este sentido, con la finalidad de evitar que el transito de un régimen
a otro pueda acarrear situaciones de desproteccion y de impedir que la
pluralidad de regimenes de Seguridad Social se convierta en un obsta-
culo para los movimientos de mano de obra entre los diversos sectores
economicos, se prevén normas relativas al tiempo, alcance y condicio-
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nes para la conservacion de los derechos en curso de adquisicion
de las personas que pasen de unos a otros regimenes.

En concreto, la medida con la que se pretende garantizar la continui-
dad de la carrera de seguro en los supuestos en los que el trabajador
pase de un régimen de la Seguridad Social a otro, consiste en la totali-
zacion de los periodos de permanencia en cada uno de los regimenes;
totalizacion que requiere, para poder efectuarse, que se cumpla una
condicion, cual es que los periodos de cotizacion que se van a totalizar
no se superpongan. También es posible que las normas reguladoras de
los diversos regimenes especiales contemplen previsiones especificas
en relacion con el computo reciproco de cotizaciones. En cualquier
caso, se trata de una realidad compleja que requiere un esfuerzo suple-
mentario de control y de gestion.

3.2.2.- Especiales reglas de contribucién: el principio de solidari-
dad y el principio de unidad

La trascendencia de la distincion entre el regimen general 0 comun
de la Seguridad Social y los diversos regimenes especiales del nivel
contributivo, también se pone de manifiesto en la existencia de ciertas
especialidades en el régimen econdmico de cada uno de estos regime-
nes. Estas peculiaridades permiten afirmar que existen regimenes mas
pobres en cotizaciones que otros. Y es que no todos los regimenes de
la Seguridad Social tienen un igual soporte de la carga financiera de la
Seguridad Social; desigual soporte que tiene sus raices, sobre todo, en
la mayor debilidad econdmica y en las caracteristicas demograficas de
determinados sectores de la actividad en los que, precisamente por
ello, se crearon regimenes especiales. Este cumulo de circunstancias
hace que se pueda presentar un panorama de regimenes especiales
mas o menos deficitarios, que se cargan en mayor medida sobre las
aportaciones del régimen general y del Estado, y que pueden producir,
aunque no necesariamente, una ruptura del principio de unidad.

Lo que ocurre es que este desigual soporte de la carga financiera de la
Seguridad Social, que puede hallar justificacion en el principio de
solidaridad, requiere que, efectivamente, concurran circunstancias
muy poderosas y de indole diversa (sobre todo menor nivel de renta
de los colectivos que integran el régimen especial y, por tanto, menor
capacidad contributiva), que, efectivamente, justifiquen la menor apor-
tacion en términos de cotizaciones. En caso contrario, si no concurren
ciertas especialidades o si éstas ya han sido superadas, la pervivencia
de diferencias y especialidades en el réegimen econdmico financiero de
algunos regimenes, que contribuyen al sistema de Seguridad Social en
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menor medida, supone una lesion del principio de solidaridad en que
ha de fundamentarse un moderno sistema de Seguridad Social ya que
existiria un movimiento solidario del conjunto del sistema hacia regi-
menes especiales que ni lo precisan y, sobre todo, no queda justificado
desde el punto de vista del principio de igualdad.

De esta forma, segun las circunstancias socioecondmicas de cada sec-
tor de la economia, de cada momento y de cada pais, el principio de
solidaridad puede servir para justificar especialidades en materia de co-
tizacion de los sujetos pertenecientes a algun régimen especial; pero
también puede suceder que dichas especialidades no sean sino ma-
nifestacion de la vulneracion y negacion del principio de solidaridad,
lo que ocurre en el caso en el que perviva una menor contribucion al
sistema sin unas circunstancias que soporten y justifiquen dicha menor
contribucion.

En cualquier caso, la existencia y pervivencia de peculiaridades en las
reglas de cotizacion al sistema de algunos regimenes especiales, al
margen de su justificacion o no en base al principio de solidaridad, no
necesariamente tienen que traducirse en la creacion y mantenimiento
de un régimen especial de la Seguridad Social puesto que, en ultima
instancia, pueden regularse especialidades en materia de coti-
zacion y recaudacion cuando resulte necesario, sin tener que recurrir
a la creacion de un régimen especial de la Seguridad Social.

3.2.3. La accién protectora y el principio de igualdad de trato

En la diferente accion protectora de los regimenes especiales de la Se-
guridad Social, que pueden presentar una mayor © menor proteccion
respecto del régimen general o comun, es donde se encuentra la
mayor especialidad de dichos regimenes, que se traduce en una
regulacion propia y distinta de la accion protectora para un sector
diferenciado de la poblacion asegurada. Precisamente, las diferencias
existentes, de forma especial en materia de accion protectora, entre los
regimenes especiales y el régimen general, generan dudas acerca de la
posible lesion del principio de igualdad, que es uno de los principios en
gue se ha de fundamentar un moderno sistema de Seguridad Social.

En las actividades profesionales en las que, por su naturaleza, por sus
peculiares condiciones de tiempo y lugar o por el caracter de
sus procesos productivos, se requiriese una adecuacion de los be-
neficios de la Seguridad Social, la creacion de regimenes especiales se
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convierte en un instrumento para conseguir una igualdad material y
real entre los diversos colectivos profesionales protegidos por el siste-
ma de Seguridad Social. Para ello, es absolutamente necesario que se
compruebe, desde una perspectiva material y no meramente formal,
que esas especialidades obedecen arazones reales que, por ser obje-
tivas, razonables y congruentes, constituyen suficiente justificacion del
tratamiento desigual que los diversos colectivos profesionales pueden
recibir del sistema de Seguridad Social. De no ser asi, la no concurren-
cila y superacion de estas especialidades produciria el efecto contrario,
lesionandose el principio de igualdad de trato, que, como es sabido,
exige un tratamiento igual pero solo ante situaciones iguales.

De esta forma, segun las circunstancias socioeconéomicas de cada sec-
tor de la economia, de cada momento y de cada pals, y segun las pe-
culiaridades que se presenten en las diversas actividades profesionales,
el principio de igualdad puede servir para justificar especialidades en
materia de accion protectora de colectivos que queden encuadrados
en un concreto régimen especial; pero también puede suceder que
dichas especialidades no sean sino manifestacion de la vulneracion y
negacion del principio de igualdad, lo que ocurre en el caso en el que
pervivan diferencias prestacionales (mas o menos contingencias cu-
biertos y mayor o menor intensidad en las prestaciones) sin unas cir-
cunstancias que justifiquen tales diferencias.

A tenor de cuanto se ha expuesto, en relacion con la delimitacion del
ambito subjetivo de los regimenes especiales, con las peculiaridades
de sus regimenes econdmicos y con el diferente alcance de la accion
protectora; y teniendo en cuenta que las razones que permitieron ex-
plicar y justificar los regimenes especiales, hoy por hoy, han ido per-
diendo en muchos casos virtualidad, se puede afirmar que la prolifera-
cion de regimenes especiales produce como resultado una estructura
fragmentada del sistema de Seguridad Social. Y dicha fragmentacion,
segun las circunstancias de cada momento, de cada lugar y de cada
sector de la economia, podra considerarse como discriminatoria, in-
adaptada a la realidad socioecondomica y de compleja gestion, produ-
ciendo una negacion de los principios basicos de un sisterna moderno
de Seguridad Social (unidad, solidaridad e igualdad). Por ello, frente
a la diversidad y pluralidad de regimenes especiales, se tiende, cada
vez de forma mas acentuada, a revisar la estructura de la Seguridad So-
cial, orientando la misma en una linea de simplificacion que se traduce
normalmente en la reduccion del numero de regimenes especiales.
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4. Simplificacidén de regimenes especiales y ten-
dencia a la unidad del sistema

Debido a las consecuencias negativas que se derivan de un sistema de
Seguridad Social integrado por una pluralidad de regimenes especiales
y, sobre todo, debido a la negacion de los principios basicos de toda
Seguridad Social moderma que esos regimenes especiales a veces
evidencian, se presenta, como alternativa a la pluralidad de regimenes
especiales, la tendencia a la reduccion y simplificacion de los mismos.
En efecto, una reivindicacion comun a las propuestas de cambio en
algunos sistemas de Seguridad Social es la reforma de la estructura de
dichos sistemas en busca de una formulacion unitaria y de la realiza-
cion efectiva de la tendencia a la unidad, que es un criterio esencial
para la ordenacion de la estructura de un sistema de Seguridad Social
y uno de los principios basicos en los que ha de fundamentarse dicho
sistema. Estas propuestas de reforma en materia de Seguridad Social
abogan, pues, por la disminucion del numero de regimenes especiales
de la Seguridad Social.

En este sentido, siguiendo esta tendencia a la simplificacion y reduc-
cion de regimenes especiales, desde tiempo atras se viene apostando
por una estructura lo mas unitaria posible de los sistemas de Segu-
ridad Social. Esta nueva estructura no es sino el resultado de un
proceso de reduccion, de manera gradual, del numero de regimenes
especiales existentes, de manera que, en algunos ordenamientos juri-
dicos, se considera conveniente que, a medio o largo plazo, todos los
trabajadores y empleados queden encuadrados en el régimen comun
o general, dejando subsistentes, si acaso, un numero muy reducido de
regimenes especiales cuya peculiaridad quede suficientemente justifi-
cada, pero con respeto a los principios de funcionamiento del sistema,
desde el punto de vista de la propia Seguridad Social. Se busca, pues,
una estructura donde el régimen comun o general es practicamente el
unico régimen; permitiendo, no obstante, que dentro de é€l, se puedan
contemplar algunas peculiaridades especificas y objetivas, en relacion
con algunos colectivos seleccionados, demandadas por razones técni-
cas.

El mecanismo que se puede utilizar a los efectos de cumplir con el
principio de unidad que ha de presidir la ordenacion de la Seguridad
Social es el de la integracion de los regimenes especiales, bien en el ré-
gimen general (por ejemplo, adscribiendo al régimen general a todos
los trabajadores asalariados sin distincion asi como a todos los
empleados y funcionarios publicos), o bien en otro régimen especial.
Este otro régimen especial puede ser el régimen especial de trabaja-
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dores autonomos, en el que se pueden integrar todos los trabajadores
por cuenta propia, al margen de cual sea el sector de la economia en
el que desarrollen su actividad profesional. Una pervivencia, la de este
régimen especial, que puede encontrar justificacion en la concurrencia
de razones técnico-juridicas particulares que presenta el colectivo de
trabajadores autéonomos.

