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CAPITULO PRIMERO.- LA EXPLICACION CIENTIFICA DE LA
SEGURIDAD SOCIAL

I.- EL METODO DE ANALISIS DE LA SEGURIDAD SOCIAL

El Derecho de la Seguridad Social en Espafia ha estado sujeto
tradicionalmente a numerosas reformas legislativas para garantizar su
adaptacion a las cambiantes circunstancias econémicas, politicas y sociales.
Este fendmeno contrasta manifiestamente con el mantenimiento simultaneo
de abundante normativa reglamentaria preconstitucional. Por otra parte, las
reformas legales se han afrontado a menudo al calor de la actualidad
politica o econdmica y por ende con escasa reflexion y sistematica. Esta
situacion de pragmatismo se ha agravado en los ultimos afios por la propia
mecanica reformadora que se ha impuesto, basada en que el Gobierno y los
agentes sociales pactan las reformas y éstas son plasmadas en leyes por el
Parlamento, que ha quedado despojado asi de la iniciativa legislativa en
esta materia. Ello ha originado una normativa dispersa y asistematica, asi
como una abundante doctrina jurisprudencial dictada al rebufo de la
casuistica que las modificaciones legales ocasionaban®. En mi opinién ello
ha provocado un cierto empobrecimiento del Derecho de la Seguridad
Social, al no darse las circunstancias de estabilidad necesarias para
profundizar en las instituciones juridicas.

El pragmatismo juridico que ha venido dominando el Derecho de la
Seguridad Social ha llevado a la situacion descrita por HEGEL de que
“cuanto mas inconexas y contradictorias son en si las determinaciones de
un derecho, tanto menos son posibles en él definiciones, pues éstas deben
contener mas bien determinaciones generales y éstas hacen inmediatamente
visible en su desnudez lo contradictorio, en este caso, lo injusto”z. El
objetivo a conseguir por tanto consiste en alejarnos de la disposicidn
normativa particular y adquirir la suficiente perspectiva para llegar a fijar
conceptos de aplicacion general, que puedan orientarnos en el marasmo de
las constantes reformas normativas y de las dispersas decisiones judiciales.

! DURAN LOPEZ, F. RODRIGUEZ SANUDO, F. y MARTIN VALVERDE, A. Evolucién del Derecho de la
Seguridad Social. En Papeles de Economia Espafiola, Fundacion Fondo para la Investigacion Econdmica
y Social-Obra Social de la Confederacién Espafiola de Cajas de Ahorros, Madrid, 1982, n® 12-13, pag.
184.

2 HeGEL, G. Rasgos fundamentales de la Filosofia del Derecho o compendio de derecho natural y ciencia
del estado, Biblioteca Nueva, Madrid, 2000, pag. 80.



Y como este trabajo versa sobre los principios informadores de la
Seguridad Social, no se trata de analizar cada principio en particular hasta
sus Ultimas consecuencias, pues entonces bien podria escribirse una tesis
doctoral acerca de cada principio. Se trata de determinar cual es el catadlogo
de los principios informadores de la Seguridad Social y por qué estan
incluidos en el mismo determinados principios y no otros. Se trata de
comprobar cOmo interactlan entre si los principios informadores y qué
consecuencias tiene ello para el sistema de la Seguridad Social. En esta
labor es necesario realizar una aproximacion conceptual a cada principio,
pero ello no debe llevarnos a agotar exhaustivamente el contenido del
mismo, pues en tal caso perderiamos la perspectiva global o estructural que
este estudio pretende tener. En definitiva, lo que se pretende es desarrollar
una teoria sistémica de los principios informadores de la Seguridad Social.

Para realizar esta labor es necesario realizar una previa aproximacion
historica, juridica y filosofica a los origenes de la Seguridad Social. De este
modo, si llegamos a tener una conciencia clara de por qué nace la
Seguridad Social y para qué nace, a continuacion podremos determinar
cuéles son los principios informadores de la Seguridad Social y por que.
Para efectuar esa aproximacion histérica a los origenes de la Seguridad
Social adoptaré una metodologia que huya de consideraciones valorativas,
siempre manipulables, para tratar de obtener un lenguaje que sea aceptable
comunmente por cualquier jurista independientemente de sus creencias
intimas. Esa metodologia toma como punto de partida el materialismo
cultural, una corriente antropoldgica que parte del materialismo marxista
para desarrollar un metodo cientifico empirico dirigido a interpretar la
realidad existente huyendo de cualquier forma de gnoseologia
antropocentrica que sitie la medida de la realidad en la subjetividad
humana. Es decir, no todo es contingente, sino que existe una realidad
historica, sociologica y juridica que debemos revelar. Comenzaremos por
tanto por sentar las bases epistemologicas de nuestra empresa partiendo del
materialismo cultural.

Para llegar a descubrir el sentido profundo de la Seguridad Social
adoptaremos una perspectiva holistica que no se limite exclusivamente al
estudio juridico, sino que tenga en cuenta también los aspectos
sociologicos, historicos, econdémicos Yy filosoficos, y a la vez trataremos de
hallar las similitudes que puedan existir entre distintos sistemas de
Seguridad Social de paises occidentales que sean representativos de las
variadas corrientes evolutivas en materia de proteccion social. De esta
manera podemos conseguir dos objetivos, a saber: intentar averiguar por
qué la Seguridad Social, en un estado mas 0 menos embrionario, aparece en
paises muy alejados geograficamente dentro de una horquilla temporal de
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unos cuarenta afos, y, en segundo lugar y como consecuencia de lo
anterior, con qué fin nacié. En definitiva, los origenes de la Seguridad
Social son muy importantes, pues la razon por la que se cred este sistema
explicaria cudles son las funciones que cumple o debe cumplir y cuales son
los principios que lo informan. Pero para llegar a ese conocimiento no basta
con describir el devenir histérico de los acontecimientos, sino que debemos
averiguar las causas de éstos. Es decir, no debemos centrarnos tanto en el
“como”, sino mas bien en el “por qué” de los hechos®.

El anélisis de la Seguridad Social se enriquece desde una perspectiva
holistica, aunque también se complica enormemente, de manera que
podemos adelantar una primera conclusion: las explicaciones sobre el
nacimiento de la Seguridad Social no son tan simples como habitualmente
se presentan. Ahora bien, esta conclusion no debe desanimarnos, porgue
supone un punto de partida para seguir indagando dentro de la abigarrada
realidad socio-historica hasta encontrar el punto final en que convergen
todos los sistemas de proteccion social occidentales. Como sefiala MARVIN
HARRIS, “la forma en que se produce el cambio social se parece mas al
tejido de una telarafia que a la construccion de una cadena. Muchos hilos
causales se cruzan y entrecruzan hasta formar intrincados dibujos, en los
que cada elemento desempefia, hasta cierto punto, un papel independiente.
Pero esto no significa que todos los hilos tengan igual tamafio o el mismo
peso; ni tampoco que la telarafia carezca de centro alguno o de estructura
global™”.

Debemos analizar también las funciones del Derecho en general y
del Derecho de la Seguridad Social en particular para determinar la manera
en que aquellas se acomodan a los acontecimientos histéricos que
impulsaron el nacimiento de la Seguridad Social.

Por altimo, una vez que todo esto se ha hecho, y espero que no se me
tache de neokrausista por ello, la filosofia serd& una herramienta
imprescindible para extraer conclusiones acerca del significado de los
principios y de los fines a los que sirve la Seguridad Social, pues en el

* BENJAMIN RIVAYA ha sido el pionero en adaptar la metodologia y las tesis de materialismo cultural al
Derecho, creando lo que defini6 como materialismo juridico. Como €l mismo sefiala, “si se puede
distinguir entre una ciencia social explicativa y otra interpretativa, los presupuestos de esta Gltima serian
congruentes con el uso de la expresion ciencia juridica referida al estudio que del Derecho hacen los
juristas, pero para los partidarios de una ciencia social explicativa, en cambio, la verdadera ciencia del
Derecho seria la que pusiera en claro cuéles son las causas de que exista el Derecho, y cuéles son las
causas de que ordene lo que ordena, y cudles son las causas de que se aplique como se aplica” (RIVAYA,
B. EI materialismo juridico. La presunta teoria del Derecho de Marvin Harris, Dykinson, Madrid, 2007,
pag. 206).

* HARRIS, M. La cultura norteamericana contemporanea. Una vision antropoldgica, Alianza Editorial,
Madrid, 2004, pag. 13.



conocimiento filoséfico la necesidad de un concepto es lo principal. Quiero
decir con esto que no podemos conformarnos con un planteamiento
positivista, de pura dogmatica juridica. Efectivamente, el Derecho vigente
ha sido aprobado siguiendo unos procedimientos establecidos legal o
constitucionalmente y es vinculante, como no podia ser de otra manera en
un Estado de Derecho. Pero este planteamiento es muy pobre para explicar
los principios informadores de la Seguridad Social. Por ejemplo, ¢qué es la
solidaridad? Numerosos textos legales y no pocas sentencias la mencionan
como el pilar basico de todo sistema de Seguridad Social, pero ningln texto
legal la define y, como veremos, las definiciones jurisprudenciales resultan
muy poco satisfactorias. De ahi la importancia de la filosofia en nuestra
tarea, si bien soy consciente de que puede resultar chocante un
planteamiento como este. En un marco de empobrecimiento del Derecho de
la Seguridad Social, plantearse no ya soOlo su importancia dentro de
ordenamiento juridico en general, sino incluso comprometer un enfoque
filoséfico en su estudio, puede resultar chocante, pero no por ello debemos
renunciar a enriquecer con nuevos (en realidad clasicos) planteamientos el
estudio del Derecho de la Seguridad Social.

No pretendo realizar afirmaciones apodicticas ni llegar a
conclusiones incontestables, pues, aunque me esfuerce en seguir un método
cientifico, las ciencias sociales no son ciencias exactas y el Derecho es la
ciencia mas opinable de todas. Se trata simplemente de enriquecer
modestamente el estudio del Derecho de la Seguridad Social con un nuevo
punto de vista y, si al lector le parece suficientemente interesante, aunque
no lo comparta en absoluto o lo considere erroneo, me daré por satisfecho.
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Il.- EL MATERIALISMO CULTURAL

Podria sorprender a primera vista que un trabajo sobre una rama del
Derecho como es la Seguridad Social comience hablando de la cultura. Ello
seria debido al significado que utilizamos normalmente para referirnos a la
cultura, como todo aquello que se relaciona con el saber o con las artes. Sin
embargo, desde el punto de vista antropoldgico el concepto de cultura es
algo mucho més amplio. MARVIN HARRIS, uno de los antrop6logos mas
influyentes de los ultimos afios y creador de la teoria del materialismo
cultural, toma de ALFRED KROEBER y CLYDE KLUCKHOHN la siguiente
definicion de cultura®:

“Un conjunto de atributos y productos de las sociedades humanas, vy,
en consecuencia, de la humanidad, que son extrasomaticos y
transmisibles por mecanismos distintos de la herencia bioldgica”.

De esta manera, el Derecho forma parte claramente de la cultura de
las sociedades y, por tanto, esta sujeto en su evolucion a la influencia de los
rasgos definidores de un determinado momento histérico, de forma
paralela, aunque no siempre por vias sincronicas, a la evolucion de otros
productos culturales, tales como el arte, la filosofia de la ciencia, teoria del
conocimiento, literatura, etc.’

Desde esta perspectiva, el materialismo cultural pretende ser una
teoria sistémica que defina unas pautas de evolucion para todo aquello que
forme parte del acervo cultural de las sociedades humanas y, por extension,
también para el Derecho. No estoy de acuerdo con la totalidad de los
planteamientos de HARRIS, especialmente en su etapa inicial, cuando
defendia que era posible obtener una explicacion materialista de todos y
cada uno de los aspectos, incluso los mas nimios, de los rasgos culturales
de las sociedades. De hecho €l mismo moderd bastante algunas de sus
conclusiones en su etapa final. Sin embargo, entiendo que sus teorias son
especialmente adecuadas para analizar el nacimiento y evolucion de la
Seguridad Social. Concretamente, pretendo argumentar que fueron unas
determinadas circunstancias tecnologicas, conocidas ordinariamente como
“Revolucion Industrial”, las que generaron la aparicion de la Seguridad
Social, pero no como consecuencia de la lucha obrera o del incremento de

® HARRIS, M. El desarrollo de la teoria antropoldgica. Una historia de las teorias de la cultura, Siglo
Veintiuno Editores, S.A., Madrid, 1978, pég. 8.

® MoLINA NAVARRETE, C. Algunas reflexiones sobre la ley y los principios generales en el Derecho de la
Seguridad Social. En Relaciones Laborales, La Ley, Madrid, 1998, vol. |, pag. 325.
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los accidentes de trabajo, como se ha defendido tradicionalmente de una
manera casi exclusiva. En realidad, éstos fueron problemas concomitantes,
pues la verdadera causa del nacimiento de la Seguridad Social fue que la
Revolucion Industrial generé una situacion nueva, cual es que la mayor
parte de la poblacion pas6é a concentrarse en las ciudades y a depender
exclusivamente de un salario para su subsistencia, de modo que, si perdian
éste por vejez, invalidez o desempleo, todo el grupo familiar se veia
abocado a la indigencia. Ahora bien, el verdadero mérito de la Revolucién
Industrial estuvo en que gener6 la riqueza suficiente como para establecer
un sistema publico de proteccion social que hiciera frente a dichos
problemas. Esta situacion nueva provocé la aparicion también de nuevas
ideas y principios que habrian de informar el Derecho de la Seguridad
Social y que, con el tiempo, han enraizado en las sociedades desarrolladas
hasta el punto de convertirse por si mismas en impulsoras de reformas
legales. Por ello es muy importante estudiar de un modo entrelazado el
origen de la Seguridad Social, sus causas, sus funciones y los principios
que informan esta rama del Derecho.

En primer lugar debemos dar unas pinceladas acerca de la teoria del
materialismo cultural, sin &nimo de ser prolijos, con objeto de sentar la
base metodoldgica de nuestro enfoque. HARRIS parte del materialismo
historico de MARX, pero lo desarrolla y, sobre todo, pule todo el bagaje
ideoldgico marxista para obtener un metodo cientifico que explique la
evolucion de las sociedades humanas.

Para HARRIS, la explicacion de las sociedades humanas se estructura
en una piramide con tres capas, a saber, la infraestructura, la estructura y la
superestructura’. En la capa inferior, o base de la piramide, esta la
infraestructura, que abarca los modos de produccion y reproduccion. Entre
los primeros situariamos la tecnologia de subsistencia, las relaciones tecno-
ambientales, los ecosistemas o0 las pautas de trabajo. Es decir, en la
infraestructura, la economia denota las practicas de produccion
predominantes, como el forraje, la agricultura de secano o la produccion
industrial; en otras palabras, el modo de subsistencia®. Entre los modos de
reproduccion situamos la demografia, las pautas de apareamiento, la
natalidad-mortalidad, la anticoncepcién, aborto, infanticidio, etc.®.

La capa intermedia de la piramide es la estructura, que abarca la
economia domestica (estructura familiar, division del trabajo domestico,

" HARRIS, M. El materialismo cultural, Alianza Universidad, Madrid, 1985, pags. 68 a 70.
& HARRIS, M. Teorias sobre la cultura en la era posmoderna, Critica, Barcelona, 2004, pag. 142.

° HARRIS, M. El materialismo cultural cit., pag. 82.
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roles sexuales y de edad, etc.) y la economia politica, que incluye la
organizacion politica, la division del trabajo, los esquemas fiscales, etc.

Finalmente, la clspide de la piramide estd formada por la
superestructura, que comprende una parte conductual (arte, masica,
literatura o ciencia) y una parte mental (ideas politicas y religiosas, por
ejemplo).

El Derecho es claramente un producto cultural, es decir, una creacion
humana destinada a regular el funcionamiento pacifico y ordenado de las
sociedades. El Derecho presenta una doble vertiente, pues, por un lado,
existe toda una maquinaria legal y burocratica destinada a garantizar su
eficacia (tribunales, policia, abogados, procesos judiciales, instituciones
penitenciarias, etc.) que se incardinarian en la estructura como parte de la
organizacion politica de una sociedad. Sin embargo, el Derecho contiene
ideas y principios, que se ubicarian en la superestructura™®. DWORKIN llama
principio “a un estandar que ha de ser observado, no porque favorezca o
asegure una situacion econémica, politica o social que se considera
deseable, sino porque es una exigencia de la justicia, la equidad o alguna
otra dimensién de la moralidad”™*. Esos principios del Derecho tienen un
caracter basico y fundamental en la organizacion del grupo humano que por
él se conduce y revelan de modo espontaneo el sistema de creencias y
convicciones en que reposa la organizacion de tal grupo social, y ello
porque si el Derecho es una ordenacion organizadora de la comunidad
social, no hay que olvidar que descansa en definitiva en un conjunto de
creencias o de convicciones del grupo humano a que va destinado™. Tales
principios, consagrados en el art. 1° del Codigo Civil (en adelante CC)
como fuente del Derecho, tienen un valor fundamental tanto para integrar
las lagunas legales como para la determinacion del verdadero alcance,
sentido o significacion que dentro del ordenamiento juridico posee una
determinada disposicién legal'®, o, como sefiala DWORKIN, “cuando
decimos que un determinado principio es un principio de nuestro Derecho,
lo que eso quiere decir es que el principio es tal que los funcionarios deben

19 Rivaya, B. El materialismo juridico cit., pag. 127.

1 DwoRKIN, R. Los derechos en serio, Ariel Derecho, Barcelona, 1984, pag. 72.

12 Diez-PicAzo, L. y GULLON, A. Sistema de Derecho Civil, Tecnos, Madrid, 2005, vol. I, pag. 144. En
similares términos MARTIN VALVERDE, A. La formacion del Derecho del Trabajo en Espafia. En VV. AA.
La legislacion social en la historia de Espafia. De la Revolucion Liberal a 1936, Congreso de los
Diputados, Madrid, 1987, pag. XV.

BDiez-PicAzo, L. y GULLON, A. Sistema de Derecho Civil cit., pag. 141.
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tenerlo en cuenta, si viene al caso, como criterio que les determine a

. . . 14
inclinarse en uno u otro sentido” .

Esa doble vertiente del Derecho, estructural y superestructural, es
especialmente patente en la Seguridad Social, y es precisamente lo que la
convierte en una realidad tan compleja y rica para su estudio, pues la
Seguridad Social supone una gran organizacion administrativa destinada a
allegar los fondos necesarios para atender una serie de necesidades, pero
tales necesidades son fijadas por las leyes en cada momento concreto y en
atencién a unos determinados principios o ideas’. De la misma manera
podemos columbrar la estrecha relacion a que hacia referencia en la
introduccion entre sociedad y Derecho, siendo los principios el corddn
umbilical que une ambas realidades, ya que a través de los principios la
sociedad fija la estructura basica del ordenamiento por el que se ha de regir,
como sustrato perdurable de la legalidad vigente en cada momento. Por esa
razon es tan importante analizar las causas historicas y socioldgicas del
nacimiento de la Seguridad Social, toda vez que asi podemos ver con
mayor claridad cuales son los principios que informan el sistema.

Volviendo al materialismo cultural, su eje fundamental es el
determinismo infraestructural™®, es decir, la teoria de que las relaciones de
produccion y reproduccion influyen sobre las estructuras familiares y
politicas en una determinada direccion, lo que, a su vez, genera una
determinada orientacion del arte, la ciencia e, incluso, de las ideas
(superestructura). La explicacion se halla en que, “como todas las
bioformas, los seres humanos consumen energia para obtener energia (y
otros productos que ayudan a sostener la vida). Y como todas las
bioformas, nuestra capacidad para producir nifios supera a nuestra
capacidad para obtener energia para ellos. La prioridad estratégica de la
infraestructura se apoya en el hecho de que los hombres no pueden cambiar
estas leyes. Lo mas que podemos hacer es buscar un equilibrio entre la
reproduccion y la produccion y consumo de energia. Qué duda cabe que la
tecnologia nos ha permitido alcanzar una notable capacidad para elevar y
disminuir las tasas productiva y reproductora respectivamente. Pero
también la tecnologia se ve afectada por leyes fisicas, quimicas, bioldgicas

“ DWORKIN, R. Los derechos en serio cit., pag. 77.

> PieTERS, D. Social Security: An Introduction to the Basic Principles, Kluwer Law International, Alphen
aan den Rijn, 2006, pag. 15.

' Hay que aclarar que el propio HARRIS, ante la avalancha de criticas que provocé el empleo de esta
expresion, que parecia dejar la evolucién de la historia fuera de toda posibilidad de influencia activa y
consciente por parte del hombre, modificd la denominacién de “determinismo infraestructural” por la de
“primacia de la infraestructura” (HARRIS, M. Teorias sobre la cultura en la era posmoderna cit., pag.
142).
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y ecoldgicas que no son alterables y que necesariamente limitan el ritmo y
la direccion del cambio tecnoldgico y, por ende, el grado de control sobre
la reproduccion que la intervencion tecnoldgica hace posible en un
contexto ambiental especifico. Por afiadidura, toda intervencion de esta
indole se halla limitada por el nivel de evolucién tecnoldgica —nivel que no
puede ser alterado por un acto de voluntad instantaneo- y la capacidad de
cada habitat para absorber diferentes tipos e intensidades de
tecnoeconomias sin sufrir cambios irreversibles. La infraestructura, en otras
palabras, representa la principal zona interfacial entre naturaleza y cultura,
la region fronteriza en la que se produce la interaccion de las restricciones
ecoldgicas, quimicas y fisicas a que esta sujeta la accion humana con las
principales préacticas socioculturales destinadas a intentar superar o
modificar dichas restricciones™’.

La primacia de la infraestructura no significa sin embargo una vision
fatalista de la historia al estilo clasico, como la reflejada, entre otros
muchos casos, en la tragedia griega Antigona, en la que el coro advierte a
Creonte: “pues no pidas nada; que de la suerte que el destino tenga
asignada a los mortales, no hay quien pueda evadirse”*®. El propio HARRIS
se rebeld contra quienes pretendian dar esta interpretacion a su teoria:
“rechazo de plano cualquier pretension de que se pueda interpretar todo
acontecimiento y proceso econdémicos como mero reflejo de los modos de
produccién y reproduccion”®. La primacia de la infraestructura significa
por el contrario una tendencia evolutiva de las sociedades, segun la cual la
probabilidad de que las innovaciones que surgen en el sector
infraestructural sean preservadas y propagadas es tanto mayor cuanto mas
potencian la eficiencia de los procesos productivos y reproductivos que
sustentan la salud y el bienestar y que satisfacen necesidades y pulsiones
biopsicolégicas basicas en el hombre?. Y si esas innovaciones potencian el
bienestar humano tendran maéas posibilidades de consolidarse, aunque
colisionen con los valores morales o politicos vigentes en una sociedad, los
cuales se modificaran a favor de aquéllas. Por el contrario, si la imposicion
de ciertos valores morales o de una determinada organizacion politica frena
la implantacion de innovaciones infraestructurales que potencian el
bienestar de los individuos, dicha imposicion tiene mayores probabilidades
de fracasar, tal como ocurrid en la URSS?. En definitiva, el hombre es

" HARRIS, M. El materialismo cultural cit., pag. 72.

'8 SoFocLES. Antigona. En Tragedias, Edaf, Madrid, 1999, pag. 345.

9 HARRIS, M. El materialismo cultural cit., pag. 81.

2 HaRRIS, M. Teorias sobre la cultura en la era posmoderna cit., pag. 142.

21 |bid., pags. 143y 175 a 183.
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quien lleva las riendas de su propio destino, pero no puede moldear el
mundo de manera absolutamente libre, pues tiene que aceptar que existen
condicionantes que limitan su actuacion, en definitiva, que “determinan” su
actuacion®.

Finalmente, el planteamiento del materialismo cultural no quiere
decir que las ideas no tienen ninguna importancia en la evolucién histérica,
siendo ésta la critica mas comun que se ha hecho de la teoria del
materialismo cultural. El propio HARRIS rebate esta critica cuando
puntualiza que “la primacia de la infraestructura no significa que, en el
curso de la evolucion sociocultural, los factores simbolico-ideacionales
sean siempre receptores pasivos de impulsos originados en la
infraestructura. Las configuraciones simbolico-ideacionales no son
necesariamente el opio barato de Marx, sino que a menudo son
estimulantes que dan energia a las personas y movilizan sus recursos en
aras de tipos especiales de cambio sociocultural. No obstante, s6lo se puede
decir que tienen éxito en la medida en que retroalimentan a y son

. .. . . 23
compatibles con unas condiciones infraestructurales cambiantes™ .

Yo afiadiria algo mas respecto a la fuerza de las ideas, que es lo que
podriamos llamar “efecto retorno de las ideas”. Las condiciones
infraestructurales pueden contribuir a definir una determinada organizacion
social (familiar y politica) y eésta a su vez puede condicionar unas
determinadas ideas, pero éstas terminan implantandose en la sociedad y, en
su momento, condicionaran por si mismas la organizacion estructural. Esto
podemos verlo nitidamente en todas las politicas a favor de la igualdad de
sexos, que han ido evolucionando desde una politica de no discriminacion
hacia una politica que pretende la igualdad efectiva imponiendo incluso en
determinadas ocasiones la paridad. Probablemente HARRIS no hubiese
aceptado este planteamiento por demasiado idealista, pero considero que
mi matizacion sobre el efecto retorno de las ideas explica determinados
aspectos culturales de las sociedades que el determinismo infraestructural
no alcanza a explicar satisfactoriamente. Me refiero en concreto a la
diferencia entre el grado de estatismo existente entre EEUU y Europa,

22 “E] que este proceso origine patrones de pensamiento y conducta predecibles o inferibles a posteriori
no se debe a que una misteriosa fuerza o sistema teleol6gico supraindividual haya impuesto su voluntad
sobre los individuos, sino a que los individuos confrontados a restricciones y oportunidades similares
tienden a decantarse por opciones semejantes en lo que respecta a su propio interés. La libertad de
actuacioén del hombre, que se manifiesta en su capacidad de negociar en beneficio propio, no se potencia
haciendo caso omiso de los aspectos deterministas de la vida social, sino que es el potenciamiento de la
libertad el que depende en gran medida del examen consciente de todas las limitaciones y oportunidades
materiales, de los costes tanto como de los beneficios, a largo y a corto plazo (...) El enemigo de la
actuacion humana no es el determinismo histérico, sino la idea frivola de que los hombres son libres de
configurar el mundo social como mejor les plazca” (Ibid., pag. 151).

2 HaRRIS, M. Teorias sobre la cultura en la era posmoderna cit., pag. 148.
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mayor en el viejo continente que en aquél pais. Los condicionantes
infraestructurales han sido muy similares en uno y otro territorio y sin
embargo en Europa, y no digamos en Espafia, siempre existe una mayor
tendencia a que sea el Estado quien asuma la implantacion de mecanismos
de proteccién social. Ello a mi juicio deriva de que las ideas relacionadas
con la proteccién social obligatoria han enraizado méas en Europa que en
EEUU Cuando analicemos la evolucion de la Seguridad Social desde el
punto de vista del materialismo cultural tendremos ocasion de volver sobre
este punto.
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CAPITULO SEGUNDO.- CAUSAS Y FINES EN EL NACIMIENTO
DE LA SEGURIDAD SOCIAL

l.- LOS ORIGENES DE LA SEGURIDAD SOCIAL: EJEMPLOS Y
MODELOS

Como sefiale en la introduccion, resulta Ilamativo que un sistema tan
complejo y de tanta trascendencia social naciese practicamente a la vez
(dentro de un lapso de unos cuarenta afos) en paises tan alejados
geograficamente como Nueva Zelanda o EEUU, Espafia o Dinamarca, y
con una situacion politica tan dispar. Por eso es importante analizar los
origenes de la Seguridad Social en distintos paises con objeto de averiguar
si existia algun elemento en comun que justificase la aparicion casi
simultanea de la Seguridad Social en todos esos paises, lo cual, a su vez,
nos permitira averiguar cuales son las funciones béasicas que este sistema
cumple o debe cumplir. Para realizar este analisis comparado, he
seleccionado tres supuestos representativos y dispares, como son Alemania,
Gran Bretafia y Estados Unidos. Por supuesto no podemos olvidarnos de
Espafia, no solo por ser nuestro pais, sino también porque presentaba
peculiaridades muy marcadas en el momento en que nacié la Seguridad
Social que pueden enriquecer mucho el objeto de nuestro estudio. Pero el
analisis de las circunstancias historicas que motivaron el nacimiento de la
Seguridad Social en Espafia lo dejaremos para mas adelante, es decir, para
cuando entremos ya en el andlisis especifico de la Seguridad Social
espafiola.

l.a.- ALEMANIA

Es obligado comenzar el analisis de los origenes historicos de la
Seguridad Social recordando las circunstancias politicas, economicas y
sociales existentes en Alemania en la segunda mitad del siglo XIX, que
determinarian el nacimiento de los primeros seguros sociales obligatorios
y, en consecuencia, de la Seguridad Social. No pretendemos realizar un
recorrido exhaustivo a través de toda la evolucion de la Seguridad Social,
pues lo que aqui interesa a los efectos de este trabajo es exclusivamente el
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nacimiento del sistema pristino de prevision social, ya que ello nos
permitird indagar en las motivaciones y, por extension, en las funciones y
los principios del sistema de Seguridad Social.

La segunda mitad del siglo XIX en Alemania contempldé un
crecimiento econdmico sin precedentes derivado de la Revolucion
Industrial. En 1850 el desarrollo fue estimulado por la construccién del
ferrocarril, cuya red aumenté de 5.856 km en aquella fecha a 11.175 km en
1860. La mejora del transporte arrastré a su vez la produccion de hierro y
acero. La produccion de hierro en el area de Zollverein aumento de
214.560 toneladas en 1850 a 530.290 en 1860 y la produccién de acero
crecié en la misma zona y periodo de 196.950 a 426.260 toneladas. La
produccion de carbon también se vio arrastrada y en la cuenca del Ruhr la
produccion paso de 1.961.000 toneladas en 1850 a 11.571.000 toneladas en
1870. Proporcionalmente, el numero de trabajadores empleados en la
mineria del carbdn paso en la misma zona y periodo de 12.741 a 50.749 y
el nimero de mineros por pozo de una media de 64 a 236. La propia
agricultura vivié una era dorada aumentando la produccion agricola un 76
por ciento entre 1850 y 1875%.

Consecuentemente con lo anterior, la economia alemana vivio una
profunda industrializacion durante el ultimo cuarto del siglo XI1X. Entre
1870 y 1874 el 33,8 por ciento del producto interior procedia de la
industria, mineria y transporte, el 37,9 por ciento de la agricultura y el 8,15
por ciento del sector terciario. En el periodo de 1890 a 1894 las cifras son
respectivamente 40,6, 32,3 y 8,7 por ciento, y ademas el sector terciario
dependia en su mayor parte de la industria. Del mismo modo, el indice de
produccion industrial crecio del 18,8 en 1870 al 39,9 en 1890. Ello genero
importantes cambios sociales. Por citar algunos datos, en 1871 habia en
Alemania una poblacion de 41 millones de habitantes, que habia ascendido
a casi 50 millones en 1890. Ademas del crecimiento demogréafico, la
emigracion de las zonas rurales del este a las ciudades del oeste provoco
una creciente urbanizacion de la sociedad. Por ejemplo, cincuenta ciudades
de Alemania occidental reunian una poblacion de 2,63 millones en 1871,
cifra que ascendié a 4,11 millones en 1890. Proporcionalmente, el
porcentaje de alemanes viviendo en ciudades de mas de 100.00 habitantes
subi6 en ese mismo periodo del 4,8 al 12,1 por ciento®.

La creciente industrializacion de Alemania, al igual que en el resto
de Europa, generd la aparicion de una importante masa de trabajadores

* FEUCHTWANGER, E. Imperial Germany. 1850-1918, Routledge, Londres, 2001, pag. 7.

“|pid., pag. 99.
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asalariados concentrados en las urbes. Aparece asi el proletariado, que
vivia exclusivamente del jornal. El trabajo se convierte en mercancia y
gueda sujeto a las fluctuaciones de la oferta y la demanda, por lo que su
valor dependia de la mecénica de los precios y, como es natural, se fijaba al
tipo mas bajo posible. Los salarios llegaron a ser casi insuficientes para
atender las necesidades mas elementales del trabajador y su familia. Tal
inseguridad, con sus consecuencias de miseria, engendr6 un profundo
malestar y un ambiente de protesta®. En ese proletariado comienzan a calar
las ideas marxistas, creandose en 1863 la Asociacion General de
Trabajadores Alemanes y en 1867 el Partido Social-democratico Obrero,
que tuvo una rapida expansion y que empleaba tacticas violentas?’. Se
habia generado asi un ambiente prerrevolucionario. Cuando todavia estaba
vivo el recuerdo de las jornadas del afio 1848, en las que la muchedumbre
berlinesa habia obligado al rey a descubrirse frente a los cadaveres de
algunos insurrectos, en el afio 1878 dos atentados contra la vida del
emperador, con pocas semanas de diferencia entre ellos, habian resonado
siniestramente para los conservadores. Asi pues, en Alemania tenia buena
razon de ser la idea de reducir la presion de la politica socialista y alejar
amenazas Yy peligros satisfaciendo algunas exigencias de las mas sentidas
por las clases trabajadoras?.

A esa situacion de por si explosiva hay que afiadir que a partir de
1873 se inicia un periodo de depresion, que, aunque no fue muy
pronunciada, fue soportada fundamentalmente por los obreros®.
Actualmente los economistas relativizan bastante esta crisis, que
tradicionalmente se habia considerado grave y prolongada (hasta 1896), y
que ahora es vista mas bien como una etapa de desaceleracion econémica.
Entre 1870 y 1873 la red de ferrocarril crecio cerca de un 27 por ciento y el
trafico de bienes por encima del 70 por ciento. La produccién de carbon
crecio un 38 por ciento, la de hierro un 61 por ciento y la de acero un 50

% posaDA, C. G. Los seguros sociales obligatorios en Espafia. En Revista de Derecho Privado, Madrid,
1943, pag. 3. Fue a partir de 1860 cuando este nuevo proletariado alcanzé conciencia de clase: “Trade
unions organization was therefore difficult, but during the revolution so-called “workers brotherhoods”, a
mixture of embryonic union and political party, appeared. In the 1850s the growth of the industrial
proletariat raised the question to what extent it should seek its emancipation within the liberal economic
order and in collaboration with liberals, or whether it should challenge the market economy from a
collectivist or socialist perspective. The latter alternative prevailed, but this did not become clear until the
1860s. The crowding of workers and their families into inadequate housing in the proletarian ghettoes of
large cities separated them spatially from the middle classes and was an element in fostering a separate
political conciousness” (FEUCHTWANGER, E. Imperial Germany cit., pag. 8).

2T ALMANSA PASTOR, J. M. Derecho de la Seguridad Social, Tecnos, Madrid, 1991, pag. 70.

% \VENTURI, A. Los fundamentos cientificos de la Seguridad Social, Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social, Madrid, 1995, pég. 106.

2 WALLER, B. Bismarck, Ariel, Barcelona, 1999, pag. 104.
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por ciento. Sin embargo, entre 1873 y 1879 la produccién anual de hierro
siguio creciendo de 2,22 millones de toneladas a 2,23, la de acero de 1,58
millones de toneladas a 1,72 y la carbon de 36,39 millones de toneladas a
42,03. Los salarios se redujeron sustancialmente (en la empresa Krupp a la
mitad entre 1873 y 1878, por ejemplo), pero correlativamente también
cayeron los precios. En todo caso, es cierto que la principal repercusion de
esta recesion recay0 sobre los trabajadores, tanto por el recorte de salarios
como de empleos (por ejemplo, la empresa MAN en Nuremberg redujo su
plantilla de 3.500 trabajadores en 1872 a 800 en 1879), por lo que hubo una
elevacion dramatica de las tensiones sociales®.

Bismarck llevo al Parlamento una ley que estipulaba la disolucion de
todas las asociaciones social-demdcratas, socialistas y comunistas, que
prohibia todas sus reuniones, sus celebraciones y la impresion de material.
La mayoria de los liberales deseaban mantener controlados a los socialistas,
pero quedaron divididos cuando Bismarck plante6 su persecucion abierta.
De esta manera, el Canciller anul6 a socialistas y liberales. No obstante,
con un plan politico muy ambicioso, pretendido ademés ganarse a los
trabajadores mediante la organizacion de un sistema de seguros sociales,
implantando en 1883 el seguro de enfermedad, en 1884 el seguro de
accidentes de trabajo y en 1889 el seguro de vejez-invalidez*. De este
modo, siguiendo su caracteristica realpolitik, Bismarck pretendia eliminar
las causas de descontento de los trabajadores, descontento que
comprometia la seguridad del Estado, ligar el proletariado al Estado a
través del cordon umbilical de las prestaciones sociales, defender la
organizacion capitalista de la produccion y sustraer a los grupos
profesionales obreros los elementos de combate que podian llegar a ser en
las luchas sociales las sociedades de socorro y prevision anejas a los
sindicatos®. Aparte de estas motivaciones politicas a corto plazo, ya se
venia denunciando por diversos sectores que los sistemas tradicionales de
lucha contra la pobreza se habian quedado obsoletos y resultaban
insuficientes para afrontar la nueva situacion social creada por la
industrializacion. La Asociacion de Politica Social, fundada en 1872 (cuyos
miembros eran despectivamente llamados socialistas de catedra por los
tedricos mas liberales), contaba con destacados economistas como Gustav
Schmoller o Lujo Brentano, que defendian la intervencion del Estado para
corregir los desequilibrios del mercado libre. Del mismo modo, Bismarck
contaba con asesores como Hermann Wagener y Theodor Lohman, que
perfilaron el modelo de seguros sociales y que defendian la emancipacion

% FEUCHTWANGER, E. Imperial Germany cit., pags. 67 y 68.
$'WALLER, B. Bismarck cit., pag. 106.

%2 PosaDA, C. G. Los seguros sociales obligatorios en Espafia cit., pag. 7.
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del obrero para que adquiriese conciencia de plena ciudadania®. Estas
medidas no obstante no fueron unanimemente aplaudidas en aquella época,
sino que sufrieron la incomprension de numerosos sectores y fueron
criticadas no sélo por los tedricos liberales, sino por muchos representantes
de los trabajadores, que las compararon con el reparto de pan entre la plebe
en la Roma imperial, o con una estafa, por la reducida cuantia de las
prestaciones por las que tenian que cotizar (la pension de jubilacion se
percibia ademas a los 70 afios, edad que muy pocos trabajadores esperaban
alcanzar en aquella época)®. En todo caso, aquellas medidas tuvieron una
enorme trascendencia historica, y no sélo para Alemania, pues se habia
sentado la base de la Seguridad Social en el mundo

|.b.- GRAN BRETANA

Al margen del antecedente de la Ley de accidentes de trabajo de
1897 (Workmen’s Compensation Act), que se basaba en la responsabilidad
objetiva del empresario por los accidentes sufridos por los trabajadores a su
servicio, fue en 1911 cuando el primer ministro Lloyd George instituyd a
imitacion del modelo aleman los seguros obligatorios de enfermedad,
invalidez y desempleo mediante la National Insurance Act. En principio no
se cubrio la vejez porque se consideraba ya protegida a traves de la Old
Age Pensions Act de 1908%. A cambio, si se cubria el desempleo por ser un
problema especialmente acuciante en Gran Bretafia para el que la Poor Law
resultaba notoriamente insuficiente®, hasta el punto de que constitufa un
elemento de inestabilidad social tan amenazador que Lloyd George
presentd el seguro de desempleo a la opinion publica y a las clases
conservadoras como “una prima de seguro contra la revolucion”®. En los
mismos términos, VENTURI recoge la siguiente cita de Lord Snowden: “el
sistema de seguro contra el paro ha salvado —en mi opinion- a este pais de

% FEUCHTWANGER, E. Imperial Germany cit., pag. 85.

* Ibid., pag. 87.

% ALMANSA PASTOR, J. M. Derecho de la Seguridad Social cit., pag. 73.

% VENTURI, A. Los fundamentos cientificos de la Seguridad Social cit., pag. 114.

" PosaADA, C. G. Los seguros sociales obligatorios en Espafia cit., pag.8.
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la revolucion con ocasion de la larga depresién econdmica que tuvimos a
partir del afio 19297%,

Lloyd George actué como patrocinador de dicha reforma social, pero
el verdadero promotor de la misma fue un joven Winston Churchill desde
su cargo como Ministro de Comercio®. A finales de 1908 Churchill
presentd al Gabinete dos medidas inextricablemente unidas entre si, a
saber, el establecimiento de una red de bolsas de trabajo y el seguro de
desempleo. Para estos proyectos habia reclutado a un joven William
Beveridge. La primera de las propuestas prospero sin problemas, mientras
que el seguro de desempleo encontr6 mayores dificultades en el Gabinete,
por lo que no se convirtié en ley hasta diciembre de 1911, cuando Churchill
ya habia abandonado el Ministerio de Comercio y, tras veinte meses como
Ministro de Interior, era Primer Lord del Almirantazgo.

Dicho seguro cubria a un grupo considerable pero limitado de
trabajadores, que ascendia a tres millones en las industrias que estaban mas
expuestas a la fluctuacion ciclica: la construccion, la ingenieria y los
astilleros, aunque con disposiciones para una futura posible extension. Las
prestaciones serian sufragadas mediante una deduccion obligatoria de dos

% VVENTURI, A. Los fundamentos cientificos de la Seguridad Social cit., pag. 115.

%9 Churchill escribia el 29-12-1908 la siguiente carta al primer ministro Asquith: “Durante estos dias de
tranquilidad he estado dandole vueltas a muchas cosas y me siento impulsado a sefialarle la conviccién
que hace tiempo se ha estado formando en mi mente. Hay una tremenda politica de Organizacién Social.
La necesidad es urgente y el momento, oportuno. Alemania, con un clima mas duro y con menor riqueza
acumulada, ha conseguido crear unas condiciones basicas tolerables para su pueblo. Esta organizada no
solo para la guerra, sino para la paz. Nosotros no estamos organizados para nada salvo la politica de
partidos. EI ministro que aplique a este pais las experiencias satisfactorias de Alemania en organizacion
social puede o no recibir apoyo en las elecciones, pero al menos habra dejado un recuerdo de su
Administracion que el tiempo no borrara (...). Disponemos al menos de dos afos. Tenemos las desdichas
que este invierno esta infligiendo a las clases mas pobres [que] nos apoyan. Y, cosa extrafia, la clase
misma de legislacidn que se requiere es del tipo al que la Camara de los Lores no se atrevera a oponerse.
El gasto de menos de diez millones al afio, no en beneficencia, sino en maquinaria y estimulos a la
economia, haria de Inglaterra un pais diferente para los pobres. Y creo que en cuanto la nacién empiece a
sentir el impulso de estos grandes planes, primero tendra interés y después apoyara soélidamente al
Gobierno. He aqui los pasos tal como yo los veo.

Bolsa de trabajo y seguro de desempleo.

Seguro de enfermedad nacional, etc.

Industrias estatales expansivas especiales, repoblacion forestal, carreteras.

Ley de la pobreza modernizada, es decir, clasificacion.

Unidn de los ferrocarriles con el control estatal y garantia.

Educacion obligatoria hasta los diecisiete afios.

Creo que todas estas cosas pueden ser llevadas a cabo, y con éxito, y que no solo beneficiarian al Estado
sino que fortalecerian al partido. Es mucho mejor fracasar en tan nobles esfuerzos que perecer de lenta
pardlisis o ventosa agitacion. Yo digo: introduce una gran rebanada de bismarckismo en toda la cara
interior de nuestro sistema industrial y espera las consecuencias, sean cuales sean, con buena conciencia.”
(JENKINS, R. Churchill, Ediciones Peninsula, Barcelona, 2001, pag. 175).
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peniques a la semana del salario, mas un penique semanal a cargo del
empresario y otro penique a cargo del Tesoro™.

Entre 1914 y 1920 Gran Bretafia no consiguio llevar adelante
ninguna de las reformas sociales proyectadas porque se vio desbordada por
el problema del desempleo. En el periodo de entreguerras el nimero de
desempleados nunca bajé de un millén y lleg6 a superar la cifra de dos
millones, mientras que en Francia, por ejemplo, nunca hubo maéas de
800.000 desempleados en los momentos peores, que ademas fueron mas
breves que en Gran Bretafia*".

Durante la Primera Guerra Mundial se aprob0 la Ley de Seguro
Nacional, que amplio el seguro de desempleo a los trabajadores de las
fabricas de armamento con objeto de pacificar este sector y conducirlos a
aceptar una regulacion laboral mas estricta. Ello supuso afadir otro
1.100.000 trabajadores a la cobertura del seguro por desempleo®.

La Ley de Desempleo de 1920, con cargo exclusivamente a la
financiacion por parte del gobierno, amplié la cobertura de desempleo a
otros siete millones de trabajadores mas con objeto de paliar
transitoriamente la repercusion del retorno al mercado de trabajo de los
soldados recién licenciados tras el fin de la Primera Guerra Mundial®.

No obstante, el rapido y constante crecimiento del paro durante los
afios veinte obligé a aprobar una nueva ley en 1927, que abandonaba ya
completamente los criterios actuariales, es decir, que prescindia de
supeditar la prestacion por desempleo a las cotizaciones previas. Ello se
hizo como una medida desesperada para salvar a millones de britanicos de
la pobreza, de modo que el seguro de desempleo se habia convertido en una
ley de pobres y el gasto por esta prestacion se cuadruplico entre 1920 y
1936*. Por esta razéon la Ley de Desempleo de 1934 introdujo un
importante recorte que impedia a los no cotizantes percibir la prestacion
por desempleo sin limite de tiempo™.

“0 1bid., pag. 181.

1 AsHFORD, D. E. La aparicion de los Estados de bienestar, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social,
Madrid, 1989, pag. 250.

*2 |bid., pag. 260.
*® bid., pag. 261.
* Ibid., pags. 263 y 265.

** bid., pags. 269 a 274.
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Ya con posterioridad a la segunda guerra mundial*® se dio el paso a

un sistema de Seguridad Social propiamente dicho, que tom6 como base
dos informes elaborados a peticién del Gobierno por William Beveridge
titulados Social insurance and allied services y Full employment in a free
society. En el segundo informe se definia la Seguridad Social como
conjunto de medidas adoptadas por el Estado para proteger a los
ciudadanos contra aquellos riesgos de concrecion individual que jamas
dejardn de presentarse, por Optima que sea la situacion de conjunto de la
sociedad en que vivan*’. Se estableci6 asi un sistema de proteccién social
mucho méas ambicioso basado en la homogeneidad frente a la dispersion de
los seguros sociales (unificacion administrativa, unidad de cotizaciones, de
prestaciones y de condiciones para el acceso a éstas), la generalizacion de
la proteccion a todos los ciudadanos y no sélo a los trabajadores, y la
cobertura de todas las necesidades pensables.

l.c.- ESTADOS UNIDOS

La teoria mas comun acerca del nacimiento de la Seguridad Social en
Estados Unidos consiste en que este pais era a principios del siglo XX el
principal reducto del liberalismo economico y social, hasta que la crisis de
1929 estuvo a punto de provocar un colapso social debido precisamente a
la inexistencia de mecanismos que pudieran amortiguar su impacto.
Considero esta teoria sustancialmente acertada, aunque conviene realizar
algunas matizaciones acerca de los cambios sociales que provoco la
industrializacion y que crearon el escenario para la debacle que tuvo lugar a
raiz de la crisis de 1929,

Las situaciones de necesidad a que hace frente la Seguridad Social ya
existian anteriormente, aunque en un contexto econdémico y social bien
diferente. Se considera que en 1900 el 12 por ciento de la poblacién en

* En opinién de DENIS KESSLER, el sistema de Seguridad Social se implant6 en ese preciso momento
porque las dos contiendas mundiales tan seguidas y las fuertes migraciones habian diezmado en Gran
Bretafia la poblacion de jovenes que en el seno de cada familia deberian haber atendido a las necesidades
de los mayores, incapacitados, etc. de acuerdo con el relevo generacional que hasta entonces habia venido
cubriendo en gran medida esas contingencias (KESSLER, D. But why is there Social Security?. En VV.
AA. Workers versus pensioners: intergenerational justice in an ageing world (edited by PAUL JOHNSON,
CRrisToPH CONRAD and DAVID THOMSON), Manchester University Press, Manchester, 1989, pag. 85).

T ALONSO OLEA, M. La Seguridad Social: presente, pasado y futuro. En VV. AA. Cien afios de
Seguridad Social (directores BERNARDO GONZALO GONZALEZ y MAGDALENA NOGUEIRA GUASTAVINO),
Fraternidad-Muprespa y UNED, Madrid, 2000, pag. 159.
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EEUU eran pobres. “Incluso las personas que se hallaban ligeramente por
encima del umbral de la pobreza establecido por Hunter debian luchar
diariamente para mantenerse a flote. Las familias urbanas con tres hijos y
unos ingresos de 500 a 800 ddlares poseian pocos muebles y ninguna
propiedad inmueble. Alquilaban apartamentos de dos o tres habitaciones
sin calefaccion o incluso sin agua corriente y sin retrete. Subsistian
alimentandose de pan y patatas. La enfermedad o la pérdida del empleo
acababan pronto con el dinero que habian podido ahorrar. No existia seguro
de desempleo, practicamente no habia pensiones para la tercera edad [en
aquel entonces solo las percibian los veteranos de la guerra de secesion] y
existia una deficiente asistencia publica. Si todo se venia abajo, la mayoria
de los pobres s6lo podia recurrir a los politicos y a la beneficencia locales o
refugiarse durante la noche en la comisaria de policia. Recurrir a la
beneficencia suponia una experiencia frustrante y estigmatizadora y una

pérdida de tiempo”®.

Las causas de la pobreza segun los trabajadores sociales de la época
eran la enfermedad, la incapacidad, el alcoholismo, la edad avanzada y la
muerte del cabeza de familia, es decir, basicamente las situaciones de
necesidad tipicas que cubren todos los sistemas de Seguridad Social. EI 12
por 100 de los hogares pobres lo integraban familias mantenidas por un
miembro temporalmente incapacitado o enfermo mental, el 30 por 100 por
viudos u hombres permanentemente incapacitados y el 6 por 100 por
ancianos. Basandonos en el censo de 1900, 6,4 millones de trabajadores, o
sea, el 22 por 100 de la fuerza de trabajo, estuvieron en paro durante algun
tiempo en el curso de ese afio. Cerca de 2,5 millones de esas personas —la
mayoria sin cualificacion- estaban en paro durante cinco o seis meses, y
780.000 de siete a doce meses. Ninguno de estos trabajadores recibia
seguro de desempleo, algo que por entonces casi nadie recibia en
América®,

La medida que se adoptaba para hacer frente a las situaciones de
necesidad descritas consistia en introducir prematuramente a los hijos al
trabajo con objeto de sumar salarios y reducir la dependencia respecto del
cabeza de familia. No obstante, la Industrializacién habia traido una
novedad social muy importante. En la era preindustrial agraria, el cabeza de
familia retenia la titularidad de la tierra, que era el medio de produccion y
el activo més preciado, lo que mantenia a sus hijos en casa con objeto de
heredar la explotacion. Sin embargo, esta situacion desaparece con la

“® PATTERSON, J. T. La lucha contra la pobreza en los Estados Unidos de América. 1900-1985,
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1993, pags. 21y 22.

** Ibid., pag. 23.
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Industrializacion, ya que en las ciudades los hijos podian desplazarse a
otras ciudades en busca de trabajo y, por supuesto, cuando se casaban
abandonaban el hogar familiar. Ello abocaba a que los ancianos solos
complementaran sus ingresos ofreciendo habitacion a obreros y, de este
modo, en 1890 el 30 por ciento de los ancianos de mas de 60 afios tenian
algtn alojado en su casa para complementar sus ingresos ™.

No obstante, el panorama descrito requiere dos matizaciones. En
primer lugar, la Industrializacién no empobrecié a los trabajadores en
general, sino todo lo contrario. En 1890 la renta media de los
norteamericanos de 30 afos era de 800 doblares anuales y en 1917 era de
casi 1.400. Y para los norteamericanos de mas de 60 afios en 1890 la renta
media se situaba en torno a los 600 ddlares anuales, mientras que en 1917
alcanzaba casi los 1000 délares®. Lo que si es cierto es que la
Industrializacion, por la razon antedicha, introdujo una tendencia dirigida a
la pérdida de ingresos al llegar a la vejez, a lo que hay que sumar que los
ancianos eran un grupo mas vulnerable a las contingencias que podian
causar la perdida del salario, especialmente por motivos de salud. Los
ancianos perdian fuerza y no podian competir con los trabajadores jovenes
y, aungue la introduccion del maquinismo redujo los requerimientos fisicos
para trabajar, también trajo la necesidad de adaptarse a las innovaciones
tecnologicas y metodos de produccion como el taylorismo, basado en la
division minuciosa del trabajo para aumentar la productividad. En
definitiva, la presion sobre los trabajadores aumentd muchisimo. Como
colofén, cuando se producian despidos, los ancianos tenian muchisima
dificultad para reintegrarse al mercado laboral, por lo que la mayoria de las
veces debian aceptar los trabajos peor pagados®?. No obstante, aunque su
situacion era comparativamente peor que la de los jovenes, era mucho
mejor que treinta afios antes.

La segunda matizacion que conviene hacer es que la situacion en el
campo, especialmente en el sur, era mucho peor. Los malos tiempos que
siguieron a 1860 perpetuaron una clase baja profundamente deprimida de
braceros y labradores que en muy alta medida padecieron de
anquilostomiasis, pelagra y desnutricién®. En 1930 el 54 por 100 de las
familias rurales, cerca de 17 millones de personas, ganaban menos de 1000

% HABER, C. y GRATTON, B. Old age and the search for security. An American social history, Indiana
University Press, Indianapolis, 1993, pags. 66 a 76.

*! Ibid., pag. 73.
*2 |bid., pags. 98y 99.

%3 PATTERSON, J. T. La lucha contra la pobreza en los Estados Unidos de América cit., pag. 26.
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ddlares anuales. Estos eran los mas pobres de entre los pobres de Estados
Unidos®*. Se inicié asi un proceso de emigracién hacia las ciudades, donde
en general mejoraba su situacion.

La American Association for Labor Legislation, fundada en 1906,
disefid un seguro de desempleo que copiaba el sistema inglés de 1911, es
decir, que estaba financiado por el empresario, el trabajador y el Tesoro.
Incluso contenia la posibilidad de reembolsos a los empresarios que
destacasen en el fomento y la conservacion del empleo, lo que constituia
una novedad respecto al sistema britanico. Sin embargo, en 1930 ningun
estado habia decretado un plan de seguros contra el desempleo y el gasto
para la ayuda de las madres con hijos dependientes seguia siendo
penosamente pequefio®™. Las iniciativas sociales chocaban con la
mentalidad americana, que seguia anclada en unos valores que ensalzaban
el sacrificio y el esfuerzo, por un lado, y por otro lado chocaban con una
organizacion politica y administrativa descentralizada que dificultaba la
puesta en préctica de medidas generales™ y que, adicionalmente, promovia
los valores del individualismo y el voluntarismo. La Massachussets Special
Comision on Unemployment, Unemployment Compensation, and the
Minimum Wage proclamé en 1922 que “el seguro de desempleo da
muestras de fomentar la pereza y la imprevision... para el trabajador
estadounidense, independiente y laborioso, el seguro de desempleo parece

. 557
tener poco atractivo™ .

La crisis de 1929 cayé como un mazazo sobre la sociedad americana:

“The great depression of the early 1930°s had brought clearly to light
the mounting human problems of dependent old age in an industrial,
urban economy. The inherent security of life on the farm had become
but a romantic memory for the majority of Americans. Dependence
on the earnings of grown children was a partial substitute as long as
those earnings continued. With widespread unemployment, even this
substitute disappeared for many. With the lay-off of a working son,
three generations of family faced increasing poverty. In the cities and
industrial towns, there was need to pay rent and buy food and little
chance for old people to find work. The loss of savings through bank

** Ibid., pag. 35.
*® Ibid., pag. 54.
% ALMANSA PASTOR, J. M., Derecho de la Seguridad Social cit., pag. 76.

" PATTERSON, J. T. La lucha contra la pobreza en los Estados Unidos de América cit., pag. 61.
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failures and depreciated investments had reduced many self-reliant
old people to dependence on relief”.

En 1934 el 20 por ciento de los hogares que vivian de la beneficencia
carecia de algn miembro capaz de trabajar. Del resto, el 25 por ciento
dependia de salarios por debajo de la cantidad requerida para la
subsistencia, y los demas estaban encabezados por parados. De estos
ultimos, el 14 por ciento habia perdido su empleo antes de la primavera de
1929. El desempleo aumentd de 1,6 millones en 1929 a 12,8 millones en
1933, es decir, el 25 por ciento de la fuerza de trabajo, lo que suponia que,
por extension a las familias, un tercio del total de la poblacion estaba
afectada por esta situacion®. A ello se sumaron otros factores
coadyuvantes, como el envejecimiento de la poblacion, el colectivo mas
vulnerable a la recesion, con un aumento del nimero de personas de mas de
65 afos de un 4,6 por ciento en 1920 a un 6,9 por ciento en 1940; una crisis
agraria provocada por el agotamiento de las tierras que motivd una
emigracion masiva magnificamente descrita por JOHN STEINBECK en Las
uvas de la ira; y el aumento de la fuerza de trabajo con medio millén de
personas mas buscando empleo cada afio en una economia en recesion
incapaz de absorberlas®.

Como consecuencia de ello se aprob6 en 1935 a instancia del
presidente Roosevelt la Social Security Act, que, aunque tuvo un alcance
limitado® (Old Age and Survivors Insurance, convertido en 1957 en Old
Age, Survivors and Disability Insurance cuando se extendié a la invalidez),
sentd una estructura preventiva de otro desastre social como el de 1930.

*® DouGLAs BROWN, J. An American philosophy of Social Security, Princeton University Press, New
Jersey, 1973, pag. 6.

* Incluso los que tenfan trabajo percibian unos ingresos que apenas les alcanzaban para subsistir. La
declaracion del presidente Roosevelt en 1937 de que “un tercio de la nacién malvivia, malvestia y
malcomia”, era muy conservadora, pues esa cifra bien podia llegar al 40 6 50 por ciento de la poblacién
total (PATTERSON, J. T. La lucha contra la pobreza en los Estados Unidos de América cit., pag. 71).

% |bid., pags. 69 a 72.

81 |_a ley establecia una serie de subvenciones a los estados por parte del gobierno federal para sufragar
ayudas a los ancianos, desempleo, maternidad e infancia, e invidentes. No obstante, su verdadera
virtualidad se encontraba en que establecia una pension de vejez para los mayores de 65 afios, calculada
porcentualmente en funcién del salario percibido en activo, y una indemnizacion de supervivencia,
calculada en un 3 por cien de los salarios percibidos por el trabajador después del 31 de diciembre de
1936 o, en caso de ser pensionista de vejez, en la diferencia entre lo percibido en concepto de pension y el
modulo del 3 por cien de los salarios anteriormente sefialado.
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I1.- LAIMPORTANCIA DE LAS IDEAS

Como hemos afirmado anteriormente, en la época en que nacio la
Seguridad Social predominaba el ideario liberal, que propugnaba el
abstencionismo del Estado a favor de la libre contratacién de las partes®, lo
que tuvo una notable trascendencia sobre esa situacion econdmica e
industrial generada por la Revolucion Industrial. La cuestion obrera es
producida por la expansion del modo de producir capitalista, que multiplicd
considerablemente las formas de trabajo libre asalariado, en condiciones,
ademas, leoninas y opresivas para la clase proletaria. En el contrato libre de
trabajo, donde la igualdad civil impedia al empresario toda dominacion de
tipo juridico, imperaba, sin embargo, una gran desigualdad de hecho que
engendraba un auténtico poder econdmico del mismo; y en meritos de €l se
Imponian onerosas e infrahumanas condiciones laborales, que habian de ser
aceptadas por la parte més débil®®. Desde el punto de vista del predominio
infraestructural, el desarrollo acelerado de la técnica y la superpoblacion
estaban empujando un proceso de desarrollo econdmico e industrial
vertiginoso y la estructura y la superestructura se adaptaban a dicho
proceso. El Derecho, por tanto, sancionaba la situacion y coadyuvaba a su
impulso, pues la industria necesitaba abundante mano de obra y eso
requeria que los ciudadanos fuesen libres para emigrar a la ciudad y
suscribir un contrato de trabajo. Aungue no comparto la ingenuidad de
REHBINDER en sus planteamientos acerca del proceso de evolucion del
Estado liberal abstencionista hacia el Estado social, si que me parece muy
acertada su descripcion de la situacion juridico-social de finales del siglo
XIX y principios del siglo XX. Concretamente, afirma que “este modelo
antiguo-liberal fue, al mismo tiempo, resultado y motor de la Revolucion
Industrial (...) La igualdad burguesa ante el Derecho y la libertad juridica,
por consiguiente, han protegido y fomentado el progreso cientifico y
técnico, especialmente en su aplicacidn practica a la economia”®. Afiade

62 JOHN STUART MILL defini6 el principio fundamental del liberalismo de la siguiente manera: “el tnico
fin que justifica que la humanidad, individual o colectivamente, se entremeta en la libertad de accion de
cualquiera de sus miembros es la proteccion del propio género humano. Porque la Unica finalidad por la
que el poder puede ser ejercido, con todas las de la ley, sobre cualquier miembro de una comunidad
civilizada, en contra de su voluntad, estriba en evitar que perjudique a los demés, pues su propio bien,
fisico o moral, no basta como justificacion. Nadie puede ser obligado por ley a realizar o no determinados
actos, porque eso fuera mejor para €l, porque lo hiciera mas feliz, o porque, en opinion de los demas,
resultase mas prudente o justo actuar de esa manera” (MiLL, J. S. Sobre la libertad, Edaf, Madrid, 2004,

pag. 52).

% PerpINA RODRIGUEZ, A. Filosofia de la Seguridad Social. Ontologia de la prevision actual, Instituto
Nacional de Prevision, Madrid, 1952, pag. 77.