Ahora bien, para proceder a la integracion de un régimen especial en
otro, sea el régimen general, 0 sea en otro régimen especial, es nece-
sario atender a las peculiares caracteristicas de los grupos afectados y
al grado de homogeneidad con el régimen general (o el especial en el
que se integran, si es el caso) que se haya alcanzado. Ya que es mucho
mas facil proceder a la integracion mencionada si las caracteristicas de
la proteccion tienen tal grado de homogeneidad y cercania que hace
menos complejo el transito desde el régimen especial de proceden-
cia hacia el régimen en el que se procede la integracion. Asimismo,
ha de tenerse presente otro aspecto trascendental a los efectos de la
simplificacion de regimenes especiales, cuales son las disponibilidades
financieras del sistema que, a su vez, son las que van a contribuir
en gran medida a la homogeneidad entre regimenes que se aconseja
para desembocar mas facilmente en la integracion de los mismos.

4.1. Peculiares caracteristicas de los grupos afectados
por la integracion

Por lo que respecta a las caracteristicas de los grupos o colectivos que
integran los diversos regimenes especiales, y dejando a salvo el
colectivo de trabajadores autonomos, la razon profesional o sectorial
de la distincion que, en su momento, pudo tener cierta justificacion,
normalmente ha desaparecido al dia de hoy. Ni por desempenar la
actividad en un determinado sector de la economia, ni por prestar ser-
vicios para una administracion publica o para un cabeza de familia (en
lugar de para un empresario privado), ni por pertenecer a colectivos
muy reducidos, se justifica técnicamente la existencia de regimenes
especiales de Seguridad Social.

Otra cosa es que se prescinda de esos condicionantes técnicos y se
acuda a la creacion de regimenes especiales como expresion de la pro-
gresiva ampliacion de su ambito subjetivo de proteccion. O que se
atienda a la presion de algunos colectivos para conservar ciertos
tratamientos diferenciales para determinados tipos de trabajadores. O,
finalmente, que los regimenes especiales sirvan para incluir a ciertos
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colectivos, pero en condiciones prestacionales peores que las ofrecidas
al resto de los regimenes. Todas ellas motivaciones que no deben ser
atendidas, sino muy excepcionalmente, ya que su materializacion es
posible que afecte directamente no solo a la racionalidad de la estruc-
tura del sistema sino también a los principios de solidaridad e
igualdad, rectamente entendidos.

Por ello, si en determinadas circunstancias algunos colectivos presen-
tan concretas especialidades socioecondmicas (basicamente menores
niveles de rentas) o peculiaridades en sus procesos productivos (sobre
todo, caracter temporal o ciclico de la actividad, asi como la especia-
lidad y dureza del medio y la forma en que se presta el trabajo) que
deban ser tenidas en cuenta desde la perspectiva de la Seguridad So-
cial, estas especialidades podran ser tratadas fijando reglas peculiares
en materia de cotizacion, en los actos de encuadramiento, para lo que
basta el establecimiento de reglas especiales en estas materias.

Mas delicado es, pese a la concurrencia de estas circunstancias, el es-
tablecer singularidades en el terreno de la accion protectora, ya que los
principios de igualdad y solidaridad nacional e intersectorial, deman-
dan una equiparacion en la accion protectora que, si no absoluta o ple-
na, tan solo prevea concretas reglas o especificos requisitos de acceso
para algunas prestaciones por parte de determinados colectivos (por
ejemplo, reducciones de la edad de jubilacion para el colectivo de tra-
bajadores mineros, tal como puede preverse para otros colectivos del
régimen general que desempefian también actividades penosas). Sin
que sea necesario ni adecuado, desde la perspectiva de un moderno
sistema de Seguridad Social, el mantenimiento de regimenes especia-
les de la Seguridad Social.

4.2. Disponibilidades financieras de la Seguridad Social

En relacion con las disponibilidades financieras de un sistema de Se-
guridad Social, en cuanto condicionante necesario para proceder a
la integracion de algunos regimenes especiales y, en concreto, para
conseguir la maxima homogeneidad con el régimen general, se ha de
partir de la necesidad de apostar por otorgar protagonismo al criterio
de que, a igualdad de accion protectora, debe ser también semejante
la aportacion contributiva. Es mas, se han de denunciar las condicio-
nes que pueden disfrutar algunos regimenes especiales, que rompen el
grado de solidaridad y equidad dentro del sistema de Seguridad Social,
obligando al resto a un esfuerzo superior.
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No es admisible que algunos sujetos mantengan una contribucion me-
nor al sistema de Seguridad Social al mismo tiempo que se ha ido am-
pliando su accion protectora, para aproximarla a la del régimen general
o0 comun. Maxime cuando, como se ha dicho, las razones socioeco-
nomicas que pudieran justificar esa menor contribucion han
podido desaparecer. Por ello, se considera conveniente proceder de
manera gradual a aproximar las cotizaciones y prestaciones de los re-
gimenes especiales, de manera que converjan esencialmente hacia el
régimen general que debe funcionar como referente o modelo.

En este sentido, en el proceso de integracion de determinados regime-
nes especiales que se ha llevado a cabo en algunos sistemas de Seguri-
dad Social, el legislador ha dedicado esfuerzos en acercar y aproximar
las reglas de cotizacion de algunos regimenes. El acercamiento de las
aportaciones econdmicas de los distintos colectivos incluidos en el
campo de aplicacion de un sistema de Seguridad Social, con indepen-
dencia del régimen en el que estén encuadrados, debe responder a la
forma de financiacion del sistema contributivo, el cual ha de quedar
limitado al cumplimiento del objetivo de equidad horizontal, esto es,
las personas que se encuentren en idéntica situacion deben efectuar
idéntica contribucion.

Por ello, para que se respete este objetivo de equidad horizontal
por parte de las intervenciones legales orientadas a la convergen-
cia de los regimenes especiales con el régimen general en materia de
cotizacion, se ha de tener presente la situacion socioecondomica en
que se encuentran los trabajadores que integran algunos regimenes
especiales. El acercamiento, con caracter general, de las condiciones
de vida y de trabajo de los trabajadores de los distintos sectores de la
economia es lo que permite justificar la aproximacion de sus cotiza-
ciones, evitandose asi la ruptura del principio de solidaridad y equidad
dentro de un sistema de Seguridad Social que se produce cuando algu-
nos colectivos disfrutan de condiciones especiales, obligando al resto
a realizar un esfuerzo superior. Si las especiales caracteristicas de los
trabajadores pertenecientes a determinados sectores, especialmente
sus bajas rentas salariales, se han atenuado, carece de sentido que se
mantengan unas reglas especiales en materia de cotizacion.

Ahora bien, la aproximacion de las cuantias de las cotizaciones de de-
terminados colectivos que se adscriben a los regimenes especiales a
las cotizaciones de los trabajadores del régimen general o, en su caso,
del régimen de trabajadores por cuenta propia, ha de hacerse de for-
ma gradual y progresiva, con el objetivo de evitar fracturas sociales o
desequilibrios presupuestarios, para lo que han de preverse periodos
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transitorios. En cualquier caso, en cumplimiento del objetivo de equi-
dad horizontal, lo realmente importante es que se atienda a la situacion
en que se encuentran determinados colectivos, sin que sea convenien-
te ignorar la realidad socioecondmica de algunos sectores, en los que
pueden pervivir colectivos con muy bajas rentas. Por ello, se pueden
mantener ciertas especialidades en materia de cotizacion al sistema de
Seguridad Social, al menos para los colectivos que disfruten de meno-
res recursos economicos. Sin embargo, ello no debe ser un obstaculo
en el proceso de simplificacion e integracion de regimenes especiales,
puesto que la especialidad en la forma de cotizacion se puede salvar
sin necesidad de mantener todo un régimen especial.

De hecho, manifestaciones recientes de integracion de regimenes
especiales en el régimen general y en el régimen de autonomos han
apostado por dicha integracion, sin perjuicio del establecimiento de
reglas especiales en materia de cotizacion. De esta forma, en el marco
del régimen general o, en su caso, en el del régimen de trabajadores
por cuenta propia, algunos colectivos que cumplen determi-
nados requisitos o condiciones que fija el legislador atendiendo, pre-
cisamente, a las especialidades socioecondmicas que pueden carac-
terizarlos, presentan reglas especiales en materia de cotizacion que se
articulan mediante el establecimientos de regulaciones especiales que
carecen de entidad para constituir regimenes especiales diferenciados.

4.3. Grado de homogeneidad con el régimen general

El grado de homogeneidad interna entre regimenes (que, a su vez, esta
condicionado por las peculiares caracteristicas de los colectivos y por
disponibilidades econdmicas) adquiere especial relevancia para pro-
ceder a la integracion de los regimenes especiales en el régimen
general o en otro régimen especial de la Seguridad Social. En este sen-
tido, los sistemas de Seguridad Social han evolucionado en la linea de
proceder de forma gradual no solo a aproximar cotizaciones entre
distintos colectivos, sino también las prestaciones, buscando la ade-
cuada proporcionalidad entre aportacion y prestacion.

El régimen general es el régimen central de un sistema de Seguridad
Social y suele ser el que tiene el mayor numero de afiliados tiene,
el que otorga mas prestaciones y el que consume la mayor parte
del gasto en Seguridad Social. El régimen general es el régimen comun,
ordinario o estandar de un sistema de Seguridad Social, que actua
como referente o modelo de los regimenes especiales. De hecho, la ca-

www.desarrollosocial.gob.ec 210 |



LOS REGIMENES ESPECIALES DE SEGURIDAD SOCIAL

lificacion de régimen especial se hace respecto al régimen general. Los
regimenes especiales, segun se prevé en muchos sistemas de Seguri-
dad Social, han de tender a la homogeneidad con el régimen general
y, en cumplimiento del principio de unidad que ha de fundamentar un
sistema de Seguridad Social, han de integrarse en dicho régimen o, en
su caso, en el régimen de trabajadores autonomos. Es, por ello, por lo
que los regimenes especiales, ademas de excepcionales, deben ser de
caracter transitorio.