® REHBINDER, M. Sociologia del Derecho, Ediciones Piramide, Madrid, 1981, pag. 140.
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asimismo que ‘“‘si una sociedad industrial se encuentra en construccion, el
progreso econdmico y técnico determina la evolucion juridica, de tal modo
que el Derecho considera su tarea capital el sancionar el camino del

65
progreso” .

El problema aparece cuando la inmensa riqueza generada por el
sistema capitalista a partir de la Revolucién Industrial no se reparte
igualitariamente, de modo que no alcanza a la mayoria de la poblacion. Esa
mayoria se halla concentrada en las ciudades, desarraigada y dependiendo
exclusivamente del salario para sobrevivir, circunstancias éstas novedosas
y que suponen una diferencia importantisima respecto a otras situaciones
precedentes de explotacion que pudieron darse respecto a los campesinos
en la Edad Media, por ejemplo®. Y éste fue el peligro inminente que
vislumbraron los gobernantes a finales del siglo XIX y principios del XX°’.

Como ya hemos visto, el materialismo cultural no desprecia la
Importancia de las ideas como coadyuvantes en la evolucion histérica y, en
el caso que nos ocupa, las ideas tuvieron una importancia muy grande
como desencadenante de los cambios juridicos que habrian de introducirse
entre los siglos XIX y XX.

Se han sefialado diversos autores que fueron pioneros en defender la
proteccion por el Estado de los méas desfavorecidos econdmicamente.
VENTURI cita la idea de un sistema de prevision social obligatorio
anticipada por Condorcet en 1793, por Acland en 1786 y por Townsend en
1787%. No obstante, debemos aclarar que, antes que todos ellos, fue el
espafiol Luis Vives quien defendio que fuera la sociedad civil quien se
ocupase de los méas pobres, con el mérito afiadido de que lo hizo en 1526,
cuando era ésta una cuestion de caridad, es decir, competencia
exclusivamente de la Iglesia. La pobreza, que era un problema escatologico
y religioso en la mentalidad medieval, se convierte en Vives en social,
politico y econdmico. Los males de los pobres no son sélo individuales,
sino publicos y sociales. El objetivo es solucionar el problema de la
convivencia en la tierra y en la sociedad. De aqui que la mirada de Vives se

% |bid., pag. 141.

%8 «Freedom to work so that the bosses can get rich... Opportunity to starve to death if you get fired from
your job” (Asi de graficamente lo describié Dos PAss0s, J. The 42" parallel, Mariner Books, New York,
2000, pag. 322).

87 «Less tangible, but even more important in terms of morale and motivation in a democratic country,
was the fear that a steadily increasing proportion of aged people on needs-test assistance would lead to
frustration, bitterness, and resultant political repercussions” (DOUGLAS BROWN, J. An American
philosophy of Social Security cit., pag, 56).

%8 VENTURI, A. Los fundamentos cientificos de la Seguridad Social cit., pags. 103 y 104.
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vuelva, no hacia la Iglesia, sino hacia el senado, el consulado y el
ayuntamiento de las ciudades: por eso fija su atencion en el bien de la
republica civil®.

También se ha mencionado a Hobbes y Hegel como defensores de
que el soberano o la sociedad civil respectivamente provean a los
individuos incapaces para mantenerse a si mismos’’. El primero afirmaba
lo siguiente:

“Y dado que muchos hombres, por accidente inevitable, quedan
incapaces de mantenerse por medio de su trabajo, no debieran ser
abandonados a la caridad de personas particulares, sino ser cuidados
(en la medida en que lo requieran las necesidades naturales) por las
leyes de la Republica, pues asi como es en cualquier hombre falta de
caridad negligir al impotente, también lo es, en el soberano de una
Republica, exponerle al azar de caridad tan incierta.”"*

Verdaderamente interesante es el planteamiento filoséfico de HEGEL.
La cosmogonia de este genial pensador gira en torno a la idea, que es la
realizacion empirica del concepto. En su filosofia del Derecho el concepto
es la voluntad o la libertad, pues ambas van indisolublemente unidas como
el peso a la materia, de modo que una voluntad que no sea libre no es
propiamente voluntad. De este modo, distingue tres momentos en el
desarrollo de las ideas, a saber: el Derecho abstracto o formal, la moralidad
y la eticidad. En el primero la idea es la propiedad, que es la realizacion
empirica de la libre voluntad. Por tanto, se trataba de un pensamiento
claramente liberal, pues HEGEL defendia que todos tienen derecho a la
propiedad, lo que no significa que todos deban tener lo mismo. El segundo
momento seria la moralidad, en que la idea es la subjetividad, es decir, que
la voluntad libre se realiza en lo subjetivo frente a lo universal. EI Estado
nunca debe penetrar en la moralidad, pues las convicciones subjetivas de
cada uno son libres. Ahora bien, en caso de conflicto entre la moral
subjetiva y el Derecho del Estado, el ciudadano debe cumplir con éste, pues
solo dentro del Estado puede realizarse la libertad, ya que la inexistencia
del Estado significaria la no-libertad. Sélo en casos de corrupcion
generalizada, puede el individuo apartarse del Derecho y retornar a su

% CARASA SOTO, P. Juan Luis Vives y la reforma social. Estudio preliminar en Juan Luis VIVEes. Tratado
del socorro de los pobres, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2000, pag. 76.

® ALONSO OLEA, M. y TORTUERO PLAZA, J. L. Instituciones de Seguridad Social, Civitas, Madrid, 2002,
pag. 27.

™ Hosses, T. Leviatan o la materia, forma y poder de una repiblica, eclesiastica y civil, Editora
Nacional, Madrid, 1979, pag. 417.
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moral subjetiva, si bien con el deber de hacerlo para generar nuevamente
un Derecho justo. El tercer momento seria el de la eticidad, en que la
libertad se eleva por encima de la opinidén y del agrado subjetivos para
crear las leyes y las instituciones. Aqui es donde encontramos el
fundamento filoséfico de la Seguridad Social:

“En el sistema de las necesidades vitales la subsistencia y el
bienestar de cada individuo es como una posibilidad cuya realidad
estd condicionada por su libre arbitrio y particularidad natural, asi
como por el sistema objetivo de las necesidades vitales: mediante la
administracion de justicia es eliminada la violacion de la propiedad y
de la personalidad. Pero el derecho efectivo en la particularidad
contiene que las contingencias frente a los fines de unos y otros sean
superadas y sea efectiva la imperturbada seguridad de la persona y de
la propiedad, y también que la garantia de la subsistencia y del
bienestar del individuo, esto es, el bienestar particular, sea tratado y

) 72
realizado como derecho”.

HEGEL fue pionero en que no defendio el deber de la sociedad, la
republica o el soberano de atender a los necesitados, sino que declaro que
la seguridad y el bienestar de los individuos debian ser tratados como un
derecho. Ademas, defendia que ese bienestar debia ser procurado por el
poder publico para no dejarlo a la contingencia de las limosnas, que forman
parte de la moralidad, es decir, de la subjetividad, y para que la libertad de
industria no ponga en peligro el bienestar universal de la sociedad”®.

A partir de mediados del siglo XIX surgen ya numerosas lineas de
pensamiento que propugnan la intervencion del Estado para la proteccion
social de los trabajadores, como Sismondi, Rodbertus y Fitche v,
especialmente en Alemania, Schmoller, Wagner y Schaeffle’,
representantes del Ilamado socialismo cientifico o de catedra, que
defendian una solidaridad entre los individuos y las clases sociales,
utilizando el impuesto como instrumento redistributivo’™. En este aspecto la
posicion de la Iglesia catolica era méas reticente respecto a la labor del
Estado, pues, si bien defendia la virtud de la solidaridad desde la Enciclica
Rerum Novarum (papa Ledén XIIIl, 1891), entendia que debia

2 HeceL, G. Rasgos fundamentales de la Filosofia del Derecho o compendio de derecho natural y
ciencia del estado cit., pag. 287.

" Ibid., pags. 289 a 293.
™ VENTURI, A. Los fundamentos cientificos de la Seguridad Social cit., pags. 105 y 106.

> ALMANSA PASTOR, J. M., Derecho de la Seguridad Social cit., pag. 70.
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complementarse con el principio de subsidiariedad, es decir, que el Estado
s6lo habria de intervenir de manera supletoria cuando los esfuerzos
solidarios de los individuos sean insuficientes para la proteccion de los mas
desfavorecidos. La Iglesia, en este sentido, mantenia una desconfianza
hacia la deriva totalitaria en que podria incurrir un Estado intervencionista,
desconfianza que no superd hasta 1930 en la Enciclica Casti Connubii’. El
Cadigo Social de Malinas ya aceptaba que el sistema de seguros sociales
obligatorios deberia generalizarse’” y la Enciclica Divini Redemptoris de
19-3-1937 incidia en la misma direccién’.

Otras corrientes ideologicas muy influyentes en la aparicion de la
Seguridad Social fueron el socialismo marxista y el anarquismo, que
pretendian romper con el orden vigente y que, ante las paupérrimas
condiciones de vida de los trabajadores y la inseguridad a que se
enfrentaban éstos tanto en materia de siniestralidad laboral como respecto a
los medios de subsistencia, por depender exclusivamente del salario,
estaban calando profundamente en amplios sectores del proletariado. Y
como esta situacion afectaba a una masa cada vez mas numerosa de la
poblacion, y como pronto la masa explotada hubo de reaccionar en forma
enérgica y violenta, poniendo en peligro la paz y estabilidad de la sociedad
global7,gse produjo un estado de hecho de clara y manifiesta trascendencia
social .

Ahora bien, frente al determinismo marxista, el materialismo cultural
de HARRIS entiende que “el reconocimiento de la primacia de la
infraestructura no implica que se reste importancia a la actuacion humana
consciente, sino que meramente pone de relieve la trascendencia de contar
con teorias solidas sobre la historia que puedan guiar las opciones humanas
conscientes”®. Ahi fue donde se puso de manifiesto la capacidad de
adaptacion del sistema politico y econdmico, reconociendo la realidad de la
evolucion socioecondémica y tomando medidas reformistas que evitasen la
subversion de todo el sistema. Para ello contaban con la sociabilidad
humana, conservadora por naturaleza, ya que, como dijo ARISTOTELES,
“todas las comunidades parecen partes de la comunidad politica, pues los
hombres se asocian siempre con vistas a algo que les conviene y para

® GaRrcia ESCUDERO, J. M. Los principios de solidaridad y de subsidiariedad como postulados de la
politica social, Publicaciones Espafiolas, Madrid, 1960, pags. 39 y 40.

T 1bid., pag. 144.
"8 Ibid., pag. 138.
" PerPINA RODRIGUEZ, A. Filosofia de la Seguridad Social cit., pag. 77.

8 HaRrRIS, M. Teorias sobre la cultura en la era posmoderna cit., pag. 190.
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procurarse algo de lo que se requiere para la vida, y la comunidad politica
parece haberse constituido en un principio, y perdurar, por causa de la
conveniencia”®'. Cuando los trabajadores no obtienen ninguna ventaja del
sistema politico, economico y social establecido, calaran en ellos las ideas
revolucionarias, pero si el sistema les hace participar de las ventajas del
mismo, su tendencia sera la de conservar el statu quo, y ahi es donde
Bismarck acertdé de pleno, marcando el camino a los demas Estados
europeos.

Como explica PERPINA RODRIGUEZ, “no cabe duda de que el
industrialismo moderno engendré la cuestion social; pero, adviértase bien,
no solo porque la nueva técnica de produccion hiciera surgir una nueva
clase social en miseras condiciones de vida, sino, ademas, porque ese
fendmeno situacional fue acogido y valorado por el espiritu de la época y
por los rectores de la comunidad con un criterio humanista (mas utilitario
que ético, pero humanitario en sus resultados finales). Sin ese criterio, base
de determinadas motivaciones legislativas, no habria habido ninguna
"cuestion”. La técnica de construccion de las piramides de Egipto y otros
grandes monumentos de la antigliedad y aun de todas las formas de
produccion cred con la esclavitud una situacion incomparablemente peor
que la del proletariado moderno. Y, sin embargo, no promovio ninguna
cuestion social en los términos del siglo XIX (...) Junto a sentimientos e
ideologias mé&s o menos humanitarios, la técnica moderna actu6 como
factor impulsor de los Seguros sociales”. Y concluye: “sin el Cristianismo,

la democracia y el socialismo no habria existido ese sistema juridico”®.

En idénticos términos se pronuncia VENTURI, para quien en la
aparicion de la Seguridad Social tuvo un papel importantisimo la influencia
de las ideas socialistas: “y ello, no porque tales ideas hubieran conquistado
entonces a gobernantes y legisladores, sino porque, con la difusién
alcanzada por las mismas entre las masas proletarias, y con las agitaciones
y violentas sublevaciones que se produjeron, fue tomando forma la
conviccion entre gobernantes y legisladores de que resultaba preciso que el

8 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1989, pag. 132. De la
misma manera HEGEL defini6 la sociedad civil como “una unién de los miembros como singulares
independientes en una asi universalidad formal, mediante sus necesidades vitales y mediante la
constitucién juridica como medio de seguridad de las personas y de la propiedad y mediante un
ordenamiento externo para sus intereses particulares y comunes” (HEGEL, G. Rasgos fundamentales de la
Filosofia del Derecho o compendio de derecho natural y ciencia del estado cit. pag. 231).

8 PerpPINA RODRIGUEZ, A. Sociologia de la Seguridad Social, Confederacion Espafiola de Cajas de
Ahorro, Madrid, 1972, pag. 521.
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Estado hiciese algo a favor de las clases trabajadoras para calmar sus

inquietudes y combatir la propaganda politica, llamada subversiva”®.

No obstante, me gustaria resaltar en este punto la importancia
trascendental que tuvo el humanismo impulsado por la llustracion. Al fin'y
al cabo, el Cristianismo llevaba diecinueve siglos sobre la faz de la tierra y
el socialismo habia aparecido muy recientemente. EIl que los obreros se
hubieran hecho conscientes de sus derechos y que el Estado no hubiera
respondido de un modo violento y tirdnico ahogando las reivindicaciones
proletarias en un bafio de sangre, como en episodios anteriores de la
historia, debe mucho al espiritu de la llustracion. No en vano, VOLTAIRE, al
criticar en 1766 el ahorcamiento de una chica de dieciocho afios porque,
avergonzada de haberse quedado encinta, abandono a su criatura tras el
parto causandole la muerte, lamentaba que “la caridad no ha establecido
aun en este pais ninguna casa de socorros en la que los desamparados sean
alimentados. En donde falta la caridad la ley es siempre cruel. Mucho mas
valdria el impedir estas desgracias, que son bastante comunes, que el
castigarlas. La verdadera jurisprudencia es la de impedir los delitos, y no la
de dar la muerte a un sexo debil, cuando es evidente el que su culpa no ha
sido acompafiada de ninguna malicia y que, al contrario, le ha costado
bastante caro. Asegurad, lo mejor que podais, un recurso para los que se
conduzcan mal, y tendréis menos que castigar”®*. Por tanto, aparte de que
se hubieran creado unas condiciones infraestructurales aptas para la
implantacion de un sistema de prevision social, la semilla humanista
sembrada con la llustracion, a la que se sumaron posteriormente el
Cristianismo y el socialismo, crearon también un escenario ideologico
propicio para dicha implantacion.

Siguiendo el modelo del materialismo cultural, unas determinadas
condiciones de produccion y reproduccion (la Revolucion Industrial unida
al incremento de la poblacion y a la concentracion de ésta en las ciudades,
dependiendo exclusivamente del salario para vivir) habian empujado a
adoptar medidas legales y politicas para evitar la subversion del sistema, es
decir, que la infraestructura estaba condicionando claramente a la
estructura. En esta labor coadyuvaban ciertas ideas que defendian la
proteccion de los ciudadanos frente a situaciones de necesidad, tal como
hemos visto, pues, de no existir, probablemente las clases dominantes
hubieran optado por una represion sangrienta y sin contemplaciones al
estilo de Graco con Espartaco y sus seguidores sediciosos en Roma. Esas

8 VENTURI, A. Los fundamentos cientificos de la Seguridad Social cit., pag. 100.

8 VoLTAIRE. Comentario sobre el libro "De los delitos y de las penas" por un abogado de provincias,
Alianza Editorial, Madrid, 1986, pag. 116.
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ideas pudieron implantarse ademas porque eran compatibles con el entorno
infraestructural, tal como qued6 explicado anteriormente, ya que la
industrializacion habia generado riqueza suficiente para implantar un
sistema de proteccion social. Ahora bien, tales ideas chocaban con las que
hasta entonces habian estado vigentes, es decir, las ideas liberales, por lo
que era necesario ademas dotar a la sociedad de nuevas ideas para validar
esas reformas que habian de implantarse.

El Derecho liberal se basaba en que la fuente de obligacion de los
contratos provenia de la convergencia de la voluntad de los contratantes.
En base a ello los trabajadores de las minas, fabricas o ferrocarriles —
primeros afectados por las consecuencias de la industrializacion en el
campo de los accidentes laborales- habian “asumido el riesgo” que
conllevaba la actividad contratada, por lo que no podian demandar a sus
empleadores en caso de accidentes de trabajo. La teoria de la assumption of
risk se formulé primero en Gran Bretafia en el caso Priestley v. Fowler
(1837), trasladandose a los EE.UU. al ser retomada por el juez Shaw en el
famoso caso Farwell v. Boston and Worcester R.R. (1842), que elevo el
paradigma del contrato al lugar supremo que ocuparia en el pensamiento
juridico a lo largo de todo el siglo XIX®*. En 1891 Joaquin Ldpez
Puigcerver, Presidente de la Academia de Legislacion y Jurisprudencia
pronuncidé un discurso en el que entendia que “ las "nuevas teorias" que
podian extraerse de las normas europeas sobre accidentes de trabajo habian
sustituido la fundamentacion juridica por otra "deleznable” que sacrificaba
"los principios de derecho"; asi, la inversion de la carga de la prueba, los
seguros obligatorios o la teoria del riesgo no se sustentaban , segun €l, en
principio juridico alguno, sino en cuestiones tales como la “caridad” o la
"cuestion social”, que sin duda alguna rompian el sentido juridico, negaban
la libertad y favorecian la absorcion por el Estado de las funciones propias
del individuo”®. Bien es cierto que el principio de la assumption of risk, o
su version latina procedente del Digesto volenti non fit iniuria, es decir, que
las consecuencias dafiosas del accidente deben ser soportadas por el propio
trabajador, puesto que suscribio voluntariamente el contrato de trabajo, no
fue la solucion adoptada en nuestro ordenamiento juridico, que se decantd
por la solucién francesa de la responsabilidad por culpa del art. 1902 del
CC, en virtud de la cual “el que por accién u omision causa dafio a otro,
interviniendo culpa o negligencia, estad obligado a reparar el dafio

8 LORENTE, M. y GARRIGA, C. Certeza juridica vs. Justicia social: la Ley de Accidentes de Trabajo y el
liberalismo juridico espafiol. En VV. AA. Cien afios de Seguridad Social (directores BERNARDO
GONzALO GONZALEZ Yy MAGDALENA NOGUEIRA GUASTAVINO), Fraternidad-Muprespa y UNED, Madrid,
2000, pag. 62.

% Ibid., pag. 64.
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causado”®”. Solucién igualmente insuficiente para hacer frente al problema
de los accidentes de trabajo en tanto que el trabajador, en una inferioridad
manifiesta de condiciones, debia probar la culpa del empresario, quedando
ademas pendiente el problema de una posterior insolvencia de éste.

La solucion juridica adoptada por la Ley de Accidentes de Trabajo
de 30 de enero de 1900%® (LAT) fue la de imputar al empresario la
responsabilidad objetiva por los accidentes de trabajo sufridos por los
trabajadores a su servicio®. El fundamento de esa responsabilidad objetiva
se busco en un principio de gran raigambre en nuestra tradicion juridica,
cual es cuius commodum, eius incommodum, es decir, aquél que se
beneficia de algo, debe soportar también los perjuicios que puedan aparecer
como anejos a dichos beneficios. O, trasladado al tema que aqui es objeto
de estudio, si el empresario es el que se beneficia de la enorme
productividad que aporta el maquinismo, también debe soportar los
perjuicios que las maquinas provocan a sus trabajadores®.

Cuando se comienzan a desarrollar los seguros sociales en Espafa, el
referido principio se revela como inadecuado para sustentar la contribucion
del empresario a la proteccion de la vejez del trabajador o a la maternidad,
por lo que, a juicio de ALARCON CARACUEL, se recurre al principio de
solidaridad, en virtud del cual los beneficiarios de la proteccion -los
trabajadores- pagaran solamente una pequefia parte del coste de esa
proteccion, mientras que los empresarios pagaran una parte mayor vy,
finalmente, el propio Estado contribuird también con una parte, ademas de
encargarse de la gestion del aseguramiento, siendo ésta la tipica

8 \bid., pag. 77. También en idéntico sentido, BORRAJO DACRUZ, E. Fundamento de la proteccién por
accidente de trabajo: balance y perspectiva (Notas introductorias al estudio de la Ley de 1900). En VV.
AA. Cien afios de Seguridad Social (directores BERNARDO GONZALO GONZALEZ Yy MAGDALENA
NOGUEIRA GUASTAVINO), Fraternidad-Muprespa y UNED, Madrid, 2000, pag. 83.

8 Gaceta de Madrid de 31 de enero de 1900, n(imero 31.

8 El dictamen de la comisién del Congreso de los Diputados informaba acerca del proyecto de ley de
accidentes de 1900 lo siguiente: “La razén alcanza que cuando en una industria acaece un accidente sea
responsable de él aquél que lo cause, pero pugna con los sentimientos de justicia y equidad que cuando a
nadie pueda imputarse la culpa de la desgracia sufra sélo el operario que del accidente es victima y pague
con su muerte, 0 su incapacidad para seguir ganando su sustento, las contingencias Unicamente
imputables a la moderna maquinaria que hace, segln las estadisticas mas moderadas y bajas, que mas de
la mitad de los accidentes que ocurren en la industria se deban a casos fortuitos motivados por la
complicacién de los mecanismos o por empleo de peligrosas sustancias, y en los que ninguna parte tiene
la voluntad ni la negligencia del operario, antes pueden calificarse, como alguien lo ha dicho, de
inevitables. De aqui que se haya afirmado por cuantos buscan remedio a las causas de malestar y
antagonismo social originante, que debe garantizar los riesgos de la industria la industria misma”
(ALARCON CARACUEL, M. R. Los origenes de la Seguridad Social en Espafia. En VV. AA. Seguridad
Social, una perspectiva historica, Subdireccién General de Publicaciones del Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales, Madrid, 2001, péag. 28).

% |bid., pag. 27.
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financiacion tripartita de los seguros sociales®*. No vamos a extendernos en
este momento en el andlisis de este principio, pues mas adelante
profundizaremos en el estudio del mismo. Baste decir aqui que el principio
de solidaridad es considerado undnimemente como la columna vertebral,
no ya s6lo de los seguros sociales, sino también de los modernos sistemas
de Seguridad Social.

Siguiendo con el hilo de nuestra explicacion, hemos visto como la
infraestructura determind una concreta estructura politica y econémica v,
finalmente, unas ideas o principios superestructurales, informadores de las
nuevas normas que se promulgaron para adaptarse al nuevo statu quo. Pero
a continuacion vamos a seguir profundizando para apreciar lo que en el
primer capitulo de este trabajo denominé el “efecto retorno de las ideas”.

La nueva situacion juridico-politica era notoriamente mas
satisfactoria para los trabajadores, pero también para los intelectuales
humanistas, para los cristianos, etc. De este modo, las ideas acerca del
deber del Estado de facilitar una proteccion social calan en todas las capas
de la sociedad y son objeto de amplio desarrollo. HELLER desempefia un
papel primordial en este aspecto, pues no en vano acufid la expresion
“Estado Social de Derecho”®, tan popular en nuestros dias y plasmada en
el art. 1° de la Constitucién Espafiola de 1978% (CE). HELLER era
socialista, pero diferia del marxismo en dos aspectos fundamentales, a
saber: no compartia el determinismo histérico y, en segundo lugar,
defendia el papel fundamental del Estado para alcanzar la justicia social.
Respecto a lo primero, HELLER no aceptaba la primacia de la economia
sobre la politica, pues era un idealista convencido. Para ¢l “todos los
hombres deben tener igual posibilidad social de desarrollo”®, y por tanto el
fin de la politica “es actualmente la organizacion de la sociedad referida a
la idea de justicia social”®. Para ello defendia “la supremacia autoritaria
del Estado sobre la sociedad, en particular sobre la economia, mediante el
origen democratico de la autoridad politica y mediante limites precisos de

°! |bid., pag. 34.

%2 HELLER, H. ¢Estado de Derecho o dictadura? En Escritos politicos, Alianza Editorial, Madrid, 1985,
pag. 301.

9 BOE de 29 de diciembre de 1978, niimero 311.

% HeLLER, H. El sentido de la politica. En El sentido de la politica y otros ensayos, Pre-textos, Valencia,
1996, pag. 59.

% Ibid., pag. 58.
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la autoridad estatal”®. En definitiva defendia el modelo de Estado
intervencionista actualmente vigente: “para nosotros puede tratarse
unicamente de someter también el orden del trabajo y de los bienes a la
organizacion del Estado material de derecho, de transformar el Estado
liberal en un Estado socialista de derecho, pero no de eliminar el Estado de
derecho en general”®’.

Estas ideas pueden considerarse actualmente consustanciales a la
Seguridad Social, por cuanto ésta es impuesta coactivamente en aras de un
principio de solidaridad o de justicia social. Ya en su momento sentenciaba
PERPINA RODRIGUEZ que ‘“los seguros sociales, y aun mdas la Seguridad
Social, son un ejemplo de estatificacion dentro del sistema juridico dual de
civilizacion. Se han incorporado al Derecho publico, con todas sus
consecuencias™®. La Ley 193/1963, de 28 de diciembre, de Bases de la
Seguridad Social® (LBSS) recoge en su Base preliminar que “a través de la
Seguridad Social, el Estado espafiol garantizard a las personas que por
razon de sus actividades estan comprendidas en su campo de aplicacion, y a
los familiares o asimilados que tuvieran a su cargo, proteccion adecuada en
las contingencias y situaciones que en esta Ley se definen y la progresiva
elevacion de su nivel de vida en los Ordenes sanitario, econoémico y
cultural”. Para ello la LBSS se esfuerza en dejar claro que “corresponde al
Estado la ordenacion, jurisdiccion e inspeccion de la Seguridad Social.
Compete al Ministerio de Trabajo el ejercicio de las funciones
administrativas y reglamentarias en las materias comprendidas en las bases
que fija la presente Ley” y “todos los organismos, Instituciones y Servicios
de la Seguridad Social quedan bajo la direccion, vigilancia y tutela del
Ministerio de Trabajo para el cumplimiento de los fines sefialados en la
presente Ley”.

Una vez llegada la democracia, pocas variaciones hubo a este
respecto. La CE contiene un amplio catalogo de disposiciones que, en aras
de la justicia social, consagran el intervencionismo del Estado. Sin &nimo
de ser excesivamente prolijo, cabe citar las siguientes.

e Elart. 9.2 de la CE establece que “corresponde a los poderes
publicos promover las condiciones para que la libertad y la

% HeLLER, H. Metas y limites de una reforma de la Constitucién alemana. En El sentido de la politica y
otros ensayos cit., pag. 70.

7 Ibid., pag. 73.
% PerpPINA RODRIGUEZ, A. Sociologia de la Seguridad Social cit., pag. 428.

% BOE de 30 de diciembre de 1963, niimero 312.
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igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean
reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o
dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los
ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y social”.

e El art. 39 declara que “los poderes publicos aseguran la
proteccion social, econdmica y juridica de la familia™.

e El 41 que “los poderes publicos mantendran un régimen
publico de Seguridad Social para todos los ciudadanos que
garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante
situaciones de necesidad, especialmente en caso de
desempleo”.

e El 43.2 que “compete a los poderes publicos organizar y
tutelar la salud publica a través de medidas preventivas y de
las prestaciones y servicios necesarios. La ley establecera los
derechos y deberes de todos al respecto”.

e El 50 que “los poderes publicos garantizaran, mediante
pensiones adecuadas y periodicamente actualizadas, la
suficiencia economica a los ciudadanos durante la tercera
edad”.

Y no es un fendmeno exclusivo de Espafa, pues la Declaracion
Universal de Derechos Humanos de 1948 establece en su art. 25 lo
siguiente:

1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le
asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial
la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia medica y los
servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros
en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros
casos de perdida de sus medios de subsistencia por circunstancias
independientes de su voluntad.

2. La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia
especiales. Todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de
matrimonio, tienen derecho a igual proteccion social.

No en vano, se habla de derechos humanos de primera generacion
para referirse a aquéllos que son propios del Estado liberal, es decir, los
derechos relacionados con la libertad, que exigen un no hacer por parte del
Estado; después vendrian los derechos de segunda generacion, que serian
los propios del Estado social, y que son los derechos relacionados con la
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igualdad, que plantean la necesidad de que el Estado otorgue prestaciones
positivas tales como construir escuelas u hospitales™™.

Aqui ya nos encontramos en una fase en que las ideas se han
enraizado en la conciencia colectiva y adquieren virtualidad propia para
promover reformas legales, siempre que sean compatibles con las
condiciones infraestructurales. Es decir, una economia empobrecida no
puede mantener un sistema de proteccion social ambicioso (las condiciones
de produccion en la capa infraestructural no lo permitirian) y una sociedad
envejecida no puede mantener un sistema de Seguridad Social de reparto
(las condiciones de reproduccion en la capa infraestructural no lo
permitirian). Ahora bien, mientras se mantenga ese equilibrio entre
infraestructura y superestructura, las ideas pueden ser un motor de reformas
sociales, porque han anidado en los ciudadanos™. Esto es asi hasta el
punto de que, cien afios después del nacimiento de la proteccion social
obligatoria, en Espafia el 74 por ciento de la poblacion considera que es
responsabilidad del Estado reducir las diferencias entre las personas que
tienen altos ingresos y las que tienen bajos ingresos; el 80 por ciento opina
que es responsabilidad del Estado ofrecer asistencia sanitaria para todos (un
18 por ciento cree que probablemente deberia serlo y so6lo un 1 por ciento
cree que no); un 79 por ciento cree que es responsabilidad del Estado
asegurar pensiones dignas a los ancianos (un 19 por ciento cree que
probablemente deberia serlo y sélo un 1 por ciento cree que no)'®; y un 68
por ciento creen que el Estado debe ser el Unico o principal responsable del
cuidado y atencion de las personas en situacion de dependencia, es decir,
ancianos, discapacitados o enfermos que no puedan valerse por si mismos
(un 26 por ciento cree que la principal responsabilidad recae sobre la
familia aunque el Estado debe ofrecer recursos de apoyo y s6lo un 5 por
ciento cree que deben ser las familias las Unicas responsables de ese

100 ATiENZA, M. El sentido del Derecho, Ariel Derecho, Barcelona, 2004, pag. 220. En idénticos términos
RuBio CARRACEDO, J. Derechos humanos, ética y dialogo intercultural. En Ciudadanos sin democracia.
Nuevos ensayos sobre ciudadania, ética y democracia, Comares, Granada, 2005, pags. 151y 176.

101 «“Eg innegable, sin embargo, que una determinada idea de proteccion social, a la que generalmente se
denomina Seguridad Social, al haber alcanzado un amplio grado de consenso en el ambito de las
comunidades internacionales y nacionales, ha pasado a disponer de un verdadero fundamento cultural.
Asi, por ejemplo, la importancia concedida al cuidado de la salud, la distribucion de la vida humana en
fases distintas y flexibles de actividad e inactividad, etc., son hoy parte de la civilizacion contemporénea,
enraizada con la vida espiritual de los ciudadanos, en cuanto patrimonio inalienable, a su favor” (DE LA
VILLA GIL, L. E. y DESDENTADO BONETE, A. Manual de Seguridad Social, Aranzadi, Pamplona, 1979,
pag. 23).

192 Datos del Centro de Investigaciones Sociologicas, “Los ciudadanos y el Estado”, estudio CIS 2206,

enero 1996. http://www.cis.es.
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cuidado)'®. Tal estado de opinién determiné la promulgacion de la Ley
39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y

Atencion a las Personas en Situacion de Dependencia'®.

A la vista de los anteriores datos, es innegable la tendencia
socioldgica y politica a trasladar las cargas asistenciales hacia el sistema
plblico de Seguridad Social'®. Incluso la jurisprudencia del TS ha seguido
esa misma linea. Por ejemplo, para acceder a las prestaciones en favor de
familiares es necesario que el solicitante no tenga familiares con obligacion
y posibilidad de prestarle alimentos segun la legislacion civil, requisito que
ha sido relativizado por el TS en su sentencia de 16-3-1999 (CD
5342/1999) al entender que “si el obligado a prestar alimentos, bien por
tener ingresos inferiores al SMI o bien aun teniéndolos superiores no puede
suministrarlos al alimentista en cuantia igual o superior al SMI, tales
alimentos, a efectos de la prestacion de Seguridad Social discutida, no
serian suficientes para entender acreditado que la persona obligada a
prestar alimentos tenga la posibilidad de prestarlos, ya que el alimentista,
de carecer de otros ingresos, no alcanzaria con los posibles alimentos
prestados por el pariente obligado el referido minimo vital de
subsistencia”'%.

Por otra parte, desde el punto de vista del materialismo cultural, hay
que decir que la situacion anterior al nacimiento de la Seguridad Social era
que los trabajadores se mantenian en el mercado de trabajo hasta la muerte
0 hasta que las fuerzas les fallasen. No existia cultura del retiro porque la
escasez de medios les obligaba a seguir trabajando e, incluso, aunque
hubiesen ahorrado lo suficiente, la incertidumbre acerca de la longevidad y
acerca de si lo ahorrado seria suficiente para afrontar las contingencias de
la vejez, convencia a muchos para mantenerse en activo hasta el final de
sus vidas. La capa infraestructural, referida en este caso a la
industrializacion, con todas las matizaciones que ya hemos puesto de
manifiesto, permitié establecer un sistema de proteccién social que, al
redundar en un bienestar directo a favor de los trabajadores, modifico

%% Datos del Centro de Investigaciones Socioldgicas, “La opinién en los bardmetros de 2004:
discapacidad”, estudio CIS 2581, noviembre 2004. http://www.cis.es.

194 BOE de 15 de diciembre de 2006, niimero 299.

195 DE seBASTIAN, L. La solidaridad, Ariel, Barcelona, 1996, pag. 127. Dicho fenémeno ya fue observado
en EEUU en 1920 a raiz de la tendencia de los hijos a abandonar el hogar paterno y a tener menos hijos
(PATTERSON, J. T. La lucha contra la pobreza en los Estados Unidos de América cit., pag. 118; también
HABER, C. y GRATTON, B. Old age and the search for security. An American social history cit., pag. 44).

196 Criterio reiterado en las SSTS de 27-3-2000 (CD 7901/2000) y de 8-11-2006 (Rec. N° 4915/2005).
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rapidamente esa cultura del trabajo que estaba situada en la cuUspide

superestructural, sustituyéndola por una cultura del retiro y del ocio™.

Con este panorama de opinidn no es de extrafiar que se considere la
proteccion social publica como un derecho humano. Podriamos decir que el
hombre contemporaneo se ha hecho dependiente del Estado. ORTEGA Y
GASSET ya anticip6 esta posibilidad en 1937 cuando dijo que “imaginese
que sobreviene en la vida publica de un pais cualquier dificultad, conflicto
0 problema; el hombre-masa tendera a exigir que inmediatamente lo asuma
el Estado, que se encargue directamente de resolverlo con sus gigantescos e
incontrastables medios. Este es el mayor peligro que hoy amenaza a la
civilizacion: la estatificacion de la vida, el intervencionismo del Estado, la
absorciéon de toda espontaneidad social por el Estado”'®. Discrepo sin
embargo de la opinion de ORTEGA Y GASSET de que el hombre se ha visto
engullido por el Estado al que habia creado para mejorar sus condiciones
de vida. Por el contrario, participo de la opinion de VENTURI cuando afirma
que “establecer algunas limitaciones a su libre albedrio, para garantizar a
cada persona un minimo de seguridad contra las consecuencias econémicas
dafosas de las vicisitudes de la vida, no es restringir la libertad del hombre,
sino liberarlo de una tirania, que, por ser impersonal y encontrarse ligada a
la incertidumbre de los acontecimientos, no es menos cruel que otra” ',

197 pATTERSON, J. T. La lucha contra la pobreza en los Estados Unidos de América cit., pag. 117. En
similares términos, HABER, C. y GRATTON, B. Old age and the search for security. An American social
history cit., pags. 181y 182.

198 ORTEGA Y GASSET, J. La rebelién de las masas, Ediciones Orbis, Barcelona, 1983, pag. 121.
199 \/enTURI, A. Los fundamentos cientificos de la Seguridad Social cit., pag. 771. En similares términos
se expresa DENIS KESSLER (But why is there Social Security? cit., pag. 81) cuando afirma que “the

consequent old-age poverty has undesirable social effects (the so-called social externalities), and the
government (or municipalities) will have to intervene to care for the elderly poor”.
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I11.- LA RAZON DE SER DE LA SEGURIDAD SOCIAL

La época en que hemos situado los origenes de la Seguridad Social
estd marcada por dos factores, a saber: la Revolucion Industrial y el
predominio de las ideas liberales. Como ya vimos anteriormente, mas que
por motivos técnicos, la importancia cobrada por el problema de los
accidentes de trabajo deriva de un motivo de naturaleza econémica y
juridica: la separacion entre el ejercicio de la actividad laboral y la
propiedad de los medios de produccion, que constituye uno de los aspectos
fundamentales de la Revolucion Industrial. Conformada la gran masa de
trabajadores y verificandose, proporcionalmente a sus dimensiones, un
Importante nimero de accidentes, de los cuales una parte considerable eran
mortales, tomo proporciones hasta entonces desconocidas el problema de la
vida o, al menos, de una responsabilidad hacia el accidentado por parte del
empresario, quien habia contratado las actividades con finalidad de lucro y
era propietario de los medios de produccion que pueden considerarse causa
del accidente'’, si bien mas adelante veremos que los empresarios no
llegaron por filantropia a esa conciencia social de que hablamos.

Muchos autores, como VENTURI 0 ALARCON CARACUEL, citados
anteriormente, coinciden al atribuir una importancia fundamental al
maquinismo en el nacimiento de la Seguridad Social. Sin embargo, si el
problema de los accidentes de trabajo hubiera sido tan determinante, no se
explica por qué en EEUU la Seguridad Social se cre6 para atender a la
vejez y lo mismo puede decirse de Nueva Zelanda, cuya primera prestacion
de Seguridad Social se cre6 mediante la Old-Age Pensions Act de 1898,

También se ha dado mucha importancia tradicionalmente a la
agitacion social provocada por las reivindicaciones obreras como elemento
determinante para “arrancar” a los poderes publicos y a los empresarios
mejoras en las condiciones de vida y trabajo del proletariado, entre las que
figuraria el sistema de proteccion social'?. Sin perjuicio de que este factor
haya sido muy influyente en paises como Alemania, por ejemplo™?, no

puede tomarse en consideracion con cardcter general como causa del

10 \eNTURI, A. Los fundamentos cientificos de la Seguridad Social cit., pag. 85.

11 \WHYTE, G. Beyond the Statute. Administration of Old-age Pensions to 1938. En VV. AA. Past
Judgement. Social Policy in New Zealand History (edited by BRONWYN DALLEY and MARGARET
TENNANT), University of Otago Press, Dunedin, 2004, pag. 125.

112 MARTIN VALVERDE, A. La formacién del Derecho del Trabajo en Espafia cit., pag. XXVI.

3 DE LAVILLAGIL, L. E. y DESDENTADO BONETE, A. Manual de Seguridad Social cit., pag. 21.
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nacimiento de la Seguridad Social. En EEUU no se dio una agitacion social

tan grave como en Alemania, ni en Escandinavia tampoco**.

El mayor consenso entre los autores respecto a la causa del
nacimiento de la Seguridad Social se da en torno a la Revolucion Industrial.
Ahora bien, a este respecto también conviene realizar algunas
matizaciones. En primer lugar, la Revolucion Industrial no siempre
empobrecid a los trabajadores, pues ya vimos que la renta media de éstos
en general aumentd, es decir, que se beneficiaron de la enorme riqueza
generada por el industrialismo, aunque desde luego no en la misma medida
que los empresarios. Por otra parte, ya hemos visto también que las
condiciones de vida en el campo eran muchisimo peores que en la ciudad.

El industrialismo influyo en el nacimiento de la Seguridad Social
porque hizo a los trabajadores (la inmensa mayoria de la poblacidn)
dependientes de un salario y, por tanto, mas vulnerables a los riesgos que
siempre habian existido y que constituyen el eje de cualquier sistema de
Seguridad Social: accidentes, vejez, enfermedad, muerte y desempleo™™.
Cuando la familia depende de un salario, la interrupcion de éste por
cualquiera de las contingencias mencionadas puede conducir a situaciones
dramaticas si no existe un sistema de proteccion social, especialmente en
un entorno urbano. Y cuando la mayoria de la poblacion depende de un
salario, las crisis econdmicas, como ocurrié en EEUU en 1929, pueden
hacer que la situacion dramatica se extienda a escala nacional .

A esa situacion se afiadieron otros factores coadyuvantes, como el
crecimiento de la poblacién y el éxodo desde el campo hacia las ciudades,
provocado este dltimo por las crisis agrarias, las penosas condiciones de
vida en el campo y el atractivo de conseguir un empleo en la industria. El
caso es que esta no fue capaz de absorber a toda esa masa de trabajadores
ofreciendo su fuerza de trabajo y ello generé mucho desempleo y una caida
de los salarios. El resultado fue la aparicion de grandes bolsas de
marginacion y pobreza en las ciudades. De una manera muy cruda, pero
enormemente clara, JOHN STEINBECK definio esta situacion de dependencia

14 BaLDWIN, P. La politica de solidaridad social. Bases sociales del Estado de Bienestar europeo 1875-
1975, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1992, pag. 97.

115 Asi fueron listadas las cinco mayores amenazas contra la seguridad por parte de Walter Nash, primer
Ministro de Seguridad Social de Nueva Zelanda (McCLURE, M. A Badge of Poverty or a Symbol of
Citizenship? Needs, Rights and Social Security, 1935-2000. En VV. AA. Past Judgement. Social Policy
in New Zealand History (edited by BRONWYN DALLEY and MARGARET TENNANT), University of Otago
Press, Dunedin, 2004, pag. 143).

116 «“padecian las plagas ya advertidas por Hunter: la inseguridad y la dependencia tipicas de una era
industrial. Como dependian totalmente de su salario, se quedaban desamparados en tiempos dificiles”
(PATTERSON, J. T. La lucha contra la pobreza en los Estados Unidos de América cit., pag. 69).
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del salario que demandaba urgentemente un sistema de proteccion social
con estas palabras:

“No hay trabajo hasta la primavera. No hay trabajo.

Y sino hay trabajo... no hay dinero ni comida.

Un hombre que tiene un tiro de caballos, que los usa para arar y
cultivar y segar, a él nunca se le ocurriria dejarlos que se murieran de
hambre cuando no estan trabajando.

Esos son caballos... Nosotros somos hombres.”™’

Llegados a este punto, parece incontestable que la dependencia del
salario que trajo la industrializacion fue la causa de la aparicion de la
Seguridad Social, pero esta conclusion no es novedosa, de modo que
debemos indagar si la metodologia del materialismo cultural nos permite
llegar un poco mas lejos en nuestras conclusiones. Para ello debemos
referirnos a un caso particular que nos permitira llegar hasta el fondo del
asunto. Me refiero al supuesto de los paises escandinavos, es decir,
Dinamarca y Suecia. Estos paises eran a finales del s. XIX eminentemente
rurales. Concretamente en Dinamarca existia un sistema de beneficencia
gestionado a nivel municipal y financiado con impuestos directos sobre las
tierras. Los efectos de las malas cosechas eran soportados por los
trabajadores del campo de manera uniforme, pues se trataba de pequefios y
medianos propietarios y trabajadores por cuenta ajena. Ello generd una
cohesion social inexistente en las ciudades vy, por extension, la
reivindicacion de un sistema de proteccion social frente a situaciones
genericas de necesidad y de caracter universal. Ahora bien, este sistema de
proteccion social no podia financiarse con cotizaciones sobre el trabajo ni
con impuestos directos, pues los agricultores, cuya produccion se orientaba
fundamentalmente hacia la exportacion, no podian permitirse un alza de los
precios agricolas. Para solucionar este problema promovieron que el
sistema de proteccidn social se financiara mediante impuestos indirectos v,
mas concretamente, mediante un impuesto sobre el consumo de cerveza, la
bebida preferida de los trabajadores industriales urbanos. De esta manera,
en Dinamarca se establecio en 1891 un sistema de Seguridad Social
universal, con pensiones no contributivas, y financiado por medio de
impuestos, adelantandose més de cincuenta afios al sistema inglés™®. Es
decir, la Seguridad Social fue promovida por el influyente sector agrario,
pero fue financiada por los trabajadores industriales.

Y7 STEINBECK, J. Las uvas de la ira, Alianza Editorial, Madrid, 2006, pag. 653.

118 BaLDWIN, P. La politica de solidaridad social cit., pags. 110 a 129.
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Puede considerarse que este supuesto es excepcional, pero en
realidad nos da la clave del determinismo infraestructural. Tal como vimos
en su momento, el determinismo infraestructural no significa que los
modos de produccion y reproduccion generen constantemente cambios
sobre las capas estructural y superestructural, sino que las innovaciones
infraestructurales que producen mejoras en el bienestar de los individuos
tienden a perpetuarse y, si son incompatibles con una determinada
estructura politica o social o con un determinado sistema de valores, éstos
tenderdn a modificarse a favor de las referidas innovaciones
infraestructurales. Asimismo, el determinismo infraestructural significa que
el hombre no es libre para moldear el mundo a su antojo, como
representaba el ideal del romanticismo, sino que encuentra limitaciones
derivadas de su entorno y de su propia capacidad de reproduccién que su
nivel de desarrollo tecnoldgico en ese momento no serd capaz de superar.
En sus estudios antropologicos HARRIS observo que los pueblos que viven
de la caza y la recoleccion se organizan en grupos pequefios y nomadas,
porque dependen de la flora y la fauna silvestres para subsistir, las cuales se
encuentran dispersas y sometidas a factores estacionales. Ello obliga a
mantener una baja densidad demografica, pues los recursos naturales se
reproducen siguiendo sus propios ciclos. En este tipo de sociedades no es
un tabu el aborto, el infanticidio o el gerontocidio, ya que las condiciones
infraestructurales no permiten el crecimiento demogréfico™®. Algo
parecido ocurre con las sociedades agricolas de escaso desarrollo
tecnologico, en las que, en ausencia de herbivoros domesticados, la
agricultura dependiente de las lluvias requiere periodos de barbecho
frecuentes. Esto lleva a diversas formas de cultivo itinerante en las que
primero se quema la cubierta de bosque y maleza, y, después, se la deja
regenerar durante ciclos de barbecho mas o menos prolongados. En las
pluvisilvas tropicales, las poblaciones dependientes del cultivo itinerante
suelen vivir en aldeas pequefias —menos de doscientos habitantes- y sus
densidades regionales no son muy diferentes de las de los cazadores y
recolectores’?’. Esta situacion contrasta con las agriculturas desarrolladas y
con herbivoros domesticados (ya en Egipto y Mesopotamia), que fueron
capaces de desarrollar sistemas de regadio y abono que multiplicaron las
cosechas, con el consiguiente aumento de la riqueza, la natalidad y de
organizaciones sociales y politicas mas complejas.

119 HaRRIS, M. El materialismo cultural cit., pag. 97. El propio Platén, que estaria situado en las antipodas
intelectuales de Harris, al describir el Estado ideal, sefiala que sus habitantes “procuraran tener el numero
de hijos proporcionado al estado de su fortuna, para evitar las incomodidades de la pobreza o de la
guerra” (PLATON. La Republica o el Estado, Edaf, Madrid, 2003, pag. 86).

120 HaRRIS, M. El materialismo cultural cit., pag, 108.
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Pues bien, trasladando estos razonamientos al entorno social y
econdmico en que naci6 la Seguridad Social, el caso escandinavo nos
muestra que las necesidades humanas que el sistema de Seguridad Social
trata de subvenir han existido siempre, aunque el industrialismo las haya
podido incrementar exponencialmente. Lo que verdaderamente ha aportado
la industrializacion es la capacidad de generar una riqueza extraordinaria
nunca conocida anteriormente, que permite destinar fondos econémicos
ingentes para paliar esas situaciones de necesidad***. Por eso, en Dinamarca
el sistema de Seguridad Social fue promovido por el sector agrario, pero
fue financiado por los habitantes de las ciudades industriales. Por eso, al
existir unas necesidades comunes y unas condiciones infraestructurales
similares, la solucidon en los diversos paises occidentales industrializados
fue la misma, es decir, la creacion de un sistema de Seguridad Social,

aunque adaptado a las peculiaridades de cada uno de dichos Estados™#.

Existirian asi factores causantes, factores desencadenantes y factores
determinantes en la aparicion del sistema de Seguridad Social. Entre los
primeros situariamos la dependencia respecto del salario, fendmeno tipico
de la industrializacion, junto con el crecimiento demogréafico y el éxodo
rural, que incrementaron la vulnerabilidad de los trabajadores respecto a los
riesgos de vejez, enfermedad, accidente, muerte y desempleo. Entre los
segundos situariamos el maquinismo, que convirtio el fenémeno de los
accidentes de trabajo en una “cuestion social”, o la agitacion social fruto de
las reivindicaciones obreras. Pero el verdadero factor determinante fue la
industrializacion, que genero la riqueza necesaria para construir un sistema
complejo de redistribucion con el fin de paliar las situaciones de necesidad.
En tanto que la industrializacion forma parte de la capa infraestructural,
podemos apreciar claramente como eésta determina o condiciona la
organizacion politica y social, e incluso el sistema de valores como mas
adelante vamos a ver.

Ahora bien, /no hubiera bastado con el establecimiento de normas
laborales que fijasen un salario minimo o regulasen la seguridad en los

121 \/olviendo a Platén, éste nos describe cuél era el destino que les era reservado a los enfermos en la
Antigiiedad, el cual se perpetud hasta la aparicion de la Seguridad Social: “que se ponga enfermo un
carpintero, y veras como pide al médico que le recete un vomitivo o un purgante, o, si es necesario, que le
aplique el hierro o el fuego. Pero si le prescribe un largo régimen y le aplica a la cabeza suaves compresas
y lo demés que es consiguiente, dird bien pronto que no tiene tiempo para estar enfermo, y que le tiene
mas cuenta morir que renunciar a su trabajo, para sélo ocuparse de su mal. En seguida despedira al
médico, y volviendo a su método ordinario de vida, o recobrara la salud, y se entregaré al trabajo; o si el
cuerpo no puede resistir al esfuerzo de la enfermedad, vendra la muerte en su auxilio y le sacara del
conflicto (...) En cuanto a los que estan sujetos a las enfermedades y a la intemperancia, no creyeron que
estaba en su interés ni en el interés publico el prolongarles la vida, ni que la medicina estuviera hecha
para ellos” (PLATON. La Republica o el Estado cit., pags. 134 y 136).

122 RivAYA, B. El materialismo juridico cit., pags. 50, 131 y 240.
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centros de trabajo? ¢(No hubiese bastado con promover la prevision futura
por parte de los propios trabajadores?

Se han aportado muchas ideas al respecto, pero la mas generalizada
es que los trabajadores no ahorraban lo suficiente como para cubrir las
contingencias futuras de invalidez, vejez, desempleo, etc. La opinidn mas
comun es que el sistema de seguros sociales voluntarios fracasé debido a
los trabajadores, pues eran presa de “la natural inercia o indolencia que es
caracteristica innata de la mayoria; la escasa educacion, que lleva a una
gran parte de ellos a sobrevalorar el sacrificio actual y a minusvalorar el
beneficio futuro y, por tanto, a no apreciar las ventajas de la prevision; v,
finalmente y sobre todo, la escasez y precariedad de los recursos
economicos de que disponen, que casi siempre se absorben por las
exigencias de la vida cotidiana y que, por sus oscilaciones y las variaciones
en las necesidades que deben satisfacer, contradicen una exigencia
fundamental de la previsién: la continuidad de la prima o contribucion™?.

No obstante, esta explicacion resulta claramente insuficiente a mi
entender, pues en EEUU los trabajadores, imbuidos de las ideas liberales,
tenian perfectamente claro que debian proveer a su propio futuro y, sin
embargo, todas sus provisiones saltaron por los aires con la crisis de 1929.
Una quinta parte de los bancos fueron a la quiebra y se perdieron los
ahorros de toda una vida de nueve millones de familias americanas. Los
bienes inmuebles, el ultimo activo en que aquéllas habian confiado, fueron
embargados y subastados ante la incapacidad de los trabajadores de hacer
frente a las deudas, conduciendo ademés a una caida en el valor de dichas
propiedades. Y todo ello en un ambiente de desempleo generalizado en el
que los ancianos constituian el grupo social méas vulnerable: los primeros

en ser despedidos y los Gltimos en ser contratados™*.

122 \ENTURI, A. Los fundamentos cientificos de la Seguridad Social cit., pag. 91. BALL, con el
caracteristico pragmatismo americano, considera futil la discusién acerca de las causas por las que los
trabajadores no allegaban los recursos suficientes para la eficacia de la prevision voluntaria y entiende
que solo la prevision pablica impuesta coercitivamente puede garantizar la seguridad econémica de los
trabajadores: “Most people in a wage economy are dependent on income from a job. Thus when work
income is cut off, income insurance prevents what would otherwise be widespread poverty and insecurity
(...) That is the only sure way to prevent large-scale economic insecurity. Most people just do not save
enough on their own to provide a continuing income when they are no longer able to earn. It is not really
an issue of whether people ought to save sufficiently on their own, or even whether theoretically they
could; demonstrably most have not done so, and did not do so prior to the establishment of social
insurance institutions” (BALL, R. M. Social Security today and tomorrow, Columbia University Press,
New York, 1978, pag. 5).

124 HABER, C. y GRATTON, B. Old age and the search for security. An American social history cit., pag.
42. “Amid the Depression of the 1930s, the coalition opposed to state relief disintegrated; much of the
middle class joined in the demand for government old-age programs. The private sector’s promises of
financial security in old age rang hollow for those who had lost homes, jobs, and businesses, whose
savings and investments had been wiped out, or who found their private pension reduced or eliminated”

(Ibid., pag. 81).
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Es decir, aunque los trabajadores hiciesen el esfuerzo de proveer los
medios necesarios para garantizar las contingencias futuras, la inseguridad
seguiria estando presente, pues intervienen otras variables que estan fuera
de su control, como se vio claramente en EEUU en 1929, tales como la
inseguridad de los mercados financieros (inflacidn, tipos de interés, valor
de los activos inmobiliarios, etc.). Y a ello hay que afadir otro dato
esencialmente inseguro, cual es la propia duracion de la vida (laboral o
bioldgica), que hace imposible prever exactamente la provision que sera
necesaria para asegurar una supervivencia digna durante la vejez. Esta
incertidumbre es aun mayor cuando hablamos de la invalidez, que puede
presentarse a una edad muy temprana, cuando ha sido materialmente
imposible proveer lo necesario para asegurar la supervivencia durante toda
la vida restante del trabajador'?>. Ello es lo que hace necesario un sistema
plblico y obligatorio de Seguridad Social.*?

Finalmente, no podemos despreciar otra importante funcién que
desempefia la Seguridad Social, cual es mitigar los efectos de un mercado
de trabajo inestable, de lo que se benefician empresas, trabajadores y el
propio Estado. Cuando una empresa ha de hacer frente a una reconversion
que implica el despido masivo de trabajadores, las consecuencias de
conflictividad social serian muchisimo mayores si no existiese un sistema
publico de prevision que protegiese a los trabajadores despedidos frente al
desempleo, o un sistema de jubilacion que permita apartar del mercado de
trabajo a los trabajadores de mayor edad, que, por otra parte, como ya
hemos visto, son los mas vulnerables, pues son los primeros en ser
despedidos y los Gltimos en ser contratados*?”. De hecho, ha sido defendida

125 1bid., pag. 86.

126 «If we assume that basically households behave according to the life cycle hypothesis, two factors
could contribute to explaining why it has become necessary in the middle of the twentieth century to
implement social insurance schemes. First, one can argue that the very important rise of life durations due
to the declining mortality rates throughout the twentieth century helps to explain the increasing need to
force people to insure themselves against a risk they systematically underestimate but which the
government can know at the aggregate level. Second, the economic and financial environment
encountered severe problems in the 1920°s and 1930°s, and the crisis has largely contributed to making
the creation of a social security scheme necessary, especially if we consider that it operates on a pay-as-
you-go basis. The functioning of capital markets has not allowed individuals to finance their consumption
when aged through an anterior saving effort. Therefore another scheme is necessary in which there is an
instantaneous transfer between working and non-working populations, and where the value of the transfer
does not depend upon erratic movements in capital markets” (KESSLER, D. But why is there Social
Security? cit., pag. 84).

127 «Outside the firms, social security and pensions are considered as major factors of equilibrium of the
labour market, since people who retire leave the labour force. There is usually a clause in the acceptance
of social security and pension benefits which forbids a retiree from returning to the labour market. From
its inception, social security has been a useful tool for reducing the aggregate rate of unemployment (...)
But it is also necessary for the firm to be able to get rid of workers when they are too costly (high wages)
and less productive (aged). In this case, social security and pension rights available at a certain age induce
employees to leave the workforce (without major social problems) (Ibid., pag 89).
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de manera bastante consistente la teoria de que la Seguridad Social fue en
realidad una creacién de un grupo de tecnocratas gubernamentales en
EEUU que, al rebufo del New Deal, disefiaron este sistema para retirar a los
ancianos del mercado de trabajo por considerarlos menos productivos para
las empresas y permitir, de paso, la incorporacion de los jovenes al
mercado de trabajo?®.

En cualquier caso, lo cierto es que la Seguridad Social aporta esa
estabilidad individual, al proteger a los trabajadores y sus familias del
desempleo, la enfermedad, la vejez o el fallecimiento, lo que redunda en la
estabilidad del grupo social en su conjunto y permite alcanzar cotas mas

128 GRAEBNER, W. A History of Retirement: The Meaning and Functions of an American Institution,
1885-1978, Yale University Press, New Haven, 1980. Aunque no comparto esta teoria como causa
principal del nacimiento de la Seguridad Social, si que contiene elementos interesantes. En primer lugar,
no olvidemos que la disposicion adicional quinta de la Ley 8/1980 de 10 de marzo, del Estatuto de los
Trabajadores, establecia la jubilacion forzosa e incondicionada a los 69 afios, y, aunque fue declarada
inconstitucional, el propio TC en su sentencia 22/1981, de 2 de julio (CD 819152/1981), reconocia que
“la politica de empleo basada en la jubilacion forzosa es una politica de reparto o redistribucion de
trabajo, y como tal supone la limitacién del derecho al trabajo de un grupo de trabajadores para garantizar
el derecho al trabajo de otro grupo. A través de ella se limita temporalmente al primero el ejercicio del
derecho individual al trabajo mediante la fijacion de un periodo maximo en que ese derecho puede
ejercitarse, con la finalidad de hacer posible al segundo el ejercicio de ese mismo derecho (...) Esta
politica de empleo supone la limitacion de un derecho individual consagrado constitucionalmente en el
articulo 35, pero esa limitacion resulta justificada, pues tiene como finalidad un limite reconocido en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, en su articulo 29.2 -el reconocimiento y respeto a los
derechos de los demas-, y se apoya en principios y valores asumidos constitucionalmente, como son la
solidaridad, la igualdad real y efectiva y la participacion de todos en la vida econémica del pais (articulo 9
de la Constitucién). Por otra parte, dicha limitacion puede quedar también justificada por su contribucion
al bienestar general -otro de los limites reconocidos en la Declaracion Universal de Derechos Humanos y
en el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales-, si se tienen en cuenta las
consecuencias sociales de caracter negativo que pueden ir unidas al paro juvenil. Como consecuencia de
todo lo anterior, puede afirmarse que la fijacion de una edad maxima de permanencia en el trabajo seria
constitucional siempre que con ella se asegurase la finalidad perseguida por la politica de empleo; es
decir, en relacion con una situacion de paro, si se garantizase que con dicha limitacidn se proporciona una
oportunidad de trabajo a la poblacion en paro, por lo que no podria suponer, en ningdn caso, una
amortizacion de puestos de trabajo”. En definitiva, el TC considera inconstitucional la fijacion de una
edad general, forzosa e incondicionada para la jubilacion, pero acepta la jubilacion forzosa en el &mbito
de politicas orientadas hacia el pleno empleo, es decir, que impongan una jubilacion forzosa a cambio de
incorporar al mercado de trabajo a los trabajadores jovenes en una suerte de relevo generacional. Esto
casa perfectamente con la teoria de WILLIAM GRAEBNER Y precisamente con esa finalidad existe en
nuestro ordenamiento juridico la posibilidad de acceder a la jubilacién a los 64 afios siempre que el
trabajador sea sustituido por otro trabajador desempleado (Real Decreto 1194/1985, de 17 de julio, sobre
anticipacién de la edad de jubilacion como medida de fomento del empleo, BOE de 20 de julio de 1985,
numero 173). Igualmente, en este contexto se sitla la jubilacién parcial regulada en el art. 166 de la LGSS
y desarrollada por el Real Decreto 1131/2002, de 31 de octubre (BOE de 27 de noviembre de 2002,
numero 284). Esta modalidad de jubilacion permite que un trabajador con 60 afios que cumpla todos los
requisitos para acceder a la jubilacidon, excepto el de la edad, pueda cesar en su jornada a tiempo completo
e iniciar una jornada a tiempo parcial para causar pension de jubilacion en proporcion a la reduccion de
jornada. Si el trabajador es menor de 65 afios, para poder acogerse a esta modalidad de jubilacion deberé
ser sustituido por un trabajador desempleado o que viniera prestando servicios en la empresa con un
contrato de duracién determinada. En definitiva, se pretende promover el acceso paulatino a la jubilacidn,
el rejuvenecimiento de las plantillas en las empresas, el acceso al trabajo por parte de los desempleados y
una mayor estabilidad en el empleo (ALVAREZ PATALLO, J. A. La jubilacion parcial o el delicado
equilibrio entre la voluntad de la Administracion y las necesidades del mercado de trabajo. En Boletin
Social Quantor, Grupo Editorial El Derecho, n° 104, 2009, pag. 12).
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altas de prosperidad. Como dijera ALDOUS HUXLEY, “no cabe civilizacion
alguna sin estabilidad social. Y no hay estabilidad social sin estabilidad
individual”'®. Ahora bien, conviene aclarar que la estabilidad no
necesariamente tiene por qué plantearse en términos de agitacion social.
Este puede ser el caso en épocas convulsas como la que alumbro el orto de
la Seguridad Social en Alemania, pero también en un régimen democratico
la incapacidad de los mecanismos sociales para hacer frente a las
necesidades esenciales del grupo puede canalizarse a través de las
elecciones, de modo que el descontento de las clases trabajadoras suponga
un coste electoral para el correspondiente gobierno. Quiere con ello decirse
que, al margen del deber intrinseco de todo gobernante de procurar el
desarrollo econdémico y social de su pais, existe un interés politico en
conseqguir ese desarrollo. Por tanto, la Seguridad Social aporta estabilidad
en el mas amplio sentido, es decir, laboral, economica, social y politica.