Pero el proceso de integracion requiere un previo proceso de apro-
ximacion en materia prestacional, que impida una reforma radical y
abrupta de la accion protectora de determinados colectivos, que no
coincide, especialmente, con las disponibilidades financieras del sis-
tema en cuanto elemento esencial para conseguir la simplificacion de
regimenes de Seguridad Social. En este sentido, precisamente,
los sistemas de Seguridad Social han ido aproximando las prestacio-
nes (requisitos de acceso y reglas para el calculo de las cuantias) que
acercan la accion protectora de los diversos regimenes especiales al
régimen general. Pero esta aproximacion no significa que se haya con-
seguido la equiparacion absoluta o total, que, en cualquier caso, tam-
poco es imprescindible para proceder a la integracion de los regimenes
especiales.

En efecto, de la misma forma que en materia de cotizacion pueden
pervivir especialidades, que se salvan con la creacion de regulaciones
especiales, la accion protectora de determinados colectivos también
puede presentar algunas peculiaridades que respondan a las caracte-
risticas del lugar o modo de prestacion del servicio o la indole de los
procesos productivos. Para ello, bastara con establecer las concretas
peculiaridades prestacionales en el marco de la regulacion general, que
se adaptara a dichas peculiaridades pero sin necesidad de mantener
para ello un régimen especial.

Por lo demas, otras especialidades en materia de accion protectora
(reconocimiento de algunas prestaciones solo para algun colectivo o
reglas diferentes de calculo de las cuantias), que carezcan de una base
juridica y que no respondan a peculiaridades de los procesos produc-
tivos o del propio colectivo, han de desaparecer, puesto que su pervi-
vencia tan solo puede responder a los intereses y presiones de colec-
tivos privilegiados, que, asimismo suponen una lesion del principio de
igualdad de trato.

En definitiva, cuando un sistema de Seguridad Social ha alcanzado un
elevado grado de homogeneidad interna entre regimenes, el man-
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tenimiento de los regimenes especiales carece de sentido, debien-
do desaparecer mediante su integracion en el régimen general o,
en su caso, en otro régimen especial asimilable. La integracion se ha
de caracterizar por su gradualidad por lo que se han de prever perio-
dos transitorios amplios y reglas de convergencia para permitir una
acomodacion paulatina a las reglas de los regimenes en los que se
integran. Y ello sin perjuicio de que determinadas y concretas especia-
lidades puedan pervivir pero no ya en el marco de un régimen especial
sino mediante la fijacion de concretas reglas especiales, que permi-
tan solventar los problemas técnicos que las peculiaridades de algu-
nos colectivos o del tipo de trabajo o la indole de proceso productivo
pudieran presentar. Asi, se da efectivo cumplimiento a los principios de
unidad, solidaridad e igualdad en los que se fundamenta un avanzado
sistema de Seguridad Social, y asi se consigue un sistema mas unitario
y racionalmente organizado, superandose algunas de las disfunciona-
lidades que se derivan de un sistema de Seguridad Social estructurado
y fragmentado en regimenes especiales.

5. Los regimenes especiales en el sistema
de Seguridad Social ecuatoriano

5.1. Consideraciones generales

El articulo 367 de la Constitucion de la Republica del Ecuador establece,
en relacion con la Seguridad Social, que la proteccion efectiva de las
diferentes situaciones protegidas o contingencias se realizara a traves
del Seguro Universal Obligatorio y de los Regimenes Especiales (art.
367 CE); unos regimenes cuya implantacion, al menos en relacion con
algunos de ellos, se configura como una potestad del legislador que,
consecuentemente, puede o no hacer uso de ella.

A este respecto y mas concretamente, el art. 370 CE establece que “La
policia nacional y las fuerzas armadas podran contar con un régimen
especial de seguridad social, de acuerdo con la ley; sus entidades de
seguridad social formaran parte de la red publica integral de salud y del
sistema de seguridad social” De forma que ambos colectivos podran
contar (aunque no necesariamente) con un régimen especial de segu-
ridad social que habra de ser regulado por ley que, a su vez, habra de
respetar, logicamente, todas las exigencias constitucionales referidas
a la Seguridad Social, sea en cuanto a los principios del sistema como
respecto de las prestaciones o la financiacion. Lo que justifica que el
mismo art. 370 disponga que, en caso de existir el régimen o los regi-
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menes especiales de las fuerzas armadas y de la policia, sus entidades
de gestion habran de quedar integradas en el sistema general de Segu-
ridad Social; como también deben hacerlo, respecto de la asistencia
sanitaria, sus instalaciones y servicios en la Red Publica Integral
de Salud.

Sin embargo, junto a los posibles Regimenes Especiales de las Fuerzas
Armadas y de la Policia (que, como se ha dicho, son de creacion y
mantenimiento facultativo por parte del legislador) la Constitucion del
Ecuador igualmente preveé la existencia de otro régimen especial que,
a diferencia de éstos, presenta la peculiaridad de ser constitucional-
mente obligatorio, tal y como expresamente sefala el articulo 373 de la
Constitucion. En efecto, en este articulo se establece, ademas de otras
indicaciones en cuanto a sujetos protegidos y régimen de financia-
cion, que el Seguro Social Campesino, que forma parte a efectos de la
gestion del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, “sera un régimen
especial del seguro universal obligatorio”.

El reconocimiento constitucional relativo a la existencia de regimenes
especiales, que pueden ser obligatorios o facultativos, origina, de inme-
diato, consecuencias en todas las dimensiones de su posible configu-
racion, tanto organizativas como financieras o prestacionales. De este
modo, y por lo que hace a los Regimenes Especiales de la Policia y de
las Fuerzas Armadas, el legislador ordinario tiene la competencia ex-
clusiva para decidir si deben o no existir; y, caso de existir o mantener-
los, también es de su competencia determinar qué tipo de regulacion
debe darse a todas sus dimensiones asi como el tipo de relacion que
los mismos han de tener con el sistema general o comun constituido
por el Seguro Universal Obligatorio, que la norma legal vigente tam-
bién llama Seguro General Obligatorio, asi como la forma y el alcance
del sometimiento de estos Regimenes Especiales al control estatal.

En la practica, lo anterior se ha traducido en el reconocimiento a estos
Regimenes de un alto grado de autonomia en tanto que los mismos
no estan sometidos ni integrados en el Seguro Universal (o General)
Obligatorio; se trata pues, de Regimenes Especiales del sistema de Se-
guridad Social, pero no especialidades del Seguro General Obligatorio
que, a estos efectos, funciona como el Régimen General del sistema de
Seguridad Social ecuatoriano.

Esto supone una mayor autonomia de los Regimenes Especiales de Po-
licla y Fuerzas Armadas en todos los planos: a) organizativo, por cuanto
tienen sus propias entidades de gestion que, en tanto que no integra-
das en el [ESS, se situan al mismo nivel de éste, quedando unicamente
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sometidas al mas amplio control estatal; y, b) prestacional, puesto
que, en lo que hace al alcance y contenido de la accion protectora,
tales Regimenes Especiales gozan igualmente de un alto grado de sin-
gularidad que es, justamente, la que les atribuyen sus propias normas.
En definitiva, esta opcion politico-normativa de creacion y de mante-
nimiento de los Regimenes Especiales se apoya en la amplia discrecio-
nalidad que la Constitucion atribuye al legislador; una discrecionalidad
que queda condicionada solo por las exigencias constitucionales mas
globales de igualdad, de proteccion efectiva, de solidaridad, de sosteni-
bilidad, de integracion y de eficiencia.

No sucede lo mismo con el otro Régimen Especial mencionado en la
Constitucion, como es el Seguro Social Campesino en relacion el cual,
siendo de obligatoria existencia, el marco de actuacion del legislador
queda significativamente mas limitado debido a su propia configura-
cion constitucional. En concreto, cuales deban ser los contornos de
este Régimen Especial quedan expresamente delimitados en el articulo
370 que a tal efecto dispone que es un Régimen Especial del Seguro
Universal Obligatorio el cual, como se ha dicho, funciona como una
especie de régimen general o comun, lo que implica, necesariamente,
una mayor cohesion e integracion funcional del Seguro Social Cam-
pesino frente a la mayor autonomia con la que estan dotados los dos
anteriores. Tan es asi que su gestion se integra en el IESS careciendo,
en principio, de érganos propios.

La Constitucion define también su ambito de aplicacion subjetivo, al
establecer que esta dirigido a proteger a la poblacion rural y a las per-
sonas dedicadas a la pesca artesanal; también establece su campo de
actuacion objetivo o material en tanto que sefiala que debera ofrecer
prestaciones de salud y proteccion contra las contingencias de invali-
dez, discapacidad, vejez y muerte, quedando excluidas por el contrario,
por relacion con lo establecido en el articulo 369 de la Constitucion, las
de enfermedad, maternidad, paternidad, cesantia y desempleo.

Por ultimo, la Constitucion igualmente establece sus fuentes de finan-
clacion determinando que ésta se hara mediante un sistema mixto o
triple a través de tres fuentes de financiacion: la mas directa de los
beneficiarios (esto es, las propias de los jefes/as de las familias prote-
gidas); la solidaria de tipo interprofesional procedente de las aporta-
ciones de trabajadores y empresarios al sistema nacional de Seguridad
Social (es decir, al Seguro Universal o General Obligatorio); y, en tercer
lugar, la solidaria general o universal, derivada de las asignaciones fis-
cales. Es mas, incluso se seriala que los seguros publicos y privados, sin
excepcion, deberan contribuir asimismo al financiamiento del Seguro
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Social Campesino.

En conclusion, el sistema ecuatoriano de Seguridad Social cuenta en
la actualidad con tres Regimenes Especiales: los que se ha venido a
denominar potestativos correspondientes a la fuerza publica (Policia
Nacional y Fuerzas Armadas); y el previsto constitucionalmente como
obligatorio cual es el Seguro Social Campesino. Sin embargo, no
se trata de un numerus clausus ya que la autonomia reconocida
al legislador en este campo permitiria la creacion de otros regimenes
especiales de manera semejante a lo que ha sucedido en el caso de
los dos colectivos mencionados (Policia Nacional y Fuerzas Armadas).
Pero igualmente cabria una opcion distinta de forma que, siendo su
creacion potestativa (salvo por lo que hace al Seguro Social Campesi-
no), el Estado no recurriera a esta facultad en relacién con otros colec-
tivos, manteniéndose, consecuentemente, solo los tres actuales.