Como conclusion de lo razonado hasta este momento podemos decir
que el ser humano tiene una capacidad exclusiva para la descripcion de las
experiencias. Por ello, MARVIN HARRIS toma del fildlogo Kenneth Pyke
una distincion en la manera en que los fenomenos culturales pueden ser
descritos, esto es, desde una perspectiva emic (fonemic) y desde una
perspectiva etic (fonetic). La primera implica una descripcion de sistemas
sociales y de pensamiento desde el punto de vista de los participantes en los
mismos, mientras que la segunda implica que esa descripcion se hace desde
el punto de vista de un observador cientifico. No debe asimilarse emic con
subjetivo y etic con objetivo, pues puede darse el caso de que esa
observacion etic se centre en tratar de explicar las percepciones subjetivas
de una determinada comunidad desde un punto de vista absolutamente
cientifico. Tampoco debe asimilarse emic con mental y etic con
comportamental, pues pueden explicarse desde un punto de vista etic, es
decir, desde el rigor de la observacion cientifica, las motivaciones mentales
que impulsan a una determinada comunidad a actuar de una manera
concreta, como puede hacer un psicélogo o un criminélogo cuando trata de
interpretar la existencia de premeditacion en un asesino partiendo de la

observacion cientifica de los hechos™°,

Pues bien, desde un punto de vista emic (al menos el de los
sindicatos y la clase politica), se considera muy a menudo que la Seguridad
Social fue el fruto de la lucha obrera. Sin  embargo, la situacion de
reivindicacion proletaria que acompafié el nacimiento de la Seguridad

129 HuxLEY, A. Un mundo feliz, Ediciones Orbis, Barcelona, 1984, pég. 43.

130 HaRRIS, M. Teorias sobre la cultura en la era posmoderna cit., pags. 29 a 47. Prefiero la cita de este
volumen, porque en ella HARRIS expone sus teorias después de pasar por el crisol de la critica de sus
colegas y adversarios cientificos.
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Social en algunos paises no debe impedirnos apreciar cual es la verdadera
razén de la implantacion de ésta. Esa agitacion social, fruto de las
reivindicaciones obreras, alentadas por el socialismo y el anarquismo, se
produjo como una convulsién ante una situacion econdémica y socioldgica
absolutamente novedosa y en tanto en cuanto las autoridades politicas
tomaban las medidas oportunas para adaptarse a la misma. Esa situacion
tan novedosa consistio en que, a partir de la Revolucion Industrial, la
inmensa mayoria de los trabajadores se concentraba en las ciudades como
asalariados. Quiere ello decir que, cuando un trabajador pierde su empleo o
su capacidad de trabajo por enfermedad, accidente o vejez, o cuando en una
familia fallece el progenitor que la sostenia econdémicamente con su salario,
una unidad familiar entera queda condenada a la indigencia.

En Alemania toda esta problematica derivada en ultimo término de la
dependencia respecto del salario se hizo patente muy pronto y, siendo tan
novedosa, la agitacion social fruto de la misma aparecié antes que las
medidas sociales para atajarla. Sin embargo, la Seguridad Social no es en si
fruto de la agitacion social, sino de la situacion socioeconémica generada
por la Revolucion Industrial, que a la vez generd la riqueza necesaria para
implantarla. No quiero con ello negar la importancia de la agitacion social,
a la que anteriormente califiqué como causa desencadenante, al menos en
algunos paises, de la implantacion de la Seguridad Social. Lo que me
interesa destacar es que no podemos recurrir a explicaciones reduccionistas
sobre las causas de la aparicion de la Seguridad Social. Como me he
esforzado en argumentar en las paginas anteriores, han influido multiples
factores tales como la agitacion social o las corrientes ideoldgicas
humanistas y socialistas, pero las dos causas que se situan por encima de
todas las demaés respecto de la aparicion de la Seguridad Social son la
dependencia del salario y, como factor infraestructural determinante, la
riqueza sin precedentes que generd la Revolucion Industrial y que permitio
hacer frente a esa novedosa situacion. Desde el punto de vista del
materialismo cultural “todas las sociedades humanas necesitan dispositivos
culturales, tanto conductuales como mentales, para lograr la supervivencia,
la reproduccion, el trabajo, el comercio de bienes y otros objetivos basicos
de la vida social. La normatividad social, el Derecho incluido, no es ajeno a
esas exigencias; tiene que someterse a ellas necesariamente y, por tanto,
establecer reglas, principios, valores e instituciones que, prima facie,
protejan la vida, la reproduccién dentro de ciertos limites, la integracion en
el medio, los bienes materiales fundamentales, etc.”*** En consonancia con
este razonamiento en una sociedad de trabajadores dependientes de un
salario, deviene fundamental asegurar la proteccion frente a la pérdida de
esa fuente de ingresos y el mecanismo iddneo para conseguirlo es el

131 RIVAYA, B. El materialismo juridico cit., pag. 232.
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sistema de la Seguridad Social. Se puede apreciar de este modo cémo los
sistemas de produccion propios de una economia desarrollada (capa
infraestructural) determinan una concreta estructura politica y juridica
como es la Seguridad Social (capa estructural).

No obstante, la metodologia del materialismo cultural no sélo sirve
para explicar el nacimiento de la Seguridad Social, sino también su
evolucion posterior, aunque sobre la base de unas premisas facticas
totalmente diferentes. La situacion descrita que acompafié al nacimiento de
la Seguridad Social se hizo patente a finales del siglo XIX, pero se ha
agudizado aun maéas con el paso del tiempo. En primer lugar, se ha
mantenido el fendmeno de una creciente concentracion de poblacion
asalariada en las ciudades. En segundo lugar, el desarrollo de la tecnologia,
en lugar de beneficiar a los trabajadores de mas edad, probablemente les ha
perjudicado, pues obliga a un constante reciclaje de los conocimientos; esta
evolucion acelerada de las técnicas de trabajo hace que las empresas, ante
la disyuntiva de reciclar a empleados de edad o contratar a jovenes, opten
por esta Ultima alternativa, mas barata no solo en cuanto al salario, sino
también porque los programas de reciclaje son costosos™*%. En definitiva,
las personas de edad avanzada son mas vulnerables laboralmente que
nunca.

Incluso en un entorno rural, la vejez o incapacidad del agricultor le
aboca a una situacion muy comprometida hoy en dia. Los indices de
natalidad han caido en picado, ya que la tasa de fecundidad se situaba en
3,53 hijos por mujer en 1900'*, alcanzando los 2,8 hijos en 1975 y los
1,342 en 2005"*. Quiere ello decir que ya no se puede contar con grupos
familiares numerosos que puedan arropar al necesitado, a lo que debe
afiadirse la tendencia de las mujeres a trabajar fuera del hogar. Finalmente,
los avances en la medicina y en la calidad de vida en general han
incrementado enormemente la esperanza de vida de las personas y, por
consiguiente, el envejecimiento de la poblacion'®. Es decir, que la
situacion de necesidad provocada por la vejez o la invalidez se alarga en el

132 SENNETT, R. La cultura del nuevo capitalismo, Anagrama, Barcelona, 2006, pags. 84 a 86.

13% RoDRIGUEZ GONZALEZ, A. La poblacion espafiola en las dltimas décadas del siglo XIX. En VV. AA,
Espafia entre dos siglos. XIX-XX (director Jose GIRON), Fundacién Hidroeléctrica del Cantébrico,
Oviedo, 2000, pag. 209.

13% http://www.ine.es/inebase2/datos.jsp.

135 TORRENTE GARI, S. Los problemas juridicos de las situaciones de dependencia en casos de
discapacidad y minusvalia con causa en el trastorno mental grave. Propuestas hermenéuticas, Junta
General del Principado de Asturias, Oviedo, 2006, pag. 13. En similares términos SENNETT, R. La cultura
del nuevo capitalismo cit., pag. 164.
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tiempo, pues la esperanza de vida en 1900 era de 35 afios™*®, mientras que
en 2005 era de 80,23 afios™’. Y si la situacion socioldgica descrita resulta
delicada para cualquier trabajador, mucho peor sera para un hijo
discapacitado. Al fin al cabo, el trabajador puede haber previsto sus
necesidades futuras, pero si tiene un hijo discapacitado, tiene que proveer
para dos generaciones, sin poder contar con nucleos familiares numerosos y
cohesionados que contribuyan a esa provision.

A partir de mediados de los afios setenta, concretamente desde la
crisis del petroleo de 1973, la economia de los paises industrializados entra
en una profunda recesion que origin6 grandes bolsas de desempleo y, sobre
todo, el fenomeno del desempleo de larga duracion, fendmeno que se
intensificd durante la década de los ochenta™*®. Los contratos de trabajo se
vuelven més precarios, de modo que, frente a la situacion tradicional de
prestar servicios para la misma empresa durante toda la vida, aparece el
fenomeno de los contratos temporales, y también de los contratos a tiempo
parcial, de modo que un trabajador suscribe numerosos contratos para
distintas empresas a lo largo de su vida laboral, entremezclados con
periodos de desempleo™®. Asimismo, tal como hemos visto detalladamente,
se produjo un envejecimiento de la poblacion debido a la caida de las tasas
de natalidad y al aumento de la esperanza de vida'*®. Todo ello provocé la
disminucion del numero de cotizantes a causa de la recesion economica,
del desempleo y de la caida de la natalidad, asi como el aumento de los
costes de las prestaciones por el aumento de la esperanza de vida, pues no
solo aquéllas deben abonarse durante mas tiempo, sino que las personas
ancianas incrementan geométricamente determinados costes, como los de
asistencia sanitaria. Como consecuencia de todo ello la Seguridad Social
entra en crisis financiera y los poderes publicos, tal como tendremos
ocasion de ver mas adelante, reaccionan endureciendo los requisitos para

1% RoDRIGUEZ GONZALEZ, A. La poblacién espafiola en las tltimas décadas del siglo XIX cit., pag. 210.
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http://www.ine.es.

%% paNIZO ROBLES, J. A. El marco de las prestaciones no contributivas. En Revista de Treball,
Conselleria de Treball i Seguretat Social de la Generalitat Valenciana, Valencia, 1991, n° 15, pag. 13.

13 GonzaLo GONzALEz, B. Las pensiones no contributivas en Europa. En Documentacion Laboral,
Asociacion de Cajas de Ahorros para Relaciones Laborales, Madrid, 1988-1989, n® 27-28, pag. 18, y
RoJo TORRECILLA, E. Proteccion social y rentas minimas de insercion (de la cobertura econémica al
derecho de ciudadania). En VV.AA. Seguridad Social y proteccién social: temas de actualidad
(Coordinadora JuLIA LOPEZ LOPEZ), Marcial Pons, Madrid, 1996, pag. 104.

140 GonzALO GONZALEZ, B. Las pensiones no contributivas en Europa cit., pag. 19. En similares términos
RoJo TORRECILLA, E. Proteccion social y rentas minimas de insercion (de la cobertura econdémica al
derecho de ciudadania) cit., pag. 99, y O'HIGGINS, M. Necesidades de cambio y medidas de adaptacion.
Concesion de pensiones en el siglo XXI. En VV. AA. Pensiones no contributivas, Ministerio de Trabajo
y Seguridad Social, Madrid, 1991, pag. 99.
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acceder a las prestaciones contributivas del sistema, con objeto de asegurar
la pervivencia futura de éste. A corto plazo, un importante namero de
personas, sobre todo parados de larga duracién y trabajadores
subempleados o con vidas laborales muy fragmentadas, se ven excluidos de
la posibilidad de acceder a la proteccion de la Seguridad Social**.

Por todo ello, precisamente en 1990, cuando este problema se
encuentra en su fase algida en Espafa, se promulga la Ley 26/1990, de 20
de diciembre, por la que se establecen en la Seguridad Social prestaciones
no contributivas (LPNC)**, en consonancia con los paises de nuestro
entorno™®, que viene a dar respuesta a este problema permitiendo la
apertura de la Seguridad Social “a formas de cobertura mas adaptadas a un
mundo en el que las transformaciones tecnologicas y la evolucion del
empleo ponen en crisis los criterios de distribucion propios de la sociedad
del trabajo™*.

Por tanto, algunos factores infraestructurales de los paises
occidentales se han modificado (fundamentalmente la caida de la natalidad
y el envejecimiento de la poblacion), pero otros se mantienen, como es la
existencia de unas tecnoeconomias superdesarrolladas que generan la
riqueza suficiente como para hacer frente a las nuevas situaciones de
necesidad a través del sistema publico de proteccidn social, si bien éste no
se orientara hacia la sustitucién de rentas, sino, como complemento del
modelo anterior, al aseguramiento de un minimo de subsistencia. Asi
aparecen y se desarrollan los sistemas asistenciales y universales, cuyas
diversas variantes tendremos ocasion de estudiar detalladamente con
posterioridad.

! GonzaLo GONzALEZ, B. Las pensiones no contributivas en Europa cit., pag. 19, O'HIGGINS, M.
Necesidades de cambio y medidas de adaptacidn. Concesién de pensiones en el siglo XXI cit., pag. 99, y
BLAsco LaHOz, J. F. La proteccion asistencial en la Seguridad Social: la Ley de prestaciones no
contributivas, Tirant lo Blanch, Valencia, 1992, pag. 182.

142 BOE de 22 de diciembre de 1990, niimero 306.

143 RoJo TORRECILLA, E. Proteccion social y rentas minimas de insercién (de la cobertura econémica al
derecho de ciudadania) cit., pag. 103.

144 DESDENTADO BONETE, A. Las pensiones no contributivas en el marco constitucional. En VV. AA.
Pensiones no contributivas, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1991, pég. 276.
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IV.- LAS FUNCIONES DE LA SEGURIDAD SOCIAL

Como ya adelanté en la introduccién, para comprender los principios
informadores de la Seguridad Social debemos tener claro por qué nacié ésta
y qué funciones cumple. De este modo llegaremos a entender el nexo de
unién entre la Seguridad Social y el sistema de valores de la comunidad
que la sustenta. Ya hemos visto cdémo y por qué nacié la Seguridad Social y
a continuacion, y de modo coherente con la metodologia empleada hasta
ahora, vamos a ver las funciones que desempeiia.

La Seguridad Social, segin hemos venido reiterando a lo largo de
este trabajo, es una realidad muy rica y con muchas facetas, de modo que
no puede reducirse exclusivamente a su dimension juridica. Ahora bien,
tampoco podemos olvidar que la Seguridad Social es sobre todo Derecho,
pues éste regula la creacion y funcionamiento de las entidades gestoras que
han de administrar las prestaciones sociales y fija los requisitos de acceso a
dichas prestaciones. Por tanto, no podemos hablar de las funciones de la
Seguridad Social al margen de las funciones del Derecho en general.
Ademés, creo que es muy conveniente hacerlo, toda vez que el
pragmatismo y la constante modificacion normativa en el d&mbito de la
Seguridad Social, junto con ser una rama novedosa del Derecho y con unas
instituciones muy particulares, han sido factores que han contribuido a
alejar el Derecho de la Seguridad Social del estudio del Derecho en
general, con el consiguiente empobrecimiento juridico para aquél. Veamos
pues las funciones de la Seguridad Social dentro del marco de las funciones
del Derecho.

IV.a.- FUNCIONES PRINCIPALES

FERRARI distingue tres funciones principales del Derecho, a saber, la
orientacion social, el tratamiento de conflictos declarados y la legitimacién
del poder. Basicamente, aunque con otros nombres no muy diferentes, estas
funciones las encontramos también en REHBINDER'®, que afiade dos mas:
la configuracion de las condiciones de vida y la administracion de justicia.

145 REHBINDER, M. Sociologia del Derecho cit., pag. 167.
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IV.a.1.- La funcién de orientacion social. Consiste en “dirigir a una
multitud de personas relativamente interdependientes hacia el
cumplimiento de una multitud de modelos relativamente coherentes y
universales, es decir, capaces de sugerir decisiones sobre cualquier dilema
de conducta que pueda presentarse en la interaccion social”'*. Esta funcion
consiste basicamente en ofrecer a los ciudadanos un codigo de
comportamiento, es decir, una guia de lo que esta bien y lo que no para
poder vivir pacificamente en sociedad. Ese cddigo de comportamiento debe
ser acorde basicamente con las ideas vigentes en la sociedad si se quiere
gue subsista, pues ningun ordenamiento juridico perdurara si los principios
que lo informan son totalmente ajenos a la sociedad en que se aplica, ya
que el namero de ciudadanos que cumple las normas pensando en la
sancion que sufrira en caso contrario es minimo. Por el contrario, el
cumplimiento de las normas se produce en la inmensa mayoria de los casos
de modo espontaneo, ya que, como diria ORTEGA Y GASSET, la verdadera
eficacia del Derecho se sustenta en la opinion ptblica'*’. Aunque discrepo
del ilustre filésofo en la manera en que se forman los principios del
Derecho, que el atribuye al descubrimiento de algunos hombres
“especialmente inspirados™®®, si que comparto su opinién de que cuando
esos principios son los que estan insitos en la sociedad “entonces, Yy sOlo
entonces, podemos hablar, en la plenitud del termino, de derecho, es decir,
de norma vigente [en cursiva en el original]. No importa que no haya
legislador, no importa que no haya jueces. Si aquellas ideas sefiorean de
verdad las almas, actuaran inevitablemente como instancias para la
conducta a las que se puede recurrir™**. Es la teorfa sostenida igualmente
por TALCOTT PARSONS, para quien el individuo concreto y normal es
concebido como una “personalidad moralmente disciplinada™, lo cual
significa que los elementos normativos se han hecho internos, subjetivos
para él y que en cierto sentido se identifica con ellos. De este modo, la
fuerza sigue operando como un elemento de reserva, esto es, secundario,

148 FERRARI, V. Funciones del Derecho, Editorial Debate, Madrid, 1989, pag. 133.
147 ORTEGA Y GASSET, J. La rebelién de las masas cit., pag. 128.

148 Me parece mucho més interesante la explicacién que aduce Benjamin RivAYA desde el punto de vista
del materialismo juridico: “A salvo posibles excepciones, el Derecho tiene el contenido que tiene porque
asi viene determinado (probabilisticamente) por las circunstancias infraestructurales existentes. Esto
significa que las leyes no son simplemente el producto de la intuicion, la imaginacion o la creatividad
politica de grandes (o0 no tan grandes) hombres sino, segin el materialismo cultural, el producto de
circunstancias materiales, infraestructurales, de la vida social. Aplicando a las normas lo que Harris decia
de las ideas, resulta que cuando estén maduras las condiciones infraestructurales, surgirdn las normas
apropiadas, y no una sino muchas veces. Esta conviccion hizo que Harris refutara algunas teorias
explicativas del Derecho, por lo menos la de la difusion, la del espiritu del pueblo y la de la omnipotencia
del legislador” (RIvAYA, B. El materialismo juridico cit., pag. 130).

149 ORTEGA Y GASSET, J. La rebelion de las masas cit., pag. 185.
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pero “la principal base de la eficacia de un sistema de reglas, en su
conjunto, estriba en la autoridad moral que ejerce”™.

En definitiva, en esta funcion el Derecho constituye un cédigo de
conducta para la convivencia pacifica en sociedad. Dicho c6digo no puede
ser ajeno a la moral imperante en la sociedad a la que se dirige, pues en tal
caso no seria acatado de manera espontanea, sino s6lo mediante el uso
coactivo de la fuerza, el cual debe ser siempre un recurso extremo. Por otra
parte, tal como veremos a continuacion, el Derecho también dispone de
instrumentos para que las reglas de conducta que componen su codigo de
orientacion social puedan calar en la sociedad con ese mismo fin de
conseguir la convivencia pacifica y ordenada.

Esta funcion es igualmente importante en la Seguridad Social. La
inmensa mayoria de los trabajadores y de los empresarios cotizan a la
Seguridad Social de modo espontéaneo, constituyendo el recurso a la fuerza
una ultima instancia. Por eso es muy importante determinar cuéles son los
principios informadores de la Seguridad Social, toda vez que los mismos
deben constituir el codigo de conducta a seguir por parte de los ciudadanos
y, para su eficacia, deben estar fundamentados en la moral de la sociedad a
la que se dirige.

1V.a.2.- Tratamiento de los conflictos declarados. Esta funcion
implica “la intervencién ex post factum, después de que los sujetos
interactuantes han experimentado la imposibilidad de establecer un punto
de encuentro cualquiera entre los propios intereses contrapuestos”'*". Esta
seria la funcion represora propia del Derecho Penal o la funcién principal
de encauzamiento de conflictos del Derecho Procesal. En la Seguridad
Social también se manifiesta en las normas sancionadoras, como el Texto
Refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social,
aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto’®’. Para
BoBBIO esta funcion tradicional del Derecho ha perdido peso debido a la
creciente importancia de los medios de socializacion o condicionamiento
del comportamiento colectivo y al aumento de los medios de prevencién
social. De este modo, “bien entendido que asi como los organismos
sociales que deberian desarrollar la funcion sustitutiva estarian también
regulados por el Derecho, seria mas propio en este caso hablar de pérdida

150 caLvVO GARciA, M. Poder, fuerza e integracion social en la teoria sociolégica de Talcott Parsons. En
VV. AA. El Derecho en la Teoria Social. Didlogo con catorce propuestas actuales (Coordinador JUAN
ANTONIO GARCIA AMADO), Dykinson, Madrid, 2001, pag. 99.

51 FERRARI, V. Funciones del Derecho cit., pag. 114.

152 BOE de 8 de agosto de 2000, nimero 189.
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no del Derecho tout court, sino del Derecho en su funcién represiva, que no
es la unica aunque si la erroneamente considerada exclusiva, a través del
paso, por lo demas ya en marcha, desde un Derecho compuesto
principalmente por normas de conducta a un Derecho compuesto casi
exclusivamente por normas de organizacion”"*,

En este proceso desarrolla un papel importantisimo la Seguridad
Social, en la que se manifiestan, como mas adelante se vera con mayor
detalle, las principales tendencias de esta evolucion, esto es, la integracién
social y la conversion del Derecho en regulador de organizaciones
destinadas a promover dicha integracion. Un ejemplo bien claro de la
decadencia del Derecho Penal lo tenemos en la Ley Organica 1/2004, de 28
de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de
Género™, en la que, de setenta y dos articulos, sélo diez son normas
penales, siendo las demas normas de educacion y concienciacion social, de
organizacion, de prevencion y de proteccion social y laboral. Es decir, la
sociedad no acepta que el Derecho se limite a castigar el delito ya cometido
porgue éste, sobre todo en determinados casos, se ha vuelto intolerable. Se
pretende ir més alla, es decir, evitar la comision del delito, y en esta labor
el Derecho de la Seguridad Social desempefia un papel fundamental frente
a la funcion tradicional de tratamiento de los conflictos declarados.

IV.a.3.- La legitimacion del poder. Implica justificar una accién
“exhibiendo su adhesiéon a un modelo normativo reconocible por su
interlocutor”™®. Esta funcién, que es capital en el Estado de Derecho
sometido al imperio de la Ley, despliega toda su virtualidad en el ambito
del Derecho publico, incluido el Derecho de la Seguridad Social. Este se
mantuvo hermanado con el Derecho del Trabajo durante buena parte de su
existencia, concretamente mientras el sistema de Seguridad Social era
exclusivamente de caracter contributivo, o sea, destinado a proteger a los
trabajadores y sus familias y financiado mediante cotizaciones satisfechas
por aquéllos y por los empresarios empleadores, como mas adelante
tendremos ocasion de analizar con mayor detalle’®. Sin embargo,
actualmente el Derecho de Seguridad Social ha adquirido autonomia
propia, derivada de la universalizacion subjetiva, que ha incluido dentro de
su ambito de proteccidn a personas que no son trabajadores por cuenta

153 BosBlo, N. Contribucion a la teoria del Derecho, Editorial Debate, Madrid, 1990, pag. 262.

154 BOE de 29 de diciembre de 2004, nimero 313.

155 FERRARI, V. Funciones del Derecho cit., pag. 199.

156 BARREIRO GONZALEZ, G. Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social: ¢del origen comin a un futuro

separado? En VV. AA. Andlisis de diversas cuestiones sobre los Pactos de Toledo, Ministerio de Trabajo
y Asuntos Sociales, Madrid, 1997, pag. 18.
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ajena o que ni siquiera son trabajadores™’. De todos modos, aunque sea
mas discutible que pueda considerarse una rama del Derecho
Administrativo, el Derecho de la Seguridad Social es indudablemente
Derecho publico, entendido éste como aquel que se caracteriza “por la
intervencion pasiva o activa de los poderes publicos a través de cualquiera
de sus agencias, lo cual puede redundar en posiciones juridicas asimétricas
0 desiguales derivadas de relaciones institucionales de jerarquia o de la
posicion de autoridad y subordinacion que se produce cuando en la relacidn
se involucran sujetos particulares™®. En todo caso, hay que recalcar que lo
determinante del Derecho publico es que esa intervencion administrativa
opera como necesaria, a diferencia de las relaciones de Derecho privado en
que puede intervenir la Administracion™’. A lo anterior habria que afiadir
el caracter imperativo del Derecho de la Seguridad Social, manifestado en
los arts. 3, 24 y 105 del Texto Refundido de la Ley General de Seguridad
Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio
(LGSS)™, que lo excluye de cualquier posibilidad de negociacién o pacto

en su aplicacion y lo aleja claramente del Derecho privado™®.

Pues bien, en su actuacion las entidades gestoras y servicios comunes
de la Seguridad Social, e incluso las entidades colaboradoras, deben actuar
con el debido respaldo legal, es decir, evitando las actuaciones de hecho o
contra Derecho (art. 9.1 CE), lo que legitimara su actuacion. De ahi que
esta funcion legitimadora sea tan importante en el Derecho de la Seguridad
Social.

IV.b.- FUNCIONES SECUNDARIAS

FERRARI admite su existencia, aunque no las considera propiamente
funciones, sino méas bien fines u objetivos que debe alcanzar el Derecho.
No obstante, la evolucién actual del Derecho, en parte explicitada al hablar

17 RoDRIGUEZ RAMOS, M. J., GORELLI HERNANDEZ, J. y VILCHEZ PORRAS, M. Sistema de Seguridad
Social, Tecnos, Madrid, 2008, pag. 35. En similares términos ALONSO OLEA, M. y TORTUERO PLAZA, J.
L. Instituciones de Seguridad Social cit., pag. 38.

158 CaLvO GARCiA, M. Teoria del Derecho, Tecnos, Madrid, 2000, pag. 26.

159 ENTRENA CUESTA, R. Curso de Derecho Administrativo, Tecnos, Madrid, 1999, pag. 64, y PARADA,
R. Derecho Administrativo, Marcial Pons, Madrid, 2008, vol. I, pag. 29.

160 BOE de 29 de junio de 1994, ndmero 154.

161 Diez-PIcAZO, L. y GULLON, A. Sistema de Derecho Civil cit., vol. |, pag. 47.
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anteriormente de la crisis tradicional del Derecho Penal segun BoBglo, ha
fortalecido esas “funciones secundarias”, hasta el punto de que constituyen
la funcion principal en algunas ramas del Derecho, como el de la Seguridad
Social. Por esa razon me referiré a ellas igualmente como funciones. Serian
la funcion organizativa, la funcién educativa, la funcion promocional, la
funcidn distributiva y la funcién integradora.

IV.b.1.- La funcién organizativa. “Se utiliza de forma regular para
describir ambientes y mecanismos de decision en relacion con la formacién
y aplicacion del Derecho. Sin embargo, parece claro el caracter
instrumental de las acciones de organizacion respecto a la realizacion de las
funciones del Derecho, entendidas como tareas u objetivos primarios. Estas
corresponden a necesidades inmediatas atribuibles a los sujetos
interagentes. La accion de organizacion y la propia construccion de
estructuras organizativas son a su vez instrumentos dirigidos a coordinar
procesos de toma de decision en los que se resuelve la realizacion de esas
tareas”®. Se puede apreciar claramente en FERRARI la concepcion
tradicional del Derecho como Derecho penal y civil, para los que el
Derecho procesal tendria caracter instrumental. Ahora bien, lo uno no
puede funcionar sin lo otro, especialmente en un Estado de Derecho en que
el procedimiento legal se convierte en garantia de seguridad juridica (art.
9.3 CE). Todas las ramas del Derecho se componen por igual de normas
juridicas, de modo que entiendo que debe ponerse en tela de juicio esa
consideracion de la funcion organizativa como secundaria 0 meramente
instrumental. En el Derecho de la Seguridad Social la funcion organizativa
ocupa un papel importante al regular la organizacion y competencias de las
entidades gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social'®*, asi como
los diversos procedimientos administrativos (para la evaluacién de la
invalidez, afiliacion, altas y bajas de los trabajadores, inscripcion de
empresas, recaudacion, imposicion de sanciones, reintegro de prestaciones
indebidas, etc.). Sin esa organizacion administrativa y sin esos
procedimientos de gestion de los servicios encomendados, la Seguridad
Social no podria cumplir su funcién. No en vano, se ha definido el Derecho
de la Seguridad Social como “el conjunto de normas juridicas que definen
las necesidades sociales protegibles mediante técnicas especificas de
cobertura y el grado de proteccion frente a tales necesidades, asi como los
procedimientos ordenados a ese fin”'®. De acuerdo con la concepcion de
FERRARI, en un coche lo importante es el motor y las ruedas son

162 FERRARI, V. Funciones del Derecho cit., pag. 121.
163 Arts. 57 a 95 de la LGSS y sus normas de desarrollo.

164 \/V. AA. Tratado Préactico de Derecho del Trabajo y Seguridad Social (Direcciéon ANTONIO MARTIN
VALVERDE Y JOAQUIN GARCIA MURCIA), Thomson Aranzadi, 2005, pag. 1969.
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secundarias, pero olvida que, por muy potente que sea el motor, el coche no
podra desplazarse sin ruedas. Es mas, una de las causas de la crisis del
Derecho en los dltimos decenios ha sido la de su ineficacia debido al
colapso de la Administracidn de Justicia. Se comprob6 que de nada servia
tener buenas leyes si las leyes procesales estaban anticuadas y la
Administracion de Justicia mal organizada y peor dotada de medios. La
mejora del funcionamiento de la Justicia en los ultimos afios ha sido el
fruto de una mejora y modernizacién de la Administracion de Justicia y de
la aprobacion de leyes procesales mas agiles y modernas.

IV.b.2.- La funcidon educativa. Esta funcion se desarrolla
especialmente con el aumento del intervencionismo estatal y va asociada
directamente con el fendémeno de la “inflacion legislativa” a que conduce
dicho intervencionismo. En este apartado, FERRARI cita a EVAN para
sefialar que “el Derecho surge no solo para codificar costumbres
inveteradas, reglas morales o costumbres ya existentes”, actuando de un
modo pasivo, sino que también opera activamente “para modificar el
comportamiento y los valores existentes en una determinada sociedad”'®.
También REHBINDER se suma a esta funcion del Derecho al sefialar que “en
sociedades dinamicas como la nuestra, con su gran movilidad, hay que
afiadir que el Derecho tambien tiene que cuidar de una reorientacion o
transformacion del comportamiento, del surgimiento de nuevas costumbres
y de la formacion de nuevas expectativas de la conducta, que corresponden
a las condiciones cambiantes de la vida del grupo o del individuo”®®,

Personalmente soy esceéptico con el empleo del Derecho para esta
misién, pues un ordenamiento juridico apartado de los principios
imperantes en una sociedad sera un ordenamiento inane que conducira a la
anomia'®’. La reorientacion del comportamiento de los ciudadanos debe
hacerse fundamentalmente a traves de la educacion y, con el tiempo, la
propia sociedad reclamara la promulgacion de la norma acorde con los
nuevos principios. Otra cosa distinta y muy saludable es que el legislador
sea valiente en un momento determinado y promulgue leyes que rompan
con tradiciones inveteradas y reaccionarias que no son acordes con un

185 FERRARI, V. Funciones del Derecho cit., pag. 122.
166 REHBINDER, M. Sociologia del Derecho cit., pag. 161.

187 El propio MARVIN HARRIS ha sido muy escéptico con la eficacia de las normas en este sentido, es
decir, que una sociedad no puede explicarse atendiendo a las normas que la regulan, sino al
comportamiento de los ciudadanos. De lo contrario, bastaria para explicar una cultura con tomar su
ordenamiento juridico y sustituir donde pone “debe” por “es”, lo que resulta a todas luces absurdo. Como
muy bien explica Benjamin RIVAYA, que mantiene una posicién méas moderada que el norteamericano en
este punto, “evidentemente, los juristas necesitan mantener cierta fe en el Derecho, pero no han de creer
que los problemas sociales se resuelven simplemente legislando” (RIVAYA, B. El materialismo juridico
cit., pag. 258).
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sector importante de la sociedad o que directamente vulneran sus derechos
(en materia de parejas homosexuales o de maltrato de animales, por
ejemplo).

IV.b.3.- La funcién promocional. Esta funcién esta presente en
FERRARI, BOBBIO y REHBINDER. Tiene que ver con la decadencia de la
funcion represiva tradicional del Derecho, de manera que “este
procedimiento consiste precisamente en una ventaja ofrecida al que observa
la norma, mientras que la inobservancia de la norma no tiene ninguna
consecuencia juridica”'®®. Asimismo, es consecuencia del intervencionismo
estatal, que sustituye la funcion tradicional del Estado liberal de “tutelar” o
“garantizar”, por la funcién del Estado social de “promover”'®.

La Seguridad Social no es ajena a esta funcién, como puede
apreciarse en las bonificaciones de cuotas por contratar a trabajadores
minusvalidos y a mujeres de cierta edad, o para que los contratos de trabajo
sean indefinidos con objeto de reducir la temporalidad.

IV.b.4.- La funcién distributiva. Para FERRARI' “cualquier
relacion humana no es mas que una proyeccion, mas o menos inmediata, de
regulaciones determinadas por la escasez de los recursos disponibles”. El
Derecho se convierte asi en un “mecanismo de cambio y de distribucidon”.
Esta funcion es mas que evidente en el Derecho civil o en el Derecho
mercantil, que regulan relaciones de intercambio entre personas, ya sean
fisicas o juridicas. La peculiaridad actual se encuentra en que, como dice
REHBINDER'"!, “se trata también de distribuir los resultados del progreso
cientifico y técnico de una manera socialmente mas justa”, pues “hoy
sabemos de lo insuficiente de una igualdad juridica que se limita a lo
formal y sobre la que ya Anatole France habia ironizado con razon cuando
en su novela La lila roja aludi6 a la «mayestatica igualdad de la ley, que
prohibe tanto al rico como al pobre dormir bajo los puentes, pedir en las
calles y robar el pan»”. Esa necesidad de asegurar los derechos de los
ciudadanos no solo en el plano formal, sino también en el material, es la
que tradicionalmente se ha exhibido como causa del nacimiento del Estado
Social, caracterizado por su intervencionismo. Como consecuencia de ello,

1%8 BosBlIO, N. Contribucion a la teoria del Derecho cit., pag. 269.

169 «“No sélo penas y prohibiciones, sino también beneficios y la concesion de libertades juridicamente
protegidas pueden ser utilizadas para influir sobre la vida del grupo de manera positiva, subrayando una
actividad que esta en interés del individuo y del grupo” (REHBINDER, M. Sociologia del Derecho cit., pag.
167).

70 FERRARI, V. Funciones del Derecho cit., pag. 120.

! REHBINDER, M. Sociologia del Derecho cit., pag. 143.

66



el Derecho sigue desempefiando una funcion distributiva, pero con la
particularidad de que ahora se lleva a cabo en gran parte con la
intermediacion del Estado. Asi lo recoge igualmente BosBsio'"® cuando
sefiala que “en el paso del Estado de Derecho al Estado administrativo ha
crecido enormemente la funcidn distributiva del Derecho, hasta el punto de
que es imposible no darse cuenta de ello. Y ha crecido precisamente en la
medida en que ha decaido la no injerencia del Estado en la esfera de las
relaciones econdmicas y en que el reparto de los recursos (y no solo
econdmicos) se ha sustraido en gran parte al contraste de los intereses
privados habiendo sido asumido por los érganos del poder publico™.

Ya vimos en su momento al hablar de las funciones del Derecho que
aquéllas que son consideradas como de caracter secundario por los juristas
devienen sin embargo como las mas importantes para el Derecho de la
Seguridad Social. Ello es fruto de la conceptuacion tradicional del Derecho
como equivalente al Derecho penal o al Derecho civil, obviando las nuevas
ramas del Derecho, que desempefian una funcion cada vez mas importante

en las sociedades desarrolladas®™.

La particularidad de la funcion de intercambio de bienes en el
Derecho de la Seguridad Social radica en que la misma se lleva a cabo a
través de un intermediario, que es el Estado, y que, como veremos, no
persigue tanto la paridad entre los bienes intercambiados (justicia

conmutativa) como la redistribucion de la riqueza (justicia distributiva)*™.

Para cumplir esta funcion la Seguridad Social emplea la técnica
mutualista. Esta consiste en una operacion econdémica con la cual, mediante
la contribucion de muchos sujetos expuestos a eventos econdmicamente

172 BogBlo, N. Contribucion a la teorfa del Derecho cit., pag. 267.

173 E| olvido, e incluso menosprecio, hacia el Derecho de la Seguridad Social se ha manifestado en todos
los 6rdenes, incluido el académico, en el que ha sido preterido sisteméaticamente en los planes de estudio
universitarios. Sin embargo, hablar de funcién secundaria resulta llamativo cuando el presupuesto de
gasto de la Seguridad Social para 2010 supera los 109.079 millones de euros (http://www.seg-
social.es/Internet_1/Estadistica/Est/Presupuesto_aprobado/Gastos/127509), y cuando absolutamente toda
la poblacion es destinataria, no potencialmente, sino realmente, de las normas de la Seguridad Social, bien
como cotizantes, bien como beneficiarios.

174 «Certainly, social security is a transfer system in which workers contribute and beneficiaries get
benefits. This is what all insurance is. Some get out less or more than others who pay in the same amount.
This is also characteristic of insurance” (BALL, R. M. Social Security today and tomorrow cit., pag. 302).
En los mismos términos se expresa DOUGLAS BROWN cuando afirma que “in developing a national
system of contributory social insurance, the American people and their government embarked upon a
complex cooperative endeavor. Unlike most other government functions, the system is not merely another
form of taxes to support general services or benefits. Rather it is a closely integrated mechanism for the
creation of individual rights related to individual contributions which partakes of the nature of a private
transaction of purchase and sale, on the one hand, but involves, on the other, the exercise and
implementation of sovereign powers of compulsion and sensitive social criteria of need” (DOUGLAS
BrowN, J. An American philosophy of Social Security cit., pag. 43).
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desfavorables, se junta la riqueza para quedar a disposicion de aquellos
sujetos a quienes se presenta la necesidad®™. La Seguridad Social sigue fiel
a la técnica mutualista propia de los seguros privados como mecanismo de
funcionamiento’™®, es decir, que reparte entre todos los miembros de un
determinado colectivo, lo mas amplio posible, las cargas que supone la
proteccion de los mismos frente a determinadas situaciones de necesidad
previamente definidas'”’. Tal como sefiala VENTURI, “con la Seguridad
Social, la mutualidad aseguradora se extiende hasta crear una
Gefahrengemeinschaft entre todos los miembros de la maxima comunidad
juridica territorial que reparten entre ellos mismos su propia carga: la
funcion del ente mutualistico se asume directamente por el Estado, que
proporciona las prestaciones y recibe las cotizaciones” ™. La diferencia
entre cualquier forma de seguro y la comprensiva extension de la Seguridad
Social en el estado de bienestar es de indole menor. Una vez que los riesgos
son compartidos el individuo ya no afronta la incertidumbre solo, sino
como parte de un grupo méas amplio. La novedad que la seguridad social
Incorporo consistio en extender este modo de enfrentarse colectivamente al
riesgo de un pequefio circulo, a veces seleccionado segun conveniencia, a
veces abandonado a su propia suerte, a un grupo mucho mayor -
posiblemente la sociedad en su totalidad- e incluso, por medio de las

trasferencias intergeneracionales, a los que atn no han nacido*".

No obstante, la Seguridad Social presenta algunas particularidades,
que, en mi opinién, son intrascendentes a efectos de desvirtuar dicha
técnica. La primera de dichas particularidades seria su imposicion coactiva,

imprescindible como hemos visto para el cumplimiento de su funcién®, o,

17> BorrAJO DACRUZ, E. Estudios juridicos de prevision social, Aguilar, Madrid, 1962, pag. 5.

176 BALL, R. M. Social Security today and tomorrow cit., pag. 11.
Y7 1bid., pag 289: “The essence of insurance is risk sharing. If a group of people are exposed to the
possibility of a significant loss, they can take care of the loss that will occur for the few if they each put
up an amount of money related to the average likelihood of the loss™ occurring. This eliminates the
possibility of a large loss by anyone. Each member of the group exchanges a large possible loss for a
smaller but certain payment, the premium. This description fits social insurance as well as private
insurance. Risks are pooled and loss is shared among the covered population”.

8 \VENTURI, A. Los fundamentos cientificos de la Seguridad Social cit., pag. 607.

19 BaLDWIN, P. La politica de solidaridad social cit., pag. 18. En idénticos términos se expresa DOUGLAS
BROWN cuando afirma que “social insurance should be regarded conceptually as a cooperative institution
taken over by the state, but still a reflection of the responses of workers who are willing to contribute
from their earnings today to protect themselves and their families from the hazards of tomorrow”
(DoucLAs BRowN, J. An American philosophy of Social Security cit., pag. 83).

180 «Some stress the protection of social structure and the stability of government against unrest and
dissatisfaction; some, the humanitarian goal of the prevention of suffering; some, the protection of mass
purchasing power and economic stability; some, the inequity that in the absence of compulsory insurance
results in the thrifty having to pay for the improvident through charity and assistance; and others may
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dicho de otro modo, el aseguramiento por parte de la Seguridad Social no
nace de un acuerdo de voluntades, sino de la ley, y no s6lo en cuanto a la
cotizacion, sino también respecto a las prestaciones, pues éstas son
satisfechas por el ente asegurador no en relacion a las cuotas satisfechas,
sino a las cuotas que debieran haberse satisfecho (art. 126 LGSS). Ahora
bien, ello no desdibuja la técnica mutualista, pues las obligaciones no sélo
nacen del acuerdo de voluntades, sino también de la ley (art. 1089 CC)**,
sin contar con que nuestro ordenamiento juridico contempla casos de
seguros privados impuestos coactivamente, como el de circulacion de

vehiculos de motor.

La segunda particularidad radica en la disparidad entre cotizaciones
y prestaciones, pues se sustituye la proportio rei ad rem, propia de los
seguros privados, en que rige la justicia conmutativa, por la proportio rei
ad personam, propia de la Seguridad Social, en que rige el principio de
justicia distributiva'®. Esta disparidad entre cotizaciones y prestaciones no
altera el espiritu de la técnica mutualista, entre otras razones porgue no es
ajena a los seguros privados, en los que, precisamente en atencion a dicha
técnica, cabe la posibilidad de contribuir durante toda una vida sin recibir
nada a cambio porque no se ha actualizado el riesgo cubierto™®. Esta
particularidad es méas caracteristica de los sistemas de Seguridad Social
asistencial que de los sistemas contributivos, en los que las prestaciones se
otorgan en proporcion al esfuerzo de cotizacion que ha hecho el
beneficiario. El sistema de Seguridad Social espafiol continGa siendo
esencialmente contributivo, pero el propio TC también ha aceptado la
aplicabilidad al mismo del principio de la justicia distributiva y de ese
modo la sentencia 134/1987, de 21 de julio, afirma que “sin negar que,
como Yya se dijo en la citada STC 121/1983, el régimen de la Seguridad
Social se asienta en alguna medida en el principio contributivo, conviene
tener en cuenta que la relacidn entre cotizacion y prestacion que se da en
una relacion contractual no puede trasladarse en forma automatica al
régimen legal de la Seguridad Social. De un lado, porque la conexidn
inmediata y directa entre la cotizacion y la pension propia del régimen
contractual no existe en el régimen general de la Seguridad Social, en que
las prestaciones a que el asegurado tiene derecho son diversas (por

defend the use of government as the most efficient mechanism for a universal insurance that promotes the
general welfare. Whatever the basis chosen -and all those mentioned have some merit- just about
everyone agrees that the prevention of widespread economic insecurity justifies compulsion” BALL, R. M.
Social Security today and tomorrow cit., pag. 6).

181 BorrAJO DACRUZ, E. Estudios juridicos de prevision social cit., pag. 9.

182 \VENTURI, A. Los fundamentos cientificos de la Seguridad Social cit., pag. 610.

183 BaLL, R. M. Social Security today and tomorrow cit., pag. 300.
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ejemplo, asistencia sanitaria, jubilacidn, viudedad), sin que de la limitacion
o reduccion de una de ellas pueda concluirse que se haya producido una
privacion de derechos si el blogue de derechos y prestaciones del asegurado
se mantiene en su conjunto. Por otra parte, la relacion dual entre el
asegurado y la Empresa aseguradora propia del régimen contractual
desaparece en el régimen legal de la Seguridad Social, donde las Empresas
o0 Entidades para las que se trabaja y el mismo Estado participan junto a los
contratantes con aportaciones que resultan determinantes de la cuantia de la
pension. De todo ello resulta que los afiliados a la Seguridad Social no
ostentan un derecho subjetivo a una cuantia determinada de las pensiones
futuras, es decir, de las pensiones respecto a las cuales no se ha producido
el hecho que las causa”.

La funcion distributiva o redistributiva se realiza en la Seguridad
Social de manera horizontal y de manera vertical’®. La redistribucion
horizontal se da entre individuos que pertenecen a una misma clase o grupo
de nivel de rentas, y no entre individuos pertenecientes a clases de rentas de
diferentes cuantias. Es la que operaria entre activos y pasivos. De este
modo, la obtencion de medios se da en relacion con cada miembro de la
poblacion que posea capacidad contributiva y la distribucion, teniendo
esencial y fundamentalmente una funcidén indemnizatoria, destina tales
medios a reparar, en todo o en parte, las consecuencias dafiosas de
determinadas contingencias que se verifican en relacion con determinados

individuos®.

La redistribucion vertical se da entre grupos de diferente nivel de
rentas, pues a medida que se asciende en la escala de las rentas, los
individuos pagan una cotizacidn cada vez mayor respecto de los beneficios
a que tienen derecho, y este excedente va a financiar la distribucion de
beneficios a quienes pertenecen a grupos de menor renta, que pagan menos
de lo que reciben, y a quienes no tienen renta, que no pagan nada. No
obstante, debe decirse que, en mi opinion, esta redistribucion vertical se
mitiga bastante en los sistemas de Seguridad Social contributiva, en los que
un mayor esfuerzo de cotizacion se ve recompensado con una cuantia mas
elevada para la prestacion. No obstante, incluso en este tipo de sistemas,
opera la redistribucién vertical a través de diversos mecanismos, como
pueden ser, en el caso espafiol, la limitacion de la cuantia maxima de las

184 \VENTURI, A. Los fundamentos cientificos de la Seguridad Social cit., pags. 710 y 711.

185 por esa razon para BALL la Seguridad Social nunca puede ser considerada como un programa de gasto:
“in a major sense, social security isn’t government spending at all. The program simply transfers money
from workers to those who have retired” (BALL, R. M. Social Security today and tomorrow cit., pag.
306).
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pensiones o los complementos por minimos*®. A cambio, en los sistemas

contributivos se refuerza lo que podriamos Illamar prevision o
redistribucion temporal, consistente en transferir dinero del periodo en que
el trabajador esta en activo al periodo en que se interrumpe la percepcion
salarial®’.

IV.b.5.- La funcion integradora. Para mi, junto con la funcién
distributiva, es la funcidbn mas importante del Derecho de la Seguridad
Social. Consistiria en lograr la cohesion de los individuos entre si y en
relacion al grupo social. Para CALVO GARCIA “la sumision de los
individuos al todo social no se produce coyunturalmente, sino que se
asegura de una vez por todas mediante la integracion del individuo en el
todo social y su aceptacion generalizada de las formas de dominacion que
aseguran el orden social establecido”®. JAVIER DE LucAs define la
integracion social como “insercidon de un individuo o grupo en una
colectividad mayor cuyas cualidades se adquieren, y que podriamos
denominar también «socializacion» (vs. «marginacion») (...) Se trataria de
un proceso asegurado por modelos de cultura normativa, y cuyo resultado
es la armonia social, la superacion del conflicto”®’.

REHBINDER también otorga una gran importancia a esta funcion
cuando afirma que “el Derecho es un instrumento de poder social que por
medio del equilibrio de intereses contradictorios debe conseguir y fomentar
la solidaridad de la comunidad”*®. Debe adelantarse aqui que el término
solidaridad debe entenderse en este contexto como sindnimo de integracion
social. Contintia diciendo que “la funcion social del Derecho consiste, por
tanto, en la integracion del grupo”.

La cuestion estriba en descubrir el modo en que el Derecho puede
conseguir esa integracion social. Ya vimos que BOBBIO es muy escéptico
respecto a la capacidad del Derecho para obtener esa integracion, que él fia

188 GonzALEZ ORTEGA, S. La reforma de las pensiones publicas a través de la definicién de sus principios
organizativos. En Cuadernos de relaciones laborales, Servicio de Publicaciones de la Universidad
Complutense, Madrid, 1998, n°® 12, pags. 43y 47.

187 «Social security may also be viewed as transferring purchasing power, over time, from the period in an
individual’s life cycle when he works to the period during which his earning power has disappeared or
been greatly reduced” (BALL, R. M. Social Security today and tomorrow cit., pag. 305).

188 CALVO GARCIiA, M. Poder, fuerza e integracion social en la teoria sociol6gica de Talcott Parsons cit.,
pag. 119.

189 DE Lucas, J. El concepto de solidaridad, Distribuciones Fontamara, México DF, 1993, pég. 20.

190 REHBINDER, M. Sociologia del Derecho cit., pag. 155.
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mas bien en “la socializacion, es decir, la prosecucion de la adhesion a
valores establecidos y comunes, y la imposicion de comportamientos
considerados relevantes para la unidad social con la consiguiente represion
de los desviantes”, de modo que “una sociedad en la que las ciencias
sociales, desde la psicologia hasta la pedagogia, hayan conseguido suprimir
las causas de los conflictos seria una sociedad sin prisiones”**. En esto
BoBBIO coincide con PARSONS y BANTON. El primero argumenta que “el
principal problema funcional relativo a la relacién del sistema social con el
de la personalidad implica el aprendizaje, el desarrollo y el mantenimiento
a través del ciclo vital de una motivacion adecuada para participar en
patrones de accion socialmente controlados y evaluados. De manera
reciproca, una sociedad debe también satisfacer o recompensar
adecuadamente a sus miembros, por medio de esos patrones de accion, para
poder aprovecharse continuamente de sus realizaciones con el fin de poder
funcionar como sistema. Esta relacion constituye la "socializacion”, o sea,
el complejo total de los procesos por medio del que las personas se
convierten en miembros de la comunidad societaria y mantienen su
posicion como tales”'*. En parecidos términos sefiala BANTON que “el
nivel del control, sea alto o bajo, queda establecido por los tipos de relacion
social que existen entre los individuos que forman la sociedad y en su
eficacia para obtener que la gente acate pautas de conducta prescriptas. El
numero de personas que obedecen el Derecho y siguen esas pautas sin
pensar siquiera una vez en la eficiencia policial constituye un notable
testimonio del poder de las normas sociales y de los métodos empleados
por la humanidad para educar a los nifios en el respeto de las mismas: la
mayoria de las personas crecen con un acondicionamiento tal que no
pueden sentirse felices si llegan a violar las normas mas importantes” %,

191 BogBIo, N. Contribucién a la teorfa del Derecho cit., pag. 262.
192 paArsoNs, T. La sociedad: perspectivas evolutivas y comparativas, Trillas, México, 1974, pag. 27.

198 BANTON, M. La aplicacién de la ley y el control social. En AUBERT, V. Sociologia del Derecho,
Editorial Tiempo Nuevo, Caracas, 1971, pag. 133. Todas las teorias de la socializacién encuentran su
piedra angular en FREUD, que afirmaba que “es inexacto que el alma humana no haya realizado progreso
alguno desde los tiempos mas primitivos y que, en contraposicion a los progresos de la ciencia y la
técnica, sea hoy la misma que al principio de la Historia. Podemos indicar aqui uno de tales progresos
animicos. Una de las caracteristicas de nuestra evolucidn consiste en la transformacion paulatina de la
coercion externa en coercion interna por la accién de una especial instancia psiquica del hombre, el super-
yo, que va acogiendo la coercion externa entre sus mandamientos. En todo nifio podemos observar el
proceso de esta transformacion, que es la que hace de él un ser moral y social. Este robustecimiento del
super-yo es uno de los factores culturales psicoldgicos mas valiosos. Aquellos individuos en los cuales ha
tenido efecto cesan de ser adversarios de la civilizacion y se convierten en sus méas firmes substratos.
Cuanto mayor sea su nimero en un sector de cultura, mas segura se hallaré ésta y antes podré prescindir
de los medios externos de coercion” (FREUD, S. El porvenir de una ilusion, Alianza Editorial, Madrid,
1985, pag. 148).
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En esta misma direccion conviene traer a colacion el pensamiento del
filosofo GuSTAvVO BUENO, ya que €S un insigne representante del
materialismo filos6fico. Para BUENO la ética se refiere al individuo
corporeo en cuanto hombre o ser humano, mientras que la moral se refiere
al individuo en cuanto miembro de una comunidad (tribu, ciudad, Estado),
es decir, en cuanto ciudadano™®. Por esa razon, la ética y la moral pueden
entrar en conflicto y, asi, Guzman el Bueno seria un héroe moral, pues
sacrifica su deber ético para con su hijo a cambio de cumplir su deber
moral para con el reino; por el contrario, Don Quijote seria un héroe ético
al liberar a los galeotes, o lo mismo podria decirse de Antigona, que se
enfrenta a la pena capital por desobedecer las leyes de Tebas a cambio de
cumplir con el deber ético de enterrar a su hermano Polinices. Continta
BUENO argumentando que ‘el conflicto permanente, actual o virtual, entre
ética y moral se resuelve dentro del Estado (en tanto €l mantiene integrados
a grupos humanos heterogéneos con normas morales propias: familias,
clases sociales, profesiones, bandas, iglesias...) a través del ordenamiento
juridico™®. Es decir, “en general, habra que tener en cuenta que la politica
(el Derecho) coordina no ya solo la ética con la moral, sino también las
diferentes morales de grupos, clases sociales, etc., constitutivas de una
sociedad politica”. Y asi llegamos al colofon de este razonamiento, que a la
vez sirve de puente entre la posicion de REHBINDER por un lado, que fiaba
la integracion social a la labor del Derecho, y de BoBBIO, PARSONS Yy
BANTON por otro, que la fiaban mas bien a la socializacion mediante
técnicas extrajuridicas:

“Desde el punto de vista de los conceptos de ética, moral y derecho
(al que reducimos la politica en un «Estado de Derecho») que
venimos utilizando, resultara, desde luego, innegable que es
imposible la vida politica a espaldas de la vida ética de los
ciudadanos, y este es el fundamento que puede tener la apelacion,
una y otra vez, a la necesidad de reforzar la «educacion ética» de los
ciudadanos a fin de hacer posible su convivencia politica. Ahora
bien, lo que desde la politica suele entenderse por «educacién ética»
es, en realidad, el «<moldeamiento moral» de los ciudadanos y, en el
limite, la conminacion legal a comportarse «éticamente», por
ejemplo, pagando los impuestos, bajo la amenaza de penas legales,
con lo cual, dicho sea de paso, las normas éticas se transforman en
realidad en normas morales o en normas juridicas”*%.

19 BUENO, G. Etica, moral y derecho. En El sentido de la vida. Seis lecturas de filosofia moral, Pentalfa
Ediciones, Oviedo, 1996, pag. 58.

19 |bid., pag. 85.

19 |bid., pag. 86.
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En definitiva, estoy totalmente de acuerdo con GUSTAVO BUENO en
que el Derecho no puede imponerse al margen de la ética de los individuos
a los que se dirige, salvo que se haga de modo autoritario y, aun asi, ese
régimen tendria serias dificultades para perpetuarse. Por esa razon, cuando
se trata de imponer una norma que colisiona con la ética de los individuos
en el ejercicio de esa “funcion educativa del Derecho” a que nos hemos
referido anteriormente, a la vez se implanta un programa de educacién ética
que en realidad es un programa de moldeamiento moral o politico para
facilitar la aceptacion de esas normas por sus destinatarios™’. Es decir, la
socializacion no puede llevarse a cabo al margen del Derecho, pues éste
contiene el codigo de conducta que debe orientar dicha socializacion, pero
por el contrario tampoco el Derecho puede imponerse al margen de la ética
de los ciudadanos, ya que, para su viabilidad, debe sustentarse en los
principios eticos vigentes en la sociedad a la que se dirige.

En cualquier caso, el escepticismo de BoBBIO acerca de la capacidad
del Derecho para servir como instrumento de integracion social tiene su
origen una vez mas en que toma como referencia el Derecho penal, no
otorgando la importancia adecuada a otras ramas del Derecho. El Derecho
de la Seguridad Social es uno de los instrumentos mas importantes a
disposicion del Estado para conseguir la integracion social, pues sirve para
mitigar situaciones de necesidad y para garantizar un nivel, siquiera
minimo, de bienestar, hasta el punto de que, como intentaré demostrar a lo
largo de este trabajo, la funcion de integracion es la que verdaderamente
justifica la existencia de la Seguridad Social'®. El propio funcionamiento
de la técnica mutualista, basado en la autoproteccion colectiva, aunque sea
impuesta coactivamente, supone de por si una integracion del grupo
social'®®. Pero dicha integracién se refuerza a través de la funcion
redistributiva, que evita la existencia de bolsas de pobreza por debajo de
unos estandares minimos considerados como socialmente inaceptables. La

197 MARVIN HARRIS fue enormemente critico con esos programas de moldeamiento moral llevados a cabo
a través del cine, la televisidn, la radio o del sistema educativo, mecanismos todos ellos empleados para
instilar en la poblacion la ilusién (también la llama ideologia y falsa conciencia) del consenso ideolégico
moral, como “la forma mas eficiente de inculcar el deber de obediencia al Derecho sin recurrir a la
fuerza” (RIVAYA, B. El materialismo juridico cit., pags. 88 y 160).

198 «Cada ordenamiento contiene en si, junto a una mayoria de normas sujetas a tutela por los grupos méas
aventajados socialmente, un ndmero mas o menos amplio de normas destinadas, como diria Rawls, «a
beneficiar a los menos aventajados». Estas normas pueden ser fruto de presiones ejercidas con éxito desde
la base social hacia el vértice, como el precio que los que estan situados en el vértice creen que deben
pagar por obtener con mayor facilidad obediencia y consenso sobre los principios que se entienden mas
esenciales” (FERRARI, V. Funciones del Derecho cit., pag. 102).

199 E| Estado es “un gigantesco asegurador”, “un gran intermediario que relaciona a los innumerables
miembros de la sociedad, que asi pueden ser, a la vez, asegurados y aseguradores de esa magna prevision
contra la injusticia que es la seguridad colectiva” (GARCIA ESCUDERO, J. M. Los principios de solidaridad
y de subsidiariedad como postulados de la politica social cit., pag. 32).
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pobreza conduce a la exclusion social y a la marginalidad y, en la medida
en que el fin de la Seguridad Social es luchar contra la pobreza, la
Seguridad Social conduce directamente hacia la integracién social.

Tomemos por ejemplo el caso de los EEUU. Tomando cifras de
1980, MARVIN HARRIS nos da los siguientes datos ilustrativos. Teniendo en
cuenta solamente los delitos denunciados ante la policia, en EEUU se
cometen 5 veces mas homicidios, 10 veces mas violaciones y 17 veces mas
robos que en Japdn; 7 veces mas homicidios, 12 veces més violaciones y 8
veces mas robos que en Gran Bretafia. El atribuye esa elevada tasa de
delincuencia a las bolsas de marginalidad y pobreza existentes en EEUU,
con lo que es dificil estar en desacuerdo. Ya vimos que las sucesivas crisis
agrarias y la industrializacion provocaron un exodo desde el campo hacia
las ciudades. En cincuenta afios, estos individuos, negros en su mayoria,
comenzaron a emigrar masivamente a las ciudades, urbanizaron
dramaticamente la pobreza y provocaron una angustiosa polémica sobre la
existencia de una “crisis del bienestar” en los Estados Unidos®®. Durante
los afios 70, el numero de blancos que vivian en condiciones de pobreza en
las ciudades de EEUU descendio en un 5 por ciento, mientras que el
namero de negros que vivian en las mismas condiciones aumento en un 25
por ciento. En tales fechas méas de la mitad de los jovenes negros estaban
desempleados, y en algunos ghettos, como Harlem, el porcentaje llegaba al
86 por ciento. La consecuencia es que el 43 por ciento de los detenidos por
delitos violentos eran negros, cuando demograficamente solo representaban
el 11 por ciento de la poblacién. Incluso se realizaron trabajos, como el del
profesor Harvey M. Brenner de la Universidad John Hopkins, que
relacionaban que un aumento del 1 por ciento en la tasa de desempleo
suponia un incremento del 6 por ciento en el nimero de robos y del 4 por

ciento en el nimero de homicidios?™,

Ya HEGEL sefialaba que ‘“el hundimiento de una gran masa por
debajo de la medida de un modo de subsistencia cierto, que se regula por si
misma como la necesaria para un miembro de la sociedad -y asi a la
pérdida del sentimiento del derecho, de la juridicidad y del honor de
subsistir por actividad y trabajo propios- produce el engendramiento de la
plebe (...) La pobreza en si no convierte a ninguno en plebe: ésta sélo esta
determinada por el animo que se vincula con la pobreza, por la rebelion
interna contra la riqueza, contra la sociedad, el gobierno, etc.”*® En el

20 pATTERSON, J. T. La lucha contra la pobreza en los Estados Unidos de América cit., pag. 35.
2 HarRIs, M. La cultura norteamericana contemporanea cit., pags. 134 a 144.

%2 HeGgeL, G. Rasgos fundamentales de la Filosofia del Derecho o compendio de derecho natural y
ciencia del estado cit., pag. 294. Anteriormente, Luis Vives, por citar nuevamente al protodefensor

75



mensaje de Navidad de 1950 el papa Pio XII decia: “nos hemos sefialado la
lucha contra el paro y el esfuerzo hacia una Seguridad Social bien
entendida, como una condicion indispensable para unir todos los miembros
de un pueblo en un solo cuerpo”®®. Segin vimos anteriormente, en la
pérdida de la funcién tradicional del Derecho de que hablaba BoBgio, que
estaba pensando en el Derecho penal, el Derecho de la Seguridad Social
adquiere un papel primordial, pues la exclusion social conduce a la
elevacion de los indices de delincuencia y una adecuada redistribucion de
la riqueza es mucho mas eficaz para luchar contra dicha delincuencia que la
represion penal, maxime cuando aquélla tiene efectos preventivos, que
siempre son preferibles a la actuacion ex post.

En esta funcion de integracion hay que tomar en consideracion otro
hecho importante que ya fue contemplado por los escandinavos cuando
implantaron su sistema universal de bienestar a finales del s. XIX, cual es
que la Seguridad Social no es un sistema de proteccion de una clase social,
sino que hunde sus raices y desarrolla su funcion transversalmente a todas
las clases sociales, lo que potencia su funcién integradora. EIl concepto de
clase trabajadora se ha relativizado bastante con la aparicion de la clase
media. A ésta pueden pertenecer oficiales cualificados que trabajan en
fabricas y que perciben una remuneracion nada desdefiable. Por el
contrario, muchos trabajadores de “cuello blanco” perciben retribuciones
comparativamente muy inferiores. Por otra parte, los trabajadores
pertenecientes a la clase media, aunque lleven una vida acomodada,
dependen de un salario para vivir, el elemento causante como vimos de la
aparicion de la Seguridad Social, y por tanto son tan vulnerables como los
miembros del “proletariado” a las contingencias de la vejez, la enfermedad,
los accidentes, la muerte y el desempleo. Ese interés de la clase media en
acogerse a la proteccion de la Seguridad Social fue lo que permitio su
implantacion al margen de las diferentes tendencias politicas, cosa que no

espafiol de la proteccion social, dijo lo siguiente: “Hasta ahora hemos dicho lo que deve hacer cada
particular, en adelante trataremos de lo que pertenece al cuerpo de la Republica, y a los que la goviernan,
que son en ella lo que el alma y el cuerpo; asi pues como esta no vejeta o vivifica solamente una u otra
parte del cuerpo, sino a todo €l, asi tambien el Magistrado de todo ha de cuidar en su Republica, y de nada
ha de ser negligente; porque los que solo miran por los ricos despreciando a los pobres, hacen lo mismo
que si un Medico juzgase que no se devian socorrer mucho con la medicina las manos y los pies, porque
distan mucho del corazon; lo qual asi como no se haria sin grave dafio de todo el hombre, asi en la
Republica no se desprecian los mas debiles y pobres sin peligro de los poderosos, pues aquellos,
estrechados de la necesidad, en parte hurtan, (el Juez no se digna de conocer de ello pero esto sea lo de
menos) tienen envidia a los ricos, se indignan e irritan de que a estos les sobre para mantener bufones,
perros, mancebas, mulas, caballos, y otros animales, faltandoles a ellos que dar a sus pequefiuelos hijos
hambrientos, y de que abusen sobervia e insolentemente de las riquezas que han quitado a ellos y a otros
semejantes” (JUAN Luis VIVES. Tratado del socorro de los pobres, Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, Madrid, 2000, p4g. 151).

203 GaRrcia ESCUDERO, J. M. Los principios de solidaridad y de subsidiariedad como postulados de la
politica social cit., pag. 140.
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hubiera ocurrido si se hubiese percibido como una concesion por y para la
clase obrera®. Por ello, hay que sustituir la perspectiva de “clase” por la de
“grupo de riesgo”, es decir, las situaciones de necesidad hoy en dia no son
privativas de la clase obrera, sino que son comunes a todos los asalariados
de clase baja y media. Por eso, la Seguridad Social debe incluirlos a todos
dentro de su &mbito de proteccion, lo que refuerza su implantacion politica
y favorece la integracion social®®.

Finalmente, respecto a la manera en que la Seguridad Social
desarrolla su funcion integradora, podemos trasladar el esquema de inputs y
outputs de BREDEMEIER?™ a través de tres fases:

1. Existiria un “sistema adaptativo” que suministraria a la Seguridad

Social las informaciones necesarias para el cumplimiento de sus

fines, tales como tablas actuariales de supervivencia, mapas de

pobreza o exclusion social, estadisticas de salud, etc. (inputs).

La politica suministra a la Seguridad Social las metas y los recursos.

3. La Seguridad Social pone en marcha un sistema de prestaciones para
la proteccion de los ciudadanos frente a las situaciones de necesidad
(outputs).

N

204 HABER, C. y GRATTON, B. Old age and the search for security. An American social history cit., pag.
180. También BALDWIN, P. La politica de solidaridad social cit. pags. 188, 189 y 479.

205 «A medida que los intereses de la burguesia se anclaban con mas firmeza en la politica social, més
fuerte y solido ha sido su apoyo politico. El secreto del éxito de los estados de bienestar escandinavos
radico en su capacidad para proveer a las clases medias tan eficazmente como a los trabajadores. En Gran
Bretafia, el nuevo planteamiento universalista e igualitario de la politica social de Beveridge descansaba
en su atractivo para las clases autodependientes, anteriormente excluidas de las ayudas estatales. En
Francia y Alemania, la reforma solidaria posterior a la guerra fue un fracaso porque amenazaba a los
afortunados con la redistribucion, y en los afios setenta tuvo éxito porque el desarrollo que habia tenido
lugar permitié a muchos miembros de las clases medias darse cuenta de que podian trasladar sus cargas a
otros. La Seguridad Social redistribuye directamente en términos de riesgo, y solo eliptica y
mediadamente segun criterios de clase” (BALDWIN, P. La politica de solidaridad social cit., pag. 60). “In
its appeal, Social Security cut across class, political affiliations, and generations. In its entitlements, it
affected both the young and the old; through its allocations, it has written a new chapter in the history of
old age, and in turn, of every age, in the United States” (HABER, C. y GRATTON, B. Old age and the
search for security. An American social history cit., pag. 185).

26 BReDEMEIER, H. C. El derecho como mecanismo de integracion. En AUBERT, V. Sociologia del
Derecho, Editorial Tiempo Nuevo, Caracas, 1971, pags. 54 a 58.
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CAPITULO TERCERO.- LA SEGURIDAD SOCIAL EN ESPANA:
PRINCIPIOS INFORMADORES

|.- TRAYECTORIA HISTORICA Y ANTECEDENTES

Una vez que hemos analizado con caracter general las causas del
nacimiento de la Seguridad Social, asi como las funciones que ésta cumple,
podemos centrarnos ya en el caso particular de Espafia, que, aunque
presenta sus propias peculiaridades, puede explicarse perfectamente
utilizando los mismos esquemas de analisis que hemos empleado en el
capitulo anterior. Después pasaremos a dilucidar cual es el modelo de
Seguridad Social vigente en Espafia, lo que tiene una gran importancia para
determinar cuéles son los principios informadores del mismo y, finalmente,
continuando con este procedimiento de ir analizando desde lo general a lo
particular, estudiaremos cuales son los principios informadores del sistema
espafiol de Seguridad Social.

Comenzando pues con el analisis historico de las causas del
nacimiento de la Seguridad Social en Espafia, diremos que el comienzo del
siglo XX estuvo marcado por una profunda crisis social, econdémica y
politica que ya se venia arrastrando de atrds y que se agravo especialmente
con el fin de la primera guerra mundial. En primer lugar, desde el punto de
vista demogréafico, la poblacidn espafiola, aunque a un ritmo inferior al del
resto de Europa, también experimentd un gran incremento. ORTEGA Y
GasseT? cita un dato del economista Werner Sombart: desde el siglo VI
hasta el afio 1800 Europa alcanzo la cifra de poblacion de 180 millones de
habitantes, mientras que de 1800 a 1914 la poblacion europea se
incrementd hasta los 460 millones de habitantes. Es decir, en poco mas de
un siglo la poblacién europea aumento6 en dos veces y media. En Espafia, la
poblacién pasé de 15.673.000 habitantes en 1860 a 18.617.956 en 1900%%.
Esta poblacion, al igual que en el resto de Europa, se orientd hacia las
ciudades, adonde llegaban los campesinos expulsados de sus tierras y
atraidos por la demanda creciente de mano de obra en las industrias. No
obstante, este proceso se produjo de modo mucho mas débil en Espafa. En
1877 el 86,5 por ciento de la poblacion espafiola vivia en el campo. En
1887 4.854.472 trabajadores desempefiaban sus funciones en la agricultura,

27 ORTEGA Y GASSET, J. La rebelion de las masas cit., pag. 68.

28 RODRIGUEZ GONZALEZ, A. La poblacion espafiola en las Gltimas décadas del siglo XIX cit., pag. 207.
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ganaderia e industrias derivadas, por 358.867 trabajadores de la industria,
la mineria y transportes. En 1900 las cifras muestran los avances de la
industrializacion, aunque Espafia seguia siendo un pais predominantemente
agricola, pues los trabajadores del campo habian disminuido a 4.558.251,
mientras que los de la industria, mineria y transporte habian aumentado a
1.120.235°%°. En el censo de 1915, la poblacion agraria se sitda en el 48 por
ciento, aunque las deficiencias del mismo permiten aventurar un porcentaje

més préximo al 60 por ciento®.

En el campo pervivian unas estructuras arcaicas, con bajo
rendimiento del suelo y poca productividad de los trabajadores, lo que se
considera a menudo una de las causas del llamado fracaso de la Revolucion
Industrial en Espafia!. La desamortizacion de Mendizabal no habia
conseguido crear una clase media agricola, pues los campesinos no tenian
medios para acceder a las subastas de tierras, por lo que siguieron
manteniéndose los latifundios, pero ahora en manos de la burguesia urbana,
lo que agravé aun méas las condiciones de vida de los colonos® La
segunda desamortizacion en 1855 empeor0 la situacion, pues incluyd
también los bienes municipales, lo que privo a los campesinos pobres de
amplios terrenos para pastos, caza, lefia y carboneo. Las inversiones para
mejorar la productividad agraria no se llevaban a cabo porque el
latifundista preferia el cultivo extensivo dados los bajos precios de la mano
de obra. De este modo, la produccion agricola aumentaba a base de
incrementar la superficie cultivada, pero no aumentaba el rendimiento por
hectarea®®, En 1868 se habia llegado al limite de roturacién de tierras
dentro de las posibilidades técnicas y estructurales de la época y el
desempleo comienza a manifestarse draméaticamente entre los trabajadores
del campo. Respecto a las condiciones de trabajo, entre los obreros
agricolas las jornadas “de sol a sol” eran muy corrientes; por otra parte, en
épocas de recoleccion la retribucion solia calcularse a destajo, lo que
implicaba un estricto cumplimiento de esa jornada prolongada. Pero
también nos encontramos en Andalucia con jornadas de doce horas en el
campo (de once o doce en Carmona); los vinicultores de Jerez tenian

299 TURON DE LARA, M. El movimiento obrero en la historia de Espafia, Sarpe, Madrid, 1985, vol. I,
pags. 225 y 263. Similares cifras maneja PALACIO MORENA, J. I. La institucionalizacion de la reforma
social en Espafia (1883-1924): la Comisidn y el Instituto de Reformas Sociales, Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, Madrid, 1988, pag. 6.

21 TURON DE LARA, M. El movimiento obrero en la historia de Espafia cit., vol. I, pag. 5.

2 Ipid., vol. I, pag. 45. En idénticos términos PALACIO MORENA, J. |. La institucionalizacion de la

reforma social en Espafia (1883-1924): la Comision y el Instituto de Reformas Sociales cit., pag. 8.
212 TURON DE LARA, M. El movimiento obrero en la historia de Espafia cit., vol. I, pag. 46.

213 1bid., vol. I, pags. 102 y 103.
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jornada de trece horas. Los jornaleros de Cordoba, catorce en verano y
doce en invierno®*. Si las condiciones de trabajo en las fabricas son peores
gue en otros paises mas industrializados, la vida de los jornaleros y de los
pequefios campesinos se caracteriza por su extrema pobreza. “A los
jornaleros de las explotaciones latifundistas mas prosperas de ciertas zonas
de Andalucia -ligadas a la viticultura y, en segundo término, en orden de
importancia, a la produccion de aceite- no les habrian de sublevar tan sélo
las malas condiciones de trabajo a las que se veian sometidos y su infimo
nivel de vida, sino la miseria y el expolio que percibian en su entorno, de
los que se hacia responsable al gran terrateniente”*"

La consecuencia de esta dramatica situacion fue una oleada de
explosiones revolucionarias en Castilla, pero sobre todo en Andalucia. La
caracteristica fundamental de las mismas es que no pretendian negociar
mejores condiciones de trabajo, pues carecian de la mas minima
organizacion sindical, sino que tenian caracter subversivo, orientandose
fundamentalmente a reclamar la propiedad de las tierras. Por esa misma

razon, las revueltas campesinas fueron reprimidas sin miramientos®*®.

En la ciudad no puede decirse que las cosas estuvieran mucho mejor.
Las condiciones de trabajo, vivienda, sanidad, etc., eran pésimas. Las
jornadas eran de doce y més horas, con el descanso de los lunes. La falta de
precauciones tomadas por los patronos era causa de accidentes tan
numerosos como graves. Con frecuencia los obreros y obreras, menores de
edad, tenfan que sufrir amputaciones de dedos e incluso brazos®’. Las
clases trabajadoras vivian en unas condiciones miserables: bajos salarios,
deéficit casi permanente de los presupuestos obreros -lo que obligaba a
recurrir al préstamo usurario-, un trabajo inseguro las méas de las veces y
realizado sin las mas minimas condiciones de seguridad e higiene, lo que se
traducira en deformaciones fisicas y en enfermedades profesionales y en
frecuentes accidentes de trabajo. Afadanse las pésimas condiciones en que
se desarrollaba la vida cotidiana de los trabajadores, hacinados en barrios
carentes de higiene y sin los necesarios servicios de suministro de agua, de

214 1hid., vol. I, pag. 173.

215 pALACIO MORENA, J. I. La institucionalizacion de la reforma social en Espafia (1883-1924): la
Comisién y el Instituto de Reformas Sociales cit., pag. 9.

218 «E] caracter de motin popular se observa, por ejemplo, en El Arahal, donde los sublevados, segin
Guichot, incendiaron los archivos municipales y notariales; la tendencia a incendiar los registros y
documentos de la propiedad territorial es caracteristica de las explosiones campesinas. Treinta y cinco de
los sublevados fueron juzgados por un consejo de guerra y pasados por las armas. Otra partida que fue
sorprendida por la Carolina, en el mismo verano, sufrié analoga suerte.” (TUNON DE LARA, M. El
movimiento obrero en la historia de Espafa cit., vol. I, pags. 142 a 145. Vid. también pags. 209 a 210).

27 bid., vol. I, pag. 53.
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alcantarillado y de limpieza, con mercados carentes de instalaciones
adecuadas y en los que la adulteracion de los alimentos era un hecho
normal y, como consecuencia de todo ello, una mortalidad que casi

duplicara a la de las clases acomodadas®*®.

A medida que va avanzando el siglo XIX y durante el siglo XX, esta
situacion se va agravando. En primer lugar, las sucesivas crisis econémicas
provocan que muchos artesanos se vean privados de su medio de vida y
pasen a engrosar la masa de trabajadores. En segundo lugar, comienza un
éxodo masivo de trabajadores del campo hacia la ciudad®?®. Ya vimos
algunas cifras anteriormente, pero es aun mas ilustrativo observar el
crecimiento de las ciudades: en 1857 Madrid tenia 281.170 habitantes,
Barcelona 183.787, Sevilla 112.529, Valencia 112.529 y Bilbao apenas
llega a 18.000; en 1900 Madrid tiene 593.000 habitantes, Barcelona
580.000, Sevilla 157.000, Valencia 231.000 y Bilbao 92.400. En 1920
Madrid ya alcanza los 750.896 habitantes, Barcelona los 710.335, Sevilla
los 200.000 y Valencia los 250.000%%°. Se aprecia claramente el crecimiento
exponencial de los nacleos urbanos con mayor peso industrial.

La debilidad de la expansion industrial espafiola dificultaba la
absorcion de estos trabajadores desplazados, lo que provoco que quedaran
condenados al subempleo, cuando no directamente al desempleo®. En los
nucleos industriales, los inmigrados y parados o subempleados de los
barrios periféricos constituyen un importante foco de marginacion social®?.
La conflictividad social urbana esparfiola durante la segunda mitad del siglo
XIX y primer tercio del siglo XX es sobradamente conocida y no es
necesario por tanto detenerse mas en ella.

El desarraigo de estos trabajadores, la ruptura con el sistema de vida
y valores tradicional, y el alejamiento de la Iglesia, alineada con la
burguesia urbana, fueron los factores que, entre otros, permitieron que las

218 MoRALES MoYA, A. y DE LUIS MARTIN, F. La sociedad de la Restauracion (1875-1902). En VV. AA.
Espafia entre dos siglos. XIX-XX (Director JOSE GIRON), Fundacién Hidroeléctrica del Cantabrico,
Oviedo, 2000, pag. 226.

219 BAHAMONDE MAGRO, A. y TORO MERIDA, J. Burguesia, especulacion y cuestion social en el Madrid
del siglo X1X, Siglo veintiuno editores, S.A., Madrid, 1978, pag. 42.

220 TURON DE LARA, M. El movimiento obrero en la historia de Espafia cit., vol. I, pags. 99 y 317 y vol.
I, pag. 169.

22 Ipid., vol. I, pag. 117 y BAHAMONDE MAGRO, A. y TORO MERIDA, J. Burguesia, especulacion y

cuestion social en el Madrid del siglo XIX cit., pag. 43.

222 paLACIO MORENA, J. |. La institucionalizacién de la reforma social en Espafia (1883-1924): la
Comisién y el Instituto de Reformas Sociales cit., pag. 9.
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ideas socialistas y anarquistas calaran en el proletariado espafiol a finales
del siglo XIX y principios del siglo XX.

Se intentaron medidas represoras, como las vistas en las revueltas
campesinas. En 1845 las Cortes promulgan una Ley de VVagos y en 1849 el
Codigo Penal tipifica en su articulado la vagancia como delito, siendo

reformado nuevamente en 1868 para identificar al parado con el vago®**.

Sin embargo, también se inician otras lineas reformistas: coincidente
con el continuo incremento demografico de Madrid, se publican cada vez
mas asiduamente articulos y editoriales en la prensa, memorias y libros
sobre los fines que ha de cumplir la beneficencia y la necesidad de su
desarrollo, para que actle como dique de contencion de la inestabilidad
social. Conclusion que aparece envuelta en un ropaje doctrinal religioso: el
deber del cristiano de fomentar la caridad evangélica®*. En 1888 el diario
conservador La Epoca decia que “con cargas de caballeria y con descargas
se podra prender, herir o matar, pero no se resuelve el problema”*?.

En el discurso de Canovas del Castillo el 6 de noviembre de 1889 en
el Ateneo Cientifico y Literario de Madrid ya adelantaba que era necesario
que las clases trabajadoras se beneficiasen de la riqueza generada por el
progreso industrial como medio de atajar la creciente desestabilizacion
social®®®, y en similares términos también Antonio Maura hablaba de “la

223 BAHAMONDE MAGRO, A. y TORO MERIDA, J. Burguesia, especulacion y cuestion social en el Madrid
del siglo XIX cit., pags. 45y 57.

24 |hid., pag. 46.
225 |hid.,pag. 161.

228 E| texto literal del discurso era este: “Para mi los tiempos llegan en que un régimen politico sea
estimado, sobre todo, por la aptitud que posea para mantener en orden al trabajo y al capital,
contribuyendo hasta donde quepa a su concierto necesario. Todos los Gobiernos rinden algin tributo ya,
aunque en mayor o menor cuantia, al socialismo de Estado, bien que ninguno haya adelantado sus pasos
tanto en esta senda como el aleméan. Pero lo méas grave es hoy, bien lo sabéis, que la Iglesia Cat6lica en la
propia Alemania, en Inglaterra, en Francia, y mas que en ninguna parte en los Estados Unidos, rechaza, a
titulo de una de sus principales leyes, la caridad, los excesos de la concurrencia o de la lucha por la vida
en la regulacion del trabajo. ElI Papa mismo ha declarado no ha mucho que es licita la existencia de la
formidable asociacion titulada de los Caballeros del Trabajo en los Estados Unidos, con tal que respete la
propiedad individual, y que no incurra en los extravios del socialismo revolucionario. Por tales caminos
ya la mayor fuerza moral que posea el mundo, reparad también que la fuerza material méas triunfante en el
mismo y mas gloriosa, se ha dejado persuadir del socialismo de la catedra, del llamado inexactamente
socialismo catolico, del socialismo conservador, y hasta de la nueva economia politica realista, conformes
ya en una cosa, a saber: que las leyes matematicas de la producciéon y la demanda ni se deben ni se
pueden aplicar a los hombres. No discuto aqui, expongo; no pretendo establecer, segln dije ha poco, sino
que el Estado del porvenir ha de estar influido, antes que por nada, por el hecho novisimo de que sobre
los antiguos problemas politicos claramente prepondera el problema social. EI més simple planteamiento
irresistiblemente a un tiempo sobre las minorias propietarias o capitalistas, y sobre las mayorias
trabajadoras y proletarias, con el fin de que ni las primeras aprovechen las ventajas todas de la
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necesidad de efectuar la revolucion desde arriba, para evitar que otros (el
proletario) la hagan desde abajo”*’.

Por Real Decreto de 23 de abril de 1903*®° se crea el Instituto de
Reformas Sociales, cuyos objetivos fundamentales eran “estudiar todas las
cuestiones que directamente interesan a la mejora o bienestar de las clases
obreras, tanto agricolas como industriales, y que afectan a las relaciones
entre el capital y el trabajo”, asi como preparar la legislacion del trabajo;
cuidar de la ejecucion de la legislacion a través, fundamentalmente, de los
servicios de inspeccion y de estadistica; y favorecer la accion social y
gubernativa en beneficio de la mejora o bienestar de las clases obreras
mediante el asesoramiento, el estudio y la mediacion para prevenir y

conciliar conflictos??°,

Esta sensibilidad hacia la llamada ‘“cuestion social” se reflejo en
muchos otros textos legales. Por ejemplo es significativa la aprobacion del
Real Decreto de 18 de marzo de 1919°%, relativo al seguro de paro forzoso,
cuya cuidada Exposicion de Motivos anticipaba como las clases
trabajadoras son ‘“las que sufren las consecuencias econdmicas de las
transformaciones que va experimentando la organizacion social con el
transito de la paz a la guerra y de la guerra a la paz, méas los que traen las
transformaciones monetarias que aquellos enormes gastos produjeron” [se
refiere al final de la Primera Guerra Mundial, que provoco una grave crisis
de empleo en Esparia]. Por esa razon, el Real Decreto de 1919 abordaba un
sistema de proteccion contra el paro después de reconocer la vital
importancia del pleno empleo para la convivencia ordenada, sefialando que

concurrencia, ni extiendan las segundas su estricto derecho a vivir trabajando. Si carecen las democracias
de organismos proporcionados a la mision primera del Estado, si no aciertan a sobreponerse a los mas,
cuando haga falta, a pesar de su dependencia absoluta del nimero, poca duda sera permitida respecto a los
riesgos que correra en sus manos el orden social. No olviden las democracias individualistas, enemigos
feroces del socialismo a las veces, que esta éste dentro precisamente de su propia naturaleza, porque el
poder igual de todos, aunque sea un imposible practico, pide que las consecuencias sociales para todos
sean iguales también” (VELARDE FUERTES, J. Reflexion sobre dos circunstancias inseguras: la Seguridad
Social Espafiola en 1900 y en el 2000. El entorno econémico de Dato y de Pimentel. En VV. AA. Cien
afios de Seguridad Social (directores BERNARDO GONZALO GONZALEZ y MAGDALENA NOGUEIRA
GUASTAVINO), Fraternidad-Muprespa y UNED, Madrid, 2000, pag. 400).

22T paLACIO MORENA, J. I. La institucionalizacién de la reforma social en Espafia (1883-1924): la
Comisién y el Instituto de Reformas Sociales cit., pag. 19.

228 Gaceta de Madrid de 30 de abril de 1903.

229 paLACIO MORENA, J. |. La institucionalizacién de la reforma social en Espafia (1883-1924): la
Comisién y el Instituto de Reformas Sociales cit., pag. 139.

230 Gaceta de Madrid de 19 de marzo de 1919.
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“la prosperidad de una Nacion y el que en ella pueda imperar el derecho y
el orden, depende, en primer término, del nimero de los sin trabajo” .

Del mismo modo, la Real Orden de 5 de marzo de 1919, relativa a
las sociedades de Socorros Mutuos para obreros que trabajasen en fabricas
de material de guerra a cargo del cuerpo de artilleria, reconocia
abiertamente en su exposicion de motivos “el malestar que se refleja en el
proletariado”, ante el cual se movilizaba la accion reformista del

gobierno®*?,

Normalmente suele citarse la LAT como la primera norma de
Seguridad Social en Espafia, con lo cual no puedo estar de acuerdo, toda
vez que la misma solo instituyo la responsabilidad objetiva del empresario
por los accidentes sufridos por los trabajadores a su servicio, es decir, que
era una norma de responsabilidad contractual. Y ni siquiera en esto fue la
primera, ya que catorce afios antes el Real Decreto de 11 de junio de
1886%*%, sobre condiciones generales en la contratacion de las obras
publicas, exigié a los contratistas asegurar a sus operarios frente a los
riesgos de sufrir accidentes de trabajo, siempre que éstos no fueran debidos
a “ignorancia, negligencia o temeridad”?*.

No obstante, la LAT tuvo el mérito de que por primera vez supuso el
reconocimiento del accidente de trabajo como un riesgo social, el cual
sigue siendo un concepto central después de méas de cien afios en nuestro
sistema de Seguridad Social®®. Antiguamente, en el sistema de produccion
preindustrial, los accidentes de trabajo ni siquiera habian nacido como
concepto porque tampoco tenian una importancia grande como realidad
social. Lo tipico precisamente de la Revolucion Industrial es la incidencia
generalizada del accidente de trabajo sobre la poblacion trabajadora: esto es

21 MoNTOYA MELGAR, A. La Seguridad Social espafiola: notas para una aproximacion histérica. En
Revista de Trabajo, Servicio de Publicaciones del Ministerio de Trabajo, Madrid, 1976, n® 54-55, pag.
15. No obstante, el seguro de paro forzoso no se trataba de un seguro social: otorgaba un subsidio no
superior al 60 por ciento del salario y por tiempo no superior a noventa dias al afio. Era gestionado por las
sociedades mutuas obreras y financiado por mitad a través de las primas recaudadas por aquéllas y a
través de subvenciones estatales.

2 |hid., pag. 13.

2% Gaceta de Madrid de 14 de junio de 1886.

2% DE LA VILLA GIL, L. E. La influencia de la Ley de Accidentes de Trabajo de 1900 en la construccion
del ordenamiento laboral espafiol. En VV. AA. Cien afios de Seguridad Social (directores BERNARDO
GONzALO GONZALEZ Yy MAGDALENA NOGUEIRA GUASTAVINO), Fraternidad-Muprespa y UNED, Madrid,
2000, pag. 4.

2% ALVAREZ PATALLO, J. A. Guia bésica para los cambios de contingencia en la prestacion de
incapacidad temporal. En Estudios de Deusto, Universidad de Deusto, Bilbao, 2004, vol. 52/1, pag. 51.
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lo que convierte al accidente de trabajo en un “riesgo social”. Las razones
son bien conocidas: la novedad de los ingenios productivos, la
inexperiencia de los trabajadores precisamente con esas nuevas maquinas
de vapor, la falta de medidas de seguridad, el agotamiento por las largas
jornadas que hacfan, por consiguiente, perder la atencion, etc.*®. Este
escenario es resumido de manera muy grafica por PERPINA RODRIGUEZ
cuando dice que los seguros sociales “han sido hijos de la maquina de
vapor y del hierro y el acero”. Para este autor “la industria del carbon y del
acero (lo primero que unird en el siglo XX a los Estados de la pequefia
Europa) esta, pues, en la base de la Prevision moderna. Esto explica que la
misma, por diversas razones, se haya extendido menos a la agricultura, a la
poblacion agropecuaria (...) Es Vulcano y no Ceres el dios de los Seguros
Sociales”".

Ahora bien, en Espafia no puede hablarse en propiedad de proteccion
social en materia de accidentes de trabajo hasta la Ley de Bases de 4 de
julio de 1932%* que es cuando se impone el aseguramiento obligatorio de
los mismos. Aunque la financiacion de dicho seguro va a seguir recayendo
en los empresarios, se pasa de una concepcion iusprivatista (que nunca ha
llegado a perder del todo)**, en que el asegurado es el empresario, a una

2% ALARCON CARACUEL, M. R. Los origenes de la Seguridad Social en Espafia cit., pag. 23. “Desde 1828
se habian dictado medidas de seguridad harto insuficientes (cubrir las maquinas con un cajon de madera,
luego ponerles tapas con candado, etc., pero ello no evitaba los accidentes en funcionamiento). Los
fabricantes incumplian también las disposiciones que prohibian el trabajo en las méquinas Diablo de
muchachas de menos de veinte afios; el hospital de Barcelona comunicaba el ingreso de nifios de ocho y
diez afios heridos por esas maquinas destinadas a la preparacion del algodon” (TUNON DE LARA, M. El
movimiento obrero en la historia de Espafia cit., vol. |, pag. 54).

37 perPINA RODRIGUEZ, A., Sociologia de la Seguridad Social cit., pag. 522.

2% plasmada en el Decreto-Ley de 8 de octubre de 1932 (Gaceta de Madrid de 12 de octubre de 1932),
ambos como consecuencia de la ratificacién por Espafia del Convenio n® 17 de la OIT.

2% T .a LBSS establecia en su Base primera el principio de la “consideraciéon conjunta de contingencias”,
en virtud del cual el centro de gravedad del sistema protector se desplaza desde el riesgo a la situacién de
necesidad; de este modo, tal como expresa el apartado segundo del capitulo segundo del preAmbulo de la
Ley, ésta “evita deliberadamente la nocion de riesgo, que sustituye por las situaciones o contingencias
delimitadas en sus bases. De este modo no s6lo se marca una linea muy visible entre la Seguridad Social -
a la que trata de llegar- y los Seguros Sociales -de donde se parte-, basados en la idea de riesgo, sino que
ademéas se favorece, como ya se ha expresado, la conjunta consideracién de las situaciones o
contingencias protegidas para conseguir en la medida de lo posible la uniformidad de las prestaciones
ante un mismo evento”. Del mismo modo, la STC 104/1983, de 23 de noviembre, sefiala que “el art. 41
de la Constitucién establece la obligacion de los poderes publicos de mantener un régimen de Seguridad
Social para todos los ciudadanos, que garantice la asistencia y las prestaciones sociales suficientes en
«situaciones de necesidad». La adopcion de este término no se opone a la idea de perjuicio. La referencia
a una «situacion de necesidad» o0 a un «estado de necesidad» obedece a la voluntad de superar la primitiva
perspectiva legal, donde era prioritaria la nocién de «riesgo» o «contingencia», que se produjo en la Ley
de Bases de la Seguridad Social de 1963”. Sin embargo, pese al tiempo transcurrido, la STS de 1-2-2000
(Rec. N° 200/1999) recuerda que la nocién de riesgo y el seguro de accidentes de trabajo siguen
subyaciendo en el Derecho de la Seguridad Social espafiol. Concluye dicha sentencia que “en el Sistema
espafiol de Seguridad Social la proteccion de los accidentes de trabajo se establece con una técnica
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concepcion social, en la que el asegurado es el trabajador. Asi lo establecia
la base 2* de la Ley, que sefialaba que “todo obrero de tales empresas es
considerado de derecho asegurado, aunque no lo estuviera su patrono. En el
caso de que éste no indemnizare al obrero o a sus derechohabientes en el
plazo que se sefale, la indemnizacion sera abonada con cargo al Fondo de
Garantia”. Se trata en definitiva de los principios de alta presunta o de
pleno derecho y de automaticidad en las prestaciones, presentes hoy en dia
en los arts. 125.3 y 126 de la LGSS. Asi, el primero de dichos preceptos
establece que “los trabajadores comprendidos en el campo de aplicacion de
este Régimen general se consideraran, de pleno derecho, en situacion de
alta a efectos de accidentes de trabajo, enfermedades profesionales y
desempleo, aunque su empresario hubiere incumplido sus obligaciones.
Igual norma se aplicaré a los exclusivos efectos de la asistencia sanitaria
por enfermedad comun, maternidad y accidente no laboral”. Y el art. 126
sefiala lo siguiente:

“l. Cuando se haya causado derecho a una prestacion por haberse
cumplido las condiciones a que se refiere el articulo 124 de la
presente ley, la responsabilidad correspondiente se imputara, de
acuerdo con sus respectivas competencias, a las entidades gestoras,
Mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la
Seguridad Social o empresarios que colaboren en la gestion o, en su
caso, a los servicios comunes.

2. El incumplimiento de las obligaciones en materia de afiliacion,
altas y bajas y de cotizacion determinara la exigencia de
responsabilidad, en cuanto al pago de las prestaciones, previa la
fijacion de los supuestos de imputacion y de su alcance y la
regulacion del procedimiento para hacerla efectiva.

préxima al aseguramiento (articulo 70 de la Ley General de la Seguridad Social), en la que el reaseguro
opera como un mecanismo complementario de compensacion (articulos 87.3 y 201.2 de Ley de General
de la Seguridad Social), que ha de seguir, en virtud de este caracter, la cobertura de aquel aseguramiento.
Esta cobertura se organiza a partir de la distincién entre contingencias determinantes (las reguladas en los
articulos 115 a 118 de la Ley General de la Seguridad Social), situaciones protegidas y prestaciones
(articulo 38 de la Ley General de la Seguridad Social), en forma analoga a la que, en el marco del seguro,
se asocia a la distincidn entre el riesgo, el dafio derivado de la actualizacién de éste y la reparacién. Lo
que de forma directa es objeto de seguro o cobertura es el riesgo de que se actualice una contingencia
determinante (articulos 68.2.a), 70.1 y 99.1 de la Ley General de la Seguridad Social), con la inclusion en
esa cobertura de todas las situaciones de necesidad protegidas derivadas de aquella contingencia. De esta
forma, la entidad con la que esta vigente la cobertura en el momento del accidente de trabajo responde de
todas las consecuencias dafiosas que puedan derivarse de éste (articulo 126.1 de la Ley General de la
Seguridad Social en relacion con los articulos 5 y 6 de la Orden de 13 de octubre de 1967, 25 de la Orden
de 15 de abril de 1969 y articulos 30 y 31 de la Orden de 13 de febrero de 1967)”. Mas explicitamente
aun, la STS de 15-12-2003 (Rec. N° 12/2003) afirma que “mientras en relacion con las contingencias
derivadas de riesgos comunes lo que la Seguridad Social asegura o garantiza son unas concretas
prestaciones, en relacion con los accidentes de trabajo lo que se hace es asegurar la responsabilidad
empresarial derivada del accidente desde que ésta se produce”.
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3. No obstante lo establecido en el apartado anterior, las entidades
gestoras, Mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales o, en su caso, los servicios comunes procederan, de
acuerdo con sus respectivas competencias, al pago de las
prestaciones a los beneficiarios en aquellos casos, incluidos en dicho
apartado, en los que asi se determine reglamentariamente, con la
consiguiente subrogacién en los derechos y acciones de tales
beneficiarios”.

La propia subsistencia actual de la mecanica del aseguramiento
prevista en la Ley de 1932 es buena muestra de que ahi se encontraba el
verdadero embrion de la Seguridad Social en materia de accidentes de
trabajo. Por ultimo, dicha Ley contenia una segunda innovacion en materia
de establecimiento de un sistema de seguros sociales, cual es que la base 82
creaba la Caja Nacional de Seguro contra accidentes de trabajo en el seno
del Instituto Nacional de Prevision, organismo destinado a atraer hacia si la

gestion de dicho aseguramiento®®’.

Paralelamente a este proceso se habia ido estableciendo un conjunto
de seguros sociales siguiendo el modelo aleman. La Ley de 27 de febrero
de 1908%** cred el Instituto Nacional de Prevision, con objeto de “difundir e
inculcar la prevision popular, especialmente la realizada en forma de
pensiones de retiro”. E1 Real Decreto de 29 de julio de 1917 convocaba en
Madrid la celebracion de una Conferencia sobre Seguros Sociales que
contribuyo a difundir en Espafia la legislacion europea sobre la materia. El
Real Decreto-Ley de 11 de marzo de 1919 instituy6 el primer seguro
social obligatorio en Espafia para la proteccion de la vejez (el Retiro
Obrero). Este seguro obligaba al empresario a abrir a favor de cada obrero
que emplease una libreta de ahorro e ingresar en la misma una cuota
periédicamente con objeto de constituir un capital que asegurase en el
futuro el pago de una pension de retiro. Por Real Decreto de 14 de octubre
de 1919%* se cre6 el seguro obligatorio de accidentes del mar, y por Real
Decreto-Ley de 22 de marzo de 1929%* se instaur6é el seguro de

249 ALARCON CARACUEL, M. R. Los origenes de la Seguridad Social en Espafia cit., pag. 33.
2! Gaceta de Madrid de 29 de febrero y 1 de marzo de 1908, nimeros 60y 61.

242 Gaceta de Madrid de 12 de marzo de 1919.

%3 Gaceta de Madrid de 21 de octubre de 1919.

244 Gaceta de Madrid de 24 de marzo de 1930.
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maternidad®*. En los primeros treinta afios del siglo XX se establecieron en
Esparia los pilares del sistema de seguros sociales, que a su vez habria de
dar paso al sistema de Seguridad Social en la segunda mitad del siglo.

La proteccién social de los trabajadores del campo merece especial
consideracion en el caso espafiol, pues ya vimos que empleaba una gran
masa de trabajadores por cuenta ajena, en unas condiciones de vida
deplorables y sometidos a unas estructuras totalmente arcaicas. El Real
Decreto de 5-12-1883%*° cred la Comision de Reformas Sociales “con
objeto de estudiar todas las cuestiones que directamente interesan a la
mejora o bienestar de las clases obreras, tanto agricolas como industriales”
siendo la primera norma social espafiola que citd a los trabajadores
agricolas. La LAT también incluyo en su art. 3.7 dentro del ambito de la
responsabilidad patronal objetiva “las faenas agricolas y forestales donde se
hace uso de algun motor que accione por medio de una fuerza distinta a la
del hombre”. Tal como vimos en SU momento, la escasa mecanizacion del
campo espafiol dejaba escaso margen de aplicacion a la LAT, quedando los
agricultores desamparados respecto de las verdaderas amenazas a su salud,
tales como las inclemencias meteoroldgicas, las interminables jornadas de
trab2a4j7o, los esfuerzos fisicos, el contagio de enfermedades por el ganado,
etc.

El Real Decreto de 11-3-1919, sobre regimen de intensificacion del
retiro obrero, excluia transitoriamente a los trabajadores agricolas de su
ambito (Base transitoria primera), pero el Real Decreto de 21-1-1921%*®,
que establecio el reglamento general del régimen obligatorio de retiro
obrero, ya incluyd en su art. 4 a los trabajadores agricolas. No obstante,
este seguro social tuvo escasa aplicacion entre los trabajadores del campo
debido a la resistencia de los patronos para su aplicacion, alegando
dificultades de afiliacion, cotizacion, etc. Hay que traer a colacién una vez
mas las estructuras arcaicas que regian en el campo espafiol hasta bien
entrado el siglo XX, y que ya analizamos en su momento.

%5 MARTINEZ GIRON, J. La etapa de prevision social en Espafia. En VV. AA. Seguridad Social, una
perspectiva histdrica, Subdireccion General de Publicaciones del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, Madrid, 2001, pags. 45 a 51.

8 Gaceta de Madrid de 10 de diciembre de 1883.

T Hierro HIERRO, F. J. El Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social, Thomson Aranzadi, 2005,
pags. 37 a 42.

248 Gaceta de Madrid de 23 de enero de 1921.
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El Real Decreto de 12-6-1919%*° constituy6 bolsas de trabajo en las
Camaras Agricolas para tratar de luchar contra el desempleo y en su art. 11
autorizaba a las bolsas de trabajo a organizar instituciones de socorro
mutuo frente al paro que podian acogerse a los beneficios instituidos por el
Real Decreto de 18-3-1919, de seguro de paro forzoso.

El Real Decreto de 21-8-1923%*° establecié un régimen de subsidio
tutelar para la obrera que dé a luz con el fin de “costear la asistencia
adecuada en el alumbramiento y para el sostenimiento de la madre y del
hijo durante un minimo de reposo obligatorio que despues del parto proteja
la salud” (art. 3). Esta norma incluia a las mujeres empleadas en faenas
agricolas, si bien tuvo escasa aplicacion porque para acceder a los
beneficios que regulaba era necesario que la trabajadora estuviera afiliada
al Retiro Obrero, el cual, como ya hemos visto, alcanz6 escasa
implantacion en el campo. No obstante, el Real Decreto de 29-1-1930%"
que desarrolld el seguro obligatorio de maternidad incluia en su art. 3.1 a

las trabajadoras agricolas dentro de su &mbito de proteccién®?.

La Ley de Accidentes de Trabajo en la Agricultura y su Reglamento
de 25-8-1931%*° establecian la obligacion de los patronos de contratar un
seguro 0 asociarse a una Mutua para cubrir su responsabilidad por los
accidentes que sufriesen los trabajadores agricolas a su servicio, si bien no
contemplaba el principio de automaticidad en caso de falta de
aseguramiento que si se recogia en la Ley de Accidentes de Trabajo en la
Industria de 1932.

Por consiguiente, se puede apreciar que se intentd aplicar el sistema
de prevision social a los trabajadores agricolas a la vez que a los
trabajadores industriales, si bien la buena intencion legislativa quedd
frenada siempre por las estructuras arcaicas del campo espafiol, donde se
mantenia un sistema de trabajo escasamente mecanizado y basado en la
explotacion de los trabajadores por parte de los terratenientes latifundistas,
gue conservaban una enorme influencia politica impermeable a cualquier
intento reformista. Ello explica por qué las revueltas en el campo eran
mucho més violentas que en las ciudades, si bien no estaban organizadas

9 Gaceta de Madrid de 13 de junio de 1919.

20 Gaceta de Madrid de 23 de agosto de 1923.

! Gaceta de Madrid de 1 de febrero de 1930.

%2 Hierro HIERRO, F. J. El Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social cit., pags. 46 a 53.

3 Gaceta de Madrid de 30 de agosto de 1931.
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sindicalmente, y lo que pretendian fundamentalmente era el reparto de
tierras para que los campesinos pudieran salir de su situacion de
explotacion. Ello explica igualmente por qué esas sublevaciones eran
reprimidas violentamente sin contemplaciones. Y precisamente esa
situacion, prolongada hasta bien entrado el siglo XX, se menciona a
menudo como una de las causas de la guerra civil de 1936%*. Ello explica
también, finalmente, por qué nada méas terminar la guerra civil se procedio
a aprobar la ampliacion del régimen de seguros sociales a la agricultura
mediante la promulgacion de la Ley de 10 de febrero de 1943%°, creadora
del “Régimen especial de los seguros sociales en la agricultura”®®.

No obstante, al anterior factor de arcaismo en el campo espafiol hay
que afadir otros factores coadyuvantes para explicar su retraso en la
aplicacion de las medidas de prevision social, como el mimetismo con el
resto de Europa, que centrd sus medidas de proteccion social en la industria
porque no tenfan el problema agrario tan severo que existfa en Espafia®’; la
tendencia hacia una creciente urbanizacion de los centros de poder, que
magnifica los problemas de las ciudades, al sentirlos como mas proximos, y

% pResTON, P. La guerra civil espafiola, Plaza y Janés, Barcelona, 2000, pags. 20 a 22. Aunque mucho
méas meritorio fue el pronéstico realizado exactamente cien afios antes de la guerra civil por FLOREZ
ESTRADA, al criticar la venta en publica subasta de los bienes objeto de la desamortizacion de
Mendizébal. El economista asturiano defendié que el Estado conservase la propiedad de los bienes
desamortizados y los entregase en arrendamiento a los campesinos con objeto de sacar a éstos de la
miseria y procurar una solucién definitiva a los conflictos sociales (VARELA SUANZES-CARPEGNA, J.
Retrato de un liberal de izquierda: Alvaro Flérez Estrada. En Asturianos en la politica espafiola.
Pensamiento y accién, KRK Ediciones, Oviedo, 2006, pags. 302-313).

255 BOE de 2 de marzo de 1943, nimero 61.

26 MARTINEZ GIRON, J. La etapa de prevision social en Espafia cit., pag. 57. Esa utilizacion politica de la
Seguridad Social, dicho sea en el mejor sentido de la expresion, es decir, como instrumento para atajar los
problemas sociales, se manifiesta aun hoy en relacion a la situacién de los trabajadores agricolas fijos
discontinuos y eventuales de Andalucia y Extremadura, es decir, los epigonos de aquellos que
protagonizaron aquellas revueltas subversivas durante la segunda mitad del s. XI1X y la primera mitad del
XX. Aungue sus condiciones de vida y trabajo nada tienen que ver con la de sus predecesores, siguen
soportando un alto desempleo estacional y por ello tienen reconocido el derecho a subsidio por
desempleo, actualmente regulado en el Real Decreto 864/2006, de 14 de julio, para la mejora del sistema
de proteccion por desempleo de los trabajadores agrarios. Este sistema de proteccion, limitado
territorialmente a las comunidades auténomas de Andalucia y Extremadura, ha sido sancionado por el TC
en su sentencia 90/1989, de 11 de mayo (CD 828825/1989), en la que afirma que “no cabe excluir, como
irrazonable, en las circunstancias del supuesto que se examina, el criterio de la residencia en una u otra
Comunidad Auténoma como un elemento diferenciador. Ciertamente, la situacion de necesidad derivada
del desempleo es comin a todo trabajador agricola eventual, sea cual sea su lugar de residencia. Pero
también ha de apreciarse que esa situacion de necesidad, y las perspectivas en orden a su remedio o
agravacion puedan verse afectadas por el contexto territorial en que se produzcan. Pues no serdn iguales
las perspectivas de empleo de un trabajador agricola eventual en zonas en que el paro es extenso y
continuo, que en aquellas en que, o bien se da un menor indice de paro en el sector agrario o existen otros
sectores que puedan absorber a los trabajadores sin empleo en la agricultura”.

2T MARTIN VALVERDE, A. La formacion del Derecho del Trabajo en Espafia cit., pag. CXIII.
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por el contrario desprecia los rurales®®; y, por dltimo, la escasa
organizacion sindical de los trabajadores agricolas, que dificultaba la

estructuracion y canalizacién de sus reivindicaciones®”.

A la vista de los datos historicos relatados se puede apreciar que las
conclusiones respecto a las causas del nacimiento de la Seguridad Social en
Espafia son basicamente las mismas que para el resto de los paises. Si la
causa del nacimiento de la Seguridad Social fuese el maquinismo que se
implanté con la Revolucion Industrial, que cred la cuestion social de los
accidentes de trabajo, no se entenderia por qué en Espafia nacio el seguro
de vejez doce afios antes que el seguro de accidentes de trabajo.

Si la causa del nacimiento de la Seguridad Social fuese la agitacion
social provocada por la clase proletaria, imbuida de las ideas socialistas y
anarquistas, no se entenderia que en el campo espafiol hubo una agitacion
social muy superior a la de las ciudades y sin embargo los trabajadores
agrarios no se beneficiaron de la creacion de un sistema de prevision social
en la misma medida que los obreros industriales.

Una vez més hay que plantearse que, sin despreciar la importancia
coyuntural de los anteriores factores, la verdadera causa hay que buscarla
en la dependencia salarial provocada por el industrialismo y la creciente
concentracion de mano de obra asalariada en las ciudades. Esa
circunstancia, en la que todo un grupo familiar dependia de un salario, hizo
a las clases trabajadoras especialmente vulnerables a las causas que podian
provocar la pérdida de esa fuente de ingresos, como los accidentes, el
desempleo, la enfermedad, la vejez o el fallecimiento. Pero, ademas, como
en los grupos sociales se tiende a establecer mecanismos que aseguren la
cobertura de las necesidades basicas del ser humano, la propia riqueza sin
precedentes generada por la Revolucion Industrial permitio establecer un
sistema de cobertura social mucho mas amplio de lo que habia existido
hasta entonces.

Llegados a este punto, podemos ilustrar con algunos ejemplos por
qué se ha puesto tanto énfasis en este trabajo respecto de las circunstancias
historicas en las que nacid la Seguridad Social. No es s6lo que se trate de
una metodologia caracteristica del materialismo cultural, que aqui hemos
tomado como paradigma para nuestro estudio, sino que, incluso hoy en dia,

28 | opez PEREZ, P. M. Mundo rural y subsidio agrario. En VV. AA. El campo andaluz y extremefio: la
proteccion social agraria (director JOSE MANUEL CANSINO MuRoz-REePISO), Consejo Econdmico y
Social, Madrid, 2003, péag. 156.

29 EscoBAR JIMENEZ, J. Trabajadores agricolas y seguridad social agraria, IBIDEM Ediciones, Madrid,
1996, pag. 35.
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se puede apreciar la huella de aquéllas causas histéricas que provocaron el
nacimiento de la Seguridad Social, de modo que desde esta perspectiva
histérica nos serd& mucho mas sencillo entenderlas, aunque actualmente
tiendan a difuminarse por la inercia universalista de la Seguridad Social.
Para ello vamos a analizar algunos ejemplos.

En primer lugar, durante mucho tiempo, los 6rganos jurisdiccionales
del orden social mantuvieron un concepto mas estricto de incapacidad
permanente para los trabajadores por cuenta propia que para los
trabajadores por cuenta ajena, en tanto que aquéllos no estaban sometidos a
la nocion de dependencia y, siendo duefios de su propio trabajo, podian
seguir desarrollando su profesion aun en inferioridad de condiciones
fisicas, algo que el empresario no le consentiria al trabajador por cuenta
ajena. La STCT de 16-2-1978 (A. 1006) sefialaba lo siguiente:

“Que como el demandante es propietario de un bar, y lo atiende
directamente, su actividad profesional no es exclusivamente manual,
sino que también tiene una labor de gestion y direccion para la cual
no esté incapacitado en grado alguno, y en cuanto al trabajo material
propio del establecimiento que regenta tampoco puede estimarse que
esté inhabilitado de modo total para la ejecucion de todas ni de las
fundamentales labores”.

También respecto a un trabajador autbnomo dedicado a la actividad
de “tienda de Ultramarinos”, la STCT de 15-4-1985 (A. 2476) sefialaba lo
siguiente:

“Debiendo concluirse que no obro6 acertadamente el Juzgador "a quo”
pues con esas deficiencias organicas puede realizar parte de las
funciones esenciales de su profesion habitual y, por supuesto,
muchas complementarias, tales como direccion, administracion, etc.,
aparte de otras profesiones distintas de tipo sedentario, por lo que ya
obraron con bastante generosidad las Comisiones Técnicas
Calificadoras al concederle el grado de total”.

El propio TS, en su sentencia de 5-10-1988 (RJ 7537), afirmaba que
“los graves trastornos respiratorios que, ciertamente, padece el ahora
recurrente, con las limitaciones en tan importante funcién vital, que se
describen en el hecho probado tercero de la sentencia, no anulan, sin
embargo, por completo, toda capacidad residual para poder efectuar tareas
livianas o sedentarias, maxime cuando, dada su condicion de autbnomo y
titular de una industria, puede encontrar facil acomodo para ello en el
propio d&mbito de su negocio sin necesidad de quedar pendiente para
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lograrlo de las dificultades propias del empleo en el terreno de las
relaciones laborales por cuenta ajena”.

En similares términos se manifiesta la STCT de 18-1-1983 (A. 451),
cuando sefiala que “resulta evidente que las secuelas que aquejan a la
interesada no le impiden ejecutar las actividades de labradora por cuenta
propia, habida cuenta de dicha profesion, con caracteristicas de autonomia,
independencia, sin sujecion a horario, subordinacién ni disciplina a
voluntad ajena”.

Esta linea jurisprudencial fue superada con posterioridad, dada la
tendencia expansiva de la Seguridad Social, pero la orientacion de ésta
hacia la proteccion principalmente de los trabajadores dependientes de un
salario siguio siendo visible en otros preceptos. Por ejemplo, la posibilidad
del trabajador autonomo de seguir desempefiando tareas auxiliares en su
propio negocio o explotacion agraria vedo el acceso de este colectivo al
incremento del 20 por ciento de la pension de incapacidad permanente total
creado por la Ley 24/1972, de 21 de junio, sobre Financiacion y
Perfeccionamiento de la Accion Protectora del Régimen General de la
Seguridad Social®®. Dicho incremento esta regulado actualmente en el art.
139.2, parrafo 2°, de la LGSS, el cual establece que “los declarados afectos
de incapacidad permanente total para la profesion habitual percibiran la
pension prevista en el parrafo anterior incrementada en el porcentaje que
reglamentariamente se determine, cuando por su edad, falta de preparacion
general o especializada y circunstancias sociales y laborales del lugar de
residencia, se presuma la dificultad de obtener empleo en actividad distinta
de la habitual anterior”. Y a la vista de esta redaccion, el TS entendio
durante afios que los trabajadores autonomos de la industria y la agricultura
no se veian enfrentados a la dificultad de acceder a otro empleo, pues
podian continuar gestionando su propio negocio y realizando tareas
auxiliares en el mismo.

Concretamente, la STS de 19-12-1983 (RJ 6246) establecia que “el
trabajador agrario por cuenta propia esta concebido y configurado en el art.
5 del D. de 23 diciembre 1972, ya citado, como el que asume Yy ejerce, de
modo permanente y directo, las labores inherentes y peculiares de su
pequefia explotacion -propia, arrendada o en aparceria- consumando las

%80 BOE de 22 de junio de 1972, ndmero149. Actualmente los trabajadores por cuenta propia del Régimen
Especial de Trabajadores del Mar, del Régimen Especial Agrario y del Régimen Especial de Trabajadores
Autonomos ya tienen reconocido legalmente el incremento del 20 por ciento de la pensién de incapacidad
permanente total en virtud de los arts. 41 y 42 de la Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden Social (BOE de 31 de diciembre de 2002, ndmero 313), para los
dos primeros, y del art. 3 del Real Decreto 463/2003, de 25 de abril, para el Régimen Especial de
Trabajadores Auténomos (BOE de 26 de abril de 2003, nimero 100).
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actividades necesarias, muchas de las cuales las llevara a cabo como un
bracero mas y otras, sin duda las menos, dirigiendo y gestionando las tareas
de sus familiares y/o de otros jornaleros, nunca de carécter fijo; partiendo
de estas singularidades, que distinguen al trabajador agricola por cuenta
propia del que lo es a jornal, centradas en las diferentes expectativas que
uno y otro tienen de posible continuidad laboral después del
reconocimiento de la incapacidad (mas favorables y amplias para el
primero que para el segundo), la jurisprudencia ha precisado que no cabe
conceder a aquél el 20% complementario de la indemnizacion
correspondiente a la incapacidad permanente total, que con caracter general
se atribuye al peon o jornalero asalariado cuando concurren determinadas
circunstancias personales y ambientales, pues éstas generalmente -segun
gueda dicho- no influyen en el trabajador agricola por cuenta propia, al
tener posibilidad casi segura de desarrollar una actividad secundaria dentro
de su propia explotacion, en armonia con la reducida capacidad laboral que
todavia le reste”. Este planteamiento fue reiterado con posterioridad en
numerosas sentencias, citandose por todas la de 5-10-1992 (CD 15005-
R/1992). Y exactamente el mismo planteamiento se aplicé a los
trabajadores autonomos de la industria (SSTS. 26-7-1993 y 25-6-1998 -CD
12634/1993 y 8040/1998 respectivamente), afirmandose en esta ultima
resolucion que “el incremento del veinte por ciento de la pension
correspondiente a la incapacidad permanente total, vigente en el régimen
general de la Seguridad Social, no es aplicable en el especial de autbnomos
al no estar en el expresamente establecido ni deducirse su aplicacién, sino
todo lo contrario, de la regulacion genérica, ya que la referencia a la
dificultad de obtener empleo en actividad distinta del habitual anterior no
cabe referirla a quien ejerce una actividad por cuenta propia”.

Los mismos razonamientos han excluido a los trabajadores por
cuenta propia del grado de incapacidad permanente parcial regulado en el
art. 137.3 de la LGSS, seglin el cual “se entendera por incapacidad
permanente parcial para la profesion habitual la que, sin alcanzar el grado
de total, ocasione al trabajador una disminucion no inferior al 33 por 100
en su rendimiento normal para dicha profesion, sin impedirle la realizacién
de las tareas fundamentales de la misma”. La reduccion de la capacidad de
trabajo que no alcanza a inhabilitar totalmente al trabajador para el
desempefio de su profesion habitual sera tratada de manera distinta para los
trabajadores por cuenta ajena, sometidos a la dependencia respecto de un
empresario, que para los trabajadores por cuenta propia, duefios de su
propio negocio o explotacion. A aquéllos se les reconocerd una
indemnizacion por esa pérdida de capacidad funcional calificada como
incapacidad permanente parcial, pero no serd asi en el caso de los
trabajadores por cuenta propia (STS 15-2-2005, CD 11328/2005).
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Por dltimo, hay que destacar que los trabajadores por cuenta propia
carecen todavia hoy de proteccion por desempleo en nuestro sistema de
Seguridad Social, precisamente en base a que no dependen de un
empresario que sea el propietario de los medios de produccién y que
contrate su fuerza de trabajo a cambio de un salario, con el consiguiente

riesgo de perderlo y quedar desprovistos de todo medio de subsistencia".

A la vista de los ejemplos referidos se puede apreciar como la
Seguridad Social naci6 para cubrir el riesgo de pérdida del salario y como,
cien aflos después, aun se aprecian los vestigios de sus origenes en el
sentido de que el sistema mantiene una cierta inercia a inclinar su
proteccion preferentemente hacia los trabajadores por cuenta ajena, que
dependen de un empresario ante el que estan obligados a alcanzar un
determinado nivel de eficacia profesional, a riesgo de perder su empleo v,
por consiguiente, su uUnica fuente de ingresos, es decir, el salario. No
obstante, la huella mas importante de los origenes de la Seguridad Social en
Espafia se encuentra en que ésta continda siendo hoy en dia un sistema
eminentemente profesional-contributivo, es decir, un sistema cuyo objeto
es la proteccion de los trabajadores y sus familias mediante una prestacion
calculada en proporcion al salario, cuyo objeto es la sustitucion de las
rentas que el trabajador tenia cuando estaba en activo, tal como veremos a
continuacion.

%81 E5 especialmente elocuente la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajador Auténomo,
cuyo art. 23 declara que “de conformidad con el articulo 41 de la Constitucidn, las personas que ejerzan
una actividad profesional o econdmica por cuenta propia o auténoma tendran derecho al mantenimiento
de un régimen publico de Seguridad Social, que les garantice la asistencia y las prestaciones sociales
suficientes ante situaciones de necesidad. Las prestaciones complementarias serdn libres”. Como se puede
apreciar, el legislador, al transcribir el art. 41 CE se “olvid6” de la referencia que contiene el mismo al
derecho a la proteccion de la Seguridad Social “especialmente en caso de desempleo”.
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I1.- EL MODELO ESPANOL DE SEGURIDAD SOCIAL

Lo unico que resta antes de entrar en el analisis individual de los
principios informadores del sistema es realizar una aproximacion al modelo
espafiol de Seguridad Social. Ello es necesario porque el modelo determina
los principios informadores del mismo, o al menos algunos de ellos.
Ademas, nuestro sistema se ha venido configurando a lo largo de muchos
afnos, y aun hoy se encuentra en fase de evolucion para adaptarse a las
cambiantes circunstancias economicas y sociales. Esto da lugar, como
veremos, a que convivan dentro de un mismo sistema modelos diferentes,
lo que no es privativo de nuestro pais. Dicha convivencia genera tensiones
entre los mecanismos de funcionamiento y los principios propios de los
diferentes modelos, que es necesario analizar con objeto de desarrollar lo
que constituye el objeto de este estudio, es decir, una teoria sistémica de los
principios informadores de la Seguridad Social.