En todo caso, la creacion y pervivencia de los regimenes especiales
se explica y justifica, como regla general, por la especialidad del co-
lectivo de sujetos incluido en el concreto régimen especial, sea por su
forma de desempenar la actividad profesional, sea por las propias es-
pecialidades del sector o medio en el que aquélla se desarrolle. Son, en
definitiva, las peculiaridades socio-econdmicas, laborales, productivas
diferenciadoras que pueden concurrir, siempre que tengan impacto
relevante en el terreno de la Seguridad Social, en quienes estan
incluidos en el ambito de aplicacion de los regimenes especiales las
que pueden explicar su propia creacion. Pero no son las unicas ya que
es habitual que la creacion y, sobre todo, su posterior mantenimiento,
se vea salpicado, a su vez, por razones de otra indole, entre otras,
histdricas e, incluso, derivadas de intereses y presiones por parte de
determinados colectivos.

De cualquier forma debe insistirse en la idea ya apuntada acerca de la
excepcionalidad que representan los regimenes especiales; 1o que sig-
nifica que no deben considerarse como la formula natural o mas ade-
cuada de estructurar un sistema de Seguridad Social. Por eso se puede
afirmar que, basicamente, la concurrencia de circunstancias u obsta-
culos insalvables de caracter técnico (sin olvidar las que pueden derivar
de circunstancias relacionadas con la peligrosidad de la actividad
desarrollada, por ejemplo) pueden justificar su presencia; en tanto
que imponen, necesariamente, un tratamiento normativo diferenciado
respecto de las reglas aplicables al régimen comun o nuclear: concre-
tamente, en materia de encuadramiento, cotizacion y accion protecto-
ra, si bien es esta ultima la que mas claramente determina su creacion.
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Aunqgue también hay que ariadir que condiciones semejantes de peno-
sidad o peligrosidad se pueden detectar en otras actividades profesio-
nales (mineria, trabajo en el mar, industrias quimicas, la misma seguri-
dad privada, etc.) que no constituyen por si mismas la base para
la creacion de un régimen especial, afrontandolas, si acaso, con ciertas
reglas particulares, dentro del Régimen Comun o General, respecto de
algunas contingencias. Como son las que establecen una mayor carga
contributiva en relacion con los riesgos del trabajo o prevén una cali-
ficacion adaptada de las situaciones de invalidez o, en fin, fijan edades
de jubilacion o de retiro de la actividad anticipadas respecto de la ge-
neral o estandar. Algo para lo que no necesariamente es indispensable
Crear un régimen especial.

5.2. Los regimenes especiales de naturaleza potestativa:
Fuerzas Armadas y Policia Nacional

Hasta la primera década del siglo XX, los militares han sido los unicos
servidores publicos de la Republica del Ecuador amparados bajo un
sistema de tutela frente a los riesgos de invalidez, vejez y muerte que
obedecia a los requerimientos propios de su profesion. Primero, conce-
diéndoles el beneficio de las pensiones militares establecido por la Ley
de Retiro Militar de 1928, y, simultaneamente, con la Ley de Montepio
Militar como un mecanismo de proteccion social complementaria in-
dependiente para las fuerzas armadas. Posteriormente, y a fin de am-
pliar la cobertura respecto de la Ley de Retiro Militar, intervino la Ley de
Pensiones de las Fuerzas Armadas de 1939. Mas tarde, en noviembre de
1948, se creo el Seguro de Cesantia militar para los oficiales en servicio
activo previsto en la Ley de Pensiones de las Fuerzas Armadas, finan-
ciado mediante la acumulacion de aportes descontados de sus suel-
dos; un seguro que se veria ampliado al personal de tropa del ejército
y la aviacion, en 1949, y, para la armada, en 1951.

En todo caso, el coste del conjunto del sistema de proteccion,
particularmente las pensiones de retiro y el montepio, al no existir una
caja militar receptora de aportes y otorgadora de prestaciones, se cu-
bria directamente con los fondos de los Presupuestos Generales del
Estado. En 1957 se cred, mediante Decreto Legislativo, la Caja Militar,
como caja independiente con el mandato de gestionar los seguros de
retiro, invalidez y muerte en beneficio de los integrantes de las Fuerzas
Armadas y de la Policia Nacional; determinandose, en 1959, mediante
Decreto Legislativo que el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social se
encargase de la administracion de dicha Caja Militar; mas tarde, en
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1962 se fundo la Caja Policial para la administracion de los seguros de-
dicados a los miembros de la Policia Nacional. En todo caso, ambas
Cajas se integraban en el régimen general de la Caja Nacional del
Seguro Social.

Finalmente, respecto del colectivo de los militares, la vigente Ley de Se-
guridad Social de las Fuerzas Armadas (Ley 69) de 7 de agosto de 1992
(LSSFA) configura un sistema de Seguridad Social creando, a tal fin, el
Instituto de Seguridad Social de las Fuerzas Armadas (ISSFA); érgano
autonomo ejecutor de la LSSFA y cuya finalidad es gestionar la segu-
ridad social de los militares, de sus dependientes y derechohabientes,
de los aspirantes a tropa y de los conscriptos, mediante un sistema de
prestaciones y servicios sociales.

El ISSFA es el equivalente al IESS para el régimen comun o SGO; corres-
pondiendo al ISSFA, en consecuencia, el reconocimiento y el pago de
las pensiones a los pensionistas del Régimen Especial de los militares.
Algo semejante sucederia respecto del colectivo de la Policia Nacional
con la aprobacion posterior de la Ley de Seguridad Social de la Policia
Nacional (Ley 90) de 1 de junio de 1995 (LSSPN) y la creacion del Insti-
tuto de Seguridad Social de la Policia Nacional (ISSPOL). La regulacion
de estos dos regimenes especiales se completa con el Reglamento de
desarrollo de la LSSFA (Decreto Ejecutivo 850) de 11 de junio de 1993 y
con Reglamento de desarrollo de la LSSPN (Decreto Ejecutivo 3119 ) de
29 de diciembre de 2010.

Por su parte, en el plano constitucional y respecto de ambos colectivos,
se reconocio la posibilidad de crear entidades propias de gestion (en
concreto, los articulos 42 y 58 de la Constitucion Politica de 1979 vy
de 1998, respectivamente), y, posteriormente, ya vigentes sus res-
pectivas Leyes de Seguridad Social, se recogio en la Constitucion la po-
sibilidad de constituirse, como se ha subrayado antes, como regimenes
especiales del sistema nacional de Seguridad Social (Constitucion del
Ecuador de 2008).

La creacion del Régimen Especial de las Fuerzas Armadas, tal y como
senala el considerando de la LSSFA, encuentra su justificacion “en la
ausencia de un sistema de seguridad acorde con los avances de la le-
gislacion moderna sobre esta materia; lo que explica la necesidad de
articular un sistema de seguridad social militar que responda a las pe-
culiaridades y caracteristicas demograficas de dicho colectivo, basado
en principios de proteccion, solidaridad, justicia y participacion equita-
tiva del Estado, del empleador y de los asegurados”.
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Por su parte, la LSSPN explica la necesidad de organizar el sistema
especial de Seguridad Social policial desde el respeto a las caracteris-
ticas y peculiaridades del colectivo policial agrupado en la Mutualidad
de la Policia Nacional y bajo los principios de universalidad, coo-
peracion, solidaridad humana y social, justicia, integralidad, equidad y
especificidad.

Asi pues, los requerimientos propios de la profesion y los riesgos que,
en consecuencia, son asumidos por ambos colectivos han venido
justificando, en gran medida, la necesidad de otorgarles un sistema
publico de tutela diferenciado del que consiste en el Seguro Universal
o General Obligatorio (SGO). Se trata, por cierto, de Regimenes Espe-
clales que guardan entre ellos una gran similitud en muchas de sus
dimensiones.

5.2.1. Las especialidades de los Regimenes de Fuerzas Armadas y Po-
licia Nacional: financiacién y accién protectora

Mas alla de cudles sean las razones que permitan explicar la creacion
y el mantenimiento de los regimenes especiales, lo verdaderamente
relevante es identificar y analizar sobre qué parcelas o materias de la
Seguridad Social se proyectan las especialidades que caracterizan a
dichos regimenes para posteriormente valorar su entidad y justifica-
cion. A este efecto, hay que decir que los regimenes especiales
profesionales surgen porque ser parte de la consideracion de
que confluyen peculiaridades en determinados colectivos de pobla-
cion activa que requieren, a los efectos de su inclusion y proteccion por
el sistema de Seguridad Social, un tratamiento diferente que se traduce
en su configuracion como tales regimenes especiales.

De este modo, lo que se pretende es acomodar y ajustar sus especiali-
dades con las reglas que regulan el régimen comun o general (en este
caso, el Seguro Universal o General Obligatorio) y que se proyectan so-
bre aspectos como la constitucion de la relacion juridica de seguridad
social (los llamados actos de encuadramiento o actos documentales),
las posibles formulas de financiacion de estos regimenes y, finalmente,
respecto de las relaciones de proteccion o cuadro prestacional.

Por lo que se refiere al caso especifico de los Regimenes Especiales de
las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional, sus especialidades se con-
cretan, principalmente, en el ambito de su financiacion y en relacion
con las prestaciones (tanto su numero como, sobre todo, sus caracte-
risticas) que proporcionan a sus asegurados.
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5.2.1.1. Especialidades en materia de encuadramiento

Respecto del encuadramiento, tanto de los militares como de la policia,
la singularidad viene dada por la figura del empleador que, tratandose
de servidores publicos, unicamente podra serlo el Estado (Ministerio
de Defensa Nacional y Ministerio del Interior, respectivamente). Aun-
que esta singularidad no necesariamente ha de ser determinante ya
que, cuando se trata del Régimen Comun o General y habida cuenta
la amplitud y diversidad de sujetos que lo integran, el empleador
puede ser indistintamente publico o privado, sin que la condicion pu-
blica del empleador justifique por si misma la existencia de un régimen
especial.

Por lo demas, y de manera semejante a lo que sucede en el SGO, la
relacion de encuadramiento es obligatoria e irrenunciable, recayendo
en el empleador (Ministerio de Defensa Nacional y Ministerio del Inte-
rior) la realizacion de la misma a partir de la fecha del alta del militar o
policial. La condicion de afiliado a este régimen especial persiste mien-
tras el militar y el policia mantengan la condicion de activo, desapa-
reciendo cuando se produzca la muerte del asegurado, tenga lugar su
separacion del servicio activo o haya sido condenado por sentencia
por el delito de alta traicion.

Algo semejante a lo que sucede en el Réegimen Comun donde corres-
ponde al empleador la obligacion, bajo su responsabilidad, de inscribir
al trabajador (o servidor publico) como afiliado al SGO desde el primer
dia de trabajo asi como la de remitir al IESS el aviso de entrada dentro
de los primeros quince dias. En consecuencia, tampoco existen dife-
rencias sustanciales en el terreno del encuadramiento que no puedan
suprimirse mediante la implantacion de un régimen o sistema comun.

5.2.1.2. Especialidades en materia de cotizacion

Entre las posibles peculiaridades que puede presentar un régimen es-
pecial de Seguridad Social estan aquéllas que precisan la adecuacion
de las reglas generales previstas para el régimen comun relativas a la
obligacion de contribuir al sostenimiento financiero del Sistema. De
forma general, el caracter obligatorio de la cotizacion se justifica por-
que constituye uno de los elementos que define un sistema publico de
Seguridad Social; de esta forma, es dificil, o practicamente impo-
sible, disefiar un sistema efectivo y solidario de Seguridad Social si los
poderes publicos no establecen la obligatoriedad de la inclusion sub-
jetiva en el Sistema y la consiguiente obligacion de realizar las apor-
taciones econdmicas necesarias o contribuciones. Salvo, 1o que no es
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el caso de la Republica del Ecuador, se hubiese optado por un sistema
de financiacion estrictamente impositivo, donde no existiera una obli-
gacion especifica de cotizar, sino simplemente la obligacion genérica
ciudadana de tributar mediante toda la gama de impuestos generales.

Por lo que hace a los sistemas de financiacion de los Regimenes Es-
peciales de la Policia y de las Fuerza Armadas, se caracterizan por ser
de aportacion equitativa, tanto individual como patronal, con caracter
general; y tripartito, con intervencion también estatal. Es mas, respecto
del colectivo de los militares y policias, y para el caso de que lo aporta-
do no resulte suficiente para hacer frente a las pensiones y sus revalori-
zaciones, el Estado se encarga de cubrir la diferencia hasta con el limite
del 60 por 100 del costo total.

Fijada la obligacion de cotizar, los elementos que la integran son dos,
la materia gravada (o sueldo imponible) y los tipos o porcentajes de
cotizacion que habran de aplicarse en cada caso. En este extremo, es
donde aparecen las divergencias mas significativas entre las reglas
generales del Régimen Comun y los Regimenes Especiales de las
Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional.

Por lo que hace al primero de los elementos, la materia gravada, en el
supuesto del SGO se considera tal, a efectos del calculo de las apor-
taciones y contribuciones, todo ingreso regular, susceptible de apre-
cilacion pecuniaria, que sea percibido por el afiliado con motivo de la
realizacion de su actividad personal (sea como trabajador en relacion
de dependencia, sea como trabajador autonomo, o como profesional
en libre ejercicio, en los términos establecidos en el articulo 9 LSS). Por
su parte, cuando se trate de afiliados sin relacion de dependencia cuyo
ingreso, logicamente, resulta dificil de determinar, el IESS establecera
anualmente una base presuntiva de aportacion que expresa la cuantia
de la materia gravada en multiplos o submultiplos del sueldo o salario
minimo de aportacion al SGO (articulo 11 LSS).

Proyectando esta logica hacia los Regimenes Especiales de policias y
militares, en el caso concreto del Régimen Especial de las Fuerzas Ar-
madas y de la Policia Nacional no se habla en términos de materia gra-
vada sino de sueldo imponible y la totalidad de las tasas de cotizacion
son diferentes a las del Régimen Comun.

5.2.1.3. Especialidades en materia de prestacional
El cuadro prestacional ofrecido por ambos regimenes especiales prac-

ticamente es el mismo, excepto por lo que hace al Seguro de Cesan-
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tla que, en el caso del Régimen Especial de la Policia Nacional, sigue
siendo administrado por el Servicio de Cesantia de la Policia Nacional
(articulo 15 LSSPN) en lugar del ISSPOL. Asi, tanto las leyes reguladoras
del ISSFA como del ISSPOL disetian un ambito material que se concreta
en los habituales Seguros: Seguro de Retiro, Invalidez y Muerte; Seguro
de Cesantia; Sequro de Enfermedad y Maternidad; Seguro de Mor-
tuoria; Seguro de Vida y Accidentes Profesionales. Asimismo, este
ambito de aplicacion material u objetivo se completa con la existencia
de un Fondo de Reserva (previsto para el militar o policia en servicio
activo con aportes que seran realizados por el Ministerio de Defensa
Nacional y el Ministerio de Gobierno y Policia, respectivamente), y por
un conjunto de servicios sociales que abarcan: educacion, capacita-
cion, subsistencia, vivienda, crédito, albergue, asilo, guarderia, readap-
tacion y recreacion, saneamiento ambiental, entre otros (art. 17 LSSFA
y art. 17 LSSPN).

Por tanto, con caracter general, se recogen las contingencias estable-
cidas en el Convenio 102 de la OIT sobre la norma minima en materia
de Seguridad Social; ofreciendo asi estos regimenes especiales una es-
tructura prestacional que difiere en poco de la establecida en el Régi-
men Comun o SGO (articulo 3 LSS). Sus divergencias prestacionales,
sin duda, se situan en la amplia cartera de servicios sociales que
ambos Institutos de Seguridad Social ofrecen a sus asegurados y que
comprenden actividades de prevision y prevencion social desarrolladas
en beneficio del asegurado y de su grupo familiar con el fin de elevar
sus niveles de vida. Estos programas y actividades se financian con los
recursos derivados de la propia gestion interna asi como de los prove-
nientes de los excedentes que se obtengan de la capitalizacion de las
inversiones de interés social y lucrativo, excepcion hecha de los ser-
vicios sociales de vivienda y crédito que se financian con sus propios
recursos. Otros beneficios son los préstamos quirograficos ordinarios y
de emergencia, los hipotecarios y los prendarios concedidos por el
ISSFA y el ISSPOL a sus asegurados.

Conviene volver a insistir en una idea que es clave para explicar y, sobre
todo, justificar la creacion y mantenimiento de regimenes especiales
de seguridad social. Desde la perspectiva de que los mismos no
constituyen la formula normal o mas adecuada de estructurar la
proteccion son (o al menos deberian serlo) razones técnicas las que
han de servir para justificar el tratamiento normativo diferenciado que
conlleva un régimen especial.

En este extremo, se ha concluido en el apartado anterior que, pese
a las notables divergencias en materia de cotizacion que arro-
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jan una participacion amplia del Estado en el sostenimiento de es-
tos regimenes especiales, si se compara con la aportacion realizada al
Régimen Comun, es en materia de accion protectora donde parecen
encontrarse mayores divergencias. Mas concretamente en la fijacion
de los requisitos de acceso (tiempo de cotizacion/aportaciones) y en
la formula de calculo de las distintas prestaciones; diferencias especial-
mente notables cuando se trata del bloque referido a las pensiones de
retiro (vejez), invalidez y muerte y menos significativas cuando se trata,
por ejemplo, de la proteccion de la maternidad.

5.2.1.3.1. El tratamiento de la pensién por retiro

La normativa de seguridad social de estos dos regimenes especiales se
refiere al seguro por retiro como aquella prestacion consistente en el
pago de una pension vitalicia al asegurado que se separa del servicio
activo, sea de las Fuerzas Armadas, sea de la Policia Nacional, mediante
baja, siempre que acredite un minimo de veinte afios de servicio activo
y efectivo en la Institucion. A tal efecto, el tiempo de servicio activo
para el calculo de las prestaciones se computa desde la fecha de alta
del militar/policia, como oficial o como tropa, hasta la fecha de su baja.

En este extremo cabe hacer las siguientes puntualizaciones: la primera,
tiene que ver con el alcance de la exigencia que supone que el tiem-
po de servicio sea activo y efectivo. Asi, y por lo que hace al colectivo
de militares, el articulo 5 del Reglamento de la LSSFA considera que
las situaciones de disposicion y disponibilidad constituyen, también,
servicio activo ya que durante las mismas el asegurado se encuentra
acreditando cotizaciones que generan su derecho. Por el contrario, no
se considera tiempo real y efectivo respecto de la policia nacional los
abonos por tiempo de servicio, riesgos del trabajo y otras compensa-
ciones (articulo 3 LSSPN).

El acceso a la pension de retiro queda condicionado, unicamente, por
el cumplimiento por parte del colectivo integrado en los mencio-
nados regimenes especiales de un numero de aportaciones mensuales
o contribuciones cifrado en 240 aportaciones que son las correspon-
dientes a los veinte anos de servicio efectivo y real en la Institucion.
Nada se dice pues, sobre la exigencia de una edad minima legal pen-
sionable siendo asi que sera suficiente con reunir el tiempo de servicio
activo de 20 anos en la Institucion para que pueda generarse el dere-
cho a la pension de retiro.

Las divergencias en relacion con los requisitos de acceso exigidos en
el régimen comun son claras. En este extremo, el SGO diferencia has-
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ta tres posibles pensiones de jubilacion: ordinaria, por invalidez y por
edad avanzada. Pues bien, por lo que hace a la exigencia de edad, en
todas, excepto para el caso de jubilacion por invalidez, la regla general
es que, ademas del requisito de contribucion, sea preciso que el su-
jeto haya alcanzado una determinada edad. En concreto, para causar
derecho a la pension de jubilacion ordinaria, la edad minima legal
pensionable se situa en 60 afos y el requisito contributivo en 30 afios
(360 aportaciones mensuales); aunque es posible (y esta es la unica
excepcion a la regla general) que la exigencia de la edad desaparezca
cuando se trata de una larga carrera de aportaciones, 480 aportaciones
mensuales (40 afios) que es cuando, unicamente, se alcanza la pension
maxima de jubilacion ordinaria (con un tope minimo que es la mitad de
un salario basico unificado y un maximo de cinco punto cinco salarios
basicos unificados). En el caso de la jubilacion por edad avanzada el
SGO situa el cumplimiento de este requisito en 70 afios de edad y 10
arfios de aportacion (120 aportaciones), respectivamente.