Habitualmente se clasifican los modelos de Seguridad Social en
torno a dos grandes tipos, a saber: el modelo contributivo y el modelo
asistencial. El primero de ellos se caracteriza por los siguientes principios

basicos2°?:

e Desde el punto de vista financiero el sistema se nutre de las
cotizaciones de empresarios y trabajadores.

e Correlativamente con lo anterior, desde el punto de vista subjetivo el
sistema protege solamente a los trabajadores.

e Desde el punto de vista objetivo el esquema del seguro privado
planea sobre este modelo de proteccion, de modo que tan solo se
otorga proteccion si se ha previsto la posibilidad de que se produzca
el hecho generador de la situacion de necesidad, es decir, si se ha
asegurado el riesgo con anterioridad a su actualizacion. De no ser asi,
0 bien la necesidad no se considera merecedora de proteccion o bien
se imputa la responsabilidad de aquélla al empresario por no haber
cumplido con su obligacion de aseguramiento. El objeto de la
Seguridad Social es la proteccion del trabajador frente a un deficit o
desnivel econémico, que puede ser debido tanto a la razon negativa
de que se ha disminuido o perdido la capacidad de trabajo, o0 a
motivaciones positivas consistentes en haber aumentado los gastos

%62 AL MANSA PASTOR, J. M. Derecho de la Seguridad Social cit., pags. 56, 57, 223 y 224. También DE LA
VILLAGIL, L. E. y DESDENTADO BONETE, A. Manual de Seguridad Social cit., pag. 279.
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del trabajador, que ve de este modo desbordado su presupuesto
ordinario”®.

e La proteccion se otorga en funcion del esfuerzo contributivo
realizado por el trabajador. Es frecuente también, aunque no
constituye una condictio sine qua non, que se establezca un régimen
asegurativo especifico para cada riesgo, lo que suele llevar aparejado
que existan diferentes grados de proteccién en funcion del riesgo del

que derive la situacién de necesidad.

En el modelo asistencial, que para algunos autores es el Unico
modelo posible de Seguridad Social, como algo separado y diferente de los

seguros sociales”®, las caracteristicas fundamentales son las siguientes®®:

e EIl sistema se financia a traves de los impuestos, lo que supone
distribuir la carga entre todos los miembros de la sociedad segun su
capacidad econémica®®®.

e Como justo correlato de lo anterior, subjetivamente el sistema
protege a todos los ciudadanos del Estado.

e Desde el punto de vista objetivo, la proteccion se dispensa frente a
cualquier situacion de necesidad en que pueda encontrarse el
ciudadano, sin que se requiera que exista una prevision particular al
respecto e independientemente de la causa de dicha necesidad.

e El sistema se basa en la igualdad protectora, de modo que se otorgan
prestaciones de igual cuantia ante identicas situaciones de necesidad,
independientemente de la causa de que éstas deriven. El centro de
gravedad se traslada asi desde la nocién de riesgo a la de situacion de
necesidad.

Es importante hacer notar que modelo contributivo y modelo
profesional suelen ir aparejados, pero no significan exactamente lo mismo,
y otro tanto puede decirse del modelo universal y del asistencial.

El mecanismo contributivo significa que las prestaciones se hacen
depender de las cotizaciones del causante, bien sea como un requisito para

63 HERNAINZ MARQUEZ, M. La Seguridad Social y sus principios informadores. En Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1964, pag. 732.

%% GoNzALEZ RABANAL, C. La Seguridad Social en la Constitucion. En Revista de Trabajo, Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1988, n° 92, pag. 43.

%65 AL MANSA PASTOR, J. M. Derecho de la Seguridad Social cit., pags. 60, 61 y 225.
26 MONEREO PEREZ, J. L. y VINAS ARMADA, J. M. En VV. AA. Comentario a la Ley General de la
Seguridad Social (Directores MONEREO PEREZ, J. L. y MORENO VIDA, M2, N.), Comares, Granada, 1999,

pag. 1165.
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acceder a dichas prestaciones, o bien como un baremo que determina su
cuantificacion. O, dicho de otro modo, las prestaciones se reconoceran al
beneficiario en funcién de un esfuerzo contributivo previo, bien suyo, bien
del causante. Es ldgico que si el sistema se financia con las cotizaciones de
empresarios y trabajadores, su ambito de proteccion quede restringido a los
trabajadores y las personas de ellos dependientes. De este modo, la
situacidn paradigmatica consiste en que el trabajador acceda a la proteccion
de la Seguridad Social en funcion de su esfuerzo contributivo anterior,
coincidiendo asi ambos modelos. Sin embargo, puede darse el caso de que
a un beneficiario se le reconozca una prestacion de la Seguridad Social
porque reune los requisitos de cotizacion legalmente exigidos, sin que
ostente ya la consideracion de trabajador; y, por el contrario, puede darse el
caso de que un trabajador acceda a la proteccion de la Seguridad Social,
pero que ésta no se haga depender de su esfuerzo de cotizacion anterior,
sino de su situacion de necesidad. En el primer caso operaria el mecanismo
contributivo pero no el profesional, mientras que en el segundo operaria el
mecanismo profesional, pero la prestacion no seria contributiva sino
asistencial.

El modelo profesional seria el opuesto al modelo universal, pues en
el primero la proteccion de la Seguridad Social se circunscribe a los
trabajadores, mientras que en el segundo se extiende a todos los
ciudadanos.

Por su parte el modelo contributivo seria el opuesto al modelo
asistencial. En el primero se otorga la proteccion en funcion del esfuerzo
contributivo previo del causante, mientras que en el segundo se otorga
independientemente de dicho esfuerzo, tomando como criterio preeminente
la situacion de necesidad en que se encuentra el beneficiario®®. Una
consecuencia de este diferente planteamiento segun la doctrina es que “para
causar derecho a una pension contributiva es suficiente con que se
produzca wuna contingencia previamente determinada (jubilacion,
incapacidad permanente,...), al margen de que el beneficiario esté
realmente 0 no en situacion de necesidad. Si reune los requisitos exigidos
(cotizacion, edad...) recibird su pension, aunque disponga de medios
econdmicos suficientes. En cambio, el derecho a percibir una pensién no
contributiva esta directamente relacionado con la situacion real de
necesidad. Es preciso acreditar que no se dispone de los medios
econdmicos minimos para subsistir para causar derecho a una pensiéon no

%67 pgrez ALONSO, M2, A. Las novedades en el Régimen General de la Seguridad Social tras la Ley
Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres. En Aranzadi Social,
2007, n° 3 (BIB 2007\535, pag. 2), y SEMPERE NAVARRO, A. V. Antecedentes y estructura de la Ley
39/2006, de 14 de diciembre, "de dependencia”. En Aranzadi Social, 2006, n° 17 (BIB 2006\1829, pag.
8).
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contributiva”®®. Ahora bien, esta conclusion debe ser matizada, pues, si
tenemos en cuenta que las contingencias (desempleo, incapacidad, vejez...)
constituyen de por si una situacion de necesidad para la inmensa mayoria
de la poblacién, que depende exclusivamente de su salario para vivir, seria
mas correcto decir que el modelo contributivo no supone el otorgamiento
de prestaciones en base a un esfuerzo de cotizacion anterior e
independientemente de la existencia 0 no de una situacion de necesidad,
sino mas bien que se otorga una proteccion frente a una situacion de
necesidad presunta en que no es necesario acreditar la situacion econémica

del beneficiario?®.

Debido a que dentro de cada uno de los modelos los mecanismos
propios del mismo no siempre operan de manera pura o absolutamente
coherente, para evitar confusiones terminoldgicas, en adelante me referiré a
cada uno de los modelos como profesional/contributivo vy
universal/asistencial. De esta manera la denominacion abarca la posibilidad
alternativa de que el primer modelo, Ilamado comdnmente contributivo tal
como hemos visto hasta ahora, pueda operar a través de mecanismos
contributivos o profesionales, o a través de ambos a la vez, lo que
constituye su paradigma de funcionamiento. Lo mismo ocurrira con el
modelo universal/asistencial, llamado comdnmente asistencial, que puede
operar a través de mecanismos universales o asistenciales, o de ambos a la
Vez.

La clasificacion expuesta de los modelos de Seguridad Social en
profesional/contributivo y universal/asistencial encuentra tradicionalmente
su reflejo empirico en el sistema aleman o bismarckiano y en el sistema
inglés o beveridgeano, respectivamente, si bien es dificil que puedan darse
actualmente modelos puros en la realidad, ni siquiera en los paises de
origen de cada uno de los mismos®®. Por ejemplo, en Alemania las
cotizaciones cubren dos terceras partes del gasto de la Seguridad Social,
pero el Estado federal subvenciona el seguro de vejez e invalidez y el
seguro de desempleo. Ademas, el sistema de Seguridad Social se ha
ampliado mas alld de los seguros sociales, estableciendose areas de
proteccion asistencial que son integramente financiadas por la Hacienda

268 CARMONA CUENCA, E. Los derechos sociales de prestacion y el derecho a un minimo vital. En Nuevas
Politicas Publicas: Anuario multidisciplinar para la modernizacion de las Administraciones publicas,
Junta de Andalucia-Instituto Andaluz de Administracién Publica, 2006, n° 2, pag. 193.

%9 | 6pEz GANDIA, J. En VV. AA. Comentarios a la Ley General de la Seguridad Social (Director
ALARCON CARACUEL, M. R., Coordinador RODRIGUEZ-RAMOS VELASCO, P.), Thomson Aranzadi, 2003,
pag. 779.

1% OLARTE ENCABO, S. El derecho a prestaciones de Seguridad Social, Consejo Econémico y Social,
Madrid, 1997, pag. 10.
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publica. En este ambito se encuentra la Kindergeld, o prestacion por hijo a
cargo, y la Sozialhilfe, o asistencia social. Esta Gltima otorga prestaciones
destinadas a paliar situaciones de necesidad, distinguiéndose dentro de
éstas las necesidades generales, que derivan inespecificamente de los costes
de la vida, y las necesidades especiales causadas por enfermedad, ceguera,
discapacidad, vejez o embarazo. La Sozialhilfe se configura asi como un
sistema de naturaleza subsidiaria cuyas prestaciones se condicionan a la
percepcién de ingresos limitados por parte del solicitante y de las demaés

personas que formen parte de la unidad familiar®™.

Por su parte, Gran Bretafia ha seguido una evolucion en sentido
opuesto, coexistiendo actualmente prestaciones contributivas, supeditadas
al cumplimiento de determinadas condiciones de cotizacion, y no
contributivas, para las que en numerosas ocasiones no se exige Mas
requisito que el de residir en Gran Bretafia el dia de la solicitud. Las
prestaciones se financian con cargo a los impuestos generales, excepto para
las prestaciones contributivas, que se financian a través de las cotizaciones
de empresarios y trabajadores que se ingresan en el Fondo del Seguro
Nacional, el cual no obstante puede recibir fondos procedentes de los
impuestos con el fin de poder hacer frente a sus compromisos de gasto sin

perjudicar el equilibrio presupuestario®”.

En el marco de esta situacion hibrida se encuadra el sistema
espafiol de Seguridad Social, fruto de las tensiones entre la inercia historica
y el modelo impuesto por la Constitucion de 1978.

La LBSS, si bien introdujo un importante avance en cuanto a la
unificacion del conjunto de seguros sociales que habia existido hasta 1963,
transforméandolo en un sistema de Seguridad Social, no se desprendio de su
caracter contributivo ni profesional, dejandolo restringido a los trabajadores
en el ambito subjetivo, protegiendo determinadas situaciones de necesidad
legalmente previstas y en funcion de los riesgos, comunes o profesionales,
de que aquéllas deriven, y manteniendo, en el plano financiero, el soporte

del sistema a través de las cuotas de empresarios y trabajadores?”.

2L pieTERS, D. Los sistemas de Seguridad Social de los estados miembros de la Unién Europea,
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2004, pags. 40 a 42.

272 1bid., pags. 193 a 208.

213 ALMANSA PASTOR, J. M. Derecho de la Seguridad Social cit., p4g. 63, RODRIGUEZ RAMOS, M. J.,
GORELLI HERNANDEZ, J. y ViLCHEZ PORRAS, M. Sistema de Seguridad Social cit., pag. 77, LOPEZ
GANDIA, J. En VV. AA. Comentarios a la Ley General de la Seguridad Social cit., padg. 801, GARATE
CASTRO, J. El aseguramiento en el Régimen General de la Seguridad Social. En Actualidad Laboral,
1990, n° 43, pag. 531, y MONTOYA MELGAR, A. Limitacion de la cuantia de las pensiones en Ley de
Presupuestos. En ALONSO OLEA, M. Jurisprudencia constitucional sobre trabajo y Seguridad Social,
Editorial Civitas, Madrid, 1988, pag. 266.
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Alguna vez se ha intentado ver un embrion del principio de
universalidad en la base segunda de la LBSS porque se refiere a los
espafioles al acotar su ambito de proteccidn, pero no debe olvidarse que, a
renglon seguido, anade que quedaran protegidos “cualesquiera que sean su
sexo, estado civil y profesion”, y que deben estar incluidos en alguno de los
apartados enumerados en la misma base segunda, referidos a los distintos
colectivos profesionales. Mas claro es aun el apartado Il de la exposicidn
de motivos cuando sefala que “al estructurar un sistema de Seguridad
Social, la Ley amplia su campo de aplicacién, en el que quedaran
encuadrados todos los espafioles que retnan las condiciones previstas en la
base segunda, cualquiera que sea su actividad profesional”. De este modo,
“el campo de aplicacion es, por tanto, objeto de una delimitacion
claramente profesional. Los espafioles sOlo quedan protegidos si
desarrollan algunas de las actividades (profesionales) que la Ley sefiala
como determinantes de la inclusion”?™. Si a ello unimos que en la base
tercera se estructura el sistema espafiol de Seguridad Social en torno a un
Régimen General y varios Regimenes Especiales que encuadran a los
distintos colectivos profesionales, se aprecia “con claridad que nuestro
ordenamiento legal esta inspirado en el llamado "modelo profesional™ de
Seguridad Social”?”. En ello se aprecia claramente la carga histérica del
sistema, que, como vimos, naci0 para asegurar una proteccion a los
trabajadores y sus familias frente al riesgo de perder el salario y, de hecho,
el que la Seguridad Social hubiera adoptado el modelo contributivo ademas
del profesional responde a una voluntad de que sus prestaciones sustituyan
las rentas dejadas de percibir por el trabajador.

Para poder cumplir con la funcion de sustituir las rentas dejadas de
percibir por el trabajador es necesario que la prestacion de la Seguridad
Social se calcule proporcionalmente a las cotizaciones del trabajador y que
éstas, a su vez, sean proporcionales al salario. En esa linea, la Ley 24/1972,
de 21 de junio, sobre Financiacion y Perfeccionamiento de la Accidn
Protectora de la Seguridad Social, intensifico el caracter contributivo de
nuestro sistema, ya que pretendia terminar con el sistema de bases tarifadas
para conseguir de una vez la proporcionalidad entre prestaciones y salarios,
y por ello declaraba en su Preambulo que “en el proposito innovador de la
nueva Ley destaca, ante todo, la adaptacion de las cotizaciones a las
retribuciones reales de los trabajadores, en forma anédloga a la que se

21 \V.AA. Accion protectora y estructura organica de la Seguridad Social (Director SAGARDOY
BENGOECHEA, J. A., Coordinador DE LA VILLA GIL, L. E.), Presidencia del Gobierno-Subsecretaria de
Planificacion, Madrid, 1977, pag. 138.

"® MARTIN VALVERDE, A. En VV. AA. Comentario a la Ley General de la Seguridad Social (Directores
MONEREO PEREZ, J. L. y MORENO VIDA, M2 N.), Comares, Granada, 1999, pag. 166, y VV.AA. Accion
protectora y estructura orgénica de la Seguridad Social cit., pag. 139.
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observa en materia de accidentes de trabajo, unificando y simplificando,
por tanto, la cotizacion y sustituyendo el actual sistema de bases tarifadas
segun categorias profesionales, tan distanciado de la realidad y causa de
serias dificultades por las implicaciones entre categorias, salarios y bases
de cotizacion, singularmente agravadas por la progresiva desigualdad entre
las retribuciones de cada categoria y la creciente primacia del puesto de
trabajo como elemento determinante del salario. Con esta medida se
pretende alcanzar, ponderada y gradualmente, la suficiencia de las
prestaciones econdémicas de cuantia variable, sustitutivas del salario, en
especial de las pensiones y prestaciones por desempleo™.

Pese a las intenciones del legislador, el sistema de cotizacion por
bases tarifadas se mantuvo transitoriamente, aunque complementadas por
una base equivalente a la diferencia entre la base tarifada y el salario real,
hasta el Real Decreto 82/1979, de 19 de enero®”®. Este estableci6 el sistema
de cotizacion en funcion del salario, si bien manteniendo unas cuantias
méximas y minimas para cada grupo profesional®’’.

El principal punto de inflexion en este devenir histérico viene
constituido por la CE de 1978, que incorpora los criterios propios de un
modelo de proteccién universal/asistencial®®. La discusién se produce a
partir de entonces en torno a si la CE contiene un modelo de Seguridad
Social y cual sea éste, profesional/contributivo o universal/asistencial.
Dicho modelo se hallaria explicitado basicamente en el art. 41 de la Carta
Magna, que establece que “los poderes publicos mantendran un régimen
publico de Seguridad Social para todos los ciudadanos que garantice la
asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad,
especialmente en caso de desempleo. La asistencia y prestaciones
complementarias serdn libres”. La referencia que en este precepto se
contiene a que “los poderes publicos mantendran un régimen publico de
Seguridad Social” fue interpretado como un mandato de que ésta se
financie a través de los impuestos generales en lugar de ser sostenido por
las cotizaciones de empresarios y trabajadores; asimismo la referencia a
que los sujetos protegidos serian “todos los ciudadanos” se entendié como
una universalizacion subjetiva y, finalmente, la referencia a que la
proteccion se brindaria “ante situaciones de necesidad” permitid también

2% BOE de 24 de enero de 1979, nimero 21.

2" BorrAJO DACRUZ, E. De la prevision social a la proteccion en Espafia: bases histdrico-institucionales
hasta la Constitucion. En Revista de Economia y Sociologia del Trabajo, Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, Madrid, 1989, n° 3, pag. 24.

28 FERNANDEZ ORRICO, F. J. La Seguridad Social en el XXV Aniversario de la Constitucién. En Revista
del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2004, n°® 49, pag. 130.
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defender a algunos autores que la CE establecia una universalizacion
objetiva. En definitiva, que la CE impondria un modelo de Seguridad

Social asistencial y universalista®’.

Ahora bien, esta posicion plantea algunas dificultades. En primer
lugar, nuestro sistema de Seguridad Social, segin hemos visto
anteriormente, se constituyé bajo el modelo profesional/contributivo y
sigue siendo esencialmente contributivo y profesional, lo que abocaria a
una inconstitucionalidad sobrevenida de todo el bloque legal que regula el
sistema de Seguridad Social. Esto provocaria no pocos problemas de
aplicacion normativa en tanto que se desarrolla legalmente el mandato
contenido en la CE.

En el plano legal, no solo se ha afirmado el caracter profesional y
contributivo de nuestro sistema de Seguridad Social, sino que en los
ultimos afios hemos observado una tendencia a reforzar dicho caracter. Asi
lo han manifestado los sucesivos acuerdos politicos y sociales en materia
de Seguridad Social y las subsiguientes reformas legales. En concreto, la
Ley 26/1985, de 26 de julio, de Medidas Urgentes para la Racionalizacion
de la Estructura y de la Accién Protectora de la Seguridad Social®,
sefalaba en su exposicion de motivos que perseguia el “reforzamiento del
caracter profesional, contributivo y proporcional de las pensiones de
jubilacién e invalidez”.

El art. 7.1 del Texto Refundido de la Ley General de Seguridad
Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio,
proclama un modelo contributivo y profesional cuando afirma que “estaran
comprendidos en el Sistema de la Seguridad Social, a efectos de las
prestaciones de modalidad contributiva, cualquiera que sea su sexo, estado
civil y profesion, los esparfioles que residan en Espafia y los extranjeros que
residan o se encuentren legalmente en Espafia, siempre que, en ambos
supuestos, ejerzan su actividad [profesional se entiende] en territorio
nacional”.

219 BARRADA RODRIGUEZ, A. Los derechos de Seguridad Social en la Constitucion espafiola de 1978. En
Revista de Seguridad Social, Ministerio de Sanidad y Seguridad Social, Madrid, 1979, n° 2, pag. 73,
ALARCON CARACUEL, M. R. La integracion de los Servicios Sociales y la Asistencia Social en la
Seguridad Social. En Temas Laborales, Consejeria de Trabajo y Bienestar Social de la Junta de
Andalucia, Sevilla, 1986, n° 7, pag. 11, y GONzZALEz ORTEGA, S. Los principios caracterizadores del
sistema de Seguridad Social en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. En VV. AA. VIl Jornadas
Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales (Coordinador PRADOS DE
REVYES, F. J.), Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, Sevilla, 1991, pdg. 336.

80 BOE de 1 de agosto de 1985, nimero 183.
104



La Recomendacién IX del Pacto de Toledo suscrito en 1995 en el
Congreso de los Diputados proponia el reforzamiento del carécter
contributivo del sistema de Seguridad Social, “de manera que, sin perjuicio
del criterio de solidaridad y de forma gradual, a partir de 1996 las
prestaciones guarden una mayor proporcionalidad con el esfuerzo de
cotizacion realizado y se eviten situaciones de falta de equidad en el
reconocimiento de las mismas. Es preciso, por tanto, que las técnicas de
calculo de las pensiones contributivas permitan en el futuro y de forma
progresiva que quienes realizan similar esfuerzo de cotizacion alcancen
prestaciones equivalentes”. El término ‘“equidad” se emplea asi como
equivalente a proporcionalidad, considerando que las prestaciones seran
mas justas o equitativas en la medida en que respondan fielmente a las

aportaciones econémicas previas™".

Por esa razon, la exposicion de motivos de la Ley 24/1997, de 15
de julio, de Consolidacion y Racionalizacion del Sistema de Seguridad
Social®®, afirmaba que nuestra Seguridad Social es eminentemente de tipo
contributivo y que “el «Pacto de Toledo» supuso igualmente el
compromiso de todas las fuerzas parlamentarias para hacer viable
financieramente el actual modelo, enfrentado a requerimientos de creciente
magnitud en las proximas décadas. Para ello fue comuan el propdsito de que
los incrementos del gasto se armonicen con los incrementos de la economia
y los beneficios se atribuyan con mayores cotas de racionalidad vy
contributividad”. Asimismo, la exposicion de motivos adelantaba que la
Ley 24/1997 procedia a “la introduccion de mayores elementos de
contribucién y proporcionalidad en el acceso y determinacion de la cuantia
de las pensiones de jubilacion, a fin de que las prestaciones economicas
sean reflejo del esfuerzo de cotizacion realizado previamente, se posibilite
una mayor equidad en las pensiones, en el sentido de que quienes hayan
realizado unas cotizaciones semejantes obtengan también un nivel de
prestaciones similar y se produzca una mayor coordinacion entre las
prestaciones”. Con este fin, se ampliaba el periodo de determinacién de la
base reguladora de la pension de jubilacion a los ultimos quince afios de

81 GONZALEZ ORTEGA, S. La reforma de las pensiones publicas a través de la definicion de sus principios
organizativos. En Cuadernos de relaciones laborales, Servicio de Publicaciones de la Universidad
Complutense, Madrid, 1998, n® 12, pdg. 46. Para este autor este reforzamiento del principio de
contributividad en su grado maximo (es decir, la aplicacion de la regla de la proporcionalidad) “hace que
el sistema adopte similitudes a la Idgica del seguro privado, lo que se confirma cuando se observa que se
entiende equidad como proporcionalidad, es decir, abriendo camino a una relacion sinalagmatica” (1bid.,
pag. 35). En idénticos términos se manifiestan MARTINEZ BARROSO, M2, R. Los titubeos legales entre el
fomento de la contributividad (tras el pacto de pensiones) y el incremento de la proteccidn asistencial. En
Aranzadi Social, Pamplona, 2001, n° 8 (BIB 2001\1981, p4g. 4), y APARICIO TOVAR, J. La evolucién
regresiva de la Seguridad Social en el periodo 1996-2002: hacia el seguro y el asistencialismo. En Revista
de Derecho Social, Editorial Bomarzo, Albacete, 2002, n° 19, pag. 41.

82 BOE de 16 de julio de 1997, nimero 169.

105



cotizacion®, y se procedia a aumentar a quince el nimero de afios
necesarios para alcanzar el 50 por cien de la base reguladora de dicha
pension.

El Acuerdo para la Mejora y el Desarrollo del Sistema de Proteccion
Social de 9-4-2001 insistia en su apartado V en que “resulta necesario
profundizar en los criterios de contributividad, de manera que se logre una
mayor proporcionalidad entre el esfuerzo de cotizacion y el nivel de
prestacion alcanzado, en aras a lograr una mayor equidad en las pensiones”,
para lo cual proponia revisar el sistema de calculo de la base reguladora,
“de manera que se tenga en cuenta, de forma progresiva, el esfuerzo
realizado por el trabajador a lo largo de su vida laboral”.

El Acuerdo sobre Medidas en Materia de Seguridad Social firmado
el 13-7-2006 recoge en su Preambulo que en el mismo “se plantean una
serie de iniciativas que afectan, con caracter general, al &rea de proteccion
contributiva y cuyo objeto es garantizar una mayor proporcionalidad entre
el esfuerzo de cotizacion realizado y los derechos a obtener por parte de la
Seguridad Social, asi como que las prestaciones resulten acordes con las
consecuencias de las contingencias a las que van dirigidas”. Entre dichas
medidas se encuentra por ejemplo la aplicacion a la base reguladora de la
incapacidad permanente derivada de enfermedad comun del porcentaje en
funcién del namero de afios cotizados propio de la pension de jubilacion.
Esta prevision se ha plasmado legislativamente en la Ley 40/2007, de 4 de
diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social®, que entré en
vigor el 1 de enero de 2008. Es decir, hasta la fecha la proporcionalidad en
la pension de incapacidad permanente se hacia depender unicamente de la
relacion entre base reguladora y bases de cotizacion, pues el porcentaje
dependia exclusivamente de la gravedad de la incapacidad del trabajador. A
partir de la Ley 40/2007 se refuerza la contributividad del sistema®®, pues
la proporcionalidad se aplicara ademas al porcentaje de la base reguladora,
que se fijara parcialmente en funcion del nimero de afios cotizados por el
trabajador, con objeto de que, a través de la incapacidad permanente, no
pueda alcanzar una prestacion superior a la que le hubiera correspondido en

%83 para MERCADER UGUINA esta medida es efectivamente més equitativa, pues permite tener la misma
base reguladora a quienes han hecho un similar esfuerzo de cotizacidn, bien sea en sentido ascendente o
descendente, mientras que el calculo de la base reguladora sobre breves periodos de cotizacion perjudica
a quienes han tenido peores cotizaciones en los Ultimos afios de vida laboral frente a quienes, habiendo
realizado un esfuerzo similar, han tenido cotizaciones mas elevadas al final (MERCADER UGUINA, J. R. La
reforma de la accion protectora en la Ley 24/1997, de 15 de julio, de Consolidacion y Racionalizacién del
Sistema de Seguridad Social. En Relaciones Laborales, 1997, Vol. |1, p4g. 1108).

284 BOE de 5 de diciembre de 2007, nimero 291.

% MARTINEZ Lucas, J. A. Las nuevas medidas en materia de Seguridad Social introducidas por la Ley
40/2007, de 4 de diciembre. En Actualidad Laboral, n® 5, 2008, pag. 547.
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concepto de pension de jubilacion, lo que, de acuerdo con la terminologia
del Pacto de Toledo, no seria “equitativo”. De hecho, la exposicion de
motivos de la Ley 40/2007 manifiesta que “se intensifica la contributividad
del sistema, avanzando en una mayor proporcionalidad entre las
cotizaciones realizadas y las prestaciones obtenidas, evitando al mismo
tiempo situaciones de falta de equidad en el reconocimiento de estas
ultimas”.

Por tanto, si conviniésemos en que el art. 41 CE establece un
modelo de Seguridad Social asistencial, no solo habria devenido
inconstitucional buena parte de la normativa reguladora de nuestro sistema,
que es preconstitucional, sino también buena parte de la normativa
posterior a 1978.

En segundo lugar, si nuestra CE establece un modelo Unico
universal/asistencial, la Norma Fundamental seria contraria a algunos de
los convenios internacionales de Seguridad Social ratificados por Espafa.
Me refiero fundamentalmente al Convenio 102 de la OIT, relativo a la
Norma Minima de Seguridad Social, cuyo objeto de proteccion son los
trabajadores, otorgandoles prestaciones proporcionales a las retribuciones
que tenfan en activo®®, y a la Carta Social Europea, cuyo art. 12 (Parte 1)
establece que “todos los trabajadores y las personas a su cargo tienen
derecho a la Seguridad Social”. Dichos convenios fueron ratificados por
Espafia con posterioridad a 1978 y no se acudio al mecanismo contemplado
en el art. 95 de la CE, que establece que “la celebracion de un tratado
internacional que contenga estipulaciones contrarias a la Constitucion
exigird la previa revision constitucional”, pudiendo requerirse al TC “para
que declare si existe o no esa contradiccion”.

En tercer lugar, el art. 41 esta incardinado dentro del capitulo 111 del
Titulo I de la CE, referente a los “Principios rectores de la politica social y
economica”, cuya configuracion se realiza por el legislador ordinario con
un amplio margen de maniobra.

Por dltimo, la CE contiene diversas referencias a conceptos propios
de un modelo profesional/contributivo, como la relacién entre derecho al
trabajo y a la proteccion de la Seguridad Social de los reclusos establecida
en el art. 25.2, o la referencia especifica a la contingencia del desempleo
del art. 41. Es mas, este precepto no habla de un modo genérico de
“proteccion ante la necesidad”, sino de modo especifico “ante situaciones
de necesidad”, lo que podria equipararse a las contingencias caracteristicas

% MONTOYA MELGAR, A. Limitacion de la cuantia de las pensiones en Ley de Presupuestos cit., pag.
269.
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del modelo contributivo, que son mencionadas en el propio art. 41
(desempleo) y en los arts. 39 (cargas familiares), 43 (enfermedad), 49
287

(discapacidad) y 50 (vejez)™".

De ahi que hoy en dia el mayor consenso se dé en torno a la idea de
que la CE respeta el sistema profesional/contributivo existente y lo
complementa con un &rea universal/asistencial, o, dicho de otro modo, que
el sistema constitucional de Seguridad Social es, como en los demas paises
de nuestro entorno, un sistema mixto, con un area profesional/contributiva,
que sigue siendo la de mayor peso por su tradicion historica, y un area
universal/asistencial*®.

Por su parte, el TC admite que el sistema espafiol de Seguridad
Social contintia respondiendo esencialmente al modelo
profesional/contributivo. Concretamente, la STC 70/1991, de 8 de abril
(recs. de amparo 1386/1988 y 1545/1989), reitera que “como hemos
sefialado en la STC 121/1983 (fundamento juridico 3°) y se constata
facilmente repasando la normativa vigente, nuestro sistema de Seguridad
Social contintia conservando rasgos tipicamente contributivos en buena
parte de sus prestaciones”. Pero ademas, el TC ha reconocido expresamente
que, ademas, dicho modelo profesional/contributivo es perfectamente
constitucional, sin perjuicio de que la CE ampare también, e imponga, una
proteccion de carécter universal/asistencial. De este modo, el Auto
573/1986, de 2 de julio (recurso de amparo 154/1986) argumenta que
“entiende la doctrina que en una evolucién natural del sistema de Seguridad
Social hacia sus modelos méas avanzados, podria concluirse en una
valoracion y proteccion de las situaciones de necesidad por el hecho de que
existan, sin contemplar las eventuales causas que las originen. Pero éste es
tan sélo un modelo tedrico, que no desautoriza a un modelo de la Seguridad
Social que descansa aun en buena parte sobre la consideracion de las
«contingencias», de los eventos dafiosos que puedan originar la proteccion

87 SANCHEZ-URAN AzARA, Y. Seguridad Social y Constitucién, Civitas, Madrid, 1995, pags. 44 y 45.

28 BorrAJO DACRUZ, E. El modelo constitucional de la Seguridad Social en Espafia. En Revista de
Trabajo, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1982, n°® 65, pags. 35 y 37, SUAREZ
GoNzALEz, F. La Seguridad Social y la Constitucion de 1978. En Papeles de Economia Espafiola,
Fundacion Fondo para la Investigacién Econdmica y Social-Obra Social de la Confederacion Espafiola de
Cajas de Ahorros, Madrid, 1982, n® 12-13, pag. 125, RODRIGUEZ-PINERO, M. Pensiones contributivas y
pensiones complementarias privadas. En Relaciones Laborales, La Ley, Madrid, 1988, vol. |1, pags. 3y
4, SAN MARTIN LARRINOA, B. Seguridad Social y doctrina del Tribunal Constitucional: limites a las
pensiones. En Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, Civitas, Madrid, 1994, n° 68, pag. 10009,
BLASCO LAHOZ, J. F., LOPEZ GANDIA, J. y MOMPARLER CARRASCO, M. A. Curso de Seguridad Social,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, p4g. 63, RODRIGUEZ RAMOS, M. J., GORELLI HERNANDEZ, J. y VILCHEZ
PorRAS, M. Sistema de Seguridad Social cit., pag. 59, FERNANDEZ ORRICO, F. J. La Seguridad Social en
el XXV Aniversario de la Constitucion cit., pdg. 135, GONZALEZ RABANAL, C. La Seguridad Social en la
Constitucion cit., pags. 46 y 48 y SANCHEZ-URAN AzARNA, Y. Seguridad Social y Constitucién cit., pag.
96.
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que se dispense. Ese es aun el modelo espafiol, y no lo ha ilegitimado la
Constitucion que, por el contrario, en varios de sus preceptos se refiere a
contingencias concretas y determinadas (por ejemplo, el propio art. 41 de la
Constitucion menciona ya el «desempleo»). Puesto que la propia
Constitucion autoriza aunque no la imponga la diferente proteccién por
contingencias, no es ilegitimo ni irrazonable que el legislador pueda tomar
en consideracidn estos factores causales para acordar un régimen juridico
diverso de unas prestaciones respecto del que pueda acordar para otras
distintas, ocasionadas por contingencias diversas, al ser éstos conceptos
técnicos que aun son clave de la proteccion dispensada por nuestra
Seguridad Social. Al centrar su atencion solo en la situacion de necesidad,
el recurrente ha elegido un elemento arbitrario de comparacion, porque ha
fragmentado injustificadamente el conjunto de elementos que en nuestro
derecho tipifican la mecanica protectora de la Seguridad Social. En la
misma linea, los mas cualificados Tratados internacionales en la materia se
pronuncian aun por una proteccion que atienda a las contingencias, y ello
resulta 16gico, si se tienen en cuenta las dificultades financieras con que
debe enfrentarse toda aplicacion de la accion protectora de un sistema de
Seguridad Social (asi, Convenio 102 de la Organizacion Internacional de
Trabajo, o los arts. 11, 13, 15 0 16 de la Carta Social Europea, entre
otros)”.

En similares términos se pronuncia la STC 38/1995, de 13 de
febrero (recurso de amparo n° 1273/1992) cuando sefiala que “los arts. 41y
50 de la C.E. no constrifien al establecimiento de un Unico sistema
prestacional fundado en principios idénticos, ni a la regulacion de unos
mismos requisitos o la prevision de iguales circunstancias determinantes
del nacimiento del derecho. (...) La Constitucion no ha deslegitimado el
modelo preexistente de Seguridad Social que en buena parte descansa aun
sobre la consideracion de las contingencias, de los eventos dafiosos que
originan la proteccion dispensada; asi lo patentiza el que varios de sus
preceptos aludan a contingencias concretas y determinadas. La
Constitucion, pues, permite, aungue no impone, una diferente proteccion en
atencion a las causas que originan las situaciones de necesidad y, por tanto,
no es ilegitimo ni irrazonable que el legislador o el Gobierno puedan tomar
en consideracion estos factores causales para acordar un régimen juridico
diverso (STC 375/1993 y ATC 573/1986)”.

Existiria asi una tension entre un modelo ideal o teérico de
Seguridad Social por un lado y un sistema real por otro®®. EIl primero serfa
el descrito en el art. 41 de la Constitucién, basado en la universalidad o

%9 GoNzALEz ORTEGA, S. Los principios caracterizadores del sistema de Seguridad Social en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional cit., pag. 336.
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proteccion a todos los ciudadanos en funcion de las situaciones de
necesidad con independencia de la contribucion econdmica al sistema por
parte del sujeto protegido. El segundo parte de principios opuestos
(proteccién de los trabajadores en funcién de su esfuerzo contributivo) y
tiende hacia el primero.

En definitiva, aunque mas adelante entraremos en el analisis
detallado de las diferentes areas de proteccién social existentes en Esparia,
podemos concluir que nuestro sistema de Seguridad Social responde a un
modelo mixto. Existiria un sistema obligatorio (el considerado propiamente
como Seguridad Social) formado por un area de proteccion de base
contributiva y profesional, destinado a los trabajadores y financiado por
cotizaciones sociales, y otro area de proteccion de base universal y
asistencial, destinado a las personas residentes en territorio nacional, tal
como hemos visto®®. Ambas areas se complementan con mecanismos de
asistencia social internos al propio sistema. Fuera de este sistema existirian
prestaciones complementarias de tipo privado y libre (art. 41 CE in fine) y
de tipo publico (la asistencia social externa).

20 No obstante, més adelante podremos comprobar que la inexistencia de esa area de proteccion
universal/asistencial durante mucho tiempo, incluso con posterioridad a la vigencia de la CE, dio lugar a
la introduccion de determinadas instituciones y criterios hermenéuticos de orientacién
universal/asistencial dentro del &rea profesional/contributiva.
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I11.- LOS PRINCIPIOS INFORMADORES DE LA SEGURIDAD
SOCIAL EN LA LEGISLACION VIGENTE

Al hablar de las funciones de la Seguridad Social, y del Derecho en
general, vimos que la que se suele citar por los juristas como primera
funcidn es la de orientacion social, es decir, ofrecer un cédigo de conducta
qgue permita a los ciudadanos comportarse en sociedad respetando la
convivencia pacifica de todos. También vimos que ese cédigo de conducta
debe estar informado por unos principios acordes al codigo moral vigente
en la sociedad si se quiere que el ordenamiento juridico sea eficaz, pues la
verdadera vigencia del Derecho descansa en su aceptacion espontanea por
parte de los ciudadanos, mas que en su imposicion coactiva, que debe ser
en todo caso un recurso extremo. Ademas, los principios informan,
vinculan, determinan la produccion normativa y la aplicacion de ésta por
parte de los 6rganos administrativos y judiciales. Por eso es tan importante
averiguar cuales son los principios informadores de la Seguridad Social,
pues de ello depende directamente su eficacia plena y el éxito en el
cumplimiento de su funcion de integracion social.

Aunque el art. 41 CE esta incardinado dentro del capitulo Il de la
Carta Magna y la Seguridad Social es por ello susceptible de configuracién
legal, el legislador no es totalmente libre para llevar a cabo dicha
configuracion, pues estd sujeto a unos principios constitucionales
contenidos en aquel precepto. Tales principios serian el de publificacion
institucional (“los poderes publicos mantendran un régimen publico de
Seguridad Social”), el de universalidad subjetiva (“para todos los
ciudadanos”), el de suficiencia prestacional (“que garantice la asistencia y
prestaciones sociales suficientes”) y el de generalidad objetiva (“ante
situaciones de necesidad”)’®*. En este trabajo no abordaremos sin embargo
el principio de publificacion institucional, pues el mismo se agota
practicamente en la prohibicion al legislador de proceder a la privatizacion
de la Seguridad Social. Asimismo, tampoco abordaremos el principio de
suficiencia prestacional por su deliberada ambigiedad, ya que la
Constitucion podria haber establecido un baremo exacto para cuantificar las
prestaciones economicas de la Seguridad Social (por ejemplo el SMI), pero
“no lo ha hecho asi y, por lo tanto, la determinacion de la suficiencia queda
en manos del legislador ordinario quien actia sometido, como es obvio, a
inevitables condicionamientos financieros del sistema de Seguridad Social,

21 ALARCON CARACUEL, M. R., La Seguridad Social en Espafia, Aranzadi, Pamplona, 1999, pag. 55.
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que dependen, primariamente, del desarrollo econdémico del pais”®**. Es
decir, que el legislador tiene una discrecionalidad amplisima para
configurar el nivel de proteccion cuantitativa del sistema de Seguridad
Social.

Por otra parte, la CE declara también en su art. 129.1 que “la ley
establecera las formas de participacion de los interesados en la Seguridad
Social”. Se trata de un principio de gran raigambre en nuestro sistema®”,

que incluso se ha transplantado a las MATEPSS?*, y sobre cuyo modelo se

292 |bid., pag. 85.

2% va venfa recogido en los Convenios de la OIT nimeros 24 y 25 de 1927 sobre el Seguro de
Enfermedad, ratificados por Espafia en 1932, y, entre otros, en el Convenio ndmero 102 de 1952 sobre
norma minima de Seguridad Social, ratificado por Espafia en 1988. La razén de ello, como declaraba el
experto de la OIT Oswald Stein es que “el edificio del seguro social necesita estar aireado. Ha de estar
constantemente en contacto con el alma y las aspiraciones de los trabajadores a quienes se destinan las
funciones del seguro. La participacion de los asegurados en la vida de las instituciones de seguro, en su
penetracion, en la amplitud de su accion curativa y preventiva, es un factor muy poderoso de educacion
popular, moral, material y civica” (DE LA VILLA GIL, L. E. La participacion social en la gestion. En,
Papeles de Economia Espafiola, Fundacion Fondo Para la Investigacion Economica y Social-Obra Social
de la Confederacion Espafiola de Cajas de Ahorros, n® 12-13, 1982, pag. 201). A lo que podriamos afiadir
de manera mas prosaica que los empresarios, principales sostenedores financieros de los sistemas
contributivos, algo tendran que decir respecto a la gestion de la Seguridad Social. En el &mbito de nuestro
Derecho interno, ya el art. 35 de la Ley de creacion del INP de 27-2-1908 establecia que al frente de
dicho organismo estaria un Consejo de Patronato formado por un presidente y catorce consejeros, de los
cuales uno representaria a la clase patronal y otro a la clase obrera. Tras la reforma operada por el Decreto
de 4-12-1931, el Consejo de Patronato quedd compuesto por cuarenta vocales, de los que ocho
representarian a las entidades colaboradoras y cooperadoras, ocho a la patronal y ocho a los trabajadores.
También el Reglamento General del Mutualismo Laboral, aprobado por Orden de 10-9-1954, preveia la
participacién de representantes de empresarios y trabajadores en los drganos de gobierno de las
Mutualidades Laborales. La LBSS declaraba en el apartado 3° de la Base primera que “la participacion
real y efectiva de los trabajadores y empresarios en la gestion de la Seguridad Social se garantizard a
través de sus representantes sindicales” y el apartado 75° de la Base decimoséptima establecia que
“conforme a lo establecido en la Base primera se garantizara la real y efectiva participacion de los
trabajadores y empresarios en los 6rganos de gobierno de las Entidades gestoras de la Seguridad Social
(...) Respecto a los 6rganos de gobierno de las Mutualidades Laborales, la proporcion de los
representantes de los trabajadores en relacién con los empresarios no podra ser inferior en ninguin caso a
la establecida con anterioridad a la vigencia de esta Ley”. De este modo, el art. 41.3 del Texto Refundido
de la LGSS, aprobado por Decreto 2065/1974, de 3 de mayo, recogia que “participaran necesariamente en
los Organos colegiados de gobierno de las Entidades Gestoras de la Seguridad Social los representantes
sindicales de los trabajadores y empresarios”. Sin embargo, el Real Decreto Ley 36/1978, de 16 de
noviembre, sobre gestion institucional de la Seguridad Social, la Salud y el Empleo, introducia un
importante cambio de rumbo en el régimen de participacion de empresarios y trabajadores, pues su art. 3
lo reducia al control y vigilancia, no al gobierno o gestion propiamente dicha. A partir de ahi se aprobaran
los Reales Decretos por los que se regula la estructura y competencias de las distintas Entidades Gestoras
y Servicios Comunes de la Seguridad Social, en los que se distingue entre 6rganos de direccion, en manos
de funcionarios de la Administracion pablica, y 6rganos de participacion en el control y vigilancia de la
gestién (Consejo General y Comision Ejecutiva a nivel central, y Comisiones Ejecutivas Provinciales),
los que tendréan una composicion tripartita formada por representantes de la Administracion publica, de
las organizaciones empresariales y de los sindicatos mas representativos. Este modelo se ha mantenido
hasta la actualidad y asi aparece recogido en el art. 60 de la LGSS de 1994.

9% Esta representacion ya existia en la Comision de Prestaciones Especiales, formada por representantes
de los trabajadores de las empresas asociadas y por representantes de los empresarios asociados. El
cometido de esta comisién era el otorgamiento de los beneficios de asistencia social a satisfacer por la
Mutua a cargo de los excedentes que pudieran producirse. La Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de

112



produjo un interesante debate en su momento®®. Sin embargo, tratandose
de un principio propio de la organizacion administrativa de la Seguridad
Social, no de Derecho material, no sera tampoco objeto de desarrollo en
este trabajo.

Medidas fiscales, Administrativas y del Orden Social introdujo en las Mutuas una formula de
participacion muy similar a la ya existente en las entidades gestoras de la Seguridad Social, si bien con
caracter bipartito. Dicha participacion se llevd a cabo a través de la Comisién de Control y Seguimiento,
formada paritariamente por representantes de los trabajadores protegidos por la Mutua a través de las
organizaciones sindicales mas representativas en el ambito territorial de actuacion de la Mutua, y por
representantes de los empresarios asociados a ésta, elegidos a través de las organizaciones empresariales
de mayor representatividad. La razén de que se haya trasplantado a entidades que no constituyen
Administracion publica una formula de participacion social que en principio estaba pensada para las
entidades gestoras “se debe a la consideracién del sector de las Mutuas como integrante del conglomerado
del sistema de la Seguridad Social; dado que sobre una parte de ese sistema -la gestion publica- operaba
la participacion institucional, también resultaba preciso que la misma se extendiese a todas las entidades
que gestionaban la Seguridad Social” (PANIZO ROBLES, J. A. Los drganos del Gobierno y participacion de
las Mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad Social. En Tribuna
Social, Ciss, Valencia, n® 100, 1999, pag. 59).

29 SANCHEZ NAVARRO critica que no solamente se haya rebajado la participacion de los representantes de
empresarios y trabajadores a la vigilancia y control de la gestion, despojandoseles de la participacion en
los 6rganos de gobierno que anteriormente tenian, sino que ademas su posicién ha quedado subordinada a
una colaboracién en 6rganos de composicion tripartita (SANCHEZ NAVARRO, D. A. La gestion de la
Seguridad Social en Espafia, Consejo Econémico y Social, Madrid, 2003, pag. 109). DE LA VILLA GIL
comparte este diagndstico en cuanto que el sistema de participacién introducido por el RDL 36/1978
“vendra a sustituir un régimen de participacion social activa por otro en el que la presencia popular asume
una actividad estatica y exterior a la propiamente gestora, estatalizando totalmente el aparato de gestion”
(DE LA VILLA GIL, L. E. La participacion social en la gestion cit., p4g. 203). No obstante, este autor
adopta un criterio mucho mas realista, aceptando la funcionarizacion o tecnificacion de la gestion de la
Seguridad Social como un hecho normal, pues “nada tiene de extrafio que, al correr del tiempo, la
planificacién de la Seguridad Social como servicio publico y la sobrevenida complejidad técnica de los
ordenamientos positivos, reforzara las lineas de tendencia en torno a las ideas de publificacion,
unificacién y profesionalizacion de las entidades gestoras” (Ibid., pdg. 198). Ademas, aunque en el
modelo de participacién anterior al RDL 36/1978 existia presencia de los representantes de patronos y
trabajadores en los 6rganos de gobierno del INP y del Mutualismo Laboral, “la participacion quedaba
canalizada a través de las estructuras de un sindicalismo oficial de conciliacién vinculado al aparato del
Estado; fragmentada y diluida, ademaés, por su composicién paritaria, por la presencia en los érganos de
gobierno de un nimero importante de vocales no electivos y bloqueada por una tutela férrea y por un
cuadro de competencias que actuaban sobre materias reguladas heteronémicamente. Todos estos hechos
desaconsejarian cualquier ilusién corporativista pues, en realidad, no se trataba tanto de una gestion social
controlada por el Estado como de un sistema de gestion estatal descentralizada decorado por una
participacion simbdlica, y perfectamente neutralizada, de los interesados™ (lbid., pag. 202). No es tan
comprensivo este autor al criticar no solo las funciones “irrelevantes” atribuidas a los organos de
vigilancia y control de la gestion, sino también la ausencia de “mecanismos juridicos” a través de los que
se puedan materializar la vigilancia y control (Ibid., pags. 204 y 205; en parecidos MANRIQUE LOPEZ, F.
La participacion de los interesados en la gestion de la Seguridad Social. En La Ley-Revista juridica
espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, 1984, Vol. |, pag. 1187). No faltan autores que
consideren este sistema de participacion totalmente obsoleto desde unas coordenadas totalmente
diferentes. El art. 129.1 CE habla de “interesados”, por lo que la participacion no tiene por qué reducirse a
empresarios y trabajadores en un sistema, al menos parcialmente, universal, en el que interesados son
todos los ciudadanos (art. 41 CE). Por tanto, seran “las representaciones surgidas de las elecciones
generales, regionales o locales” a quienes ‘“corresponde asumir, de modo natural, la participacion
ciudadana también en la gestion de la Seguridad Social”, como ocurre en Islandia por ejemplo, donde el
Instituto Nacional de la Seguridad Social esta dirigido por una Junta elegida por el Parlamento (GoNnzALO
GONZzALEZ, B. y FERRERAS ALONSO, F. La participacion de los interesados en la gestion de la Seguridad
Social espafiola. En Revista de Seguridad Social, Ministerio de Sanidad y Seguridad Social, Madrid, n° 5,
1980, pag. 17).
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Descendiendo a la legislacion ordinaria, el art. 2.1 LGSS declara que
“el sistema de la Seguridad Social, configurado por la accién protectora en
sus modalidades contributiva y no contributiva, se fundamenta en los
principios de universalidad, unidad, solidaridad e igualdad™. Seré en estos
principios y en algun otro no enunciado tan expresamente en los que
centraremos nuestra atencion.

Ahora bien, cabe plantearse si al margen del mencionado precepto
existen otros principios informadores de la Seguridad Social. Me refiero
concretamente a lo que se ha denominado en no pocos supuestos como
principio de contributividad o principio contributivo. Por ejemplo, la STC
103/1983, de 22 de noviembre (cuestion de inconstitucionalidad 301/1982),
sefala que “es cierto que nuestro sistema de seguridad social esta asentado
en alguna medida sobre el principio contributivo y que ain no se ha
superado totalmente su relacién con el esquema tipico del seguro privado,
que esta en la base de los primitivos seguros sociales que son el
antecedente de la actual seguridad social”. Asimismo, el apartado A)10 de
la Resolucion de 2 de octubre de 2003, del Congreso de los Diputados,
aprobando la renovacion del Pacto de Toledo, recoge que “la Comision se
reafirma en la idea de que es preciso seguir reforzando el principio de
contributividad como elemento basico para la preservacion del equilibrio
financiero del sistema”. Finalmente, sin &nimo de ser exhaustivos, el
preambulo del Acuerdo sobre medidas en materia de Seguridad Social
firmado por el Gobierno y los agentes sociales el 13 de julio de 2006 sefiala
igualmente que “se hace hincapié en la garantia de la adecuacion entre los
ingresos y los gastos del sistema, ratificando el objetivo de culminar el
proceso de separacion de fuentes de financiacion y un mayor equilibrio en
materia de cotizacidon que refuerce el principio de contributividad”.

Pareceria por tanto que existe en nuestra Seguridad Social un
principio contributivo o principio de contributividad, aunque no aparezca
mencionado en el art. 2 LGSS. Sin embargo, pese a las mencionadas
declaraciones, no considero que se pueda hablar en puridad de un principio
contributivo. En primer lugar, aparte de que no venga mencionado en el art.
2.1 LGSS, tampoco la CE lo recoge. Una cosa es que la Carta Magna tolere
la subsistencia de un area profesional/contributiva dentro del sistema de la
Seguridad Social en el que las prestaciones tengan por objeto sustituir las
rentas del beneficiario en funcién de su esfuerzo contributivo anterior, y
otra muy distinta que imponga ese modelo. Cuando la Constitucién
incorpora un principio, éste debe informar el ordenamiento juridico, tanto
en su formacion como en su aplicacion, de modo que ese supuesto
principio contributivo colisionaria con los principios de universalidad y de
proteccion frente a la necesidad contenidos en la CE y en el art. 2.1 LGSS,
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los cuales imponen para todo el sistema la proteccién de todos los
ciudadanos no en funcion de su esfuerzo contributivo anterior, sino en
funcion de su situacion de necesidad.

Por tanto, a mi modo de ver, lo que se califica inapropiadamente
como principio contributivo o principio de contributividad no es mas que
un mecanismo de funcionamiento propio de un modelo de Seguridad Social
que se halla implantado en un area de nuestro sistema. Por ello, en adelante
lo denominaré principio contributivo impropio.
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CAPITULO CUARTO.- EL PRINCIPIO DE UNIVERSALIDAD

I.- GENESIS Y EXPLICACION HISTORICA DEL PRINCIPIO DE
UNIVERSALIDAD

El principio de universalidad suele vincularse al cominmente
denominado modelo de Seguridad Social asistencial, aunque tampoco
puede hablarse de una total equiparacion, tal como ya adelantamos
anteriormente.

La proteccion asistencial ha sido definida como “cualquier
mecanismo colectivo de solidaridad -no necesariamente reglado- cuya
proteccion se otorga independientemente de la existencia de una cotizacion
previa y de la pérdida o reduccion de los ingresos profesionales y se destina
a los individuos, familias y grupos que se encuentran en situacion de
necesidad y cuyos recursos (materiales, culturales y sociales) son tan
débiles que quedan excluidos de los modos de vida minimos aceptables en
el Estado en que vivan”*®*. En esta definicién puede apreciarse la esencia
del modelo asistencial, es decir, la pretericion de cualquier esfuerzo
contributivo previo por parte del causante, trasladandose el centro de
gravedad hacia la situacion de necesidad del beneficiario, normalmente
concretada en la carencia de rentas.

El principio de universalidad, por su parte, consiste en que la
proteccion de la Seguridad Social se extiende a todos los ciudadanos,
independientemente de su condicion de trabajadores o no, aunque esta
primera aproximacion deberd matizarse detalladamente mas adelante.

El principio de universalidad tuvo sus antecedentes en la Ley de
Principios Fundamentales del Movimiento de 1958, cuyo principio IX
declaraba el derecho de todos los esparioles a los beneficios de la asistencia
y Seguridad Social®’. Ahora bien, en una Seguridad Social eminentemente
profesional y contributiva como era la espariola hasta fechas recientes, el
principio de universalidad tuvo tan sélo una timida entrada en el sistema a

2% B asco LaHOZ, J. F. La proteccion asistencial en la Seguridad Social: la Ley de prestaciones no
contributivas, Tirant lo Blanch, Valencia, 1992, pég. 19.

27 BorrAJO DACRUZ, E. De la prevision social a la proteccion en Espafia: bases histérico-institucionales

hasta la Constitucion cit., pag. 15, y BLAsco LAHOz, J. F. La proteccion asistencial en la Seguridad
Social: la Ley de prestaciones no contributivas cit., pag. 643.
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través de los servicios sociales®®. La disposicion final 42, pérrafo 2°, del
Texto Articulado de la Ley de Seguridad Social, aprobado por Decreto
907/1966, de 21 de abril®®, establecia que “se concedera una proteccion
especial a las familias con hijos subnormales”. Al amparo de dicha norma
se aprob6 el Decreto 2421/1968, de 20 de septiembre®, por el que se creé
el Servicio Social de Asistencia a Menores Subnormales, que naci6 “con
caracter de Servicio Comun de la Seguridad Social” y que extendia su
ambito de proteccion a todos los regimenes del sistema, quedando adscrito
al Instituto Nacional de Prevision. Ejercia su acciéon mediante una
asignacion economica de 1.500 pesetas mensuales “para contribuir al
sostenimiento de los gastos que la educacion, instruccion y recuperacion de
los menores subnormales origine a los familiares que los tengan a su
cargo”. Asimismo, realizaba su labor también mediante “el establecimiento
de una red de centros para llevar a cabo la educacion, instruccion y
recuperacion de menores subnormales”. Estas prestaciones eran de tipo
profesional, pues los beneficiarios tenian que ser trabajadores por cuenta
ajena o0 propia, pensionistas y perceptores de prestaciones periddicas de la
Seguridad Social, trabajadores que hubieran causado baja en la Seguridad
Social por enfermedad profesional o viudas de las personas comprendidas
en alguno de los apartados anteriores. Tambien podia ser beneficiario el
propio minusvalido si era menor de 18 afios, huerfano absoluto e hijo de
cualquiera de las personas mencionadas.

Mediante Decreto 2531/1970, de 22 de agosto®, se cred el
Servicio Social de Recuperacion y Rehabilitacion de Minusvalidos, que
preveia acciones de rehabilitacion medica, de formacion profesional,
asistencia para encontrar un empleo y medidas de promocién social (como
ayudas para establecimiento de cooperativas, de trabajo autonomo, etc.).
Este servicio si que era de caracter universal, pues podian ser beneficiarios
del mismo no sdlo los afiliados a la Seguridad Social, sino también todos
aquellos minusvalidos que no estuvieran afiliados, siempre que tuvieran
una perspectiva razonable de empleo.

2% MARTINEZ-GIION MACHUCA, M. A. En VV. AA. Comentarios a la Ley General de la Seguridad
Social (Director ALARCON CARACUEL, M. R., Coordinador RODRIGUEZ-RAMOS VELASCO, P.), Thomson
Aranzadi, 2003, pag. 331.

29 BOE de 22y 23 de abril de 1966, nimeros 96 y 97.

%90 BOE de 7 de octubre de 1968, nimero 241.

%1 BOE de 15 de septiembre de 1970, nimero 221.
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Mediante Decreto 731/1974, de 21 de febrero®*, se fusionaron los
dos servicios anteriores constituyéndose el Servicio Social de Recuperacion
y Rehabilitacién de Minusvalidos Fisicos y Psiquicos (SEREM), como
servicio de la Seguridad Social adscrito al Instituto Nacional de Prevision y
que ejercia las funciones de los servicios fusionados. De este modo puede
decirse que a través de un servicio social se introdujo el principio de
universalidad en la Seguridad Social*®,

Aunque se ha discutido mucho acerca del concepto de servicio
social, me parece muy acertada la configuracion doctrinal aportada por
ALARCON CARACUEL, para quien se trata de “una técnica prestacional”
caracterizada “por la organizacion colectiva de unos determinados servicios
que se disfrutan en especie por los individuos que acceden a ellos™**.
Desde este punto de vista los servicios sociales pueden formar parte de la
Seguridad Social contributiva o de la asistencial, o incluso quedar fuera de
ambas, puesto que lo caracteristico de los mismos es que se trata de un
conjunto de mecanismos o instrumentos de proteccion complementarios
que emplean técnicas en especie o in natura®®. Por tanto, el principio de
universalidad no va intrinsecamente unido a los servicios sociales.

Con caracter general y como principio definitorio, el principio de
universalidad se incorpora a la Seguridad Social con la CE de 1978%, cuyo
art. 41 declara que el régimen publico de la Seguridad Social sera “para
todos los ciudadanos”. Ahora bien, el art. 41 se incardina dentro de los

392 BOE de 20 de marzo de 1974, nimero 68.

33 ALONSO GARCIA, B. El régimen juridico de la proteccién social del minusvalido, Civitas, Madrid,
1997, pags. 150 a 167.

%04 ALARCON CARACUEL, M. R. En VV. AA. Comentarios a la Ley General de la Seguridad Social
(Director ALARCON CARACUEL, M. R., Coordinador RODRIGUEZ-RAMOS VELASCO, P.), Thomson
Aranzadi, 2003, pag. 257.

%5 MoLiNA NAVARRETE, C. En VV. AA. Comentario a la Ley General de la Seguridad Social
(Directores MONEREO PEREZ, J. L. y MORENO VIDA, M2, N.), Comares, Granada, 1999, pags. 619 y 620.

%% FERNANDEZ ORRICO, F. J. La Seguridad Social en el XXV Aniversario de la Constitucion cit., pag.
147, PoLO SANCHEZ, M. C. Prestaciones no contributivas y principio de igualdad. En Relaciones
Laborales, 1995, vol. |, pags. 117 y 118, RAMIREZ MARTINEZ, J. M. y LOPEZ GANDIA, J. Valores
constitucionales y Seguridad Social. En Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 1998, n° 13, pag. 199, VALDES DAL-RE, F. Estado Social y
Seguridad Social. En Relaciones Laborales, 1994, vol. I, pags. 67 y 74, RODRIGUEZ-PINERO, M. La
dimension constitucional de las pensiones de Seguridad Social no contributivas. En VV. AA. Pensiones
no contributivas, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1991, p4g. 157, RODRIGUEZ CARDO,
I. A. Ambito subjetivo del sistema espafiol de Seguridad Social, Thomson Aranzadi, Navarra, 2006, pag.
247, BLAasco LaHoz, J. F. La «proteccion asistencial», un concepto inexistente en el ordenamiento
juridico espafol. En Actualidad Laboral, 1992, Vol. I, p4g. 645, y GARCIA ORTEGA, J. y GARCIA NINET,
J. I. La proteccion por jubilacion en la modalidad no contributiva de la Seguridad Social. En Revista de
Treball, Conselleria de Treball i Seguretat Social de la Generalitat Valenciana, Valencia, 1991, n° 15,
pag. 24.
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Principios Rectores de la Politica Social y Econdmica del capitulo 111 del
Titulo | de la CE, respecto de los cuales el art. 53 de la Carta Magna sefiala
que “el reconocimiento, el respeto y la proteccion de los principios
reconocidos en el Capitulo tercero informaran la legislacion positiva, la
practica judicial y la actuacion de los poderes publicos”, y que “s6lo podran
ser alegados ante la Jurisdiccién ordinaria de acuerdo con lo que dispongan
las leyes que los desarrollen”. Es decir, que la Seguridad Social aparece
configurada en el art. 41 de la Constitucion como un ‘“derecho de
configuracion legal”®”; lo que supuso que el principio de universalidad no
se trasladase ni inmediata ni completamente a la legislacion de Seguridad
Social.