En cuanto a la cotizacion, es evidente el mayor esfuerzo de cotizacion
que se exige al afiliado del Régimen Comun cuando se trata de
causar derecho a la pension de jubilacion ordinaria, excepcion he-
cha de la jubilacion por edad avanzada en la que prima la necesidad de
conceder tutela a quien por razon de edad (70 afios) es dificil que vaya
a poder alcanzar el numero de aportaciones requeridas para causar
derecho a la jubilacion ordinaria. Se trata, en definitiva, de una tutela
que responde al esquema mas general de los sistemas contributivos en
los que se combinan los dos elementos, edad y cotizacion, lo que es
mas discutible en relacion con los Regimenes Especiales de militares y
policias.

El resultado final, tras comparar ambas regulaciones, es que el militar o
el policia nacional en activo podra acceder a la pension de retiro antes
que un afiliado al Régimen Comun que, no solo debera acreditar 30
arios de cotizacion, sino que, ademas, debera haber cumplido 60 afios
de edad.

Las diferencias entre el régimen comun y los especiales vuelven a estar
patentes cuando se trata de cuantificar la pension de retiro empleando
en el caso de los regimenes especiales el ultimo haber a la fecha de la
baja y, en el caso del régimen general para la pension de vejez, las se-
senta mejores aportaciones.

5.2.1.3.2. El tratamiento de la pensién por invalidez

Tanto el Régimen Especial de las Fuerzas Armadas como el de la Poli-
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cla Nacional contemplan la contingencia de incapacidad entre una de
las situaciones a proteger, diferenciando su regulacion en funcion de
la naturaleza del riesgo, comun o en actos de servicio. Se puede decir,
de manera semejante a lo que sucede en la pension por retiro, que las
regulaciones de ambos regimenes son practicamente idénticas.

De este modo, y por lo que hace al supuesto de invalidez derivada de
riesgos comunes, el articulo 25 Reglamento/RIM (caso de militares) y
articulo 30 Reglamento/RIM (caso de policia nacional) se refiere al Se-
guro de Invalidez como la prestacion que se otorga al militar/policia en
servicio activo que se incapacita por enfermedad comun o accidente
no profesional, siempre que haya acreditado un minimo de 60 meses
de servicio activo (5 afios) y menos de 20 afios de servicio activo; ya
que, en caso de acreditar 20 arios de servicio, entonces, se convierte en
sujeto beneficiario de la pension de retiro.

La exigencia del tiempo de servicio ha de ser real y efectivo, no consi-
derandose como tal los tiempos de servicio civil o policial (en caso de
los militares); y sin abonos por tiempo de servicio, tiempos de servicio
civil, riesgos del trabajo u otras compensaciones (para la policia nacio-
nal). Se trata de la misma exigencia que para el caso de la pension de
retiro.

A partir de aqui, y en funcion del grado de afectacion para el desempe-
Ao de su actividad profesional, la incapacidad del afiliado (sea militar o
policia nacional) se califica en: a) total permanente cuando la afeccion
organica, alteracion funcional, enfermedad o mutilacion impida al mi-
litar, de manera total y definitiva, desempenar sus funciones profesio-
nales habituales u otras actividades institucionales afines a su forma-
cion profesional, separandole del servicio activo de Fuerzas Armadas
o de la Institucion Policial al ser calificado no apto para el servicio; b)
parcial permanente cuando la afeccion organica, alteracion funcional,
enfermedad o mutilizacion inhabilite al militar/policia en servicio ac-
tivo para el desemperio de sus funciones profesionales habituales, en
forma permanente, y puede dar lugar a su reubicacion y readaptacion;
c) total temporal cuando la afeccion organica, alteracion funcional, en-
fermedad o mutilacion inhabilite temporalmente al militar/policia
en servicio activo para desempenar sus funciones profesionales
habituales por pérdida de sus facultades para el trabajo, mientras dure
su tratamiento y rehabilitacion.

Por su parte, para el caso de que la incapacidad derive de ries-

go profesional la regulacion que ofrecen ambos regimenes especiales
vuelve a ser la misma. De forma que ambos articulan una tutela espe-
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clialmente dirigida a cubrir las situaciones de necesidad derivadas de
accidente en acto de servicio o de enfermedad profesional mediante
el Seguro de Accidentes Profesionales (articulado, caso de los militares,
en el Reglamento del Seguro de Vida y Accidentes Profesionales del
ISSFA, de 31 de diciembre de 2006; y, para el caso de la policia nacional,
en el Reglamento del Seguro de Accidentes Profesionales de 13 de julio
de 1995).

En ambos casos, este Seguro de Accidentes Profesionales consiste en
una prestacion que otorga el ISSFA y el ISSPOL a sus afilados en servi-
cio activo que se incapacita en actos del servicio, o a consecuencia del
desemperio de sus actividades profesionales habituales, o por enfer-
medad profesional. A tal efecto, se considera acto de servicio “toda ac-
cion desarrollada por el asegurado en servicio activo en pleno ejercicio
de sus funciones profesionales, en virtud de su cargo y jerarquia o en
acciones de excepcion por su calidad militar”. Asimismo, la enfermedad
profesional se define como el estado patologico que se manifiesta de
manera subita o por evolucion lenta, a consecuencia de la actividad
profesional del asegurado en servicio activo o de las condiciones del
ambiente en que dicha actividad se realice.

El acceso a la prestacion no queda condicionado a que el asegurado
acredite un tiempo de servicios real y efectivo en la Institucion (militar
o policial); lo que supone un tratamiento mas flexible de esta exigencia
si se compara con el minimo de 5 afios de aportaciones exigibles en el
caso de que la invalidez derive de riesgo comun. De manera semejante
a lo ya sefialado, entran en juego los distintos grados de invalidez. Se
habla, entonces, de incapacidad parcial-temporal o total-temporal ori-
ginada en actos del servicio, situaciones que pueden prolongarse por
un periodo de doce meses contados a partir de la fecha del parte mili-
tar, tiempo en el cual recibira el tratamiento meédico y de rehabilitacion
orientados a su recuperacion organico funcional. Transcurrido este
tiempo, si la situacion de incapacidad persiste, la misma sera calificada
parcial- permanente o total- permanente; en este segundo supuesto, el
militar/policia nacional obtendra la baja del servicio activo de las Fuer-
zas Armadas y de la Policia Nacional y el pago de una pension vitalicia
de discapacidad.

En relacion con los requisitos de acceso a la pension por invalidez,
los dos regimenes especiales exigen que su asegurado en servicio acti-
vo reuna un minimo de 60 aportaciones (5 afios), un extremo respecto
del cual la regulacion del Régimen Comun guarda cierta semejanza.
Asi, el art. 186 LSS (referido a la jubilacion por invalidez) diferencia entre
dos posibles situaciones. Una, el supuesto de incapacidad permanen-
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te y absoluta para todo trabajo que sobreviene al trabajador, bien en
situacion de activo o de inactividad compensada (asimilada al alta),
cualquiera que sea la causa, en cuyo caso se establece una exigencia
de 60 aportaciones mensuales (5 arfios) de los cuales seis aportaciones
habran de estar comprendidas en periodo previo a la declaracion de la
situacion de incapacidad (carencia especifica). Es importante subrayar
que previo el acceso a la declaracion de incapacidad permanente total
(y, por tanto, convertirse el afiliado en pensionista de jubilacion por
invalidez), aquél disfrutara de un subsidio transitorio de incapacidad
por el tiempo maximo de un arfio y siempre que reuna el minimo de
aportaciones sefialado (5 afos).

En definitiva, el cumplimiento de la exigencia de un minimo de apor-
taciones cuando se trata de invalidez derivada de riesgos profesionales
no recibe el mismo tratamiento en el régimen comun o general y en
los dos especiales. De este modo, si bien tanto los especiales como el
comun o general participan de la misma absoluta flexibilidad cuando
se trata de una invalidez en acto de servicio (caso de los regimenes
especiales) o de accidente de trabajo (caso del régimen comun), en el
sentido de que no se exige que los afiliados hayan realizado un numero
de aportaciones minimas, no cabe decir lo mismo cuando se trata de
enfermedad profesional ya que, en el caso del SGO, se establece una
exigencia minima de seis aportaciones mensuales (art. 18 Reglamento
de riesgos del trabajo de 2011), mientras que en el caso de los regime-
nes especiales no se requiere ninguna (art 51 Reglamento/RIM).

5.2.1.3.3. La tutela de las situaciones de necesidad derivas de muerte

Con caracter general, se observa que las principales diferencias en
materia de prestaciones derivadas de muerte entre el régimen comun
0 general y los especiales de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional
tienen que ver con la cuantia de las distintas pensiones que la muerte
puede generar a favor de los sujetos beneficiarios (familiares); sujetos
que, en lineas generales, se repiten en ambos regimenes especiales
(conyuge, pareja de hecho estable y monogamica durante un minimo
de dos arios anteriores al fallecimiento, salvo que hubiesen tenido hi-
jos en comun, hijos menores de 18 afios 0 mayores a dicha edad pero
con discapacidad, ascendientes). Si bien con la particularidad de que
en los mencionados regimenes especiales dicha la tutela se extiende,
también, a los hijos hasta los 25 arios siempre que aquellos estén cur-
sando estudios en establecimientos reconocidos del Estado, carezcan
de trabajo y de rentas propias.

Estos regimenes especiales ofrecen cobertura a los sujetos beneficia-
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rios a través del Seguro de Muerte que se hace efectivo mediante la
pension de montepio. En este extremo, el Reglamento de Retiro, Invali-
dez y Muerte distingue en funcion de si el asegurado en servicio activo
fallece o no en acto de servicio. Asi, respecto del que fallece en acto de
servicio, no es necesario acreditar un numero determinado de apor-
taciones previas (tiempo de servicio activo).

Por su parte, si el asegurado fallece por accidente comun o enferme-
dad comun, es preciso que cumpla el requisito de reunir el minimo
de 5 aflos (y menos de 20 afios) de servicios reales y efectivos en la
Institucion Armada y Policial; si bien, en este caso, el tratamiento de la
pension es mas favorable para el policia nacional.

La cobertura que ofrece el Régimen Comun (o SGO), de forma gene-
ral, muestra la misma identidad con respecto a los regimenes espe-
ciales cuando se trata del cumplimiento del requisito de contribucion.
De este modo, para poder causar derecho a las pensiones derivadas
de muerte es preciso que el asegurado activo reuna en el momento
del fallecimiento 60 aportaciones (5 afios). Exigencia que se flexibiliza
cuando se trata de riesgos profesionales.

El Régimen Especial de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional,
ademas de un tratamiento que, en general, ofrece pensiones a favor
de los sujetos beneficiarios en condiciones de acceso mas favorables
y de cuantia superior que cuando se trata de las mismas pensiones
en el Régimen General, cuentan con otro tipo de prestaciones que no
siempre estan presentes en el SGO (caso del llamado Seguro de Vida);
0, cuando lo esta, el tratamiento que recibe es distinto (caso del Seguro
de Mortuoria).

Asi, y por lo que hace al primero, el ISSFA y el ISSPOL conceden
el Seguro de Vida con el proposito de indemnizar a los derecho-
habientes del asegurado cuando fallece, cualquiera que sea la causa,
siendo por tanto independiente de la naturaleza del riesgo, si comun o
profesional. Se trata de un seguro obligatorio mientras el militar/policia
nacional se encuentre en activo (en sentido amplio), variando su cuan-
tia en funcion de su grado (arts. 60 LSSFA y art.5 Reglamento del Seguro
de Vida y Accidentes Profesionales del ISSFA y art. 51 del Reglamento
de la LSSPOL).

Por lo que respecta al Seguro de Mortuoria se trata de una prestacion
de la que también gozan los afiliados al Régimen General (es el llamado
‘subsidio para funerales’) si bien, en el Régimen Comun sor-
prende que el reconocimiento a su disfrute se condicione a que el
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sujeto causante (pensionista o trabajador) tenga que acreditar, al me-
nos, seis aportaciones mensuales dentro de los ultimos doce meses
anteriores a su fallecimiento.

5.2. 2. Conclusiones

Una vision general de los aspectos o dimensiones de la regulacion de
los regimenes (Comun o General y los Especiales) en los que se con-
cretan las posibles divergencias entre los mismos, esto es, encuadra-
miento, cotizacion y accion protectora, lleva a realizar las siguientes
conclusiones valorativas de dichas diferencias. A este respecto, hay que
serialar que las especificidades de los Regimenes Especiales en relacion
con el Régimen Comun se concretan, principalmente, en el ambito de
su financiacion y en relacion con las prestaciones que proporcionan
a sus asegurados, tanto por el numero de las que ofrecen como, so-
bre todo, por las caracteristicas de su regulacion. Por el contrario, en
relacion con los temas formales o de encuadramiento de los sujetos
en cualquiera de los Regimenes Especiales de Fuerzas Armadas y Poli-
cia Nacional, sus singularidades carecen de relevancia, son facilmente
homogeneizables con los del Régimen Comun y derivan del caracter
publico del empleador (Ministerio de Defensa Nacional y Ministerio del
Interior).Una circunstancias que también se produce, sin generar por
ello ningun régimen especial en lo que se refiere a los sujetos encua-
drado en el Régimen Comun o General.

La comparacion entre los dos Regimenes Especiales (entre si muy se-
mejantes) y el Régimen Comun en el plano de la cotizacion lleva a
concluir que los aportes o contribuciones realizadas por los afiliados
de cualquiera de los dos Regimenes Especiales de militares y po-
liclas resulta ser, en principio, superiores a los fijados para el Régimen
Comun. Asi, por ejemplo, en el caso del colectivo de los militares y po-
licias ese esfuerzo se traduce en el 23% de su salario, que contrasta con
el 9.45% que aportan personalmente los empleados civiles en relacion
de dependencia del Régimen Comun.

Ademas, es incorrecto atender solo al nivel de aportaciones o cotiza-
ciones y calificar la incidencia de las cotizaciones sobre los regime-
nes especiales como expresiva de un mayor esfuerzo contributivo por
parte del colectivo de militares y policias, puesto que la adecuacion y
equidad de ese esfuerzo contributivo mayor dependera, en todo caso,
de la calidad de las prestaciones que se obtienen a cambio. Aunque
ya haya que subrayar que un sistema igualitario de Seguridad
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Social no tolera comodamente la existencia de islas de proteccion
privilegiada, aunque se soporten financieramente con mayores apor-
tes de los interesados. Mucho menos cuando esa proteccion de mejor
calidad no obedece a razones que podria justificarla (como suce-
deria con la discapacidad, el adelanto de la edad de jubilacion debido
a la penosidad o peligrosidad del trabajo, o las razones de igualdad a
través de una tutela diferenciada de las mujeres) sino que estan refe-
ridas a prestaciones que protegen situaciones de necesidad idénticas
a aquellas en las que podrian encontrarse los afiliados al Régimen Co-
mun. Incluso el habitual argumento de un tratamiento diferenciado de
la jubilacidon o de la incapacidad ignora que existen profesiones y ac-
tividades insertas en el Régimen Comun que se desarrollan en condi-
ciones igual de penosas o peligrosas, o al menos asimilables, a las que
llevan a cabo los militares o policias.

El analisis realizado en el ambito prestacional, limitado practica-
mente a las pensiones arroja un balance mas favorable cuando se
trata de la accion protectora de los Regimenes Especiales. Diferencias
que se observan en aspectos relacionados con el cumplimiento de los
requisitos de acceso a las mismas, tal y como sucede con la pension de
retiro a la que puede accederse con una menor carrera de cotizacion
(20 afios de servicio frente al del Régimen Comun que combina edad
y aportaciones), ademas de que dicho acceso no necesariamente debe
ajustarse al cumplimiento de una edad. De forma que el resultado es
que tanto el colectivo de militares como de policias puede convertirse
en sujetos beneficiarios de las pensiones de vejez o retiro a edades mas
tempranas y con una presion contributiva menor.

En consecuencia, el repertorio prestacional de esos regimenes, y mu-
cho mas si se suman las prestaciones economicas otras privativas con-
sistentes en variadas ventajas sociales, hace que el desequilibrio res-
pecto del Régimen Comun sea muy significativo, relativamente poco
justificado y no compensado con los mayores aportes; que, por otra
parte, son en gran medida aportes publicos. Corriéndose el riesgo de
que, finalmente, se esté en presencia del efecto llamado Mateo, a veces
existente en los sistemas de Seguridad Social y que se describe como
la situacion en la que el sistema de proteccion social proporciona mas
a quien mas tiene, mientras detrae para financiar esas mejoras a quien
menos tiene. El alto grado de compromiso financiero del Estado unido
a la mejor calidad general de las prestaciones en estos regimenes pue-
de ser una manifestacion de lo que se dice.
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las prestaciones de viudedad y orfandad y en favor de familiares en el
marco de los sistemas europeos de seguridad social (S. Gonzalez Or-
tega, Coordinador), pp. 218-248, FIPROS, 2012; "Reclamaciones admi-
nistrativas y judiciales en materia de Dependencia’, AAVYV, La aplicacion
de la Ley de Dependencia en Esparia (S. Gonzalez Ortega, Director),
Consejo Econdmico y Social del Reino de Espania, 2012, pp. 493-545; vy,
por ultimo, “El sistema espariol de Seguridad Social y las implicaciones
del Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social’, AAVY,
El Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social, Tirant lo
blanch, Mexico D.F, pp. 237-260, 2013.
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Posee un Doctorado por la Universidad Carlos III de Madrid (1995-1997).
Tesis Doctoral defendida en la Universidad Carlos III, junio 2002, con
la calificacion de Sobresaliente ‘cum laude” por unanimidad. “Premio
Extraordinario de Doctorado, Programa General’, Universidad Carlos III
de Madrid, Febrero 2003.

Ayudante Doctor por la Agencia de Calidad, Acreditacion y Prospectiva
de la Comunidad de Madrid (ACAP), 2004; y de Contratado Doctor, por
la Agencia Nacional de Evaluacion y Acreditacion (ANECA), y por la
ACAP, ambas en 2006.

Evaluacion Positiva del Primer y Segundo Sexenio de Investigacion por
la Agencia Nacional de Evaluacion y Acreditacion (ANECA).

Autora de varias publicaciones en materia de la Seguridad Social in-
cluyendo libros, aportes a congresos, capitulos de libros, conferencias,
ponencias y articulos de investigacion. Entre ellas: El Transito entre
Prestaciones del Sistema de Seguridad Social’, Aranzadi, Pamplona,
2002. "Introduccion al Derecho de la Seguridad Social” (Dir. S. Gonzalez
Ortega), Tirant lo Blanch, 92 ed. 2013. “Igualdad y proteccion de la con-
tingencia de maternidad” en Comentarios laborales de la Ley de Igual-
dad entre hombres y mujeres, Tirant Lo Blanch, 2007. “La dimension no
contributiva del sistema de Seguridad Social y extranjeros irregulares”
en La Proteccion Social de los extranjeros en Esparia, Tirant lo Blanch,
2010. "Los ambitos objetivo y subjetivo del Convenio Multilateral Ibe-
roamericano de Seguridad Social’, en el libro Convenio Multilateral [be-
roamericano de Seguridad Social, Tirant lo Blanch México D.F, 2013. “El
Derecho de a la Seguridad Social como derecho social: el reconoci-
miento constitucional como compromiso politico y realidad juridica”
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Revista Espariola de Derecho del Trabajo, n2 139/2008.

Ha sido Investigador Principal del Proyecto Coordinado “Tratamiento
laboral, preventivo y de Seguridad Social de las enfermedades deriva-
das del trabajo’, Universidad Carlos IIl de Madrid y Universidad Pablo
de Olavide de Sevilla. Ministerio de Ciencia e Innovacion, 2010-2012; y
del Proyecto Coordinado, “Las prestaciones economicas de garantia de
recursos de subsistencia. Realidad espafiola y analisis comparado del
espacio europeo y latinoamericano’, Universidad Carlos III de Madrid y
Universidad Pablo de Olavide de Sevilla. Ministerio de Ciencia e Inno-
vacion, 2010-2012.
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1996: "Proteccion social y nuevas necesidades sociales”; “Seminario In-
ternacional sobre la Proteccion Social de las situaciones de dependen-
cia”; El Estatuto Juridico del Cuidador Informal como elemento clave
de un sistema de proteccion a la dependencia”; “Problemas aplicativos
del convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social en los
paises de la comunidad andina de Naciones” “Productividad y Concilia-
cion de la vida laboral y familiar. Analisis de situacion y propuestas para
el futuro”’; “Grupo de Investigacion Consolidado en Seguridad Social y
Prevencion de Riesgos Laborales”, entre otros.