El principio de universalidad se implanto en nuestro ordenamiento
juridico de Seguridad Social a través de la asistencia sanitaria (Ley
14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad) y de las prestaciones no
contributivas (Ley 26/1990, de 20 de diciembre, que establece prestaciones
no contributivas en el sistema de la Seguridad Social), tal como veremos
mas adelante.

%7 GARCIA MURCIA, J. El derecho a la Seguridad Social en la jurisprudencia constitucional: una primera
aproximacion. En VV. AA. VIl Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones
Laborales (Coordinador PRADOS DE REYES, F. J.), Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, Sevilla,
1991, pag. 346.
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Il.- SIGNIFICADO Y ALCANCE DEL PRINCIPIO DE
UNIVERSALIDAD

Respecto al concepto de principio de universalidad, conviene
distinguir dos planos, el subjetivo y el objetivo, aunque a éste también es
frecuente que se le denomine “generalidad objetiva™*®. La universalidad
subjetiva implica que la Seguridad Social protege a todos los ciudadanos,
sin tomar en consideracion si son trabajadores o no**. Dicho de un modo
simplificado, pero indudablemente pedagogico, la condicion de trabajador
se sustituye por la de ciudadano, el periodo de cotizacion por el de
residencia y las rentas de sustitucion se convierten ahora en rentas

compensatorias ante la carencia de un ingreso minimo de subsistencia®™.

La universalidad objetiva hace referencia a que la Seguridad Social
proteja frente a cualquier situacién de necesidad que pueda presentarse™.
En principio ambas estarian contenidas en el art. 41 CE, que habla de
proteger a todos los ciudadanos frente a situaciones de necesidad,
especialmente en caso de desempleo®?. No obstante, ya hemos tenido
ocasion de comprobar ampliamente que el modelo constitucional de

Seguridad Social ain no ha sido completado por el legislador.

Un ejemplo del principio de universalidad objetiva seria el que existe
en materia de asistencia social en el denominado ingreso minimo de
insercion, salario social, renta minima de insercion, etc. Es decir, se trata de
un tipo de proteccidn en que todo aquel ciudadano cuyos ingresos se sitden
por debajo de un determinado nivel considerado inaceptable por la

%8 FERNANDEZ ORRICO, F. J. La Seguridad Social en el XXV aniversario de la Constitucion cit., pag. 148.
%9 1hid., pag. 149.

30 SEmPERE NAVARRO, A. V. y BARRIOS BAUDOR, G. L. Las pensiones no contributivas, Aranzadi,
Navarra, 2001, pag. 29.

1 ALARCON CARACUEL, M. R. La integracion de los Servicios Sociales y la Asistencia Social en la
Seguridad Social cit., pag. 13.

%12 GonzALO GONZALEZ, B. Reparto competencial y complementariedad de las prestaciones sociales
béasicas. En Foro de Seguridad Social, Asociacion Profesional del Cuerpo Superior de Técnicos de la
Administracion de la Seguridad Social, 2000, n°® 1, pag. 1, ALARCON CARACUEL, M. R. En VV. AA.
Comentarios a la Ley General de la Seguridad Social cit., pag. 259, PoLo SANCHEZz, M. C. Prestaciones
no contributivas y principio de igualdad. En Relaciones Laborales, 1995, vol. I, pdg. 120, y BLAscO
LAHOZ, J. F. La «proteccidn asistencial», un concepto inexistente en el ordenamiento juridico espafiol cit.,
pag. 645.
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comunidad percibird una prestacién econdémica®®. De acuerdo con este
principio, la prestacion econdmica sera uniforme (flat rate of benefit seguin
la expresion del informe Beveridge), pues su finalidad es garantizar un
minimo de subsistencia, no sustituir niveles de renta como ocurre en los
sistemas contributivos, en los que se trata de garantizar el status de
consumo activo®®. En los sistemas presididos por este principio de
universalidad objetiva no se puede prescindir por tanto del requisito de
insuficiencia de recursos para otorgar las prestaciones, pues precisamente
la insuficiencia de recursos es el elemento que permite determinar de modo
genérico y universal la situacion de necesidad.

Si el sistema de Seguridad Social prescinde de la universalidad
objetiva y otorga proteccion frente a determinadas contingencias o
situaciones de necesidad especificas, como ocurre en el sistema espafiol, en
el que, incluso en el area no contributiva, se protege al ciudadano frente a
la pérdida de la salud, la vejez, la invalidez o las cargas familiares, el
sistema puede a su vez adoptar un principio de universalidad subjetiva
plena, protegiendo a todos los ciudadanos que se encuentren en las
mencionadas situaciones de necesidad, o puede adoptar un principio de
universalidad subjetiva limitada, sumando al requisito de encontrarse en
alguna de las mencionadas contingencias el de que el ciudadano carezca de
recursos suficientes para hacer frente por si solo a la misma. Como
veremos mas detalladamente, éste es precisamente el caso espariol, salvo en
los supuestos de proteccion por hijo a cargo minusvalido, por parto
maultiple y de la prestacion econdmica de pago uUnico por nacimiento o
adopcion de hijo. De este modo, mientras en el area contributiva del
sistema la actualizacién de la contingencia permite presumir per se la
situacion de necesidad porque la proteccion se hace depender
fundamentalmente del esfuerzo contributivo del causante, en el area no
contributiva se exige ademas que el ciudadano carezca de los recursos
econdmicos suficientes para hacer frente a dicha contingencia con sus
propios medios®*. Ello se debe a que el art. 41 CE ordena la proteccion de
“todos los ciudadanos” “ante situaciones de necesidad”, por lo que esta
iImponiendo un principio de universalidad subjetiva y un principio que

%3 Escubero, R. Una norma de envergadura: La Ley de prestaciones no contributivas de la Seguridad
Social. En Relaciones Laborales, 1991, vol. |, pag. 918.

%14 DESDENTADO BONETE, A. La reforma del régimen de pensiones y su conexién con los niveles no
contributivos de proteccion cit., pag. 59.

15 HURTADO GONZALEZ, L. Asistencia social y Seguridad Social: sus fronteras actuales. En Actualidad
Laboral, 1993, Vol. Il, pags. 472-474, GARCIA ORTEGA, J. Y GARCIA NINET, J. |. La proteccion por
jubilacion en la modalidad no contributiva de la Seguridad Social cit., pags. 28 y 53, MORGADO
PANADERO, P. y MORENO DE VEGA Y Lomo, F. Las responsabilidades familiares en el nivel no
contributivo de Seguridad Social. En Tribuna Social, CISS, Valencia, 1998, n° 96, pag. 29.
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llamaré de necesidad o de asistencialidad y que analizaremos mas
detalladamente al estudiar mas adelante el principio de solidaridad. Por
tanto, en un sistema de recursos limitados, aunque la proteccion va
destinada en principio a todos los ciudadanos que se hallen en determinadas
contingencias previstas legalmente, se exige ademas la prueba de la
carencia de medios econémicos.

El principio de universalidad no debe ser confundido con la técnica
de la asimilacion. A través de esta técnica tradicionalmente se ha
encauzado la tendencia a ampliar el ambito de proteccion subjetiva por
parte del propio sistema contributivo de Seguridad Social.

La asimilacion puede ser definida como “la técnica especifica del
ordenamiento de Seguridad Social, prevista y regulada por la propia LGSS,
en virtud de la cual se atribuye a los integrantes de un determinado
colectivo, cohesionado en torno al ejercicio de una misma actividad, la
condicion, que anteriormente no tenia, de incluidos en el campo de
aplicacion del sistema, esto es, de sujetos protegidos”®®. La asimilacion
supone incluir dentro del ambito de proteccion de la Seguridad Social
profesional/contributiva, es decir, sin salirnos del modelo clasico
bismarckiano, a personas mediante su asimilacion a trabajadores, ya sea
por cuenta ajena o por cuenta propia®'’. A modo de ejemplo, y sin &nimo de
ser exhaustivos, se utilizé esta técnica con los ministros de culto de las
distintas religiones existentes en Espafia®®, con los religiosos®*®, con los

6 HURTADO GONZALEZ, L. Las técnicas de extension del ambito subjetivo de proteccién del sistema
espafiol de Seguridad Social: la asimilacion a trabajador por cuenta ajena. En VV. AA. VIl Jornadas
Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales (Coordinador PRADOS DE
REYES, F. J.), Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, Sevilla, 1991, pag. 360.

37 GonzaLO GONZALEZ, B. Las pensiones no contributivas en Europa. En Documentacién Laboral,
Asociacion de Cajas de Ahorros para Relaciones Laborales, Madrid, 1988-1989, n°® 27-28, pags. 15 a 17,
y RODRIGUEZ CARDO, I. A. Ambito subjetivo del sistema espafiol de Seguridad Social cit., pags. 277 y
281.

%18 E] RD 2398/1977, de 27 de agosto, regula las condiciones de incorporacion al Régimen General de la
Seguridad Social de los ministros de culto catélicos y de los rabinos de la Federacidon de Comunidades
Israelitas de Espafia, el cual ha sido modificado respecto a los clérigos diocesanos de la Iglesia Catolica
por el Real Decreto 1613/2007, de 7 de diciembre; el RD 369/1999, de 5 de marzo, hizo lo propio con los
ministros de culto de las Iglesias pertenecientes a la Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de
Espafia, modificado a su vez por el Real Decreto 1138/2007, de 31 de agosto; el RD 822/2005, de 8 de
julio, incluyé a los clérigos de la Iglesia Ortodoxa Rusa del Patriarcado de Moscu en Espafia; el RD
176/2006, de 10 de febrero, incluyé a los dirigentes religiosos islamicos y a los imanes de las
comunidades pertenecientes a la Comision Islamica de Espafia; y finalmente el Real Decreto 1614/2007,
de 7 de diciembre, incluyé en el Régimen General de la Seguridad Social a los miembros de la Orden
religiosa de los Testigos de Jehova en Espafia.

19 En el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos fueron incluidos los religiosos de derecho

pontificio mediante el RD 3325/1981, de 29 de diciembre, y los religiosos de derecho diocesano mediante
la Orden TAS/820/2004, de 12 de marzo.
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politicos que ocupen cargos electivos®°, con los socios trabajadores de las
Cooperativas de trabajo asociado®, o con los consejeros y administradores
de sociedades mercantiles capitalistas, siempre que no posean el control de
éstas en los términos establecidos en el apartado uno de la disposicién
adicional vigésimo séptima de la LGSS, cuando el desempefio de su cargo
conlleve la realizacion de las funciones de direccion y gerencia de la
sociedad, siendo retribuidos por ello o por su condicién de trabajadores por

cuenta de la misma®?,

Esta técnica tiene una importante ventaja para el legislador, cual es la
de poder modular las condiciones de proteccién en que los asimilados son
integrados en el sistema de Seguridad Social, bien excluyendo las
contingencias profesionales, bien excluyendo la proteccion por desempleo,

etc.*, aunque ello también ha sido criticado por ser contrario a la necesaria

homogeneizacion del sistema, y por crear regimenes especiales de facto®*.
Ciertamente, tiene la notable desventaja de que se trata de un método
erratico y asistematico para llevar a cabo una ampliacion del ambito
subjetivo de proteccion del sistema de Seguridad Social. Ademas, la
técnica de la asimilacion no es el instrumento adecuado para la realizacion
del mandato constitucional de universalizacion de la proteccion, pues se
inserta de lleno en un planteamiento profesionalista, de modo que no
permite hablar de transicion cualitativa de un modelo de Seguridad Social a
otro, esto es, de afirmacion y primacia del “por razén de su ciudadania”

frente al “por razon de su actividad”**.

320 | os miembros de las corporaciones locales y los miembros de las Juntas Generales de los Territorios
Historicos Forales, Cabildos Insulares Canarios y Consejos Insulares Baleares que desempefien sus cargos
con dedicacion exclusiva o parcial seran dados de alta en el régimen General de la Seguridad Social,
asumiendo la Corporacién Local el pago de las cuotas empresariales (art. 75 de la Ley 7/1985, de 2 de
abril, reguladora de las Bases del Régimen Local).

%21 DA 42.1.a) LGSS.
%22 Art. 97.2.k) LGSS.
%23 RoDRIGUEZ CARDO, I. A. Ambito subjetivo del sistema espafiol de Seguridad Social cit., pag. 279.

%28 HURTADO GONZALEZ, L. Las técnicas de extension del &mbito subjetivo de proteccion del sistema
espafiol de Seguridad Social: la asimilacion a trabajador por cuenta ajena cit., pag. 366.

%25 bid., pag. 366.
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I11.- MANIFESTACIONES MAS IMPORTANTES DEL PRINCIPIO
DE UNIVERSALIDAD

Vamos a centrar nuestro estudio en aquellas prestaciones en que se
ha implantado el principio de universalidad, que son la asistencia sanitaria,
las prestaciones no contributivas y la asistencia social, caracterizada
igualmente por el principio de universalidad, pero con un peso cada vez
menos importante dentro de la Seguridad Social, inversamente
proporcional a su creciente importancia en el marco de las competencias de
las Comunidades Auténomas. Finalmente analizaremos la incidencia del
principio de universalidad dentro del area profesional/contributiva de la
Seguridad Social.

I11.a.- LA ASISTENCIA SANITARIA

La primera plasmacion legal del principio de universalidad tras la
Constitucion de 1978 se produce para la asistencia sanitaria a traves de la
Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad®°, cuyo art. 1.2 declara
que “son titulares del derecho a la proteccion de la salud y a la atencién
sanitaria todos los espafioles y los ciudadanos extranjeros que tengan
establecida su residencia en el territorio nacional”, y su disposicion
transitoria quinta ordena la expansion progresiva de este derecho a las
personas sefialadas®*’. Dicha expansion se culminé con el Real Decreto
1088/1989, de 8 de septiembre, por el que se extiende la cobertura de la
asistencia sanitaria de la Seguridad Social a las personas sin recursos
econémicos suficientes®®, cuyo art. 1° “reconoce el derecho a las
prestaciones de la asistencia sanitaria de la Seguridad Social a los espafioles
que tengan establecida su residencia en territorio nacional y carezcan de
recursos economicos suficientes. A estos efectos se entienden
comprendidas las personas cuyas rentas, de cualquier naturaleza, sean
iguales o inferiores en computo anual al Salario Minimo Interprofesional.

%26 BOE de 29 de abril de 1986, nimero 102.

%21 BLAsco LAHOz, J. F. La proteccion asistencial en la Seguridad Social: la Ley de prestaciones no
contributivas cit., pdg. 81, y ALARCON CARACUEL, M. R. En VV. AA. Comentarios a la Ley General de
la Seguridad Social cit., pag. 252.

%28 BOE de 9 de septiembre de 1988, nimero 216.
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Se reconoce, asimismo, este derecho, aungue se supere dicho limite, si el
cociente entre las rentas anuales y el nimero de menores o incapacitados a
su cargo fuera igual o menor a la mitad del Salario Minimo
Interprofesional”.

Se sustituye asf el concepto de trabajador por el de ciudadano®* y el
de riesgo por el de situacidn de necesidad, marcada en este caso no s6lo por
la propia contingencia o situacion protegida, es decir, la alteracion de la
salud, sino también por la carencia de los recursos econdOmicos necesarios
para atender a dicha contingencia. Como dijimos anteriormente, ello
supone la aplicacion de un principio de universalidad limitado subjetiva y
objetivamente, pues la proteccion no se dirige a todos los ciudadanos, sino
solamente a los econdmicamente debiles.

No obstante cabe hacer dos matizaciones. La primera matizacion
debemos hacerla en relacion a los extranjeros, para los que la Ley Organica
4/2000, de 11 de enero, por la que se regulan los derechos y libertades de
los extranjeros en Espafia y su integracion social®®°, va mas alla y reconoce
el derecho a la proteccion de la salud a los extranjeros, sin necesidad de que
residan legalmente en Espafia. De este modo, el art. 12 establece que “los
extranjeros que se encuentren en Espafia inscritos en el padrén del
municipio en el que residan habitualmente, tienen derecho a la asistencia
sanitaria en las mismas condiciones que los espafioles”. La inscripcion en
el padrén municipal, aunque “no es un acto administrativo idéneo para que
de el se extraigan consecuencias juridicas ajenas a su funcion”, supone “un
paso mas hacia el principio de universalidad de la asistencia sanitaria, al no
exigirse, como en el resto de prestaciones, el requisito de la residencia
legal”®'. Asimismo, continua dicho precepto, “los extranjeros que se
encuentren en Espafia tienen derecho a la asistencia sanitaria publica de
urgencia ante la contraccion de enfermedades graves o accidentes,
cualquiera que sea su causa, y a la continuidad de dicha atencion hasta la
situacion de alta médica”. Por su parte, los menores de edad y las mujeres
embarazadas son objeto de proteccidon especial, estableciéndose que “los
extranjeros menores de dieciocho afios que se encuentren en Esparia tienen
derecho a la asistencia sanitaria en las mismas condiciones que los
espafioles” y que “las extranjeras embarazadas que se encuentren en
Espafia tendran derecho a la asistencia sanitaria durante el embarazo, parto

%29 MONEREO PEREZ, J. L. y VINAS ARMADA, J. M. En VV. AA. Comentario a la Ley General de la
Seguridad Social cit., pag. 486.

330 BOE de 12 de enero de 2000, ntimero 10.

%! FERNANDEZ ORRICO, F. J. La proteccion social de los extranjeros en Espafia. En Aranzadi Social,
2001, n° 21 (BIB 2002\51, pag. 9).
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y postparto”. La expresion en todos estos casos de “encontrarse en Espafia”
excluye, no ya sélo la condicion de ser residente legal, sino incluso la de
estar inscrito en el padrén municipal®*.

La segunda matizacion que conviene hacer en relacion a la asistencia
sanitaria es que un importante sector doctrinal considera que hoy en dia la
asistencia sanitaria no seria apta para representar el principio de
universalidad en la Seguridad Social, pues no puede considerarse una
prestacion de Seguridad Social. Concretamente, para ALONSO OLEA “las
prestaciones sanitarias son asi el ejemplo insigne de generalizacion
personal paulatinamente conseguida de un sistema de seguridad social, y de
su consiguiente desembocadura en un sistema general de salud”*®. Los
argumentos de este autor para defender el sistema nacional de salud como
algo distinto de la Seguridad Social se encuentran en que la propia CE trata
separadamente la Seguridad Social (art. 41) de la asistencia sanitaria (art.
43); normativamente también se ha producido un alejamiento desde que la
asistencia sanitaria se halla regulada en la Ley 14/1986, de 25 de abril,
General de Sanidad, y en los arts. 98 a 125 del Texto Refundido de la
LGSS de 1974, no habiéndose incorporado al Texto Refundido de 1994;
asimismo, por la separacion administrativa que, a nivel del Estado, supone
la existencia de un ministerio, el de Sanidad, distinto del de la Seguridad
Social (Ministerio de Trabajo e Inmigracion); finalmente, por la
financiacion de las prestaciones sanitarias, que se realiza integramente por

el Estado sin cargo a las cotizaciones sociales®*.

En similares términos DE LA VILLA GIL defiende que el Sistema
Nacional de Salud debe considerarse algo separado y diferente de la
Seguridad Social, aunque integrado con ella dentro de un sistema mas
amplio de “proteccion social”*>.

Para ALARCON CARACUEL, la asistencia sanitaria, pese a estar
transferida a las Comunidades Autonomas en virtud del art. 148.1.212 CE,
sigue siendo una prestacion de la Seguridad Social porque el titulo para
acceder a ella atin lo expide el INSS, pero “el dia que el acceso a la
asistencia sanitaria publica, dispensada por el Sistema Nacional de Salud,
sea posible con la mera exhibicion del Documento Nacional de Identidad -o

%2 bid., pag. 10.
%33 ALONSO OLEA, M. Las prestaciones del Sistema Nacional de Salud, Civitas, Madrid, 1999, pag. 58.
% bid., pags. 19 a 21.

%% DE LA VILLA GIL, L. E. El modelo constitucional de proteccion social. En Aranzadi Social, 2004, n° 3
(BIB 2004\426, pags. 2 y 11).
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con el permiso de residencia- dejard de tener sentido seguir manteniendo
que dicha asistencia es una «prestacion de la Seguridad Social»*%®.

Por el contrario, para HURTADO GONZALEZ los criterios organico-
institucionales o de ubicacidon normativa no son suficientes para la
delimitacion juridico-conceptual de la Seguridad Social, de modo que
critica la segregacion respecto de ésta de la asistencia sanitaria, calificada
expresamente como prestacion de la Seguridad Social por el art. 38 LGSS y
el Convenio 102 de la OIT*’. A lo que cabria afiadir que la recomendacion
| del Pacto de Toledo, al ordenar la separacion de las fuentes de
financiacion del sistema, no dejé por ello de calificar expresamente la
asistencia sanitaria como una prestacion de Seguridad Social universal. No
en vano, la asistencia sanitaria ha sido definida “como una prestacion
nuclear del sistema de Seguridad Social (pese a intentos de separarla del
sistema)”®®, Y maés recientemente la Orden TAS/2947/2007, de 8 de
octubre®®, declar6 en su art. 1 que “los botiquines para primeros auxilios
en caso de accidente de trabajo a que se refiere el anexo VI.A).3 del Real
Decreto 486/1997, de 14 de abril, por el que se establecen las disposiciones
minimas de seguridad y salud en los lugares de trabajo, constituyen parte
del contenido de la prestacion de asistencia sanitaria de la Seguridad
Social, definido en el articulo 11 del Decreto 2766/1967, de 16 de
noviembre, por el que se dictan normas sobre prestaciones de asistencia
sanitaria y ordenacion de los servicios médicos en el Régimen General de
la Seguridad Social, y podran ser facilitados por las entidades gestoras y las
mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la
Seguridad Social a las empresas respecto de cuyos trabajadores asuman la
proteccion por las contingencias profesionales”. Asimismo, el art. 3 anade
que “la reposicion del material de primeros auxilios contenido en el
botiquin, por utilizacién o caducidad, sera asimismo asumida, con cargo al
presupuesto de la Seguridad Social, por la entidad gestora 0 mutua que
cubra las contingencias profesionales de los trabajadores al servicio de la
empresa”.

36 ALARCON CARACUEL, M. R. En VV. AA. Comentarios a la Ley General de la Seguridad Social cit.,
pag. 253, y también ALARCON CARACUEL, M. R. Hacia el Derecho de la proteccion social. En VV. AA.
Seguridad Social y proteccion social: temas de actualidad (Coordinadora LOPEZ LOPEZ, J.), Marcial
Pons, Madrid, 1996, pag. 33.

%7 HurTADO GONZALEZ, L. Seguridad Social versus proteccion social. En Actualidad Laboral, 1995,
Vol. I, pags. 204 y 206. Criterio compartido por FERNANDEZ ORRICO, F. J. La proteccion social de los
extranjeros en Espafia cit., pag. 8.

%8 MONEREO PEREZ, J. L. y VINAS ARMADA, J. M. En VV. AA. Comentario a la Ley General de la
Seguridad Social, pag. 485.

339 BOE de 11 de octubre de 2007, nimero 244.
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I11.b.- LAS PRESTACIONES NO CONTRIBUTIVAS

En todo caso, dada la polémica doctrinal acerca de la naturaleza
juridica de la asistencia sanitaria, para muchos autores la verdadera
plasmacion legal de principio de universalidad se llevo a cabo a través de la
LPNC*®. Esta cred una modalidad no contributiva de prestacion para las
contingencias de jubilacién e invalidez, asi como las prestaciones
familiares, que no requieren la condicion de trabajador para acceder a las
mismas.

Conviene hacer aqui una aclaracion. En su momento vimos que
numerosos textos legales y acuerdos politicos sobre la reforma de la
Seguridad Social hablan impropiamente de un principio contributivo o
principio de contributividad. El principio contributivo impropio significa
que las prestaciones se hacen depender de las cotizaciones del trabajador,
bien sea como un requisito para acceder a dichas prestaciones, o bien como
un baremo que determina su cuantificacion. O, dicho de otro modo, las
prestaciones se reconoceran al trabajador en funcién de su esfuerzo
contributivo previo. Considero que no se debe confundir el principio
contributivo impropio con el sistema de financiacion de las prestaciones
sociales, que, en virtud del Art. 86 LGSS, podra hacerse con cargo a las
cotizaciones sociales o con cargo a las aportaciones del Estado. En el
primer caso, la Ley habla de prestaciones contributivas y en el segundo
caso de prestaciones no contributivas. Sin embargo, esta clasificacion a
efectos de financiacidbn no esta basada en el principio contributivo
impropio, pues cabe la posibilidad de que una prestacion quede eximida del
principio contributivo porque no se exige periodo minimo de cotizacidn
para su abono (las prestaciones por accidente, sea 0 no de trabajo, o por
enfermedad profesional del Art. 124.4 LGSS o la prestacion de maternidad

0 FERNANDEZ ORRICO, F. J. La Seguridad Social en el XXV aniversario de la Constitucion cit., pag. 150,
HURTADO GONZzALEz, L. Asistencia social y Seguridad Social: sus fronteras actuales cit., pag. 462,
GARATE CASTRO, J. Comentarios al régimen vigente de las prestaciones de Seguridad Social por hijo a
cargo. En Documentacion Laboral, Asociacion de Cajas de Ahorro para Relaciones Laborales, Madrid,
1991, n° 34, pag. 110, PANIZO ROBLES, J. A. El marco de las prestaciones no contributivas. En Revista de
Treball, Conselleria de Treball i Seguretat Social de la Generalitat Valenciana, Valencia, 1991, n°® 15,
padg. 18, GARCIA ORTEGA, J. y GARCIA NINET, J. I. La proteccion por jubilacion en la modalidad no
contributiva de la Seguridad Social cit., pag. 25, MORGADO PANADERO, P. y MORENO DE VEGA Y LOMO,
F. Las responsabilidades familiares en el nivel no contributivo de Seguridad Social cit., pag. 22, BLASCO
LAHOZ, J. F. La proteccion asistencial en la Seguridad Social: la Ley de prestaciones no contributivas
cit.,, pags. 106 y 107, PARDELL VEA, A. En VV. AA. Comentarios a la Ley General de la Seguridad
Social (Director ALARCON CARACUEL, M. R., Coordinador RODRIGUEZ-RAMOS VELASCO, P.), Thomson
Aranzadi, 2003, pag. 1182, GARCIA MURCIA, J. y CASTRO ARGUELLES, M4 A. En VV. AA. Comentario a
la Ley General de la Seguridad Social (Directores MONEREO PEREZ, J. L. y MORENO VIDA, M2 N.),
Comares, Granada, 1999, pag. 1645, y GARCIA ROMERO, B. La proteccion familiar en el sistema espafiol
de Seguridad Social. En Aranzadi Social, 2000, n° 14 (BIB 2000\1594, pags. 4 y 24).
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para menores de 21 afos del Art. 133 ter), pero que sin embargo sea
considerada como contributiva legalmente porque se financia con cargo a
las cotizaciones sociales (como ocurre precisamente con las mencionadas).
Normalmente ambos conceptos coincidiran, puesto que, si una prestacion
se financia con cargo a las cotizaciones sociales, lo normal es que se
satisfaga en funcién del esfuerzo contributivo anterior por parte del
causante, pero, como acabamos de ver, no siempre es asi.

Por otra parte, en las pensiones no contributivas, llamadas asi
porgue no se financian con cargo a cotizaciones sociales, nunca se aplica el
principio contributivo impropio, pues no se exige una previa contribucion
al sistema para su disfrute. Sin embargo, dichas prestaciones no siempre se
rigen por el principio de universalidad como se puede comprobar en el
supuesto especial de maternidad del art. 133 sexies creado por la Ley
Orgéanica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres®*, puesto que dicha prestacion, aunque es no contributiva (art.
133 septies LGSS), se rige por el principio profesional, pues para acceder a
la misma se exige que la beneficiaria sea trabajadora en situacion de alta o

asimilada®¥.

En la pension de invalidez no contributiva la contingencia vendra
dada por “las deficiencias, previsiblemente permanentes, de caracter fisico
0 psiquico, congénitas 0 no, que anulen o modifiquen la capacidad fisica,
psiquica o sensorial de quienes las padecen” (art. 136.2 LGSS). Esa
invalidez viene concretada en el art. 144.1.c) LGSS como una minusvalia
igual o superior al 65 por ciento, de acuerdo con el baremo del Real
Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, por el que se aprueba el
procedimiento para el reconocimiento, declaracion y calificacion del grado
de minusvalia®**. Por consiguiente, el sujeto protegido es la persona “que,
padeciendo deficiencias de tal entidad, constitutivas de incapacidades, le
impiden desarrollarse con normalidad e igualdad con el resto de los
individuos, no ya sélo en el ambito laboral, sino en todos, incluidos los
educativos y, en general, los sociales”**.

Por lo que respecta a la pension de jubilacion, el art. 167 LGSS exige
tener mas de 65 afos, es decir, que el legislador presume que la avanzada

1 BOE de 23 de marzo de 2007, nimero 71.

%2 BARCELON COBEDO, S. y QUINTERO LIMA, M2 G. El impacto de la Ley para la igualdad en el marco de
la normativa de Seguridad Social. En Temas Laborales, Consejo Andaluz de Relaciones Laborales,
Sevilla, 2007, n°® 91, pags. 241, 242 y 261.

%3 BOE de 26 de enero de 2000, nimero 22.

% ALONSO GARCIA, B. El régimen juridico de la proteccion social del minusvalido cit., pag. 56.
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edad es causa relevante “de disminucion de la capacidad para afrontar
determinados sucesos vitales, y por dicho motivo los hace objeto de
proteccion publica™®.

Por ultimo, las prestaciones familiares nacieron en Espafia con la Ley
de 18 de julio de 1938, de Subsidios Familiares**, si bien como una
prestacion contributiva®*’, y asi se mantuvo hasta la LPNC, aunque ya un
importante sector de la doctrina venia reclamando su universalizacion®**. El
fundamento de dicha proteccion a la familia se ha explicado por la doctrina
en el sentido de que “el alumbramiento y educacion de los hijos constituye,
de hecho, una contribucion, una cotizacion, en especie que «los padres»
(esto es, las madres) realizan al sistema de pensiones y que garantiza en
ultima instancia la operatividad del mismo. En ausencia de esta
contribucién, la Seguridad Social no podria subsistir, ni -claro esta- la
comunidad nacional. El seguro social de vejez no es, en términos reales,
solamente un contrato entre dos generaciones, sino que abarca tres
generaciones: jovenes, adultos (activos) y tercera edad”**°.

Sin entrar en el analisis pormenorizado de los requisitos de acceso a
las prestaciones no contributivas, podriamos reducirlos a dos de caracter
general, a saber: la residencia y la insuficiencia de recursos. Respecto a la
residencia, el art. 7.3 LGSS establece que “estaran comprendidos en el
campo de aplicacion del sistema de la Seguridad Social, a efectos de las
prestaciones de modalidad no contributiva, todos los espafioles residentes
en territorio nacional”. Respecto de los extranjeros, el art. 7.5 establece que
“los hispanoamericanos, portugueses, brasilefios, andorranos y filipinos que
residan en territorio espafiol se equiparan a los esparioles a efectos de lo
dispuesto en el nimero 3 de este articulo. Con respecto a los nacionales de

5 FARGAS FERNANDEZ, J. En VV. AA. Comentarios a la Ley General de la Seguridad Social (Director
ALARCON CARACUEL, M. R., Coordinador RODRIGUEZ-RAMOS VELASCO, P.), Thomson Aranzadi, 2003,
pag. 1087.

6 BOE de 19 de julio de 1938.
%7 GARCiA ROMERO, B. La proteccion familiar en el sistema espafiol de Seguridad Social cit., pag. 2.

8 GoNZzALEZ-SANCHO, E. Apuntes sobre la situacion de la proteccion de la familia en Espafia en 1989 y
sobre la conveniencia de mejorarla. En Documentacion Laboral, Asociacion de Cajas de Ahorros para
Relaciones Laborales, Madrid, 1989, n° 29, pag. 109.

%9 MEIL LANDWERLIN, G. Seguridad Social y familia. En Revista de Seguridad Social, Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1989, n°® 42, pag. 48. En similares términos se pronuncia GARCIA
ROMERO al afirmar que “la proteccion social brindada a la familia tuvo como objetivos basicos no sélo el
de compensar econémicamente a los ciudadanos por las mayores cargas que les ocasiona la familia, sino
fundamentalmente el de influir sobre la evolucion demogréfica y especialmente sobre la funcion social de
la familia, como institucion social basica a la que incumbe la responsabilidad de criar y educar a los
menores y en no pocas ocasiones la de cuidar a ancianos y enfermos” (GARCiA ROMERO, B. La proteccion
familiar en el sistema espafiol de Seguridad Social cit., pag. 2).
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otros paises se estard a lo que se disponga en los Tratados, Convenios,
Acuerdos o Instrumentos ratificados, suscritos o aprobados al efecto, o
cuanto les fuera aplicable en virtud de reciprocidad tacita o expresamente
reconocida”. Esta limitacion en la proteccion no contributiva para los
extranjeros ya fue muy criticada en su dia, por el hecho de que “los
extranjeros estan sujetos a los mismos deberes, obligaciones y cargas que
los espafioles y por tanto obligados a pagar impuestos, fuente de
financiacion de las prestaciones no contributivas. La funcién redistributiva,
por otra parte, de este tipo de prestaciones dejaria fuera de su circuito a los
extranjeros; incidiendo quiza en la creacion de una ciudadania de segunda
clase”. Pese a todo, y dejando a salvo a los ciudadanos comunitarios, que
se consideraban equiparados a los espafioles en todo caso, la doctrina
opinaba que los extranjeros debian hallarse en alguno de los supuestos del
art. 7.5 LGSS para tener acceso a las prestaciones no contributivas®*, lo
cual fue ademéas ratificado por la jurisprudencia®2. En el momento actual,
sin embargo, la doctrina es unanime al considerar que el art. 14.1 de la Ley
Organica 4/2000, de 11 de enero, por la que se regulan los derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, ha derogado
el art. 7.5 LGSS, al establecer que “los extranjeros residentes tendran
derecho a acceder a las prestaciones y servicios de la Seguridad Social en
las mismas condiciones que los espafioles”**,

El requisito de la residencia se ve reforzado por la normativa
reguladora de cada una de las prestaciones no contributivas. De este modo,
el art. 144.1.b) LGSS exige para acceder a la pension de invalidez no
contributiva “residir legalmente en territorio espafiol y haberlo hecho
durante cinco afios, de los cuales dos deberdn ser inmediatamente
anteriores a la fecha de solicitud de la pensién™. Del mismo modo, el art.
167.1 LGSS exige para acceder a la pension de jubilacion no contributiva
residir legalmente en Espafia y haberlo hecho “durante diez afios entre la

%0 TARABINI-CASTELLANI AZNAR, M. La igualdad de trato entre nacionales y extranjeros en materia de
Seguridad Social tras la Ley 13/1996 sobre medidas fiscales, administrativas y del orden social. En
Actualidad Laboral, 1998, vol. 111, pag. 736.

%1 GALLEGO MORALES, A. En VV. AA. Comentario a la Ley General de la Seguridad Social (Directores
MONEREO PEREZ, J. L. y MORENO VIDA, M2 N.), Comares, Granada, 1999, pag. 1378, BLASCO LAHOZ, J.
F. Ibid., pag. 1537, y GARCIA MURCIA, J. y CASTRO ARGUELLES, M2, A. Ibid., pag. 1646.

%2 | a STS de 1-4-1998 (rec. n® 588/1997) denegd la pension de invalidez no contributiva a un stbdito
marroqui por no estar previsto expresamente este tipo de prestaciones en el Convenio hispano-marroqui
de Seguridad Social.

%3 FERNANDEZ ORRICO, F. J. La Seguridad Social en el XXV aniversario de la Constitucion cit., pag. 149,
y FERNANDEZ ORRICO, F. J. La proteccién social de los extranjeros en Espafia cit., pAg. 6, RODRIGUEZ
CARDO, I. A. Ambito subjetivo del sistema espafiol de Seguridad Social cit., pags. 210 y 211, GARCIA
RoMERO, B. La proteccion familiar en el sistema espafiol de Seguridad Social cit., pag. 8, y SEMPERE
NAVARRO, A. V. y BARRIOS BAUDOR, G. L. Las pensiones no contributivas cit., pag. 26.
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edad de dieciséis afios y la edad de devengo de la pension, de los cuales dos
deberan ser consecutivos e inmediatamente anteriores a la solicitud de la
prestacion”. Por ultimo, el art. 182.1.a) LGSS también exige residir
legalmente en Espafia para ser beneficiario de las prestaciones familiares en

su modalidad no contributiva®®,

El fundamento de la exigencia de residencia en territorio nacional se
encuentra en el principio de territorialidad que rige en el ordenamiento
juridico de la Seguridad Social, si bien, respecto de las prestaciones no
contributivas, se exige ademas que la residencia sea legal (requisito
dirigido exclusivamente a los extranjeros, pues los espafioles tienen
garantizado su derecho a residir en Espafia en virtud del art. 19 CE)*° y
que se haya prolongado durante un determinado lapso de tiempo. Ello se
interpreta como un periodo de carencia, pues “en la modalidad no
contributiva -financiada basicamente con aportaciones del Estado- el
periodo de carencia es un periodo de pago de tributos: directos, como el
IRPF, pero sobre todo indirectos, como el IVA. (...) exigir un periodo largo
de residencia previo tiene un contenido econémico innegable que puede
denominarse como el elemento contributivo de las pensiones no
contributivas™®®°. Discrepo de esta interpretacion porque introduce una
importante confusion en materia de los principios informadores de la
Seguridad Social. En tanto que el esfuerzo contributivo previo del
beneficiario de las pensiones no contributivas no es cuantificado
legalmente como un requisito para acceder a las mismas, no podemos
hablar de mecanismo contributivo. La verdadera razon de que se exija un
periodo de residencia se halla en que, “con la clausula de residencia se
persigue también impedir la concesion de esta pensidn a cualquier persona
que no demuestre un cierto arraigo y vinculacion con el pais con cargo a

%4 E| requisito de la residencia legal se exige también a los extranjeros para acceder a las pensiones
contributivas, salvo las derivadas de contingencias profesionales respecto de “los trabajadores por cuenta
ajena extranjeros de paises que hayan ratificado el Convenio nimero 19 de la Organizacion Internacional
del Trabajo, de 5 de junio de 1925” o cuando sea aplicable el “principio de reciprocidad expresa o
tacitamente reconocida”, tal como sefiala el art. 42.2 del Real Decreto 84/1996, de 26 de enero, sobre
inscripcion de empresas, afiliacidn, altas, bajas y variaciones de datos de los trabajadores en la Seguridad
Social, en la redaccién dada por el Real Decreto 1041/2005, de 5 de septiembre. En este mismo sentido,
vid. FERNANDEZ COLLADOS, M2 B. Mas doctrina judicial sobre los Derechos de los extranjeros irregulares
ante el nivel contributivo de Seguridad Social. En Aranzadi Social, (BIB 2007\1354, pag. 4). Vid.
asimismo la STS de 18-3-2008 (rec. n° 800/2007).

%% FARGAS FERNANDEZ, J. En VV. AA. Comentarios a la Ley General de la Seguridad Social cit., pag.
970.

%8 |bid., pag. 971. En similares términos BLASCO LAHOZ, J. F. La nueva pension de invalidez en su
modalidad no contributiva. En Revista de Treball, Conselleria de Treball i Seguretat Social de la
Generalitat Valenciana, Valencia, 1991, n° 15, pégs. 63 y 64.
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cuyos presupuestos se satisfacen las prestaciones”®’, o, dicho de otro

modo, “puesto que las pensiones no contributivas son una manifestacion
tipica del principio de solidaridad, el legislador ha considerado necesario el
hecho de la pertenencia del sujeto protegido a la comunidad con cuyo
esfuerzo econdmico se va a proporcionar la prestacion”>>.

El otro gran requisito que se exige para acceder a las prestaciones no
contributivas es el de la insuficiencia de recursos (arts. 144.1.d, 167.1 y
182.1.c de la LGSS), excepto para las prestaciones por hijo a cargo
minusvalido, en las que “nos encontramos ante una ficcion legal al
considerar todas las situaciones con hijo minusvalido a cargo como
situaciones de necesidad”*® y la prestacion por parto mltiple, calificada en
este sentido como “prestacion auténticamente universal”*®.

La exigencia de un doble requisito para acceder a las prestaciones no
contributivas ha generado un debate doctrinal acerca de si nuestro sistema
de Seguridad Social puede calificarse como verdaderamente universal.
Quienes opinan en sentido negativo lo hacen desde dos perspectivas, bien
porque no cumple los criterios del principio de universalidad objetiva, al
mantener el juego de las contingencias®®!, o bien porque no cumple los
criterios del principio de universalidad subjetiva, toda vez que no protege a
todos los ciudadanos que se encuentren en las contingencias previstas
legalmente, sino tan sélo a los econdmicamente débiles®®. No obstante,
también existen autores, a los que personalmente me sumo, que defienden
esa “universalidad subjetiva limitada”, dado que las prestaciones no
contributivas constituyen la manifestacion genuina del principio de

%7 SALVADOR PEREZ, F. La nueva pensioén no contributiva de jubilacion: objeto de proteccion y régimen
juridico. En Actualidad Laboral, 1992, vol. I, pag. 113.

%8 GALLEGO MORALES, A. En VV. AA. Comentario a la Ley General de la Seguridad Social cit., pag.
1377.

%9 PARDELL VEA, A. En VV. AA. Comentarios a la Ley General de la Seguridad Social cit., pag. 1192.
%0 GarciA ROMERO, B. La proteccion familiar en el sistema espafiol de Seguridad Social cit., pag. 17.

%1 FERNANDEZ ORRICO, F. J. La Seguridad Social en el XXV aniversario de la Constitucion cit., pags.
151 y 152, PEREZ ALONSO, M. A. y MORRO LOPEZ, J. J. La proteccién familiar en el &mbito de la
Seguridad Social: las prestaciones econdmicas por hijos a cargo. En Revista de Treball, Conselleria de
Treball i Seguretat Social de la Generalitat Valenciana, Valencia, 1991, n° 15, pdg. 78, POLO SANCHEZ,
M. C. Prestaciones no contributivas y principio de igualdad cit., pdg. 127, y RODRIGUEZ CARDO, I. A.
Ambito subjetivo del sistema espafiol de Seguridad Social cit., pag. 253.

%2 GARCIA ORTEGA, J. y GARCIA NINET, J. |. La proteccion por jubilacién en la modalidad no
contributiva de la Seguridad Social cit., pAg. 25, RAMIREZ MARTINEZ, J. M. y LOPEZ GANDIA, J. Valores
constitucionales y Seguridad Social cit., pag. 202, SALVADOR PEREZ, F. La nueva pensién no contributiva
de jubilacién: objeto de proteccion y régimen juridico cit., pdg. 112, y ALARCON CARACUEL, M. R. La
integracion de los Servicios Sociales y la Asistencia Social en la Seguridad Social cit., pags. 14 y 25.
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solidaridad y, por consiguiente, la situacion de necesidad debe ir ligada a la
imposibilidad de afrontarla con los propios medios individuales*®®. Dicho
de otro modo, anteriormente hemos visto en este trabajo como la Seguridad
Social contributiva nacio ligada a la dependencia salarial que trajo consigo
la Revolucion Industrial: el trabajador y su familia dependen del salario
para subsistir, de modo que, si faltase éste, quedan abocados a la
indigencia, lo que se previene a través del sistema de Seguridad Social que,
desde este punto de vista, cumple una funcion de sustitucion de rentas. Es
posible, pero improbable, que un trabajador pueda subsistir sin su salario,
puesto que normalmente se trabaja como medio de subsistencia, razon por
la que la perdida del salario por alguna de las causas previstas legalmente
(invalidez, vejez, muerte, desempleo, etc.) constituye en si una situacion de
necesidad presunta. Sin embargo, en las prestaciones no contributivas se
pretende garantizar un minimo de subsistencia a quien no contribuyo6 (o0 no
lo hizo en la medida suficiente) a la mutualidad de trabajadores para
autoprotegerse frente a la perdida del salario. Por tanto, por un principio de
solidaridad la comunidad decide proteger a esos miembros que no tienen
acceso a las prestaciones contributivas, pero es logico que en tales
circunstancias, junto a las contingencias tradicionales, se sume la exigencia
de una situacion de necesidad econdémica real para otorgar dicha
proteccion.

Acorde con este planteamiento de partida, la LPNC aplica el
principio de subsidiariedad, al que ya tuvimos ocasion de referirnos al
hablar de la doctrina de la Iglesia catolica acerca de la proteccion de la
Seguridad Social. Dicho principio significa que los mecanismos publicos
de proteccion social deben entrar en funcionamiento cuando hayan
fracasado los mecanismos privados de proteccién. En concreto, la LPNC, al
tomar en consideracion para otorgar las prestaciones no contributivas el
nivel de renta, no solo del solicitante, sino de la unidad familiar en que el
mismo se integra, esta haciendo una aplicacion del principio de
subsidiariedad en el sentido de que la solidaridad colectiva s6lo entra en
accion cuando han fallado los mecanismos de solidaridad en el seno de la
familia®®*. Es decir, que el grupo familiar debe ocuparse de la proteccion de
sus miembros antes de esperar que el grupo social en que se integra ponga
en marcha sus propios mecanismos de proteccion, pues “el parentesco es el
criterio vigente en nuestro Codigo Civil para establecer la obligacién de
convivir o de prestarse ayuda mutua, siendo ello respetuoso con el criterio

%3 Escupbero, R. Una norma de envergadura: La Ley de prestaciones no contributivas de la Seguridad
Sacial cit., pag. 920.

%% FARGAS FERNANDEZ, J. En VV. AA. Comentarios a la Ley General de la Seguridad Social cit., pag.

972, y DURAN HERAS, A. Personas con recursos escasos y proteccion social. En Revista de Trabajo y
Seguridad Social, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1993, n° 9, pag. 114.
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usado en la Constitucién, ya que en ella también el parentesco se menciona
como fuente de obligaciones (arts. 32, 39.3 y 50 CE)">®.

En cuanto a la cuantia de las prestaciones, mientras que en el area
contributiva de la Seguridad Social rige la regla de la proporcionalidad, es
decir, el equilibrio entre la cuantia de la prestacion y el nivel de rentas a las
que aquélla sustituye (principio contributivo impropio), en el area no
contributiva se otorgan rentas minimas de subsistencia (proteccion
asistencial). La OIT, en su informe “La Seguridad Social en el afio 2000”
recomienda que las prestaciones garanticen un nivel de renta
correspondiente al menos con la mitad de la renta neta media disponible
por habitante, con los correspondientes factores de correccion que tengan
en cuenta la composicion del grupo familiar en que se integra el sujeto.
Este criterio sirve como referencia, aungue no como regla directa para la
fijacion de la cuantia de las prestaciones no contributivas, al existir un
desfase temporal hasta que se conoce el dato estadistico de la renta media

disponible®®.

La otra gran opcién propuesta ha sido la de equiparar la cuantia de
estas prestaciones con el SMI, lo cual ha sido bastante criticado por tratarse
de un criterio mas proximo al area contributiva del sistema. Ademas debe
tenerse en cuenta que debe existir una diferencia cuantitativa de cierta
Importancia entre las prestaciones minimas contributivas y las prestaciones
no contributivas con objeto de no desincentivar la cotizacion social®®’.

En definitiva, el margen del legislador es muy amplio, pues, como
ya hemos referido, los arts. 41 y 50 CE, en los que se exige la suficiencia
de las prestaciones de Seguridad Social para hacer frente a las situaciones
de necesidad, se hallan encuadrados dentro de los Principios Rectores de la
Politica Social y Economica del capitulo Il del Titulo I, por lo que su
exigibilidad esta condicionada a su desarrollo legislativo.

Por dltimo, debemos hacer referencia en este apartado a las
pensiones extraordinarias por actos de terrorismo, que son auténticas

%5 FARGAS FERNANDEZ, J. En VV. AA. Comentarios a la Ley General de la Seguridad Social cit., pag.
974. O, como explican SEMPERE NAVARRO Yy BARRIOS BAUDOR, “aunque el beneficiario carezca de
ingresos, si los tiene la unidad familiar (deseandose implicitamente que sea ésta la que asuma la situacion
de necesidad) tampoco se entiende cumplido el requisito” (SEMPERE NAVARRO, A. V. y BARRIOS
BAUDOR, G. L. Las pensiones no contributivas cit., pag. 42).

%% DURAN HERAS, A. Personas con recursos escasos y proteccion social cit., pag. 116, y FERNANDEZ
ORRICO, F. J. La Seguridad Social en el XXV aniversario de la Constitucidn cit., pag. 158.

%7 Escupero, R. Una norma de envergadura: La Ley de prestaciones no contributivas de la Seguridad
Social cit., pdg. 921, y FERNANDEZ ORRICO, F. J. La Seguridad Social en el XXV aniversario de la
Constitucion cit., pag. 157.
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pensiones de Seguridad Social, pero con un régimen juridico muy
particular. La habilitacion legal para tales pensiones se encuentra en el
apartado cuarto del art. 64 de la Ley 33/1987, de 23 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para 1988, en la redaccion dada por la
DA 162 de la Ley 4/1990, de 29 de junio, de Presupuestos Generales del
Estado para 1990°%®. Dicho precepto establece que “toda persona que
resulte incapacitada permanentemente para el trabajo o servicio, o fallezca
como consecuencia de actos de terrorismo, causara pension extraordinaria
en el sistema de prevision que corresponda, en su propio favor o en el de
sus familiares, en la cuantia y condiciones que reglamentariamente se
determinen, pension que no estard sujeta a los limites de sefialamiento
inicial y de la revalorizacion de pensiones establecidas en esta Ley”. El
desarrollo reglamentario se produjo a través del Real Decreto 1576/1990,

de 7 de diciembre®®°,

Se trata por tanto de pensiones por incapacidad permanente y por
muerte y supervivencia. El art. 1 del Real Decreto 1576/1990 exige que el
causante este afiliado a la Seguridad Social, aunque no exige estar de alta.
Asimismo, no se exige periodo de carencia, pues el art. 2.1 del referido
decreto equipara las condiciones para causarlas a las de las pensiones
derivadas de accidente de trabajo (vid. art. 124.4 LGSS). Por otra parte,
respecto a su financiacion, el art. 6 del Real Decreto 1576/1990 establece
que cuando el beneficiario no hubiera tenido derecho a la correspondiente
pension ordinaria del sistema de la Seguridad Social, el coste integro de la
pension extraordinaria sera financiado con cargo a los Presupuestos del
Estado. Si, por el contrario, el beneficiario de la pension extraordinaria por
actos de terrorismo hubiera tenido derecho a causar la correspondiente
pension ordinaria del sistema de la Seguridad Social, la diferencia entre el
importe de la pension extraordinaria y el de la pension ordinaria que
hubiera podido corresponder serd financiada, asimismo, con cargo a los
Presupuestos del Estado. A estos efectos, el capital coste correspondiente a
la pension extraordinaria o, en su caso, a la diferencia entre el importe de
ésta y de la pension ordinaria, serd ingresado por el Ministerio de
Economia y Hacienda en la Tesoreria General de la Seguridad Social.

De lo dicho hasta aqui se desprende que se exige el requisito de estar
afiliado, por lo que pareceria a primera vista que estas prestaciones
responden al modelo profesional de Seguridad Social. Sin embargo,
debemos recordar que la afiliacion es Unica para toda la vida y que para
causar estas prestaciones no se exige estar de alta o en situacion asimilada

%8 BOE de 30 de junio de 1990, niimero 156.

359 BOE de 8 de diciembre de 1990, nimero 294.
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al alta, que es el requisito que verdaderamente acredita la condicién de
trabajador por parte del causante. Sin embargo, no podemos decir que las
prestaciones por actos de terrorismo estén informadas por el principio de
universalidad en tanto que se hallan restringidas a las personas que tengan
la condicion de afiliados. Constituyen asi un supuesto singularisimo de
prestacion regida por un criterio profesional suave. Tampoco se exige haber
completado un periodo minimo de cotizacion, por lo que claramente no se
rigen por el principio contributivo impropio. Finalmente, debe afadirse el
importantisimo dato de que se financian con cargo a los presupuestos del
Estado, por lo que se trata de prestaciones no contributivas®’’, aunque no
aparezcan enumeradas como tales en el art. 86 LGSS.

I1l.c.- LA ASISTENCIA SOCIAL

La asistencia social tuvo una enorme importancia desde el punto de
vista de la universalizacion de la proteccion social. Sin embargo, como
veremos a continuacion, existen muchas discrepancias respecto a si puede
considerarse hoy en dia una prestacion de la Seguridad Social y, de hecho,
la mayoria de la doctrina y de la jurisprudencia la situan fuera de ella.

La definicion de la asistencia social es muy dificil, pues la misma no
se encuentra en la CE ni en la Ley®". No obstante, como punto de partida
para este estudio, podemos definirla como un medio de proteccion social
que tiene por objeto “cumplir una funcidn compensatoria, con
independencia de la situacion laboral o profesional del beneficiario y que,
fundamentalmente, consiste en otorgar rentas que permitan la subsistencia
a aquellos que se encuentren en una situacion de necesidad y carezcan de
los recursos necesarios para aquélla™®.

La doctrina habla de una asistencia social interna a la Seguridad
Social y otra externa. La primera estd enunciada en el apartado segundo del
art. 38 LGSS como una prestacion de la Seguridad Social de carécter

9 HURTADO GONZALEZ, L. Asistencia social y Seguridad Social: sus fronteras actuales cit., pag. 479.

%! DE LA VILLA GIL, L. E. El modelo constitucional de proteccion social cit., pag. 3, y ALONSO SECO, J.
M. y GonzALO GONZALEZ, B. La asistencia social y los servicios sociales en Espafia, Boletin Oficial del
Estado, Madrid, 2000, pag. 107.

%72 BLasco LAHOZ, J. F. La «proteccion asistencial», un concepto inexistente en el ordenamiento juridico
espafiol cit., pag. 641.
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complementario. Esta prevision se encuentra desarrollada en los arts. 55 y
56 del mismo Texto Legal®”. El primero de estos preceptos establece que
“la Seguridad Social, con cargo a los fondos que a tal efecto se determinen,
podra dispensar a las personas incluidas en su campo de aplicacion y a los
familiares o asimilados que de ellas dependan los servicios y auxilios
econdmicos que, en atencion a estados y situaciones de necesidad, se
consideren precisos, previa demostracién, salvo en casos de urgencia, de
que el interesado carece de los recursos indispensables para hacer frente a
tales estados o situaciones”. Asimismo, el art. 56 establece que “las ayudas
asistenciales comprenderan, entre otras, las que se dispensen por
tratamientos o intervenciones especiales, en casos de caracter excepcional,
por un determinado facultativo o en determinada institucion; por perdida de
ingresos como consecuencia de la rotura fortuita de aparatos de protesis, y
cualesquiera otras analogas cuya percepcion no esté regulada en esta Ley ni
en las normas especificas aplicables a los Regimenes Especiales”.

La asistencia social interna procede de la antigua beneficencia
publica y aun conserva algunos de sus rasgos caracteristicos, pues no
olvidemos que ya prima facie el Art. 38.2 de la LGSS la llama beneficio y
no prestacion. Por ejemplo, en el Art. 55 LGSS se afirma que la Seguridad
Social “podrd” dispensar estas ayudas, lo que significa que no existe un
mandato taxativo al legislador para desarrollar estas ayudas o dotarlas
presupuestariamente; es decir, se excluye la existencia de un derecho
subjetivo a obtener las mismas®"*. No obstante, ese carécter discrecional se
ha suavizado en el Texto Refundido de 1994 al suprimir el inciso final del
Art. 36.2 de la LGSS de 1974, aprobada por Decreto 2065/1974, de 30 de
mayo>", segun el cual “las decisiones de los érganos de gobierno en
materia de asistencia social no podran ser objeto de recurso alguno en via
administrativa ni jurisdiccional”. Asimismo, el apartado segundo del Art.
55 LGSS afiade que “la asistencia social podra ser concedida por las
entidades gestoras con el limite de los recursos consignados a este fin en
los Presupuestos correspondientes, sin que los servicios o auxilios
econdmicos otorgados puedan comprometer recursos del ejercicio
econdmico siguiente a aquel en que tenga lugar la concesion”. Es decir, que
se trata de una prestacion limitada a la consignacion presupuestaria
correspondiente, lo que abunda méas en su caracter discrecional.
Finalmente, tal como vimos anteriormente, el otorgamiento de las ayudas

7% MONEREO PEREZ, J. L. y VINAS ARMADA, J. M2 En VV. AA. Comentario a la Ley General de la
Seguridad Social cit., pags. 488 y 489.

7% ALARCON CARACUEL, M. R. En VV. AA. Comentarios a la Ley General de la Seguridad Social cit.,
pag. 258.

%7 BOE de 20y 22 de julio de 1974, nimeros 173y 174.
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de asistencia social se encuentra supeditado a la demostracion de la
situacion de necesidad por parte del beneficiario, sin concretarse

legislativamente en qué consistira ésta ni cémo ha de acreditarse*"°.

Por esa razdn, la asistencia social interna de la Seguridad Social ha
sido definida “como un régimen discrecional de prestaciones (elemento
objetivo), complementario de las basicas del sistema, que tiene por posibles
beneficiarios a los trabajadores del Art. 7.1 LGSS asi como sus familiares y
asimilados (elemento subjetivo), que demuestren su situacion de necesidad
(elemento condicional)”®”". De esta definicién se extrae claramente que la
asistencia social interna es una prestacion de caracter profesional y
asistencial.

Las previsiones de los arts. 55 y 56 LGSS se encuentran bastante
obsoletas, pues la ultima norma que las desarrollaba es del afio 1976 y
establecia una serie de ayudas que ya no se dotan presupuestariamente>".
No obstante, aun se aprueban algunas ayudas asistenciales dentro del
ambito de la Seguridad Social, como las reguladas por el Real Decreto
869/2007, de 2 de julio®”, que otorga ayudas asistenciales a los
trabajadores del Régimen Especial de Trabajadores del Mar y a sus
familiares o asimilados en los supuestos de pérdida de equipaje individual a
consecuencia de naufragio o accidente de mar, fallecimiento a bordo o
desaparicion y traslado de cadaveres. De todos modos, no es ésta la
asistencia social que nos interesa, pues la misma se encuentra limitada a los
trabajadores y sus familias ya desde la LBSS, cuya Base decimosexta
circunscribia la aplicacion de los beneficios de la asistencia social a “las
personas incluidas en el campo de aplicacion de esta Ley”*®.

También hay que tomar en consideracion el subsidio asistencial por
desempleo, el cual opera en la mayoria de los supuestos a través de los
mecanismos profesional, contributivo, ya que para su percepcion se exigen
unas cotizaciones previas, y asistencial. Sin embargo, puede considerarse

3% HuRTADO GONZALEZ, L. Asistencia social y Seguridad Social: sus fronteras actuales cit., pag. 467.

317 MARTINEZ-GIION MACHUCA, M. A. En VV. AA. Comentarios a la Ley General de la Seguridad
Social cit., pag. 340.
%78 bid., pag. 338, y MOLINA NAVARRETE, C. En VV. AA. Comentario a la Ley General de la Seguridad
Social cit., pag. 651.

379 BOE de 14 de julio de 2007, nimero168.

%0 MARTINEZ-GIION MACHUCA, M. A. En VV. AA. Comentarios a la Ley General de la Seguridad
Social cit., pag. 337, y RODRIGUEZ-PINERO, M. La dimensidn constitucional de las pensiones de
Seguridad Social no contributivas. En Revista de Seguridad Social, Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social, Madrid, 1987, n° 34, pag. 64.
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prestacion universal y asistencial el supuesto contemplado en el art.
215.1.1).d) LGSS, es decir, “haber sido liberado de prisién y no tener
derecho a la prestacion por desempleo, siempre que la privacion de libertad
haya sido por tiempo superior a seis meses. Se entenderan comprendidos en
dicha situacién los menores liberados de un centro de internamiento en el
que hubieran sido ingresados como consecuencia de la comisidén de hechos
tipificados como delito, siempre que, ademas de haber permanecido
privados de libertad por el tiempo antes indicado, en el momento de la
liberacion sean mayores de dieciséis afios. Asimismo, se entenderan
comprendidas en dicha situacion las personas que hubiesen concluido un
tratamiento de deshabituacion de su drogodependencia, siempre que el
mismo hubiera durado un periodo superior a seis meses y hayan visto
remitida su pena privativa de libertad en aplicacion de lo previsto en el
articulo 87 del Cadigo Penal”.

Lo mismo puede decirse del supuesto del art. 215.1.1).c), es decir,
el “trabajador espafiol emigrante que habiendo retornado de paises no
pertenecientes al Espacio Economico Europeo, o con los que no exista
convenio sobre proteccion por desempleo, acredite haber trabajado como
minimo doce meses en los Gltimos seis afios en dichos paises desde su
ultima salida de Espafia, y no tenga derecho a la prestacion por
desempleo”.