Fue Secretaria del Instituto Universitario de Seguridad Social “Juan Luis
Vives’, Universidad Carlos III Madrid, (2003). Vicedecana de la Facultad
de Ciencias Sociales y Juridicas, Universidad Carlos IIl de Madrid (Cam-
pus de Colmenarejo), (2005-2007). Vicerrectora Adjunta al Vicerrector
Campus de Colmenarejo, Universidad Carlos III de Madrid, (2007-2009).
Vicerrectora Adjunta al Vicerrectorado de Igualdad y Cooperacion, Uni-
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Oficial en Prevencion de Riesgos Laborales, Universidad Carlos I1I, des-
de Octubre 2011. Miembro de la Comision de Contratacion del Depar-
tamento de Derecho Social e Internacional Privado, Universidad Carlos
[II Madrid, desde mayo de 2015.

Gerente de la Asociacion Espariola de Derecho del Trabajo y Seguridad
Social, (2004-2008). Secretaria y Presidente de las Pruebas de Acceso
a la Universidad (2008-2011) (Campus Getafe y Colmenarejo, Univer-
sidad Carlos III Madrid). Miembro de la Asociacion GENET (Red de Es-
tudios de Género), desde junio 2015. Colegiada del llustre Colegio de
Abogados de Madrid desde septiembre 1991.
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Actualmente vinculado a la Universidad Pablo de Olavide (Sevilla), ha
sido profesor visitante en la Universidad Carlos III (Madrid) e investi-
gador invitado en las Universidades de Ferrara (Italia), Catolica de Mi-
lan (Italia) y Autonoma de Barcelona (Espafia) y Becario del Programa
Prometeo (Ecuador). Imparte docencia en estudios de Grado, Master
y Doctorado; es miembro de la Comision de Docencia del Master en
Gestion Administrativa y del Doctorado en Ciencias Juridicas y Politi-
cas, ambos de la Universidad Pablo de Olavide.

Autor de mas de treinta obras sobre Derecho del Trabajo y Seguridad
Social, en formato libro, capitulo de libro y articulo en revistas especia-
lizadas. Entre las mas recientes destacan:

GOMEZ GORDILLO, R.: “La reforma de la estructura de la negociacién
colectiva y su incidencia en las segmentacion laboral” en Cruz Villalon,
J. (coord.) El impacto de la negociacion colectiva sobre la segmenta-
cion laboral: Causa determinante e instrumento de contencion, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2015

GOMEZ GORDILLO, R.: “Trabajo a tiempo parcial, jubilacién y prohibi-
cion de discriminacion sexual: revision de la normativa espariola a la
luz del derecho de la Union Europea y la jurisprudencia del TJUE y del
Tribunal Constitucional’, Revista de Derecho Comunitario Europeo, n®
47/2014, pags. 157 a 179.

GOMEZ GORDILLO, R.: “El calculo de la cuantia de las pensiones en el
CMISS” en Gonzalez Ortega, S. (dir.) El Convenio Multilateral Iberoame-
ricano de Seguridad Social, Tirant Lo Blanch, México D.F, 2013, pp. 173
a 205.
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GOMEZ GORDILLO, R.: “Responsabilidad del INSS en el pago de las pres-
taciones por muerte y supervivencia derivadas de enfermedad profe-
sional’, Aranzadi Social, num. 10/2013, pags. 229 a 242.

GOMEZ GORDILLO, R.: “El impacto de los procesos de descentraliza-
cion productiva sobre la eficacia de la norma laboral” en Cruz Villalon,
J.: Eficacia de las normas laborales desde la perspectiva de la calidad en
el empleo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pp. 111 a 157.

GOMEZ GORDILLO, R.: “La reforma de la ley sobre derechos de infor-
macion y consulta en las empresas y grupos de dimension comunitaria
sun impulso para los comités de empresa europeos?’, Temas Laborales,
num. 111/2011, pags. 85 a 120.

GOMEZ GORDILLO, R.: “La declaracion y tramitaciéon de enfermedades
profesionales por via electronica. La aplicacion informatica CEPROSS’,
Revista de la Contratacion Electronica, num. 111/2011, pags. 59 a 81.

GOMEZ GORDILLO, R.: “Los riesgos psicosociales como enfermedades
profesionales emboscadas’, Aranzadi Social, num. 22/2011, pags. 111 a
121.

GOMEZ GORDILLO, R.: “Convivencia previa y derecho de los progenito-
res a la prestacion de maternidad por adopcion’, Aranzadi Social, num.
21/2011, pags. 57 a 68.

GOMEZ GORDILLO, R.: “La reforma de la Directiva sobre el comité de
empresa europeo. Nueva apuesta por la fijacion convencional de De-
rechos de informacion y consulta en empresas y grupos de dimension
comunitaria’, Relaciones Laborales, num. 13/2010, pags. 71 a 99.

Ha sido miembro del Consejo Econdmico y Social de Andalucia.

Es arbitro del sistema de soluciéon de conflictos en las elecciones sindi-
cales en la provincia de Sevilla.
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Licenciada en Derecho por la Universidad de Sevilla. (1993-1998). Ob-
tencion del Premio Extraordinario de Licenciatura, 1998, Premio del
Ayuntamiento de Sevilla y Premio Real Maestranza de Caballeria de
Sevilla por el mejor Expediente Académico.

Periodo de docencia y periodo de investigacion del Programa de Doc-
torado del Departamento de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social de la Facultad de Derecho de la Universidad de Sevilla. El trabajo
de investigacion fue dirigido por el Prof. Dr. D. Manuel Ramon Alarcon
Caracuel y se titula: "Riesgo durante el embarazo: causa de suspension
del contrato de trabajo y causa de despido nulo”. Calificacion obtenida:
Sobresaliente.

Diploma de Estudios Avanzados con la calificacion de Sobresaliente.
Doctorada en Derecho por la Universidad Pablo de Olavide con la ca-
lificacion de cum laudem por unanimidad, 2006. Tesis dirigida por el
Prof. Doctor D. Manuel Ramon Alarcon Caracuel. Obtencion del Premio
Extraordinario de Doctorado de la UPO 2007 y del Premio de Investiga-
cion del Consejo Economico y Social de Andalucia, 2007.

Beca de formacion de profesorado universitario del Ministerio de Edu-
cacion y Cultura (2000-2003). Beca de estancia breve, en 2001, en
COMTRASEC, Centre de Droit Compare du Travail et de la Securité So-
ciale, en Bordeaux, Francia. Beca de estancia breve, en 2002, en la Fa-
cultad de Derecho, Economia y Gestion de la Universidad de Orléans,
Francia. Estancia de investigacion en la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad Nova de Lisboa, desde el 26 de septiembre de 2012 hasta el 26
de diciembre de 2012.

Docencia en diversas asignaturas de distintas Titulaciones del Area de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, tanto de la Universidad
de Sevilla como de la Universidad Pablo de Olavide (Derecho Sindical
de 32 curso de la Diplomatura de Relaciones Laborales; Introduccion
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al Derecho del Trabajo de 12 curso de la Diplomatura de Relaciones
Laborales; Derecho del Trabajo de 32 curso de la Licenciatura de Admi-
nistracion y Direccion de Empresas; Regimenes Especiales de 32 cur-
so de la Diplomatura de Relaciones Laborales; Practicas Integradas de
tercer curso de la Diplomatura en Relaciones Laborales; Derecho de la
Seguridad Social de segundo curso de la Diplomatura en Relaciones
Laborales; Derecho del Trabajo II de tercer curso del Doble Grado en
Derecho y Ciencias Politicas y de la Administracion; Teoria de las Rela-
ciones Laborales de primer curso del Grado en Relaciones Laborales y
Recursos Humanos).

Calificacion de Excelente en el programa Docentia-A-UPO (convocato-
ria de 20 de diciembre de 2012). Mencion de Excelencia Docente.

Publicadas tres monografias, asi como numerosos articulos doctrinales
y capitulos de libro, en los que se abordan cuestiones pertenecientes al
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Especial mencion merece
el trabajo de investigacion, realizado en el marco del Periodo de In-
vestigacion del Programa de Doctorado del Departamento de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad de Sevilla: Ries-
go durante el embarazo: causa de suspension del contrato de trabajo
y causa de despido nulo. Monografias de Temas Laborales, num. 12,
2003. Consejo Andaluz de Relaciones Laborales.

También destaca la tesis doctoral, dirigida por el Prof. Doctor D. Manuel
Ramon Alarcon Caracuel y titulada Hacia la desaparicion del Régimen
Especial Agrario de la Seguridad Social. Publicaciones del Consejo Eco-
nomico y Social de Andalucia, 2008.

Participacion en diversos contratos, convenios y proyectos de inves-
tigacion. Destaca, por un lado, el Proyecto de Investigacion, titulado
“Balance de la aplicacion de la Ley de Dependencia en Espafia’, que ha
obtenido el premio de investigacion del Consejo Econdmico y Social,
Convocatoria 2008, y esta dirigido por el Profesor Dr. D. Santiago Gon-
zalez Ortega, Catedratico de la Universidad Pablo de Olavide. Y, por el
otro, el Premio FIPROS (Fondo de Investigacion de Proteccion Social
del Ministerio de Empleo y Seguridad Social) 2010 y el Premio FIPROS
2012, dirigidos, ambos, por el Profesor Dr. D. Santiago Gonzalez Ortega,
Catedratico de la Universidad Pablo de Olavide.

Investigadora principal de una linea propia de investigacion del IV Plan
Propio de Investigacion de la Universidad Pablo de Olavide. Proyecto
titulado “Prestaciones familiares. Realidad espariola y analisis compara-
tivo en la UE-15. Financiado por la Universidad Pablo de Olavide, 2015.
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