En ambos casos se trata de personas a las que no se exige estar de
alta en la Seguridad Social (criterio profesional) ni haber cubierto un
periodo minimo de cotizacion (principio contributivo impropio). Es cierto
que respecto a los emigrantes retornados se exige la condicion de
trabajador, pero en el extranjero, lo que juridicamente no tiene ninguna
virtualidad respecto a la Seguridad Social espafiola, de modo que ello
constituye solamente una manera de determinar la situacion de
necesidad®®. Lo que si se exige es la carencia de recursos para hacer frente
a su situacion, pues concretamente deben carecer de rentas de cualquier
naturaleza superiores, en computo mensual, al 75 por 100 del salario
minimo interprofesional, excluida la parte proporcional de dos pagas
extraordinarias. Por tanto se trata de prestaciones de Seguridad Social
universales desde el punto de vista subjetivo (aunque una universalidad
limitada por el requisito de la carencia de rentas, como en las demas
prestaciones de este tipo de nuestro sistema de Seguridad Social). Cumplen
una funcion asistencial, cual es la proteccion de quienes se encuentran en
situacién de necesidad por haber salido de prision o haber retornado a

%! HuRTADO GONZALEZ, L. Asistencia social y Seguridad Social: sus fronteras actuales cit., pag. 478, y
ALARCON CARACUEL, M. R. La integracion de los Servicios Sociales y la Asistencia Social en la
Seguridad Social cit., pag. 16.
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Espafia y carecer de empleo y de recursos econdOmicos para subsistir. Por
esa razon considero que se trata de prestaciones de asistencia social interna,
si bien determinadas por una contingencia especifica (el desempleo), que es
precisamente la caracteristica propia de las prestaciones de Seguridad
Social y que permite diferenciarlas de las prestaciones de asistencia social
externa, tal como veremos mas adelante.

I1l.d- EL PRINCIPIO DE UNIVERSALIDAD EN EL AREA
CONTRIBUTIVA DEL SISTEMA ESPANOL DE SEGURIDAD
SOCIAL

Anteriormente vimos que el modelo espafiol de Seguridad Social es
de cardcter mixto, con un area profesional/contributiva y un area
universal/asistencial. Conviene plantearse la relacion entre esas dos areas
de proteccion del sistema, ya que ello tiene trascendencia sobre la
operatividad de los principios informadores de la Seguridad Social. En mi
opinién no son dos areas separadas sino concentricas. El circulo interior
estaria formado por el area profesional/contributiva y el circulo exterior,
que engloba al primero, estaria formado por el area universal/asistencial.

La razon se encuentra en que ni la CE ni la LGSS mencionan entre
sus principios informadores el profesional ni el contributivo, que ya vimos
se trata mas bien de mecanismos de funcionamiento propios de un
determinado modelo tedrico de Seguridad Social. Sin embargo, la CE si
menciona el principio de universalidad al referirse en el art. 41 a “todos los
ciudadanos”, y la LGSS, en su art. 2, lo recoge expresamente, enunciandolo
el primero entre los principios que han de regir el sistema. Es mas, el art.
2.1 LGSS afirma que “el sistema de la Seguridad Social, configurado por la
accion protectora en sus modalidades contributiva y no contributiva, se
fundamenta en los principios de universalidad, unidad, solidaridad e
igualdad”, lo que quiere decir que el principio de universalidad informa la
totalidad del sistema de Seguridad Social, tanto en el area contributiva
como en el &rea no contributiva o asistencial. Respecto a la asistencialidad,
el art. 41 CE impone que el sistema debera proteger a los ciudadanos “ante
situaciones de necesidad”. Ello significa que, cuando fallen los mecanismos
de proteccion en el area contributiva porque, por ejemplo, el trabajador no
retna el periodo minimo de cotizacion exigido para causar una prestacion
de vejez o invalidez, el sistema no le puede dejar desamparado y entraran
en funcionamiento los mecanismos de proteccion universal/asistencial.

142



Ademas, en tanto que los principios del area universal/asistencial
informan también el area profesional/contributiva, se han relativizado
algunos de los mecanismos de funcionamiento de ésta con objeto de
“universalizar” sus prestaciones, es decir, de permitir la proteccion de
personas que no reunen los requisitos para beneficiarse de la proteccién
contributiva sin tener que enviarlos al area universal/asistencial, bien
porque se considere una solucién demasiado rigurosa, dada la debilidad
protectora del &rea universal/asistencial, o bien porque ésta no ofrece una
solucion para la situacion de necesidad concreta de que se trate. Veamos
algunos ejemplos.

Tal como hemos visto, en el area profesional/contributiva de la
Seguridad Social el sistema se financia mediante las cotizaciones de
empresarios y trabajadores y, correlativamente, éstos ultimos son los
destinatarios de la proteccion. Por esa razon se impone un aseguramiento
previo al acaecimiento de la contingencia, que se manifiesta a través de los
requisitos formales de afiliacion y alta, lo que a la vez permite conocer al
ente gestor quiénes son los obligados a cotizar y quiénes los potenciales
beneficiarios de las prestaciones®®?. Por esa razon el art. 124.1 de la LGSS
seflala que “las personas incluidas en el campo de aplicacion de este
Régimen General causaran derecho a las prestaciones del mismo cuando,
ademas de los particulares exigidos para la respectiva prestacion, retnan el
requisito general de estar afiliadas y en alta en este Régimen o en situacion
asimilada al alta, al sobrevenir la contingencia o situacion protegida, salvo
disposicion legal expresa en contrario”.

El art. 100 LGSS establece que “los empresarios estaran obligados
a solicitar la afiliacion al sistema de la Seguridad Social de los trabajadores
que ingresen a su servicio”. La afiliacion constituye, pues, el acto
administrativo a través del cual se promueve, normalmente por el
empresario, el inicio de la relacion con la Seguridad Social de un sujeto
incluido en su campo de aplicacion®®. O, dicho de otro modo, es el acto
administrativo en virtud del cual, de una parte, se reconoce a una persona la
condicion de sujeto incluido en el campo de aplicacién del sistema de la

%2 MARTINEZ Lucas, J. A. La baja en el Régimen General de la Seguridad Social. En Actualidad
Laboral, 1991, Vol. I, pag. 241, MERCADER UGUINA, J. R. y PINEYROA DE LA FUENTE, A. J. El Acuerdo
sobre Solucién Extrajudicial de Conflictos Laborales: un paso importante en la solucién de un problema
pendiente. EI Reglamento general sobre inscripcion de empresas y afiliacion, altas y bajas. En Relaciones
Laborales, 1996, Vol. |, pag. 1114, LOPEz GANDIA, J. En VV. AA. Comentarios a la Ley General de la
Seguridad Social (Director ALARCON CARACUEL, M. R., Coordinador RODRIGUEZ-RAMOS VELASCO, P.),
Thomson Aranzadi, 2003, pag. 801, RODRIGUEZ RAMOS, M. J., GORELLI HERNANDEZ, J. y VILCHEZ
PORRAS, M. Sistema de Seguridad Social cit., pag. 84, y MONEREO PEREZ, J. L. y VINAS ARMADA, J. M2,
En VV. AA. Comentario a la Ley General de la Seguridad Social cit., pag. 1.166.

%83 GARATE CASTRO, J. El aseguramiento en el Régimen General de la Seguridad Social cit., pag. 536.
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Seguridad Social con caracter vitalicio, general y exclusivo y, de otra, nace
0 declara nacida la obligacion de cotizar respecto de los sujetos
obligados®®*. Por esa razén el art. 6.2 del Reglamento General sobre
Inscripcion de Empresas y Afiliacion, Altas, Bajas y Variaciones de Datos
de Trabajadores en la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto
84/1996, de 26 de enero®®, establece que “la afiliacion al sistema de la
Seguridad Social, por si sola 0 en union de otros requisitos o presupuestos,
constituira titulo juridico para la adquisicion de derechos y el nacimiento de
obligaciones y condicionara la aplicacion de las normas que regulan dicho
sistema”.

Por su parte, las altas y las bajas son los actos administrativos
mediante los que se comunican y aceptan los ingresos y ceses en una
empresa (art. 100.1 LGSS).

Como se puede colegir facilmente, los requisitos de afiliacion y
alta son caracteristicos de un modelo de Seguridad Social de base
profesional, al ir intimamente ligados al ejercicio de una actividad laboral
(de hecho deben solicitarse con caracter previo al comienzo de la misma
segun los arts. 27 y 32 del Real Decreto 84/1996). Ya en menor medida
pueden considerarse también mecanismos propios de un modelo
contributivo, pues los requisitos de afiliacion y alta determinan quiénes son
los obligados a cotizar y, por consiguiente, los potenciales beneficiarios de
la proteccion del sistema, pues ésta se hace depender del esfuerzo
contributivo previo.

Pues bien, en ciertos casos el modelo profesional se flexibiliza
dando cierta cabida al principio de universalidad. Una reforma que operé
en este sentido vino dada por la Ley 26/1985, de 31 de julio, de Medidas
Urgentes para la Racionalizacion de la Estructura y de la Accidn Protectora
de la Seguridad Social, cuyo art. 1 establecié que las pensiones de
jubilacién e invalidez permanente en los grados de incapacidad permanente
absoluta para todo trabajo o gran invalidez derivada de contingencias
comunes, podran causarse, aungque los interesados no se encuentren en el
momento del hecho causante en alta siempre que, ademas de los restantes
requisitos generales exigibles, retnan el periodo minimo de cotizacion de
quince afos. La segunda excepcion al requisito del alta vino de la mano del
art. 32 de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales,

%% MARTINEZ Lucas, J. A. La afiliacién de trabajadores a la Seguridad Social. En Aranzadi Social,
Editorial Aranzadi, 1996, Vol. |11 (BIB 19961108, pag. 2).

385 BOE de 27 de febrero de 1996, nimero 50.
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Administrativas y del Orden Social®®*, que establecié que podria accederse
a las pensiones de viudedad y orfandad “aunque el causante, a la fecha del
fallecimiento, no se encontrase en alta o en situacion asimilada a la de alta,
siempre que el mismo hubiera completado un periodo minimo de
cotizacion de quince afnos”.

Esta exoneracion del requisito del alta supone introducir una
atenuacién de los mecanismos propios del area profesional/contributiva de
la Seguridad Social, pues ya no se exige estar trabajando para acceder a
algunas pensiones. Ello responde en mi opinion a la necesidad de introducir
ciertos criterios de universalidad dentro del area profesional del sistema.
Hay que tener en cuenta que, cuando se exonero del requisito del alta para
acceder a la pension de jubilacion y a la de incapacidad permanente
absoluta y gran invalidez, no existian las pensiones de jubilacion e
invalidez no contributivas. Asimismo, hay que tomar en consideracion que
la LPNC no contempla prestaciones por muerte y supervivencia. Por tanto,
la exigencia estricta del requisito de estar de alta en la Seguridad Social de
manera coherente con el area profesional/contributiva de nuestro sistema
abocaria a que los trabajadores apartados del ambito laboral o sus
derechohabientes quedarian desprotegidos ante las contingencias de
jubilacién, invalidez o fallecimiento. Esto seria contrario al principio de
universalidad y de proteccién frente a la necesidad impuestos por el art. 41
CE, que tambien informan el &rea profesional/contributiva de la Seguridad
Social, razén por la que en ésta se suprime el requisito del alta en los
supuestos mencionados.

Otro supuesto de flexibilizacion del mecanismo profesional en aras
del principio de universalidad se recoge en el art. 124.1 LGSS cuando
menciona las “situaciones asimiladas al alta” junto a la afiliacién y al alta
propiamente dicha. La razon de ello esta en que “presupuesto del alta es
que el trabajador se encuentre prestando servicios de los que dan lugar a la
inclusion en el campo de aplicacion de la Seguridad Social, por lo que la
inexistencia previa de la realizacion de esos servicios, 0 una suspension o
extincion de la relacién laboral, deberian, en buena logica, impedir y poner
término, respectivamente, a la situacion que aquélla define. Sin embargo, a
fin de que pueda subsistir o surgir la proteccion frente a determinadas
contingencias, nuestro ordenamiento juridico configura una serie de
supuestos en los que se considera que concurre tal situacion de alta aun
presentandose esas u otras vicisitudes determinantes, sin una declaracion en
contrario, de la ausencia de alta o de la baja en la Seguridad Social, o0 a

388 BOE de 31 de diciembre de 1998, nimero 313.
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pesar de la existencia formal de esta ultima”’. Dicho de otro modo, la
situacion asimilada al alta abarca una serie de supuestos heterogéneos cuyo
denominador comun es que, “aun no existiendo una efectiva prestacion de
servicios o una formal constatacion del alta, el legislador da por cumplido
dicho requisito en orden al acceso a las distintas prestaciones del sistema
espaiiol de Seguridad Social”*®.

El art. 125 LGSS establece al respecto que “la situacion legal de
desempleo total durante la que el trabajador perciba prestacion por dicha
contingencia sera asimilada a la de alta. Asimismo, tendra la consideracion
de situacion asimilada a la de alta, con cotizacion, salvo en lo que respecta
a los subsidios por riesgo durante el embarazo y por riesgo durante la
lactancia natural, la situacion del trabajador durante el periodo
correspondiente a vacaciones anuales retribuidas que no hayan sido
disfrutadas por el mismo con anterioridad a la finalizacién del contrato”. El
apartado 2° del mencionado precepto anade que “los casos de excedencia
forzosa, suspension de contrato de trabajo por servicio militar o prestacion
social sustitutoria, traslado por la empresa fuera del territorio nacional,
convenio especial con la Administracion de la Seguridad Social y los
demas que sefiale el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, podran ser
asimilados a la situacion de alta para determinadas contingencias, con el
alcance y condiciones que reglamentariamente se establezcan”. El art. 125
LGSS se halla desarrollado en el art. 36 del RD 84/1996, que enumera
otros quince supuestos de situaciones asimiladas al alta. No obstante, no se
trata de una enumeracion exhaustiva, pues dicho precepto concluye
indicando que también tendran tal consideracion aquéllas otras situaciones
que se sefialen por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. A tal
efecto, se han contabilizado mas de cuarenta situaciones que en nuestro
ordenamiento juridico son calificadas como situaciones asimiladas al alta a

lo largo de numerosisimos preceptos del més diverso rango normativo®®, a

los que cabe afiadir otros supuestos afiadidos por la jurisprudencia®®.
De todos los casos de situacion asimilada al alta®", a los efectos del

presente trabajo, nos interesa el primero de los enumerados por el art. 36

%7 GARATE CASTRO, J. El aseguramiento en el Régimen General de la Seguridad Social cit., pag. 541.

%8 BARRIOS BAUDOR, G. L. Las situaciones asimiladas al alta en el sistema espafiol de Seguridad Social,
Aranzadi, Pamplona, 1997, pag. 54.

%89 SEMPERE NAVARRO, A. V. y BARRIOS BAUDOR, G. L. La situacion de alta o asimilada y el acceso a las
prestaciones de Seguridad Social. En Aranzadi Social, Pamplona, 1998, Vol. V (BIB 1998\1330, pag. 2).

%90 bid., pag. 3.
%1 No podemos detenernos en su enumeracion, pues no s6lo son muy numerosos, sino ademés

enormemente heterogéneos y carentes de claros principios generales (lbid., pag. 4, y BARRIOS BAUDOR,
G. L. Las situaciones asimiladas al alta en el sistema espafiol de Seguridad Social cit., pag. 54).
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del RD 84/1996, segun el cual, tendra tal consideracion “la situacion legal
de desempleo, total y subsidiado, y la de paro involuntario una vez agotada
la prestacidn, contributiva o asistencial, siempre que en tal situacion se
mantenga la inscripcién como desempleado en la oficina de empleo”. Se
trata de un supuesto en que el trabajador se ve apartado temporalmente de
la actividad laboral, pero persiste su voluntad de reincorporacion
manifestada a través de la inscripcién como demandante de empleo®**. Esta
voluntad de reincorporacion ha sido bautizada por el TS como animus
laborandi y es la que justifica que, durante ese interregno en que el
trabajador se ve apartado del mercado laboral, se mantenga la proteccion
hacia €l del sistema de Seguridad Social, lo que en principio resultaria
contradictorio con la aplicacion estricta de los mecanismos propios del area

profesional/contributiva, los cuales de este modo se ven flexibilizados*®.

La doctrina del animus laborandi ha servido ademas de asidero al TS
para, con un fin cuasiuniversalista, flexibilizar la mencionada situacion
asimilada al alta, que de por si ya supone una flexibilizacion legal del
requisito del alta para acceder a las prestaciones de la Seguridad Social. Me
refiero a aquellos supuestos en que el trabajador ceso en una empresa y no
se inscribio como demandante de empleo 0 no renovo oportunamente su
inscripcion. Tal situacion abocaba a que, sobrevenida una situacion de
invalidez o el fallecimiento, faltase el requisito del alta o situacion
asimilada para causar las prestaciones de incapacidad permanente o de
muerte y supervivencia. Para evitar la desproteccion de estos trabajadores o
de sus deudos, el TS desarrolld una interpretacion “flexible vy
humanizadora” del requisito de permanecer inscrito como demandante de
empleo®. Las lineas de flexibilizacion del requisito del alta seguidas por

92 GaRciA MURCIA, J. EL requisito de alta en la Seguridad Social y su interpretacion flexible por parte de
la jurisprudencia. En Actualidad Laboral, 2002, n° 2, pag. 16.

393 |La STC 119/1987, de 9 de julio (recurso de amparo n® 967/1985), establece en este sentido que “no
cabe apreciar discriminacién entre las personas que no perciben las prestaciones de desempleo por haber
incumplido algin requisito establecido en la Ley para ello, y las que las obtienen precisamente por
cumplir todos los requisitos legales; no cabe apreciar discriminacién, concretamente, entre la demandante,
que no se inscribid en la Oficina de Empleo dentro del plazo de quince dias que estipulaba la normativa
de aplicacion al caso, y aquellas personas que, acreditando un periodo de cotizacion igual, cumplieron
debidamente esa exigencia legal. Frente a lo que parece entender la demandante, no es la acreditacion de
un periodo minimo de cotizacién previa el Unico requisito exigido por la Ley para causar derecho a las
prestaciones de desempleo; es necesario cumplir también otra serie de condiciones, entre las que se
encontraba en aquel momento la inscripcion dentro de plazo en la Oficina de Empleo correspondiente, lo
que se consideraba como una manifestacion mas de la «voluntad sostenida» de trabajar que debia mostrar
el trabajador desempleado. El incumplimiento de esta condicidn origina una diferencia innegable entre la
situacién de la demandante y la de aquellas personas que hubieran satisfecho esa exigencia legal, y
justifica debidamente el desigual trato otorgado a una y otras”.

9% GARCiA MURCIA, J. EL requisito de alta en la Seguridad Social y su interpretacion flexible por parte de
la jurisprudencia cit., pag. 17.
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el TS se orientaron en dos direcciones, a saber: considerar al trabajador en
situacion asimilada al alta cuando la interrupcién de la inscripcion como
demandante de empleo hubiera tenido una corta duracion dentro de la
carrera laboral del trabajador, y en segundo lugar considerarle igualmente
en situacion asimilada al alta cuando, una vez perdido el empleo, no se
hubiese inscrito como demandante de empleo o no hubiese renovado la
oportuna inscripcién por padecer enfermedades graves que minusvalorasen
la importancia relativa de cumplimentar el aludido requisito formal, o bien
porque se tratase de enfermedades que afectasen a la capacidad
cognoscitiva del trabajador, tales como enfermedades psiquiatricas o
drogodependencias®®. Mé&s recientemente el TS ha precisado que tener
reconocida una invalidez permanente no contributiva debe considerarse

395 Eg especialmente ilustrativa la STS de 14-4-2000 (rec. 1721/1999), que contiene un resumen

pormenorizado de la exigibilidad de la permanencia ininterrumpida como demandante de empleo una vez
extinguida la relacion laboral como medio de acreditar el animus laborandi del trabajador a efectos de
considerar a éste en situacion asimilada al alta, asi como de los supuestos en que cabe exonerar al
causante de prestaciones, ya sean de incapacidad permanente o de muerte y supervivencia, de dicho
requisito. Sin animo de ser exhaustivos, podemos citar tres ejemplos concretos de cada uno de los
supuestos en que el TS admite la flexibilizacion del requisito de permanecer ininterrumpidamente inscrito
como demandante de empleo para ser considerado en situacién asimilada al alta. La STS de 26-1-1998
(rec. n°® 1385/1997) considera que no queda desacreditado el animus laborandi del trabajador por el hecho
de que haya mediado una breve interrupcion en la inscripcion como demandante de empleo en
comparacion con la carrera de cotizacion del mismo:

“La aplicacion de esta doctrina al supuesto ahora enjuiciado comporta la estimacion del recurso,
como propugna también el Ministerio Fiscal en su informe, debiendo entenderse que concurre el
presupuesto de encontrarse el ahora recurrente en situacion de asimilado al alta a los efectos de acceder a
la prestacion de invalidez permanente reclamada, puesto que es fundadamente explicable que pudiera
haber dilatado su inscripcién formal como demandante de empleo durante un breve periodo de tiempo
que ni siquiera alcanza los noventa dias tras la declaracion de alta médica.”

La STS de 9-12-1999 (rec. n° 781/1999) se refiere a los trastornos psiquicos que alteran la
capacidad cognoscitiva del trabajador para entender la importancia de cumplimentar el requisito formal
de renovar la demanda de empleo:

“Tampoco parece logico que el estado «desfalleciente» del causante, en la doble vertiente que se
expone en los hechos probados: «enolismo y alcoholismo crénico con restos de morfina» y «sindrome
depresivo», determinante, quiza, del olvido y apartamiento del mismo del sistema protector de Seguridad
Social, deba repercutir negativamente sobre su esposa, una vez que esta acreditado que el marido cotizé
durante el periodo de carencia suficiente para que el cdnyuge sobreviviente tuviera acceso a la
prestacion.”

Finalmente, la STS de 17-7-2000 (rec. N° 4308/1999) exonera del requisito de la inscripcion
ininterrumpida como demandante de empleo a quien padecia una enfermedad tan grave que permite
relativizar la importancia del cumplimiento del mencionado requisito formal:

“Todo ello permite concluir, desde la aplicacion flexible y humanizadora del requisito de alta en
Seguridad Social que las circunstancias del caso aconseja, que queda acreditado dicho requisito en la
fecha en que surgié la enfermedad que impidio a la actora mantener su actividad laboral hasta que fallecid
meses mas tarde. Cierto que la causante descuidd sus obligaciones de Seguridad Social, pero ello es
explicable en quien, durante el periodo en que se produce la baja, permanecia internada en un centro
hospitalario y aquejada de una gravisima enfermedad que le condujo rapidamente a la muerte. Y ello no
debe perjudicar el derecho del marido a obtener la pensiéon de viudedad.”
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situacion asimilada al alta, pues “la propia concesion de una invalidez de
tal clase autoriza, por si misma y sin mas exigencias, a tener por
plenamente acreditada la situacion de grave enfermedad, su condicion
incapacitante y el justificado apartamiento del mundo del trabajo del que la
percibe, con la consiguiente imposibilidad de cotizar” (SSTS de 20-12-
2005, rec. n° 2398/2004, y de 6-6-2007, rec. n° 835/2006).

Esta doctrina jurisprudencial es especialmente relevante en el sentido
de que la situacidn asimilada al alta supone de por si una flexibilizacion de
los mecanismos propios del area profesional/contributiva, pues permite que
el sistema mantenga bajo su manto protector a personas que no estan
trabajando si se dan ciertas circunstancias prefijadas legalmente que
permitan deducir su voluntad de reincorporacién al mercado laboral®*. El
hecho de que se flexibilice por via jurisprudencial el propio concepto de
situacion asimilada al alta responde a la voluntad, paladinamente confesada
por el TS, de no dejar sin proteccion al trabajador incapacitado o a los
beneficiarios de las prestaciones por muerte y supervivencia, es decir, a una
voluntad de introducir un elemento de universalidad dentro del area
profesional/contributiva de la Seguridad Social. Esta voluntad responde a
que el &rea universal/asistencialista de la Seguridad Social ain no da
respuestas satisfactorias a determinadas situaciones de necesidad, como las
relativas al coOnyuge supérstite y huérfanos, pero también a que el principio
de universalidad, tal como reza el art. 2.1 LGSS, informa el sistema de la
Seguridad Social, tanto en su modalidad contributiva como no contributiva.

No obstante, en los supuestos de incapacidad permanente, si que
existe esa respuesta del sistema a través de la pensién de invalidez no
contributiva, y sin embargo el TS no deriva a quienes no renovaron la
inscripcion como demandantes de empleo hacia esa prestacion. En
definitiva, el TS se resiste a tratar por igual a quienes no han cotizado a la
Seguridad Social frente a quienes si lo hicieron pero les falta el requisito
formal del alta. No es que ello suponga una quiebra de los mecanismos
propios del &rea profesional/contributiva, pues el TS en todo momento
justifica la proteccion amparandose, si no en la condicién de trabajador del
causante, si en el animus laborandi, pero es lo cierto que esta manera de
proceder supone la introduccion de un sesgo universalista dentro del area
profesional/contributiva de la Seguridad Social.

Ahora bien, la flexibilizacion de los mecanismos propios del area
profesional/contributiva, como el requisito del alta, en aras del principio de
universalidad, debe hacerse con mucha precaucion, ya que no deja de

% BARRIOS BAUDOR, G. L. Las situaciones asimiladas al alta en el sistema espafiol de Seguridad Social
cit., pags. 54 y 84, OLARTE ENCABO, S. El derecho a prestaciones de Seguridad Social cit., pag. 181.
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violentar los mecanismos de funcionamiento propios de un determinado
area del sistema de Seguridad Social. Me refiero en concreto a que, en mi
opinién, esa doctrina del TS sobre la interpretacion humana vy
flexibilizadora del requisito del alta, al igual que la supresion legal del
requisito del alta para acceder a las pensiones de jubilacion y de
incapacidad permanente absoluta y gran invalidez, supone una introduccién
de criterios de capitalizacion en un sistema de reparto. Quiero decir que, si
el trabajador ha cotizado sobradamente para tener derecho a una prestacion
para si 0 para sus causahabientes, cuando entra en una situacién de
necesidad para si 0 para quienes dependian econdOmicamente de él, debe
permitirsele recuperar sus cotizaciones en forma de pension en lugar de
derivarle hacia el area no contributiva de la Seguridad Social, cuyo nivel de
proteccion es mucho mas débil**’. Este modo de razonar no esta mal si se
acreditase que el trabajador o sus derechohabientes se encuentran
efectivamente en una situacion de necesidad, pues en ese caso se estaria
dando cumplimiento al mandato del art. 41 CE de proteger a los ciudadanos
frente a la necesidad, pero, al no estar contemplada legalmente una
comprobacion de la situacion economica del beneficiario, podria estar
otorgadndose una prestacion a quien no cumple los requisitos desde un
punto de vista profesional ni desde un punto de vista asistencial, pues no se
halla en una situacion de necesidad®*®. En tal caso, estariamos equiparando
la Seguridad Social con un contrato de seguro sinalagmatico, lo que se
considera totalmente excluido de nuestro sistema por el TC*%,

Para muchos autores la solucion a esta problematica consiste simple y
Ilanamente en la supresion del requisito del alta en el momento de causarse

7 No debemos olvidar que, si bien nuestro sistema de Seguridad Social es mixto, la parte no contributiva
adolece de un nivel de subdesarrollo muy marcado respecto a la parte contributiva. Baste recordar que
para el ejercicio 2010 el gasto presupuestado en pensiones contributivas asciende a 95.320 millones de
euros, mientras que el gasto presupuestado en pensiones no contributivas se queda en 1.995 millones de
euros (http://www.seg-social.es/Internet 1/Estadistica/Est/Presupuesto_aprobado/Gastos/127509).

¥8 DESDENTADO BONETE define perfectamente esta situacion cuando afirma que “por otra parte, la
experiencia actual muestra los inconvenientes de realizar "fisuras asistenciales" dentro de un sistema
contributivo. Esas fisuras acaban minando la funcién de sustitucion sin lograr una eficaz asignacién de
recursos a los mas necesitados, y facilitan, por el contrario, el acceso a la proteccion por parte de aquellos
grupos que sin encontrarse en una situacion de necesidad comprobada y sin realizar una aportacion
econdmica equivalente a los beneficios conseguidos, logran tratamientos especiales privilegiados”
(DESDENTADO BONETE, A. La reforma del régimen de pensiones y su conexion con los niveles no
contributivos de proteccion. En Relaciones Laborales, 1985, vol. |1, pag. 66). En similares términos MEeIL
LANDWERLIN, G. Seguridad Social y familia cit., pag. 56.

%99 STC 65/1987, de 21 de mayo (rec. de inconstitucionalidad n® 222/1984), STC 30/1988, de 29 de
febrero (rec. de amparo 863/1986), STC 65/1990, de 5 de abril (cuestién de inconstitucionalidad n°
1166/1986), y STC 39/1992, de 30 de marzo (rec. de amparo n° 981/1989).
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la prestacion®. La finalidad que cumple este requisito es la de “evidenciar
la profesionalidad del beneficiario en el momento del hecho causante”*™",
por lo que es una caracteristica propia de un sistema profesional. Ahora
bien, segun el mencionado sector doctrinal, la pervivencia financiera de un
sistema contributivo no depende del mencionado requisito, sino del
cumplimiento de unas cotizaciones previas, por lo que bien pudiera
suprimirse aquél, tal como han hecho la mayoria de los paises de nuestro
entorno, sin mermar por ello el sentido del mecanismo contributivo. No
obstante, personalmente opino que, siendo el requisito del alta opuesto al
principio de universalidad, la supresion del mismo para acceder a las
prestaciones debe plantearse con mucha cautela e insisto en el
razonamiento que hice anteriormente a propoésito de la jurisprudencia del
TS que flexibiliza dicho requisito: la supresion del alta en el momento del
hecho causante como condicion necesaria para causar prestaciones supone
la introduccidn de un criterio de capitalizacion en un sistema de reparto y
puede mermar el principio de solidaridad, pues el requisito del alta no deja
de ser una manera de obligar a los trabajadores a permanecer en activo
aunque reanan el periodo minimo de cotizacion para causar una prestacion
0 ya tengan derecho a la cuantia maxima de la pension de que se trate, lo
que redunda a la postre en beneficio de otros trabajadores que hayan
cotizado insuficientemente.

490 BARRIOS BAUDOR, G. L. Las situaciones asimiladas al alta en el sistema espafiol de Seguridad Social
cit., pag. 46, SEMPERE NAVARRO, A. V. y BARRIOS BAUDOR, G. L. La situacién de alta o asimilada y el
acceso a las prestaciones de Seguridad Social cit., pag. 5.

91 BARRIOS BAUDOR, G. L. Las situaciones asimiladas al alta en el sistema espafiol de Seguridad Social
cit., pag. 64.
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IV.- TRAYECTORIA DEL SISTEMA ESPANOL

A continuacion debemos referirnos a la asistencia social externa, la
cual en todo caso siempre ha estado informada por el principio de
universalidad. Aunque no forme parte de la Seguridad Social, tiene una
enorme trascendencia para fijar el perimetro externo de la Seguridad
Social, y ademas es imprescindible su estudio para determinar cual puede
ser la trayectoria futura tanto de la asistencia social como del propio
sistema de Seguridad Social, pues ambos sistemas estan informados por el
principio de universalidad y pueden colisionar entre si.

Dentro de este apartado podemos situar las pensiones asistenciales
del extinguido Fondo Nacional de Asistencia Social. Fueron creadas por la
Ley 45/1960, de 21 de julio, que concedia auxilios a ancianos y enfermos
en situacion de necesidad*®”. Fueron suprimidas por el art. 7 del Real
Decreto Ley 5/1992, de 21 de julio, de Medidas Presupuestarias
Urgentes*®, que no obstante permitié que quienes con anterioridad a su
entrada en vigor tuvieran ya reconocido el derecho a las pensiones citadas
en el mismo, continuasen en el percibo de aqueéllas en los términos y
condiciones que se preveian en la legislacion especifica que las regulaba.
Su altimo reglamento de desarrollo fue aprobado por Real Decreto
2620/1981, de 24 de julio*®.

En un principio se trataba de “auxilios asistenciales” propios de la
beneficencia, pero fueron evolucionando hasta que llegaron a estar lo
suficientemente reglados como para que no hubiese discrecionalidad en su
concesion y sus resoluciones eran ademas plenamente revisables en la via
contencioso-administrativa“®. Mediante la DA 72 de la Ley 44/1983, de 28
de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1984°%, pasaron a
denominarse pensiones asistenciales, y la Ley 21/1986, de 23 de diciembre,

492 BOE de 23 de julio de 1960, nimero 176.

493 BOE de 23 de julio de 1992, nimero 176. Con toda légica por otra parte, pues su espacio dentro de la
proteccion social habia sido ocupado por las pensiones de jubilacion e invalidez no contributivas.

404 BOE de 6 de noviembre de 1981, niimero 266.

%> MoLINA NAVARRETE, C. En VV. AA. Comentario a la Ley General de la Seguridad Social cit., pag.
667.

%8 BOE de 30 de diciembre de 1983, nimero 312.
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de Presupuestos Generales del Estado para 1987°”, las incluye en el
catalogo de pensiones publicas.

Los beneficiarios de estas pensiones eran los ancianos mayores de
66 afios (la edad se fue reduciendo paulatinamente desde los 69 afios) y los
enfermos e invalidos que se encuentren incapacitados para todo trabajo. En
cualquier caso, como viene siendo comun en materia asistencial, se exigia
la carencia de medios de subsistencia y no tener familiares con obligacién y
posibilidad de prestar alimentos de acuerdo con la legislacion civil. En
definitiva, como puede verse el principio de universalidad estuvo presente
en el ambito de la asistencia social mucho antes que en el de la Seguridad
Social.

El otro gran hito en la asistencia social externa del Estado vino
dado por la Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integracion Social del
Minusvalido®® (LISMI). En dicha Ley se plantea la proteccion del
minusvalido en términos de universalidad, es decir, no por su vinculacion
al trabajo, sino por padecer deficiencias que le impiden desarrollarse con
normalidad ya sea en el ambito laboral, educativo o social*®. La LISMI
contemplaba tres tipos de prestacion econdémica: el subsidio de garantia de
ingresos minimos, el subsidio por ayuda de tercera persona y el subsidio de
movilidad y compensacion por gastos de transporte. Las dos primeras
fueron derogadas por la LPNC, aunque se mantienen vigentes para quienes
ya las viniesen percibiendo con anterioridad (DA 92 de la LPNC en relacion
con la DT 1%). Asi se dio cumplimiento a la prevision del art. 12.1 de la
LISMI, que establecia que las prestaciones econdmicas por ella reguladas
tenian en cierta medida caracter transitorio “en tanto no se desarrollen las
previsiones contenidas en el art. 41 de la Constitucion”, es decir, la
creacion de un sistema de prestaciones de Seguridad Social de caracter
universal*'’.

Ahora bien, el verdadero grueso de la asistencia social en la
actualidad se encuentra dentro del ambito de competencias de las
Comunidades Autonomas, ya que el art. 148.1.20* CE les atribuye la
posibilidad de asumir como competencia exclusiva la de ‘“asistencia

07 BOE de 24 de diciembre de 1986, nimero 307.
%8 BOE de 30 de abril de 1982, n(imero 103.

% MoLINA NAVARRETE, C. En VV. AA. Comentario a la Ley General de la Seguridad Social cit., pag.
669, y ALONSO GARCIA, B. El régimen juridico de la proteccion social del minusvalido cit., pag. 56.

419 ALONSO GARCIA, B. El régimen juridico de la proteccion social del minusvalido cit., pag. 173.
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social”*™. No vamos a analizar aqui las prestaciones de asistencia social
que han aprobado cada una de las Comunidades Autonomas, pues ello
excederia con creces del objeto de este trabajo. Baste plantearnos tres
cuestiones: si la competencia autondémica en materia de asistencia social
impide que el Estado pueda tomar alguna iniciativa en este ambito, al
menos en lo que se refiere a la asistencia social externa a la Seguridad
Saocial; en segundo lugar, si la asistencia social puede considerarse parte de
la Seguridad Social y, en caso contrario, si el mandato de universalidad
contenido en el art. 41 CE para la Seguridad Social puede vaciar de
contenido a la asistencia social de las Comunidades Autonomas.

Respecto a la primera pregunta, conviene recordar que Esparia se
constituye en un Estado social (art. 1.1 CE), lo que implica que
“corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la
libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en gue se integra sean
reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su
plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida
politica, econdmica, cultural y social” (art. 9.2 CE). Mas concretamente
“los poderes publicos promoverén las condiciones favorables para el
progreso social y economico y para una distribucion de la renta regional y
personal mas equitativa, en el marco de una politica de estabilidad
econdémica. De manera especial realizaran una politica orientada al pleno
empleo” (art. 40.1 CE).

Con este marco constitucional no parece que deba limitarse
ninguna iniciativa en el &mbito social que vaya destinada a la mejora de las
condiciones de vida de los ciudadanos, ya venga del Estado o de las
Comunidades Autonomas. La asistencia social podria constituir
perfectamente una franja comdn en la que concurran los esfuerzos de
ambas administraciones**2. De hecho, ésta ha sido la posicién del TC, que
en la sentencia n° 146/1986, de 25 de noviembre, afirma que “en una
materia compleja, como la accién y proteccion social, tan central ademas
en un Estado Social (a la vista de los principios rectores de politica social
incluidos en el Capitulo tercero del Titulo I de la Constitucion), las
competencias exclusivas no pueden entenderse en un sentido estricto de

“11 B asco LAaHOzZ, J. F. La "proteccion asistencial”, un concepto inexistente en el ordenamiento juridico
espafiol cit., padg. 647, y MoLINA NAVARRETE, C. En VV. AA. Comentario a la Ley General de la
Seguridad Social cit., pag. 655.

12 ALARCON CARACUEL, M. R. En VV. AA. Comentarios a la Ley General de la Seguridad Social cit.,
pag. 259, LOPEZ LOPEZ, J. El articulo 149.1.17 CE como titulo de legitimacion competencial para las
Comunidades Autonomas en materia de renta minima. En Revista Espafiola de Derecho del Trabajo,
Civitas, Madrid, 1991, n°® 48, pdg. 535, ESCUDERO, R. Una norma de envergadura: La Ley de prestaciones
no contributivas de la Seguridad Social cit.,, pag. 926, y MOLINA NAVARRETE, C. En VV. AA.
Comentario a la Ley General de la Seguridad Social cit., pag. 661.
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exclusion de actuacién en el campo de lo social, ni de otros entes publicos
tal como sucede en particular con los entes locales, ni por parte de
entidades privadas, que gozan ademas al respecto de una esfera especifica
de libertad que consagra el inciso final del art. 41 de la Constitucion, ni
tampoco por parte del Estado, respecto de aquellos problemas especificos
que requieran para su adecuado estudio y tratamiento un ambito mas
amplio que el de la Comunidad Autbnoma y que presupongan en su
concepcion, e incluso en su gestion, un ambito supracomunitario, que
puede corresponder al Estado”. No obstante, a continuacion afiade la citada
sentencia que “una vez detectado un particular problema social que
requiera intervenciones de Asistencia Social a nivel suprautonémico, el
Estado podria intervenir, pero deberia tratar de respetar para ello, en lo
posible, las competencias de las Comunidades afectadas, cuya
participacion, ademaés, convendria tener en cuenta para precisar los
términos en que ha de realizarse tal actividad (y existen instrumentos
adecuados para conseguir una actividad cooperativa en la materia)”.

Asi ocurre con determinadas prestaciones gestionadas por el
Estado y que entran de lleno en la asistencia social, como las pensiones
asistenciales por ancianidad en favor de los emigrantes espafioles reguladas
en el Real Decreto 728/1993, de 14 de mayo*® las cuales fueron
establecidas para garantizar un minimo de subsistencia para los espafioles
de origen residentes en el extranjero, que emigraron y que, habiendo
alcanzado la edad de jubilacion, carezcan de recursos para atender sus
necesidades béasicas, problema que se plante6 principalmente por la

deteriorada situacién econémica de muchos de los paises de acogida*.

También estan las ayudas destinadas a atender las situaciones de
extraordinaria necesidad de los esparfioles retornados, reguladas por el Real
Decreto 1493/2007, de 12 de noviembre*™.

Practicamente lo mismo puede decirse de la prestacion economica
regulada en la Ley 3/2005, de 18 de marzo*®, para los ciudadanos de
origen espafol desplazados durante su minoria de edad al extranjero

13 BOE de 21 de mayo de 1993, nimero 121.

414 BLAsco LAHOZ, J. F. Las pensiones asistenciales por ancianidad a favor de espafioles no residentes en
Espafia. En Actualidad Laboral, 2000, vol. |1, pag. 452.

415 BOE de 26 de noviembre de 2007, niimero 283.

418 BOE de 21 de marzo de 2005, nimero 68.
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durante el periodo comprendido entre el 18 de julio de 1936 y el 31 de
diciembre de 1939, como consecuencia de la guerra civil espafiola, y que
hayan desarrollado la mayor parte de su vida fuera del territorio nacional.

Respecto a la segunda pregunta, es decir, si la asistencia social
puede considerarse parte de la Seguridad Social, se ha defendido que, en
tanto que el Art. 41 CE habla de que la Seguridad Social garantizard “la
asistencia y prestaciones sociales” para todos los ciudadanos, en el término
“asistencia” se encuentra incluida la asistencia social universal**’. Y de
hecho algunos autores defendieron en su momento (aunque no mantienen
dicha posicion en la actualidad como mas adelante veremos) que el sistema
de Seguridad Social se estructuraba en tres grandes blogues: la asistencia
sanitaria, las prestaciones econdmicas (tanto contributivas como no
contributivas), y las prestaciones complementarias (servicios sociales y
asistencia social)**®.

Sin embargo, en la actualidad, la posicion doctrinal mayoritaria,
sustentada por la jurisprudencia del TC y por diversos textos
internacionales, es que la asistencia social se halla fuera del sistema de
Seguridad Social, es decir, que es cosa distinta y que cumple una funcion
complementaria de aquél. ALARCON CARACUEL defiende por ejemplo un
sistema de proteccion social en el que existirian dos grandes apartados: la
proteccion social publica y obligatoria y la proteccion social privada o libre
a la que hace referencia el Art. 41 CE in fine. Dentro de la primera
existirian tres grandes mecanismos de proteccion social puablica: la
asistelzfgia sanitaria, la Seguridad Social y, finalmente, la asistencia
social™™.

La Recomendacion R067 de 12 de mayo de 1944 de la OIT, sobre la
seguridad de los medios de vida, recoge en su Base tercera que “las
necesidades que no estéen cubiertas por el seguro social obligatorio deberian
estarlo por la asistencia social”. Asimismo, la Carta Social Europea, en su
Art. 13, recoge que las partes contratantes se comprometen a garantizar el
ejercicio efectivo del derecho a la asistencia social para toda aquella
persona ‘“que no disponga de los recursos suficientes y no esté¢ en

T ALONSO SECO, J. M. y GONzALO GONZALEZ, B. La asistencia social y los servicios sociales en
Espafia cit., pags. 105y 106.

8 ALARCON CARACUEL, M. R. La integracion de los Servicios Sociales y la Asistencia Social en la
Seguridad Social cit., pag. 25, y LOPEz LOPEZ, J. El articulo149.1.17 CE como titulo de legitimacion
competencial para las Comunidades Autdnomas en materia de renta minima cit., pag. 539.

9 ALARCON CARACUEL, M. R. Hacia el Derecho de la proteccion social cit., pag. 33. En similares
términos se estructura la taxonomia de DE LA VILLA GIL, L. E. El modelo constitucional de proteccion
social cit., pags. 2 y 5.
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condiciones de conseguirlos con su propio esfuerzo o de recibirlos de otras
fuentes, especialmente por via de prestaciones de un régimen de Seguridad
Social”. Finalmente, la propia Introduccion del Pacto de Toledo (apartado
IT) afirma que “la Constitucion disefia, a su vez, un Estado de estructura
compleja que rompid con el esquema de organizacion centralista del poder
gque mantuvo el régimen anterior. Son destacables, por su incidencia en el
ambito de la proteccion social, las competencias exclusivas de las
Comunidades Autonomas en la materia de asistencia social y Mutualidades
no integradas en la Seguridad Social que configuran su accion protectora
como subsidiaria y complementaria de la Seguridad Social que se presenta
como un instrumento de proteccion principal”.

Por su parte, el TC ha sustentado esta misma posicion en diversas
sentencias. Por ejemplo, en la sentencia n° 76/1986, de 9 de junio (recs. de
inconstitucionalidad 189/1986 y 666/1983), declara que “la nocion de
asistencia social no esta precisada en el texto constitucional, por lo que ha
de entenderse remitida a conceptos elaborados en el plano de la legislacion
general, que no han dejado de ser tenidos en cuenta por el constituyente. De
la legislacion vigente se deduce la existencia de una asistencia social
externa al sistema de Seguridad Social, y no integrada en él, a la que ha de
entenderse hecha la remision contenida en el art. 148.1.20 de la C.E. vy, por
tanto, competencia posible de las Comunidades Autonomas (...) Esta
asistencia social aparece como un mecanismo protector de situaciones de
necesidad especificas, sentidas por grupos de poblacién a los que no
alcanza aquel sistema y que opera mediante técnicas distintas de las propias
de la Seguridad Social. En el momento actual -con independencia de que la
evolucion del sistema de Seguridad Social pueda ir en la misma direccion-,
es caracteristica de la asistencia social su sostenimiento al margen de toda
obligacion contributiva o previa colaboracion economica de los
destinatarios o beneficiarios”.

Asimismo, en la sentencia n°® 146/1986, de 25 de noviembre
(conflictos positivos de competencia 465/1985 y 50/1984), el TC afirma
que “‘nuestro constituyente maneja un concepto consagrado por la practica
nacional e internacional, de ahi que deba atraerse a la interpretacion del
Texto constitucional los criterios materiales que pueden deducirse de la
legislacion vigente. Siguiendo la pauta de algunos instrumentos
internacionales como la Carta Social Europea, lo que deba entenderse por
Asistencia Social, en sentido abstracto, abarca a una técnica de proteccion
fuera del sistema de la Seguridad Social, con caracteres propios, que la
separan de otras afines o proximas a ella. Uno de estos caracteres tipicos es
su dispensacion por entes publicos o por organismos dependientes de entes
publicos, cualesquiera que éstos sean. La Asistencia Social viene
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conformada como una técnica publica de proteccion, lo que la distingue de
la clasica beneficencia, en la que histéricamente halla sus raices”.

A la vista de lo anterior, DE LA VILLA GIL propone tres caracteristicas
definitorias de la asistencia social: la suplementariedad, la universalidad y
la generalidad*®.

La suplementariedad de la asistencia social significa su integracion
en un modelo de proteccién social global en el que, sin pérdida de su
autonomia o propia entidad, cubre las necesidades sociales no atendidas por
otros sistemas protectores, concretamente los de seguridad social vy
nacional de salud*?.

La universalidad de la asistencia social apunta a la extension de las
ayudas asistenciales a cualquier persona necesitada, abstraccion hecha de
su nacionalidad y de su situacion ante la ley. Quedan, por tanto, protegidos
los espafioles y los extranjeros, estén o no los primeros incluidos en el
sistema de seguridad social y tengan o no los segundos regularizada su
situacion. Sin embargo, proteccion para todos no significa necesariamente
la misma proteccion para todos, porque universalidad no es igual a
uniformidad.

La generalidad de la asistencia social, finalmente, se refiere a un
doble aspecto, primero a la cobertura de cualquier estado de necesidad,
objeto de determinacion no tanto a priori cuanto a posteriori; y, segundo, a
la amplitud de las ayudas o prestaciones establecidas para afrontar dichos

*20 DE LA VILLA GIL, L. E. El modelo constitucional de proteccion social cit., pags. 14 y 15.

“2! RODRIGUEZ CARDO habla de complementariedad, aunque se refiere basicamente a lo mismo, pues “la
Asistencia Social cuenta con un ambito de actuacién -subjetivo y objetivo- supeditado al Sistema de
Seguridad Social, como férmula para integrar sus lagunas, y reduce su radio de accion a la atencién de
auténticas situaciones de necesidad caracterizadas, bien por la debilidad econémica extrema, bien por la
proteccion a colectivos cuya necesidad es cualificada por diversas circunstancias (minusvalia, maltrato,
desempleo de larga duracidn). En unas ocasiones la Asistencia Social ocupa un espacio donde no llega la
accion protectora de la Seguridad Social, y en otras releva al propio Sistema en la proteccion de una
contingencia cuyas consecuencias no han podido ser completamente superadas pese a la dispensacion de
la accién protectora propia de la Seguridad Social. En consecuencia, la Asistencia Social se dirige
primariamente a personas no comprendidas en el campo de aplicacion del Sistema respecto de riesgos no
cubiertos por éste” (RODRIGUEZ CARDO, |. A. Ambito subjetivo del sistema espariol de Seguridad Social
cit., pag. 286). En similares términos LOPEZ LOPEZ, J. El articulo149.1.17 CE como titulo de legitimacion
competencial para las Comunidades Autdnomas en materia de renta minima cit., pdg. 536, GARCES
SANAGUSTIN, A. Las prestaciones econdmicas en el ambito de la proteccion asistencial, CEDECS,
Barcelona, 1996, pags. 29 y 30, RODRIGUEZ-PINERO, M. La dimension constitucional de las pensiones de
Seguridad Social no contributivas. En VV. AA. Pensiones no contributivas, Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, Madrid, 1991, pdg. 166, y GONzALO GONzALEZ, B. Reparto competencial y
complementariedad de las prestaciones sociales basicas cit., pags. 2 'y 8.
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estados, comprendiendo por tanto prestaciones en especie y prestaciones
econdmicas.

Respecto a la relacion entre la asistencia social y la Seguridad
Social ALARCON CARACUEL plantea que la asistencia social “es un modo de
proteccion social complementario de la que otorga la Seguridad Social”, lo
que debe entenderse en un triple sentido: subjetivo, objetivo y modal**,

En sentido subjetivo, pese al tedrico principio de universalidad
subjetiva de la Seguridad Social, es evidente que ello es mas una aspiracion
constitucionalmente programada que una realidad, pues quedan muchos
individuos fuera del paraguas protector de la Seguridad Social. Para ellos,
cuando se encuentren en ciertas situaciones de necesidad, la asistencia
social ofrece unas determinadas prestaciones.

En sentido objetivo, pese al tedrico principio de generalidad
objetiva de la Seguridad Social, lo cierto es que su accion protectora se
despliega sobre la base de un cerrado catalogo de prestaciones que
responde a una serie de contingencias previamente tipificadas por el
legislador. Ese catalogo se ha estabilizado desde hace tiempo en torno a un
cierto “ideal de cobertura” que cristalizo en el Convenio 102 de la OIT, de
1952. Pero desde entonces las circunstancias socieconomicas han cambiado
bastante, como hemos tenido ocasion de explicar anteriormente, lo que ha
hecho necesaria una ampliacion del abanico de prestaciones de proteccion
social. “Pues bien, esa ampliacion del catalogo prestacional puede hacerse
por la propia Seguridad Social o, como ha ocurrido entre nosotros, por la
Asistencia Social dispensada por las Comunidades Autonomas”.

En sentido modal, pese al tedrico principio de suficiencia de las
prestaciones de Seguridad Social, lo cierto es que éstas pueden no ser
suficientes: porque se agota su duracidn, porque su cuantia no esta prevista
para situaciones excepcionales, porque no alcanza a ciertos detalles (“por
ejemplo, la asistencia sanitaria de la Seguridad Social no dispensa gafas™),
etc. Pues bien, la Asistencia Social puede subsanar esa insuficiencia
prestacional en determinados supuestos.

Pues bien, una vez que hemos determinado que la asistencia social
es algo distinto y complementario de la Seguridad Social, que se ha visto
desde siempre informada por los principios de universalidad subjetiva y
generalidad objetiva, cabe plantearse la tercera pregunta que formulabamos

422 ALARCON CARACUEL, M. R. Hacia el Derecho de la proteccion social cit., pags. 30 y 31.
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anteriormente, es decir, si la Seguridad Social puede llegar a invadir su
territorio vaciandola de contenido.

La tendencia a la universalidad de la Seguridad Social es una
caracteristica generalizada de los paises de nuestro entorno. En Espafia
constituye un mandato del art. 41 CE, tal como vimos anteriormente®®.
Ello podria abocar a que, si se alcanzase el ideal de cobertura, es decir, la
universalidad subjetiva y la generalidad objetiva, la asistencia social no
tendria sentido, lo que no dejaria de ser un objetivo deseable si no fuera
porque en Espafia plantearia un conflicto constitucional al dejar sin
contenido una competencia atribuida por el art. 148.1.20%° a las

Comunidades Auténomas.

En general la doctrina opina que no existe diferencia material o
conceptual entre la Seguridad Social y la asistencia social***, salvo quiza
que la primera tiende a una proteccion de necesidades individuales,
mientras que la segunda se orienta hacia la proteccion de colectivos
desfavorecidos*®. Lo cierto es que la Seguridad Social ha ido incorporando
prestaciones de contenido asistencial y universal, es decir, que ponen el
acento en la proteccion frente a la situacion de necesidad en que pueda
encontrarse el ciudadano, independientemente de su condicion de
trabajador y de su contribucion previa, lo que ha supuesto la invasion del
espacio tradicional de la asistencia social en un pais como el nuestro en que
la Seguridad Social era exclusivamente de tipo profesional/contributivo
hasta fechas muy recientes*?®. Por su parte, la asistencia social ha venido

superando el lastre de la beneficencia en la que hunde sus raices*’ para

23 RODRIGUEZ-PINERO, M. La dimensién constitucional de las pensiones de Seguridad Social no
contributivas. En VV. AA. Pensiones no contributivas, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social,
Madrid, 1991, pag. 165.

24 BorrAJO DACRUz, E. Comunidades Auténomas y Seguridad Social. En Papeles de Economia
Espafiola, Fundacién Fondo para la Investigacion Econdmica y Social-Obra Social de la Confederacion
Espafiola de Cajas de Ahorros, Madrid, 1982, n® 12-13, pag. 189, GoNzALO GONZALEz, B. Las pensiones
no contributivas en Europa cit., pag. 30, ALARCON CARACUEL, M. R. Hacia el Derecho de la proteccion
social cit., pag. 32, y ESCUDERO, R. Una norma de envergadura: La Ley de prestaciones no contributivas
de la Seguridad Social cit., pag. 926.

25 MoLINA NAVARRETE, C. En VV. AA. Comentario a la Ley General de la Seguridad Social cit., pag.
660.

2® RODRIGUEZ-PINERO, M. La dimensién constitucional de las pensiones de Seguridad Social no
contributivas. En Revista de Seguridad Social, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1987,
n° 34, pag. 64, y ALONSO GARCIA, B. El régimen juridico de la proteccion social del minusvalido cit.,
pag. 94.

2! RODRIGUEZ-PINERO, M. Pensiones no contributivas de Seguridad Social y Asistencia Social. En

Relaciones Laborales, 1988, vol. I, pag. 11, y ALARCON CARACUEL, M. R. La integracion de los
Servicios Sociales y la Asistencia Social en la Seguridad Social cit., pag. 19.
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introducir mayores dosis de seguridad juridica y reducir el margen de
discrecionalidad por parte de la Administracion para reconocer las
correspondientes prestaciones*®. Por ello es verdaderamente dificil en
nuestros dias diferenciar entre la Seguridad Social y la asistencia social, de
modo que algunos autores se decantan por una diferencia puramente
contingente, es decir, sera Seguridad Social lo que la legislacion sefiale en
cada momento como tal*®, dejando un papel complementario a la
asistencia social™®; otros autores se decantan por considerar que la
Seguridad Social, aunque alcance la universalidad subjetiva, no alcanzara
nunca la universalidad (o generalidad) objetiva, en el sentido de que su
proteccion ha de girar siempre en torno a contingencias previamente
determinadas y para las que tradicionalmente ha venido otorgando su
proteccion, y eso es precisamente lo que la distingue de la asistencia
social®®"; por dltimo, otros autores cifran la diferencia en el aspecto
competencial, es decir, que “seran pensiones no contributivas, en todo caso,
las de creacion estatal; y seran Asistencia Social las pensiones que, con las
mismas caracteristicas, y si es que existen, dependan de la iniciativa de los
Parlamentos y los Gobiernos autonomicos. Aunque la racionalidad impone
evitar solapamientos y duplicidades de proteccion entre ambas
instituciones”**.

En todo caso, se trata de un debate que se mantendra abierto
permanentemente, ya que ademas descansa sobre una zona especialmente
abonada para la polémica, que es el reparto de competencias entre Estado y
Comunidades Auténomas. La opinion mas generalizada es que no puede
trazarse una linea inequivoca y permanente entre Seguridad Social y
asistencia social, pues ambas encuentran areas de actuacion comunes. En
todo caso, es cierto que, segun todos los textos internacionales y segun la
propia doctrina del TC, la asistencia social cumple una funcién
complementaria de la Seguridad Social, que debe ser el pilar fundamental

28 HURTADO GONZALEZ, L. Asistencia social y Seguridad Social: sus fronteras actuales cit., pag. 469.
%29 |bid., pag. 475, MoLINA NAVARRETE, C. En VV. AA. Comentario a la Ley General de la Seguridad
Social cit., pag. 658, ALONSO SECO, J. M. y GONZALO GONZALEZ, B. La asistencia social y los servicios
sociales en Espafia cit., pag. 120, y SEMPERE NAVARRO, A. V. y BARRIOS BAUDOR, G. L. Las pensiones
no contributivas cit., pag. 15.

%0 ALARCON CARACUEL, M. R. La Seguridad Social en Espafia cit., pag. 54.

! RODRIGUEZ-PINERO, M. La dimensién constitucional de las pensiones de Seguridad Social no
contributivas. En Revista de Seguridad Social, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1987,
n° 34, pdg. 67, y RODRIGUEZ-PINERO, M. La dimension constitucional de las pensiones de Seguridad
Saocial no contributivas. En VV. AA. Pensiones no contributivas, Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social, Madrid, 1991, pag. 167.

2 GoNzALO GONZALEZ, B. Las pensiones no contributivas en Europa cit., pag. 30.
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de la proteccién social. Ello abocara a que periddicamente, como ya ocurrio
con las prestaciones no contributivas*®, el sistema de Seguridad Social
aborde una nueva expansion dentro de su tendencia hacia la universalidad,
con la consiguiente invasion de los espacios cubiertos hasta entonces por la
asistencia social. Esta situacion se dara al menos mientras el &rea no
contributiva de la Seguridad Social siga poco desarrollado, lo que
provocara que las fronteras entre Seguridad Social y asistencia social sean
“temporalmente elasticas”* o que respondan a la teoria de los “vasos
comunicantes”, es decir, que una modificacion en el ambito de
proteccion de la Seguridad Social provocara inmediatamente un reajuste en
el ambito de proteccion de la asistencia social**.

En cualquier caso, probablemente se alcanzara un punto en el que
los ambitos de actuacion de ambos sistemas de proteccion social se
estabilicen. Lo que no parece que vaya a ocurrir es que la Seguridad Social
pueda vaciar de contenido la asistencia social, pues siempre quedaran
huecos en la proteccidn que sera necesario cubrir o complementar, tanto en
el aspecto subjetivo como en el objetivo™’. No olvidemos que la Seguridad
Social otorga una proteccion basada en las contingencias, es decir, que no
es objetivamente universal, por lo que existiran personas en situacion de
necesidad que no incurran sin embargo en ninguna de las contingencias
cubiertas por la Seguridad Social. Igualmente, respecto de los extranjeros,
hemos visto que la legislacion de Seguridad Social exige su residencia legal
en Espafia y es mucho mas restrictiva para otorgar proteccion a los
extranjeros que se encuentren ilegalmente en Espafia, salvo casos muy
determinados de urgencia, maternidad y proteccion de menores. La
asistencia social, por el contrario, sin prestar atencion a si se trata de

% Segiin algunos autores se empled precisamente la denominacion “no contributivas” en lugar de
“asistenciales” para evitar un conflicto de competencias con las Comunidades Auténomas (HURTADO
GONZzALEz, L. Asistencia social y Seguridad Social: sus fronteras actuales cit., pag. 466, y ESCUDERO, R.
Una norma de envergadura: La Ley de prestaciones no contributivas de la Seguridad Social cit., pag.
925).

3 RODRIGUEZ-PINERO, M. Pensiones no contributivas de Seguridad Social y Asistencia Social cit., pag.
16.

% ALvAREZ CORTES, J. C. La competencia de las Comunidades Auténomas en materia de proteccion
social. En Temas Laborales, Consejeria de Trabajo e Industria de la Junta de Andalucia, Sevilla, 1999, n°
51, pag. 218.

% HURTADO GONZALEZ, L. Asistencia social y Seguridad Social: sus fronteras actuales cit., pag. 462.
*" RODRIGUEZ-PINERO, M. La dimensién constitucional de las pensiones de Seguridad Social no
contributivas. En Revista de Seguridad Social, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1987,

n° 34, pag. 65, GONzALO GONzALEz, B. Las pensiones no contributivas en Europa cit., pag. 26, y
ALARCON CARACUEL, M. R. Hacia el Derecho de la proteccion social cit., pag. 32.
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extranjeros que se encuentran ilegalmente en Espafa, debe atender a que
existen colectivos de personas en situacion de marginalidad, lo que de por
si constituye una situacion de necesidad suficiente para que se pongan en
marcha sus mecanismos de proteccion. Otro posible modo de
complementariedad se encuentra en que la proteccion que otorga la
Seguridad Social en determinados casos puede ser sustancialmente
mejorable, de modo que puede ser suplementada por la asistencia social*®,
cosa que ya ocurrié con los Decretos de la Junta de Andalucia 284/1998, de
29 de diciembre®®, y 62/1999, de 9 de marzo*”, que suplementaban las
pensiones de jubilacion e invalidez no contributivas y que fueron
ratificados por el TC en su sentencia n® 239/2002, de 11 de diciembre
(conflictos positivos de competencia 1207/1999 y 1208/1999). En dicha
sentencia, el TC afirma que “la ampliacion de las contingencias protegidas
por el sistema de la Seguridad Social no excluye de antemano que diversos
colectivos de sus beneficiarios precisen de apoyos complementarios para
atender necesidades no cubiertas por dicho sistema, de modo que no puede
resultar extravagante desde la perspectiva del Estado social de Derecho,
consagrado en nuestra Constitucion (art. 1 CE), que se atiendan dichas
necesidades, en aras del valor de la justicia al que se refiere este precepto
constitucional, desde las diversas habilitaciones previstas, las cuales, por
decision del propio texto constitucional, enlazan con especificos titulos
competenciales del Estado en el sentido estricto («Seguridad Social») o de
las Comunidades Autonomas («asistencia social»), siempre, naturalmente,
que ello se realice legitimamente, esto es, de acuerdo con las reglas de
deslinde y delimitacion de ambas materias. (...) Podemos afirmar que nada
impediria desde la perspectiva de la legitimidad constitucional que las
Comunidades Autonomas con competencia en materia de «asistencia
social» otorgasen ayudas de esta naturaleza a colectivos de personas que,
aun percibiendo prestaciones asistenciales del sistema de Seguridad Social,
se encontraran en situacion de necesidad, siempre que con dicho
otorgamiento no se produzca una modificacién o perturbacion de dicho
sistema o0 de su régimen econdémico. En definitiva, es una exigencia del
Estado social de Derecho (art. 1 CE) que quienes no tengan cubiertas sus
necesidades minimas por la modalidad no contributiva del sistema de la
Seguridad Social puedan acceder a otros beneficios o ayudas de caracter o

% ALVAREZ CORTES, J. C. La competencia de las Comunidades Auténomas en materia de proteccion
social cit., pag. 220, y MALDONADO MOLINA, J. A. La descentralizacion territorial y las pensiones no
contributivas. A proposito del Decreto 284/1998, de 29 de diciembre, del Consejo de Gobierno de la Junta
de Andalucia. En Actualidad Laboral, 1999, Vol. 11, pag. 524.

%9 BOJA de 31 de diciembre de 1998, nimero 149.

440 BOJA de 11 de marzo de 1999, nimero 30.
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naturaleza diferente, habida cuenta de que esta zona asistencial interna al
sistema coincide con el titulo competencial del art. 148.1.20 CE. Esta
confluencia no puede impedir a las Comunidades Auténomas que actlen en
esta franja comun cuando ostentan titulo competencial suficiente, maxime
si se considera que, en determinadas coyunturas econdémicas, el &mbito de
proteccion de la Seguridad Social pudiera conllevar limitaciones
asistenciales y prestacionales que, por ello, precisen de complementacién
con otras fuentes para asegurar el principio de suficiencia al que alude el
art. 41 CE. Ahora bien, tal posibilidad de actuacion por parte de las
Comunidades Autonomas, referida a esta zona asistencial, exige que la
Comunidad Autonoma aprecie una situacion real de necesidad en la
poblacion beneficiaria de las ayudas asistenciales de la Seguridad Social vy,
ademas, encuentra su limite en que la actividad prestacional no interfiera ni
en el régimen juridico basico de la Seguridad Social, ni en la de su réegimen
econémico (art. 149.1.17 CE)”.

Ademés, queda otra cuestion pendiente, cual es que las
Comunidades Autonomas tienen atribuida la competencia en materia de
asistencia social por la propia CE, de modo que tienen un ambito de
competencias que en ningun caso puede ser vaciado de contenido por la
legislacién expansiva del Estado®. Asi lo ha declarado el TC en su
sentencia n° 146/1986, de 25 de noviembre, al afirmar que “la accion
estatal es claro que debe desplegarse teniendo en cuenta las peculiaridades
de un sistema de autonomias territoriales. En un caso de atribucion en
exclusiva de competencias, como sucede en éste [se refiere a la asistencia
social], el Estado tiene que actuar teniendo en cuenta que hay competencias
de otros entes que han de respetarse, actuando desde el exterior,
coordinando, fomentando o potenciando la actividad autonémica, usando
las técnicas que para este fin habilita la Constitucion, pero es claro que no
se respeta este esquema cuando el problema se trata de resolver mediante la
creacion de competencias concurrentes o "paralelas”, al amparo, ademas de
un precepto tan generico como el art. 9.2 de la Constitucion que, entendido
como una habilitacion para que el Estado pueda actuar en razon del interés
general, podria terminar por vaciar de contenido el disefio constitucional
del estado de las Autonomias”.

Asimismo, la STC 239/2002, a la que hemos aludido
anteriormente, afirma que “resulta legitimo constitucionalmente que la
Seguridad Social, en cuanto funcién de Estado destinada a cubrir las
situaciones de necesidad que puedan generarse, incluya en su seno

“! GonzALO GONZzALEZ, B. Reparto competencial y complementariedad de las prestaciones sociales
basicas cit., pags. 6y 7.
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prestaciones de naturaleza no contributiva. Pero ello no abona que tal
expansién sobre el alcance que dicha materia tenia al aprobarse la
Constitucion merme o restrinja el &mbito propio de la «asistencia social»,
pues esta tendencia, que, de profundizarse, incluso podria determinar el
vaciamiento de esta Ultima materia, con el consiguiente menoscabo de las
competencias autondmicas, no ha sido querida por el constituyente, en la
medida en que atribuye el apoyo a las situaciones de necesidad a todos los
poderes publicos, de manera que cada cual actle en su respectivo ambito de
competencias”. Concluye dicha sentencia afirmando que “en suma, la
tendencia a la universalizacion de las medidas de proteccion social, como
finalidad constitucional consagrada en el art. 41 CE, no se compadeceria
con la paulatina reduccion de otros ambitos de proteccion distintos al de la
Seguridad Social por el hecho de la extension o ampliacion de la cobertura
de este ultimo sistema a colectivos no protegidos por €l con anterioridad, ya
que ello significaria, como acabamos de decir, un correlativo vaciamiento
de competencias autondémicas que no ha sido querido asi por el texto
constitucional”.

En conclusion, aun tratdndose de prestaciones externas a la
Seguridad Social, la asistencia social debe ser objeto de especial atencidn
por su funcién complementaria de aquélla, lo que une a ambos sistemas en
un destino comun, que es la proteccion de las personas en situacion de
necesidad, de acuerdo con el principio de universalidad subjetiva y
generalidad objetiva. Ademas, ese destino comudn se ve reforzado por el
reparto de competencias que efectia nuestra Constitucion, de manera que
ni el Estado puede ser despojado de la posibilidad de actuar para atajar
situaciones de necesidad, ya por la via de la Seguridad Social, ya por la de
la asistencia social, ni tampoco esta competencia del Estado puede llegar a
vaciar de contenido la competencia constitucional que a su vez tienen las
Comunidades Autonomas en materia de asistencia social. En definitiva, que
aunque la asistencia social es externa y complementaria de la Seguridad
Social, existe una franja comdn en que ambas convergen animadas por el
principio de universalidad, lo que deberia redundar en beneficio de los
ciudadanos y no en conflictos constitucionales de competencias.
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CAPITULO QUINTO.- EL PRINCIPIO DE UNIDAD

Este principio también admite diversas acepciones y todas ellas de
enorme trascendencia. Por seguir un orden logico, la primera acepcion seria
la que se refiere a la unidad de la Seguridad Social como sistema. Se podria
calificar como un principio de carécter territorial, fruto de las tensiones
propias del reparto de competencias entre el Estado y las CCAA. La
Constitucion de 1978 instituyo el Estado autondmico, configurando un
sistema en el que en la mayoria de los casos no existe una division tajante
entre competencias estatales y autondmicas, sino un sistema de
competencias compartidas que admite diversas variantes. Este es el caso
tambien de la Seguridad Social y ello ha generado, como en tantas otras
materias, numerosos conflictos que han tenido que ser resueltos por el TC,
asi como una gran produccion doctrinal encaminada a arrojar luz sobre este
asunto tan complejo y de tanta trascendencia politica, pues en el mismo
puede estar en juego la propia pervivencia del Estado tal como lo
conocemos actualmente y, desde luego, de la Seguridad Social como
sistema unitario.

Dejaremos de lado las prestaciones sanitarias, que en virtud del art.
148.1.212 CE corresponden clara e indubitadamente a las CCAA, salvo en
lo relativo, l6gicamente, a la sanidad exterior, bases y coordinacion general
de la sanidad y legislacion sobre productos farmacéuticos (art. 149.1.162
CE). En este ambito, en el que las dudas doctrinales sobre su inclusion en
el sistema de Seguridad Social son cada vez mayores tal como ya hemos
estudiado anteriormente, el proceso de transferencia de la competencia a las
CCAA ya se ha completado. Por ello nos centraremos en el precepto
constitucional que se refiere especificamente a la Seguridad Social y que
aun esté pendiente de aplicacion.

La segunda acepcidn del principio de unidad es de orden interno, es
decir, relativa al régimen juridico de los actos de encuadramiento,
afiliacion, altas, bajas, cotizacion, recaudacion vy, sobre todo, de
prestaciones. Esta acepcion del principio de unidad deriva de que, hasta la
LBSS de 1963, existia una pluralidad de seguros sociales, cada uno con su
propio régimen juridico y su propia entidad organizativa. Pese al intento
unificador emprendido en 1963, el principio de unidad, desde este punto de
vista interno, sigue siendo objeto de debate, pues el sistema se halla
estructurado en un régimen general y diversos regimenes especiales que,
segun la LBSS, debieran haber tenido caracter transitorio.
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Finalmente, podemos encontrar una tercera acepcion del principio de
unidad, referida a la unidad de gestion. Respecto a ésta, algin autor
considera que la misma se alcanzé con la estatalizacion de la Seguridad
Social que culmind en la reforma de 1963-1966, al suprimirse las entidades
privadas que venian operando en la gestién de las prestaciones de los
seguros sociales. Para este autor la unidad gestora se identifica con la
exclusividad estatal de la titularidad del sistema de Seguridad Social, a lo
que afiade que “este principio de unidad gestora estatal no queda
menoscabado por el de descentralizacion territorial, toda vez que la Unica
titularidad de la gestion corresponde al Estado en su organizacion territorial
descentralizada, bajo los postulados constitucionales de unidad estatal,
autonomia de nacionalidades y regiones y de solidaridad. E igualmente ese
principio de unidad gestora no perjudica la descentralizacion funcional, en
pluralidad de entidades gestoras y servicios comunes, de naturaleza
juridico-publica™**,

Ahora bien, siendo cierto que la titularidad del servicio publico en
que se constituye la Seguridad Social es estatal, ello no quiere decir a mi
juicio que por ese simple hecho la gestion sea unitaria, pues las distintas
entidades gestoras tienen areas de actuacion (o de gestion) independientes,
y el art. 149.1.172 CE atribuye como competencia exclusiva a las CCAA, si
deciden asumirla en sus estatutos de autonomia, la ejecucion de los
servicios de la Seguridad Social, con las mas amplias potestades de auto-
organizacion, de modo que dificilmente puede hablarse de unidad de
gestion. Y, si consideramos las prestaciones sanitarias como prestaciones
de Seguridad Social, el art. 148.1.212 CE atribuye la competencia sobre las
mismas a las CCAA, de modo que habria una titularidad publica pero no
estatal, sino de cada una de las diecisiete CCAA existentes en Espafia.

No en vano, el RDL 36/1978, de 16 de noviembre, de gestion
institucional de la Seguridad Social, la salud y el empleo**, afirmaba en su
exposicion de motivos que “la creacion del Ministerio de Sanidad y
Seguridad Social, por Real Decreto de 4 de julio de 1977, facilito el camino
de las insoslayables reformas al unificar competencias dispersas, faltas de
coordinacion y exentas de planificacion conjunta. Ahora bien, esa unidad
de direccion politica y administrativa resultaria insuficiente si no se
perfeccionase en funcion de la experiencia adquirida y se completase con la
estructura institucional suficiente”. Y esa necesidad de profundizar en la
unidad de gestion para mejorar la eficiencia de la Seguridad Social ha sido

2 ALMANSA PASTOR, J. M. Gestion pblica e iniciativa privada. En Papeles de Economia Espafiola,
Fundacién Fondo para la Investigacion Econdmica y Social-Obra Social de la Confederacion Espafiola de
Cajas de Ahorros, Madrid, n® 12-13, 1982, péag. 170.

443 BOE de 18 de noviembre de 1978, niimero 276.
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posteriormente defendida por la doctrina** y plasmada en el Pacto de
Toledo, cuya Recomendacion VII, titulada “Integracion de la gestion”, se
refiere a la necesidad de “reafirmar la eficacia gestora del sistema a través
de una mayor integracién organica de las funciones de afiliacion,
recaudacion y de gestién de prestaciones que facilite nuevos avances en
este ambito”. Dicha integracion de la gestion a nivel estatal ha sido
defendida por la doctrina como “la ocasion para articular un sistema de
cooperacion interterritorial en el que sea posible establecer un marco de
gestién respetuoso con las respectivas competencias del Estado y las
Comunidades Auténomas”**.

Sin embargo, la esperada y demandada creacién de la Agencia
Estatal de la Seguridad Social aun no ha llegado a materializarse, de modo
gue en mi opinién la unidad de gestion es un principio que no ha llegado a
concretarse, si es que alguna vez existid, y que no podra concretarse
normativamente en el futuro dado que la dinamica del Estado Autonomico
se mueve en la direccion contraria. Si a ello afladimos que en todo caso se
trataria de un principio de la gestion, no del Derecho de la Seguridad
Social, igual que en su momento vimos para el principio de participacion
de los interesados en la gestion, es por lo que no vamos a profundizar en el
estudio del mismo.

% PALOMAR OLMEDA, A. El modelo de la Seguridad Social en el seno del Estado Autonémico: las
consecuencias de la sentencia del Tribunal Constitucional de 28 de noviembre de 1996. En Relaciones
Laborales, 1997, Vol. I, pag. 580.

2 |bid., pag. 585.
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l.- EL PRINCIPIO DE UNIDAD TERRITORIAL

l.a.- SIGNIFICADO Y ALCANCE DEL PRINCIPIO DE UNIDAD
TERRITORIAL

Sin perjuicio de que a continuacion analizaremos el reparto de
competencias entre Estado y CCAA en materia de Seguridad Social,
conviene aclarar previamente por qué esta problematica esta relacionada
con el principio de unidad, aparte de lo ya dicho en la introduccion a este
capitulo.

Para entender que debemos interpretar por principio de unidad
debemos llevar a cabo un breve analisis de la génesis del precepto en que
se recoge. El apartado primero del art. 2 de la LGSS, que enuncia como
principios informadores del sistema de Seguridad Social los de
universalidad, unidad, solidaridad e igualdad, fue introducido por la Ley
52/2003, de 10 de diciembre, sobre disposiciones especificas en materia de
Seguridad Social**®. Dicha Ley fue promulgada como una reaccién a la
STC 239/2002, de 11 de diciembre (conflictos positivos de competencia
nams. 1207/1999 y 1208/1999), que sanciond los Decretos de la Junta de
Andalucia 284/1998, de 28 de diciembre, por el que se establecian ayudas
econdémicas complementarias, de caracter extraordinario, a favor de los
pensionistas por jubilacién e invalidez en sus modalidades no contributivas,
y 62/1999, de 9 de marzo, de modificacion del anterior. Ante el temor a que
se generalizase una practica autonomica consistente en suplementar las
prestaciones de la Seguridad Social en sus respectivos territorios en
atencion a las especificas necesidades de los beneficiarios residentes en los
mismos, se promulgo la referida Ley 52/2003, cuya exposicion de motivos
declaraba que “como de manera reiterada ha establecido la doctrina del
Tribunal Constitucional en relacion con el articulo 149.1.172 de la
Constitucion, corresponde al Estado dentro de su competencia exclusiva
preservar la unidad del sistema espafiol de Seguridad Social y el
mantenimiento de un régimen publico, es decir, uUnico y unitario de
Seguridad Social para todos los ciudadanos (articulo 41 CE), que garantice
al tiempo la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos
y en el cumplimiento de los deberes en materia de Seguridad Social
(articulo 149.1.12 CE) y haga efectivos los principios de solidaridad

448 BOE de 11 de diciembre de 2003, nimero 296.
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interterritorial y financiera y de unidad de caja, impidiendo la existencia de
politicas diferenciadas de Seguridad Social en cada una de las
Comunidades Autonomas”. Por tanto, aunque siempre se habia relacionado
el principio de unidad con la unidad interna o de régimen juridico, dicho
principio se plasma legalmente como reaccion a un proceso centrifugo de
las competencias en materia de Seguridad Social desde el Estado a las
CCAA, es decir, que se plasma tomando como primera motivacion el deseo
de imponer la unidad del sistema a nivel estatal, lo que hasta esa fecha no
constituia la acepcién mas comun del principio de unidad.

Lo mas frecuente es que se cite el principio de solidaridad o el de
igualdad como aquellos que pueden verse quebrados si se admite la
desmembracién autonémica del sistema de Seguridad Social*’. A primera
vista esto parece evidente, pues puede dificultarse el trasvase de los fondos
necesarios de unos territorios a otros para atender las situaciones de
necesidad que en cada uno puedan presentarse, especialmente entre
aquellas CCAA con mayores tasas de afiliacion respecto de las que las
tengan maés bajas. Esto es especialmente grave cuando arrancamos de una
situacion de partida en que algunas CCAA experimentaron fuertes tasas de
inmigracion interior en la etapa del desarrollismo econdmico de los afios
sesenta y que actualmente, como consecuencia de la reconversion
industrial, sufren altos indices de desempleo y de envejecimiento de la
poblacion. Respecto a la igualdad el problema se plantea en relacion a la
posibilidad de que las CCAA mas ricas puedan otorgar prestaciones mas
elevadas 0 nuevas prestaciones no contempladas en otras CCAA, de
manera que, en funcion del lugar de residencia, los ciudadanos estaran
mejor o peor protegidos frente a las situaciones de necesidad.

Sin embargo, la verdadera clave de la situacion, en mi opinion, no se
encuentra en los principios de igualdad y solidaridad, sino en el principio
de unidad, que a su vez debe contemplarse en dos planos diferentes: la
unidad como principio de la Seguridad Social, y la unidad como principio
politico constitucional del Estado. La solidaridad, tal como veremos en su
momento, es la columna vertebral de cualquier sistema de Seguridad Social

7 BorrAJO DACRUz, E. Comunidades Auténomas y Seguridad Social. En Papeles de Economia
Espafiola, Fundacién Fondo para la Investigacion Econdmica y Social-Obra Social de la Confederacion
Espafiola de Cajas de Ahorros, Madrid, n® 12-13, 1982, pag. 192, y BorrAJO DACRuUZ, E. La Seguridad
Social en la Constitucion espafiola. En VV. AA. Estudios sobre la Constitucion espafiola. Homenaje al
profesor Eduardo Garcia de Enterria, Civitas, Madrid, 1991, Vol. Il, pdg. 1503, OLIET PALA, B. y
SERRANO TRIANA, A. Seguridad Social y Comunidades Auténomas. En VV. AA. Jornadas Técnicas
sobre Seguridad Social, IELSS, Madrid, 1984, pdg. 381, FERNANDEZ PASTRANA, J. M. La Seguridad
Social y el Estado de las Autonomias. En Documentacién Administrativa, INAP, Madrid, n® 197-198,
1983, pag. 97, ALONSO GARCIA, B. El régimen juridico de la proteccion social del minusvalido cit., pags.
105 y 106, y GARCIA MURCIA, J. y CASTRO ARGUELLES, M? A. Pensiones de Seguridad Social y
Comunidades Autonomas: datos para un estudio. En Parlamento y Constitucion, Anuario, n° 4, 2000,
pags. 96 y 97.
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y siempre estard presente en el mismo. Y la igualdad se mantendra
perfectamente incélume entre los ciudadanos dentro de cada Comunidad
Autdénoma. El problema se plantea porque se quiere mantener un sistema
de Seguridad Social unitario para todo el territorio del Estado y para ello es
necesario que los principios de solidaridad e igualdad se amplien a todo el
territorio del Estado con objeto de garantizar la unidad politica del mismo.

El precepto clave para entender este planteamiento es el art. 2 CE,
que declara que “la Constitucion se fundamenta en la indisoluble unidad de
la Nacion espafiola, patria comun e indivisible de todos los espafioles, y
reconoce y garantiza el derecho a la autonomia de las nacionalidades y
regiones que la integran y la solidaridad entre todas ellas”. Por tanto,
cuando defendemos el principio de solidaridad entre CCAA lo hacemos
para salvaguardar otro principio al que sirve de fundamento, que es el de
unidad politica del Estado. Si Espafia no fuera una nacién no tendria
sentido hablar de solidaridad entre CCAA. La solidaridad seguiria
existiendo, pues es algo ontoldgicamente intrinseco a la propia idea de
Seguridad Social, pero se daria no a nivel de Estado, sino a nivel de
Comunidad Auténoma.

Por tanto, con objeto de contribuir a preservar la unidad de Espafia
(politica, econdémica y social), la Seguridad Social debe mantenerse como
un sistema unitario en todo el territorio del Estado, pues es un instrumento
de gran capacidad para mantener la cohesion, tal como vimos en su
momento al analizar las funciones distributiva e integradora, sin duda las
mas importantes de la Seguridad Social. A tal fin se orientan diversos
preceptos de la CE, entre los que cabe destacar los siguientes:

Art. 40.1: “Los poderes publicos promoveran las condiciones
favorables para el progreso social y economico y para una
distribucién de la renta regional y personal mas equitativa, en el
marco de una politica de estabilidad econémica.”

Art. 131.1: “El Estado, mediante ley, podra planificar la
actividad econdémica general para atender a las necesidades
colectivas, equilibrar y armonizar el desarrollo regional y sectorial y
estimular el crecimiento de la renta y de la riqueza y su mas justa
distribucién.”

Art. 138.1: “El Estado garantiza la realizacion efectiva del

principio de solidaridad, consagrado en el art. 2 de la Constitucion,
velando por el establecimiento de un equilibrio econémico, adecuado
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y justo, entre las diversas partes del territorio espafiol, y atendiendo
en particular a las circunstancias del hecho insular.”

Es lo que un sector de la doctrina, con fundamento en la
jurisprudencia del TC, ha denominado principio constitucional de “unidad
del orden econdmico nacional”, “que no deja de ser a fin de cuentas sino
una proyeccioén en la esfera economica del fundamento de la «indisoluble
unidad» nacional”**®,

En definitiva, cuando analizamos el sistema de distribucion de
competencias entre el Estado y las CCAA en materia de Seguridad Social,
el iter del razonamiento debe seguir el siguiente orden: el principio de
unidad de la Seguridad Social garantiza la aplicacion de los principios de
solidaridad e igualdad entre las diversas regiones de Esparfia, 1o que a su
vez garantiza el principio constitucional de unidad politica de la nacion. Se
puede apreciar que este iter comienza y termina en la unidad, aunque en
dos planos diferentes, razon por la que creo que el problema de la
distribucion de competencias entre Estado y CCAA en materia de
Seguridad Social debe analizarse desde la perspectiva del principio de
unidad, ya que los principios de solidaridad e igualdad tienen aqui un papel
meramente instrumental.

Entrando ya en el analisis acerca de la competencia en materia de
Seguridad Social, la cuestion viene regulada en el art. 149.1.172 CE, que
establece que sera competencia del Estado la “legislacion basica y régimen
econdémico de la Seguridad Social, sin perjuicio de la ejecucion de sus
servicios por las Comunidades Autonomas”. Como se puede apreciar,
dicho precepto distingue entre competencia normativa, basica y de
desarrollo, y ejecutiva, lo que genera una especial complejidad en el
analisis del reparto de competencias entre el Estado y las CCAA**.

8 pPALOMEQUE L6PEZ, M. C. El principio constitucional de «unidad del orden econémico nacional» y el
reparto de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas en materias de trabajo y
seguridad social. En Actualidad Laboral, n® 47, 1999, pag. 904. En la misma direccion MANRIQUE LOPEZ
ha afirmado que “el sistema de proteccion social debe de edificarse sobre intereses o estructuras inter o
suprarregionales intentando asegurar una homogeneidad social basica, impidiendo la fragmentacion del
espacio econémico en microeconomias y asegurando la atencién futura eficaz y real respecto del
contenido de cada uno de los riesgos y contingencias protegidas alli donde se den y cualquiera que sea la
vida laboral del beneficiario respecto de su mayor o menor permanencia en una parte del territorio
nacional” (MANRIQUE LOPEZz, F. Perspectiva constitucional de la distribucion de competencias entre el
Estado y las Comunidades Auténomas en materia de Seguridad Social. En La Ley-Revista Juridica
Espafiola de Doctrina, Jurisprudencia y Bibliografia, 1984, Vol. I, pag. 1066). En similares términos
FERNANDEZ ORRICO, F. J. El complejo reparto de competencias Estado-Comunidades Auténomas en
materia de Seguridad Social, a proposito de las Pensiones No Contributivas. En Revista del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, n® 54, 2004, pag. 90.

9 TRENZADO Ruiz, M. La incidencia autondmica en la gestion de la Seguridad Social. En VV. AA.
Jornadas Técnicas sobre Seguridad Social, IELSS, Madrid, 1984, pag. 177.
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El esquema de reparto consiste someramente en que corresponde al
Estado la competencia en materia de legislacion basica y régimen
econdmico de la Seguridad Social, mientras que a las CCAA corresponde
la competencia exclusiva, si la asumen en sus respectivos estatutos de
autonomia, sobre legislacion no béasica y ejecucion de los servicios de la
Seguridad Social.

I.b.- EL REPARTO DE COMPETENCIAS EN MATERIA
LEGISLATIVA

Al comienzo de la andadura constitucional existié una polarizacion
respecto a lo que debiera entenderse por legislacion basica, entendiendo
ésta bien en un sentido formal, como leyes de bases o leyes marco, o en un
sentido material. Esta ultima acepcion pronto se impuso por decision del
TC, cuya sentencia 32/1981, de 28 de julio (rec. de inconstitucionalidad n°
40/1981) resolvio que “el ejercicio de la competencia estatal para el
establecimiento de las bases o de la legislacion basica a que en distintos
parrafos de su apartado primero se refiere el art. 149 no requiere, en modo
alguno, la promulgacion de leyes de bases o de leyes marco y que, en
cuanto parece suponer la necesidad de normas asi configuradas desde el
punto de vista de la forma, la argumentacion de la representacion del
Gobierno debe ser rechazada. La nocion de bases o de normas basicas ha
de ser entendida como nocion material y, en consecuencia, esos principios
0 criterios basicos, esten o no formulados como tales, son los que
racionalmente se deducen de la legislacion vigente™*®. Este criterio
material de determinacion de la legislacion bésica es evidentemente mas
inseguro desde el punto de vista juridico, a lo que no es ajeno el propio TC,
que, en la sentencia mencionada, afirma que “ciertamente no sera siempre
facil la determinacién de que es lo que haya de entenderse por regulacion
de las condiciones béasicas o establecimiento de las bases del régimen
juridico, y parece imposible la definicion precisa y aprioristica de ese
concepto. Las Cortes deberan establecer que es lo que haya de entenderse
por basico, y en caso necesario sera este Tribunal el competente para
decirlo, en su calidad de intérprete supremo de la Constitucion (art. 1 de la
LOTC)”.

0 Criterio reiterado en la STC 1/1982, de 28 de enero (conflictos positivos de competencia nims..
191/1981 y 63/1981).
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La doctrina ha hecho un importante esfuerzo para determinar el
concepto de legislacion basica. BORRAJO distingue dos tipos de normas que

pueden incluirse bajo este epigrafe®*:

1. Por una parte estan los principios, directrices y reglas esenciales de
la regulacion de la materia de que se trate; sobre ellas podran operar
modalidades y desarrollos las normas adicionales de las CCAA que,
por tanto, podran ser diversas de unas Comunidades a otras**%.

2. Por otra parte, estan las reglas de mayor concrecion, ‘“normas
completas”, que fijan la regla estatal en materia central o importante

y que las CCAA sdélo podran recoger en sus propios términos.

Este segundo grupo de normas basicas constituye “un sector
material perfectamente delimitado, que es el que toca a los intereses
generales nacionales, sector en el cual la normacion del Estado puede llegar
a los ultimos detalles de precision”**. Esta legislacion basica no tiene por
que estar integrada en una sola ley, e incluso puede adoptar la forma de
reglamentos*”, pues su objeto es dejar establecida una regulacién general y
uniforme para todo el territorio del Estado®™. Es pues esta legislacion
bésica la que tiene encomendada la tarea principal de garantizar el principio
de unidad del sistema de Seguridad Social*®®. Como advierte DE LA VILLA
GIL, “en la medida en que la "ley de bases" deje, de acuerdo con su propia
naturaleza un margen suficiente de actuacion a las leyes regionales para
que éstas, en los limites establecidos, puedan regular, con criterios
sustancialmente distintos, entre si y con relacion a la ley delegada estatal,
las mismas materias (por ejemplo lo relativo a los requisitos para causar
derecho a las prestaciones, cuantia de éstas, etc., ejemplos que se
comprenden perfectamente imaginando la diversidad de desarrollos
normativos que hubiera permitido un texto legal como la Ley de Bases de

1 BorrAJO DACRUZ, E. La Seguridad Social en la Constitucién Espafiola cit., pag. 1503.

2 En parecidos términos PALOMEQUE LOPEZ, M. C. Las competencias de las Comunidades Auténomas
en materia laboral y de Seguridad Social. En Relaciones Laborales, 1996, vol. |, pag. 411, y GARCIA
MURCIA, J. y CASTRO ARGUELLES, M? A. Pensiones de Seguridad Social y Comunidades Auténomas:
datos para un estudio cit., pags. 56 y 57.

3 SaLA FRANCO, T. La Seguridad Social y las Comunidades Auténomas. En VV. AA. Jornadas
Técnicas sobre Seguridad Social, IELSS, Madrid, 1984, pag. 71.

% STC 1/1982 cit., SALA FRANCO, T. La Seguridad Social y las Comunidades Auténomas cit., pag. 71.
% ALONSO GARCIA, B. El régimen juridico de la proteccién social del minusvalido cit., pag. 109,
FERNANDEZ ORRICO, F. J. El complejo reparto de competencias Estado-Comunidades Auténomas en
materia de Seguridad Social, a propésito de las Pensiones No Contributivas cit., pags. 91 y 92.

% MANRIQUE LOPEZ, F. Perspectiva constitucional de la distribucion de competencias entre el Estado y

las Comunidades Auténomas en materia de Seguridad Social cit., pag. 1067.
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Seguridad Social de 1963), es indiscutible la consecuencia Gltima de
disolucion del sistema de Seguridad Social”**’.

Debemos determinar ahora qué ambitos del régimen juridico de la
Seguridad Social puedan considerarse incluidos dentro del apartado de
legislacion basica y, por tanto, de titularidad exclusivamente estatal. Tal
como quedd dicho por el propio TC, es muy dificil establecer esa
determinacion a priori, por lo que sera el Parlamento quien habra de fijarlo
en cada caso, correspondiendo la decisién dltima en caso de discrepancia al
TC. Por tanto, hay que advertir que toda enumeracién de materias que se
propongan como parte de la legislacion basica tendra caracter meramente
orientativo.

En general se considera por la doctrina que entrara dentro de la
legislacion béasica toda aquella regulacion, legal o reglamentaria, referida a
la delimitacion del campo de aplicacion del sistema, la determinacion de la
accion protectora (en sus niveles contributivo y no contributivo), y la
fijacion de las prestaciones (tipologia, cuantia y requisitos de acceso y
mantenimiento), asi como los principios de gestion del sistema, tales como
los relativos a la colaboracién obligatoria y voluntaria*®. Respecto al
campo de aplicacion y a la composicion del sistema, si la justificacion de la
legislacion basica es asegurar la igualdad de tratamiento de todos los
espafioles, es evidente que una misma actividad no puede dar lugar a la
inclusion en el sistema en unos territorios y no en otros, ni tampoco puede
darse esa diferencia de tratamiento respecto al regimen de inclusion ni a la
propia estructura interna del sistema, con regimenes de Seguridad Social
diferenciados por CCAA*®. De la misma manera, son normas bésicas las
que regulan el acceso al sistema y la permanencia en el mismo, como la
inscripcion de empresas, afiliacion, altas, bajas y cotizacion®®, y también
serian normas basicas las que regulan la accién protectora y el régimen

" DE LA VILLA GIL, L. E. Potestades normativas de las Comunidades Auténomas en materia laboral y de
Seguridad Social. En Documentacion Laboral, Asociacién de Cajas de Ahorros para Relaciones
Laborales, Madrid, n® 1, 1981, pag. 20.

8 GARCIA MURCIA, J. y CASTRO ARGUELLES, M?® A. Pensiones de Seguridad Social y Comunidades
Autdnomas: datos para un estudio cit., pags. 56 y 57. La taxonomia es coincidente con la de DE LA VILLA
GIL, L. E. Potestades normativas de las Comunidades Auténomas en materia laboral y de Seguridad
Social cit., pdg. 20, MANRIQUE LOPEZ, F. Perspectiva constitucional de la distribucién de competencias
entre el Estado y las Comunidades Auténomas en materia de Seguridad Social cit., padg. 1067, y
FERNANDEZ ORRICO, F. J. El complejo reparto de competencias Estado-Comunidades Auténomas en
materia de Seguridad Social, a prop6sito de las Pensiones No Contributivas cit., pag. 91.

% PALOMAR OLMEDA, A. y ZATARAIN DEL VALLE, R. La distribucién de competencias en materia de
Seguridad Social y la sentencia del Tribunal Constitucional de 7 de julio de 1989. En Revista de Trabajo,
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, n® 99, 1990, pag. 28.

%80 1bid., pags. 32 a 35.
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juridico de las prestaciones, las cuales deben ser idénticas en todo el
territorio del Estado y estar sometidas a un unico “régimen de concesion,
revocacion, suspension, incompatibilidades, etc.”*".

Sin embargo, a pesar de la aparente unanimidad doctrinal, en
cuanto descendemos a los casos concretos, aparecen numerosas
discrepancias. De acuerdo con el art. 149.1.17* CE, “la Comunidad
Auténoma aprueba, en el ejercicio de su autonomia, las Leyes adicionales
que completan y desarrollan la legislacion basica estatal”, y dictan “los
reglamentos que requiera la aplicacion de tales Leyes adicionales™*®,
Interpretando la jurisprudencia constitucional, pueden extraerse tres

requisitos que la legislacion autonémica debe cumplir®®;

1. El criterio de cobertura competencial, de modo que la regulacion
autonomica en cuestion ha de producirse dentro del ambito
(constitucional y estatutario) de las competencias propias de la
correspondiente Comunidad Auténoma.

2. El criterio de la intensidad y la proporcionalidad de la diversidad, de
manera que la regulacion autondémica, en cuanto introductora de un
régimen diverso de los existentes en el resto de la nacion, ha de
resultar proporcionada al objeto legitimo que se persigue, de manera
que las diferencias y peculiaridades en ella previstas resulten
adecuadas Yy justificadas por su fin.

3. El criterio de la garantia de la igualdad basica de todos los espafioles,
ya que es competencia exclusiva del Estado la “regulacion de las
condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los
espafioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los
deberes constitucionales” (art. 149.1.1* CE). Por no hablar de que el
art. 139 CE establece que “todos los espafioles tienen los mismos
derechos y obligaciones en cualquier parte del territorio del Estado”.

Pues bien, si aplicamos un concepto muy estricto del principio de
igualdad, no quedard practicamente margen para la legislacion
complementaria de las CCAA, la cual quedara reducida a la regulacion,
tanto legal como reglamentaria, de aspectos instrumentales de la Seguridad
Social dentro de su ambito territorial, es decir, organizacion, gestion,

“®1 1bid., pag. 36.
%62 BorrAJO DACRUZ, E. La Seguridad Social en la Constitucién Espafiola cit., pag. 1505.
%83 PALOMEQUE LOPEZ, M. C. El principio constitucional de «unidad del orden econémico nacional» y el

reparto de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas en materias de trabajo y
seguridad social cit., pag. 907.
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procedimientos, etc.*®. Por ello existe un importante sector de la doctrina
que entiende que dicha interpretacion supone ‘“ahogar las competencias
autonomicas subvirtiendo el sistema constitucional y haciendo de una
opciéon legislativa dual una opcion materialmente unilateral”*®®. En
definitiva, reducir la competencia legislativa de las CCAA a la esfera
puramente organizativa o instrumental supone de facto despojarlas de
aquélla, ya que la potestad de auto-organizacion ya la tendrian del modo
mas amplio a través de la competencia para ejecutar los servicios de la
Seguridad Social*®. Para este sector doctrinal el principio de igualdad no

%% DE LA VILLA GIL, L. E. Potestades normativas de las Comunidades Auténomas en materia laboral y de
Seguridad Social, pag. 20, MANRIQUE LOPEZ, F. Perspectiva constitucional de la distribucion de
competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas en materia de Seguridad Social cit., pag.
1066, BLAsco LAHOzZ, J. F. La nueva pension de invalidez, en su modalidad no contributiva cit., pag. 74,
y FERNANDEZ ORRICO, F. J. EI complejo reparto de competencias Estado-Comunidades Autdnomas en
materia de Seguridad Social, a prop6sito de las Pensiones No Contributivas cit., pag. 95.

%% paLOMAR OLMEDA, A. El modelo de la Seguridad Social en el seno del Estado Autonémico: las
consecuencias de la sentencia del Tribunal Constitucional de 28 de noviembre de 1996 cit., pag. 560.

6 SALA FRANCO, T. La Seguridad Social y las Comunidades Auténomas cit., pag. 75. Este parece ser
también el criterio manifestado por la STC 1/1982 cuando afirma que “lo que la Constitucion persigue al
conferir a los 6rganos generales del Estado la competencia exclusiva para establecer las bases de la
ordenacién de una materia determinada (...) es que tales bases tengan una regulacién normativa uniforme
y de vigencia en toda la Nacion, con lo cual se asegura, en aras de intereses generales superiores a los de
cada Comunidad Auténoma, un comin denominador normativo, a partir del cual cada Comunidad, en
defensa del propio interés general, podra establecer las peculiaridades que le convengan dentro del marco
de competencias que la Constitucién y su Estatuto le hayan atribuido sobre aquella misma materia”.
Afiade asimismo esta sentencia que “todo esto es compatible con la atribucién a una Comunidad
determinada por medio de su Estatuto del «desarrollo legislativo» de esas bases cuya fijacion es
competencia del Estado (...) En tales supuestos es necesario tener en cuenta que el establecimiento por
parte del Estado de las bases de la ordenacién no puede llegar a tal grado de desarrollo que deje vacia de
contenido la correlativa competencia de la Comunidad”. Desde otra perspectiva, pero en la misma
direccion, se pronuncia la STC 319/1993, de 27 de octubre, cuando argumenta que “uno es, en efecto, el
ambito propio del principio constitucional de igualdad ex art. 14 (principio que impide, en lo que aqui
interesa, que las normas establezcan diferenciaciones no razonables o arbitrarias entre los sujetos a un
mismo legislador) y otro, sin duda alguna, el alcance de las reglas constitucionales que confieren
competencias exclusivas al Estado o que limitan las divergencias resultantes del ejercicio por las
Comunidades Auténomas de sus competencias propias. Estos Gltimos preceptos (y, entre ellos, los arts.
139.1, 149.1.1. y 149.1.18., invocados en la presente cuestién) aseguran, con técnicas diversas, una
determinada uniformidad normativa en todo el territorio nacional y preservan también, de este modo, una
posicion igual o comdn de todos los espafioles, mas alla de las diferencias de régimen juridico que
resultan, inexcusablemente, del legitimo ejercicio de la autonomia (por todas, STC 122/1988, fundamento
juridico 5.). Pero ni la igualdad asi procurada por la Constitucién -igualdad integradora de la autonomia-
puede identificarse con la afirmada por el art. 14 (precepto que no es medida de validez, por razén de
competencia, de las normas autonémicas) ni cabe tampoco sostener que esta Gltima -igualdad en la ley y
ante ley- resulte menoscabada a resultas de cualquier conculcacion autonémica del orden, constitucional y
estatutario, de articulacién y distribucion de competencias. Como dijimos ya en la STC 76/1986
(fundamento juridico 3.), la divergencia entre normas que emanan de poderes legislativos distintos no
puede dar lugar a una pretension de igualdad (aunque si, claro esta, a otro tipo de controversia
constitucional). La hipotética conculcacién por una Comunidad Auténoma de las competencias
exclusivas del Estado no entrafia por si misma la discriminacion prohibida por el art. 14, precepto que
impone un tipo especifico de juicio de constitucionalidad -juicio de igualdad- cuya verificacién no puede
hacerse depender de la previa determinacion de si se ha vulnerado o no el orden constitucional de
distribucién de competencias entre el Estado y las Comunidades Autdnomas, pues bien claro esta que, si
asi fuera, se perderia la identidad propia de este principio y se daria lugar a un enjuiciamiento de la
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puede esgrimirse como argumento, “pues no puede ignorarse que la
Constitucion tambien consagra como principio fundamental el de
autonomia politica”*®” y financiera®®, y que igualdad no es equiparable a
uniformidad*®. Desde este punto de vista, la diferencia de trato entre los
ciudadanos de distintas CCAA no constituye un privilegio economico ni
social, “pues el derecho a la diferencia es la consecuencia del principio de
autonomia”*”°. Para este sector doctrinal la igualdad que debe garantizar el
Estado es una igualdad de minimos, tal como se deduce de la interpretacion
conjunta de los arts. 149.1.12 y 158.1 CE, es decir, que el Estado debe
asegurar una proteccion social basica idéntica en todo el territorio espafiol y
a este fin estaria consagrada la competencia exclusiva en materia de
legislacion basica de Seguridad Social. A través de ese nivel minimo y
uniforme de proteccion se garantizarian los principios de igualdad y de
solidaridad*™*. Ahora bien, las distintas CCAA, como consecuencia de una
mejor gestion de sus recursos o de sus propias prioridades politicas y
sociales, podrian, con cargo a su propio presupuesto, complementar las
prestaciones de Seguridad Social con otras no contempladas en este
sistema, o0 incluso suplementar las prestaciones de la Seguridad Social
cuando las consideren insuficientes para atender dignamente las
correspondientes situaciones de necesidad en funcion de las especificas
circunstancias de cada Comunidad Autonoma, tales como la carestia de la
vida, la despoblacién, etc.*’?. Es evidente que un margen tan amplio de
legislacion en materia de Seguridad Social en manos de las CCAA puede

diversidad normativa propia al Estado de las autonomias con arreglo a criterios inconciliables con esa
misma diversidad”.

7 SUAREZ CORUJO, B. La consagracion estatutaria de una politica social autonémica: ¢una oportunidad
perdida?. En Aranzadi Social, n° 13, 2006 (BIB 2006\1362, pag. 2).

8 BorrAJO DACRUZ, E. La Seguridad Social en la Constitucién Espafiola cit., pag. 1509.
%9 FERNANDEZ PASTRANA, J. M. La Seguridad Social y el Estado de las Autonomias cit., pag. 97.
1% BorrAJO DACRUZ, E. La Seguridad Social en la Constitucién Espafiola cit., pag. 1509.

1 MALDONADO MOLINA, J. A. La descentralizacion territorial y las pensiones no contributivas. A
proposito del Decreto 284/1998, de 29 de diciembre, del Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia.
En Actualidad Laboral, n® 28, 1999, pag. 523, OLIET PALA, B., y SERRANO TRIANA, A. Seguridad Social
y Comunidades Auténomas cit., pag. 381, SUAREZ CORUJO, B. La consagracion estatutaria de una politica
social autonémica: ¢una oportunidad perdida? cit., pag. 2, y FERNANDEZ PASTRANA, J. M. La Seguridad
Social y el Estado de las Autonomias cit., pag. 97.

42 MALDONADO MOLINA, J. A. La descentralizacion territorial y las pensiones no contributivas. A
proposito del Decreto 284/1998, de 29 de diciembre, del Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia
cit., pag. 524, MORENO REBATO, M. (Pueden las Comunidades Auténomas complementar las
prestaciones del Sistema de la Seguridad Social? Comentario a la sentencia del Tribunal Constitucional
239/2002, de 11 de diciembre. En Revista Espafiola de Derecho Administrativo, Thomson-Civitas,
Madrid, n® 118, 2003, pags. 239 y 247, FERNANDEZ PASTRANA, J. M. La Seguridad Social y el Estado de
las Autonomias cit., pdg. 97, y SUAREZ CORUJO, B. La consagracién estatutaria de una politica social
autondémica: ¢una oportunidad perdida? cit., pag. 2.

179



conducir a importantes disparidades territoriales, pero para el sector
doctrinal que lo defiende no cabe otro modo de corregir dichas disparidades
que el recurso al conflicto de competencias ante el TC cuando se considere
que se ha producido una extralimitacion legislativa por parte de la
Comunidad Auténoma que perjudique los principios de igualdad o
solidaridad, o la aprobacién por parte del Estado de una ley de
armonizacion en el marco del art. 150.3 CE*",

Un caso concreto relativo a esta discusion doctrinal se plante6
cuando la Junta de Andalucia aprobd los Decretos 284/1998, de 29 de
diciembre, y 62/1999, de 9 de marzo, cuyo objeto era establecer ayudas
economicas complementarias de caracter extraordinario a favor de los
pensionistas por jubilacion e incapacidad permanente en sus modalidades
no contributivas residentes en la Comunidad Auténoma andaluza. En
general, la doctrina se manifestd unanimemente en que, aungue las ayudas
fuesen abonadas con cargo al propio presupuesto de la Comunidad vy
tuviesen caracter extraordinario, es decir, no consolidable, si se llegaba a la
conclusion de que implicaban una modificacion de la cuantia de las
pensiones no contributivas de la Seguridad Social, la Junta de Andalucia
estaria invadiendo competencias que corresponderian con caracter
exclusivo al Estado, ya que la cuantia de las prestaciones entraria dentro del
ambito de la legislacion bésica de Seguridad Social con objeto de asegurar
una igualdad de proteccion de los beneficiarios en el territorio del
Estado*™. Ahora bien, si dichos complementos tuvieran la consideracion de
asistencia social, las CCAA estarian actuando dentro de sus
competencias*”®. En tal caso, “esa referencia expresa del legislador
autonomico a los titulares de las pensiones no contributivas de la Seguridad
Social es s6lo un método de identificacion automatica de los necesitados
sociales ancianos y minusvalidos residentes en la Comunidad Auténoma
respectiva”, de manera que asegura “menores costes de gestion (ya que las
condiciones de atribucién del derecho -edad, incapacidad y medios de vida

473 SALA FRANCO, T. La Seguridad Social y las Comunidades Auténomas cit., pag. 76, y FERNANDEZ
PASTRANA, J. M. La Seguridad Social y el Estado de las Autonomias cit., pag. 118.

" RODRIGUEZ ESCANCIANO, S. Incremento de las pensiones no contributivas por las Comunidades
Autonomas. Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional 239/2002, de 11 de diciembre. En
Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, Thomson-Civitas, Madrid, n® 117, 2003, pag. 485,
PALOMEQUE LOPEZ, M. C. El principio constitucional de «unidad del orden econémico nacional» y el
reparto de competencias entre el Estado y las Comunidades Autonomas en materias de trabajo y
seguridad social cit., pag. 911, y GARCIA MURCIA, J. y CASTRO ARGUELLES, M? A. Pensiones de
Seguridad Social y Comunidades Auténomas: datos para un estudio cit., pags. 96 y 97.

"® RODRIGUEZ ESCANCIANO, S. Incremento de las pensiones no contributivas por las Comunidades
Auténomas. Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional 239/2002, de 11 de diciembre cit.,
pdg. 485, y PALOMEQUE LOPEZ, M. C. EI principio constitucional de «unidad del orden econémico
nacional» y el reparto de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas en materias de
trabajo y seguridad social cit., pag. 911.
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insuficientes- ya han sido constatados por quienes gozan de las
prestaciones no contributivas) y menos molestias burocraticas para los
solicitantes (que no se ven forzados a repetir pruebas y documentos
acreditativos de su estado de necesidad social)”*"®.

Esta segunda posicién fue la adoptada por el TC en su sentencia
239/2002, de 11 de diciembre, que entendié por tanto que dichos
complementos podian calificarse como prestaciones de asistencia social, de
modo que la Junta de Andalucia habria actuado dentro de sus propias
competencias (art. 148.1.20% CE) y sin perturbar las competencias propias
del Estado en materia de Seguridad Social, pues, aunque dichos
complementos operasen sobre una situacion de necesidad ya cubierta por el
sistema de Seguridad Social, “esta confluencia no puede impedir a las
Comunidades Auténomas que actuen en esta franja comun cuando ostentan
titulo competencial suficiente, maxime si se considera que, en determinadas
coyunturas econdmicas, el ambito de proteccion de la Seguridad Social
pudiera conllevar limitaciones asistenciales y prestacionales que, por ello,
precisen de complementacion con otras fuentes para asegurar el principio
de suficiencia al que alude el art. 41 CE” (fundamento juridico 7° in fine).

En definitiva, al trasladarse el objeto de la discusion hacia la
naturaleza juridica de los complementos, se perdid una excelente ocasion
para que el TC mediase en la polémica doctrinal acerca del margen de
maniobra de las CCAA para aprobar su propia legislacion complementaria
de Seguridad Social.

En todo caso, el problema no termind con la aludida STC. El
Gobierno central reaccion6 a la misma, tal como ya adelantamos
anteriormente, promoviendo la Ley 52/2003, de 10 de diciembre, de
disposiciones especificas en materia de Seguridad Social, la cual, ademas
de introducir el principio de unidad en el art. 2.1 LGSS, afiadi6 un apartado
cuarto al art. 38 del mismo Texto Legal, por el que pretendia atajar la
posibilidad de que las CCAA pudieran aprobar complementos de pension
en un futuro. Decia dicho apartado que “cualquier prestacion de caracter
publico que tenga por finalidad complementar, ampliar o modificar las
prestaciones econdmicas de la Seguridad Social, tanto en sus modalidades
contributiva como no contributiva, forma parte del sistema de la Seguridad
Social y esté sujeta a los principios regulados en el articulo 2 de esta ley”.

"® GoNzALO GONZALEZ, B. y SUAREZ CORUJO, B. La Seguridad Social y su ajuste al marco del Estado
autonémico: notas sobre dos de los problemas de mayor actualidad. En Relaciones Laborales, 2004, vol.
I, pag. 476.

181



La vida de este precepto no fue muy larga, pues, con el cambio de
gobierno tras las elecciones generales de marzo de 2004, se promulgé la
Ley 4/2005, de 22 de abril, sobre los efectos en las pensiones no
contributivas de los complementos otorgados por las Comunidades
Auténomas*’’, que modificé el apartado cuarto del art. 38 LGSS, dejandolo
como sigue:

“Cualquier prestacion de cardcter publico que tenga como finalidad
complementar, ampliar o modificar las prestaciones de la Seguridad
Social, en su modalidad contributiva, forma parte del sistema de la
Seguridad Social y estd sujeto a los principios regulados en el
articulo 2 de esta Ley.

Lo previsto en el parrafo anterior se entiende sin perjuicio de las
ayudas de otra naturaleza que, en el ejercicio de sus competencias,
puedan establecer las Comunidades Autonomas en beneficio de los
pensionistas residentes en ellas.”

Asimismo, como las pensiones no contributivas estdn sujetas a
limites de rentas, para evitar que los complementos de las CCAA
minorasen la cuantia de las propias pensiones no contributivas, se modifico
el apartado segundo del art. 145 LGSS para establecer que “Las cuantias
resultantes de lo establecido en el apartado anterior de este articulo,
calculadas en computo anual, son compatibles con las rentas o ingresos
anuales de que, en su caso, disponga cada beneficiario, siempre que los
mismos no excedan del 25 por 100 del importe, en computo anual, de la
pension no contributiva. En caso contrario, se deducird del importe de la
pension no contributiva la cuantia de las rentas o ingresos que excedan de
dicho porcentaje™’.

477 BOE de 23 de abril de 2005, nimero 97.

48 Este precepto, fue sorprendentemente modificado de un modo précticamente inmediato por la Ley
8/2005, de 6 de junio, de compatibilizacién de las pensiones de invalidez en su modalidad no contributiva
con el trabajo remunerado, que lo dejo redactado del siguiente modo: “Las cuantias resultantes de la
aplicacion de lo establecido en el apartado anterior de este articulo, calculadas en computo anual, se
reduciran en un importe igual al de las rentas o ingresos anuales de que, en su caso, disponga cada
beneficiario, salvo lo dispuesto en el articulo 147”. Es decir, que los complementos aprobados por las
CCAA, al tener caracter externo al sistema de Seguridad Social, se compensarian con una reduccién de
igual cantidad en la pensioén no contributiva, neutralizdndose de este modo el efecto positivo para la
mejora de la calidad de vida del pensionista que dichos complementos pretendian obtener. Finalmente, se
puso fin a este rocambolesco iter legislativo a través de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de
Promocion de la Autonomia Personal y Atencidn a las personas en situacion de dependencia, que volvio a
modificar el art. 145.2 LGSS para dejarlo del siguiente modo: “Las cuantias resultantes de lo establecido
en el apartado anterior de este articulo, calculadas en computo anual, son compatibles con las rentas o
ingresos anuales de que, en su caso, disponga cada beneficiario, siempre que los mismos no excedan del
25 por 100 del importe, en computo anual, de la pension no contributiva. En caso contrario, se deducira
del importe de la pensidn no contributiva la cuantia de las rentas o ingresos que excedan de dicho
porcentaje, salvo lo dispuesto en el articulo 147”.
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En definitiva, desde el punto de vista legislativo, a sensu contrario,
las CCAA pueden “complementar, ampliar o modificar” las pensiones no
contributivas de jubilacion e invalidez permanente de modo libre sin mayor
sujecion que el limite cuantitativo de que dichos complementos no superen
el 25 por cien del importe, en computo anual, de tales pensiones. Este
limite, por otra parte, no menoscaba la competencia de la Comunidad
Autbénoma, sino que, por encima del mismo, el efecto de mejora del
complemento se anula al ser absorbido por una disminucién equivalente de
la pension. En cambio, las pensiones contributivas sélo podran ser
complementadas por las CCAA cuando se trate de “ayudas de otra
naturaleza”, lo que parece conducir a prestaciones de asistencia social®’®.
De este modo, parece que la discusion doctrinal a que anteriormente
hicimos referencia se ha saldado con un primer paso a favor de admitir un
Importante margen para la legislacion complementaria de las CCAA, pues
¢stas podran “complementar, ampliar o modificar” las pensiones no
contributivas dentro de su propio territorio y, se entiende, con cargo a su
propio presupuesto.

Ante la pregunta de si la mencionada solucion legislativa atenta
contra los principios de igualdad y solidaridad, habria que contestar que no,
pues, a los argumentos ya mencionados anteriormente, habria que afadir
que la propia STC 239/2002, analizando su propia jurisprudencia anterior,
recuerda que “las Comunidades Autonomas disponen de autonomia
financiera para poder elegir sus «objetivos politicos, administrativos,
sociales y econdémicos» (STC 13/1992, de 6 de febrero, FJ 7), lo que les
permite «ejercer sin condicionamientos indebidos y en toda su extension,
las competencias propias, en especial las que figuran como exclusivas»
(STC 201/1998, de 14 de octubre, FJ 4), pues dicha autonomia financiera
«no entrafia solo la libertad de sus érganos de gobierno en cuanto a la
fijacion del destino y orientacion del gasto pablico, sino tambien para la
cuantificacion y distribucion del mismo dentro del marco de sus
competencias» (STC 127/1999, de 1 de julio, FJ 8, con cita de la STC
13/1992, de 6 de febrero)”. Asimismo, la STC 239/2002 recuerda que “en
relacion con el alcance del art. 149.1.1 CE hemos declarado que «solo
presta cobertura a aquellas condiciones que guarden una estrecha relacion,
directa e inmediata, con los derechos que la Constitucion reconoce. De lo
contrario quedaria desbordado el ambito y sentido del art. 149.1.1 CE, que
no puede operar como una especie de titulo horizontal, capaz de
introducirse en cualquier materia o sector del ordenamiento». Sobre este
presupuesto, el art. 149.1.1 CE «permite al Estado una regulacion, aungue

7 MoLINA NAVARRETE, C. Del «mal» e «in(til» uso del «poder legislativo» en materia de seguridad
social: la Ley 4/2005, sobre efectos en las pensiones no contributivas de los complementos autondmicos.
En Aranzadi Social, n® 12, 2005 (BIB 2005\1962, pags. 5y 10).
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limitada a las condiciones béasicas que garanticen la igualdad, que no el
disefio completo y acabado de su régimen juridico», lo que conlleva que
dicho titulo competencial «no debe ser entendido como una prohibicion de
divergencia autonémica» [STC 61/1997, de 20 de marzo, FJ 7 b)]”.

Por tanto, como conclusion a lo dicho hasta el momento, la
igualdad y solidaridad entre los diferentes territorios espafioles se conforma
con la existencia de un nivel de proteccion social basico y uniforme, que
seria otorgado a través de la Seguridad Social. Por tanto, admitir que las
CCAA puedan legislar en esta materia, mejorando en sus respectivos
territorios y con cargo a su propio presupuesto el nivel de proteccion
otorgado por la Seguridad Social es consecuente con su autonomia politica
y financiera y no perjudica los principios de igualdad y de solidaridad. Si
esto es asi, tampoco perjudica el principio de unidad al que aquellos otros
sirven instrumentalmente. En definitiva, el principio de unidad no implica
uniformidad monolitica del sistema de Seguridad Social, sino la existencia
de un minimo comun denominador que, a la vista de la doctrina, la
jurisprudencia y la legislacion, parece estar garantizado con la retencion en
poder del Estado de la competencia en materia de legislacion béasica de
Seguridad Social. Lo que deba entenderse por legislacion béasica tendra un
campo de actuacion mas amplio en el area contributiva de la Seguridad
Social, donde la actuacion de las CCAA solo puede instrumentarse a traves
de complementos de accion social y a través de legislacion organizativa y
procedimental relativa a la ejecucion de los servicios de Seguridad Social.
Sin embargo, en el area no contributiva el campo de actuacion de la
legislacion basica del Estado se contrae y aflora la autonomia politica y
financiera de las CCAA, las cuales podran complementar, ampliar e incluso
modificar las prestaciones de Seguridad Social con cargo a sus propios
presupuestos.

l.c.- EL REGIMEN ECONOMICO DE LA SEGURIDAD SOCIAL

Lo que, desde el punto de vista del art. 149.1.17% CE, debe
entenderse por régimen econdémico de la Seguridad Social es lo enumerado
en el capitulo VIII del Titulo I de la LGSS, en definitiva: patrimonio
(cuotas, bienes, derechos, acciones y recursos de cualquier otro género),
recursos Yy fuentes de financiacion (aportaciones presupuestarias del Estado,
cotizaciones de las personas obligadas, frutos, rentas e intereses y cualquier
otro producto de sus recursos patrimoniales y cualesquiera otros ingresos),
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sistema financiero e inversiones, presupuesto, intervencion y contabilidad y
el régimen de contratacion de las entidades gestoras y servicios comunes de
la SS*. Mé4s escuetamente, el régimen econémico de la Seguridad Social
también ha sido definido como “la determinacion de los recursos del
sistema y su distribucion territorial y funcional”**".

El régimen econdmico de la Seguridad Social, a diferencia de lo
que ocurre con la legislacion, no constituye una competencia compartida
entre el Estado y las CCAA, sino que pertenece exclusivamente a aquél*®.
Si tenemos en cuenta que la expresion régimen tiene un alcance semantico
mas amplio que el de legislacion, ello significa que el Estado tiene
competencia exclusiva no sélo en materia de legislacion sobre régimen
economico, sino también para tomar decisiones y llevar a cabo actuaciones
administrativas tipicas de la ejecucién de dicha legislacion®®. Asi lo
determino el TC en su sentencia 124/1989, de 7 de julio (conflicto positivo
de competencia n°® 792/1984), en la que afirm6é que “en su dimension o
expresion juridica, el principio de unidad presupuestaria de la Seguridad
Social significa la unidad de titularidad y por lo mismo la titularidad estatal
de todos los fondos de la Seguridad Social, puesto que si faltara un unico
titular de los recursos financieros del sistema publico de aseguramiento
social, tanto para operaciones presupuestarias como extrapresupuestarias,
no podria preservarse la vigencia efectiva de los principios de caja unica y
de solidaridad financiera, ni consecuentemente la unidad del sistema. No
basta, por tanto, con la reserva de las competencias normativas para, desde
las mismas, disponer la solidaridad financiera, mediante el establecimiento
de reglas para la transferencia de fondos, a través de la Tesoreria, de una a
otra Comunidad Autonoma, en funcién de las disponibilidades financieras
de cada momento. La Constitucion no se ha limitado a establecer esa
solidaridad interterritorial, sino que, partiendo de la misma, ha establecido
e impuesto el caracter unitario del sistema y de su régimen econémico, la

80 pALOMEQUE LOPEZ, M. C. Las competencias de las Comunidades Auténomas en materia laboral y de
Seguridad Social cit., pag. 412.

81 DE LA VILLA GIL, L. E. Potestades normativas de las Comunidades Auténomas en materia laboral y de
Seguridad Social cit., pag. 21.

82 5STC 27/1983, de 20 de abril (conflicto positivo de competencia n® 148/1982) y 46/1985, de 26 de
marzo (recurso de inconstitucionalidad n° 152/1984). Desde el punto de vista doctrinal véase
DESDENTADO BONETE, A. El régimen econdémico de la Seguridad Social y las Autonomias. En Revista
Espafiola de Derecho Administrativo, Civitas, Madrid, n® 38, 1983, pag. 354, DE LA VILLA GIL, L. E.
Potestades normativas de las Comunidades Auténomas en materia laboral y de Seguridad Social cit., pag.
21, y ALONSO GARCIA, B. El régimen juridico de la proteccion social del minusvalido cit., pag. 125.

8 DESDENTADO BONETE, A. El régimen econdmico de la Seguridad Social y las Autonomias cit., pag.
354, MALDONADO MOLINA, J. A. La descentralizacion territorial y las pensiones no contributivas. A
proposito del Decreto 284/1998, de 29 de diciembre, del Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia
cit., pag. 522, y BoRRAJO DACRUZ, E. La Seguridad Social en la Constitucién Espariola cit., padg. 1505.
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estatalidad de los fondos financieros de la Seguridad Social y, por ende, la
competencia exclusiva del Estado no sélo de normacion sino también de
disponibilidad directa sobre esos fondos propios, que en este momento se
articula a través y por medio de la Tesoreria General de la Seguridad
Social. Por ello es competencia exclusiva del Estado, ejercida a través de la
Tesoreria General de la Seguridad Social, «la gestion de los recursos
economicos y la administracion financiera del sistema, en aplicacion de los
principios de solidaridad financiera y caja Unica», como se dice en el art. 1
del Real Decreto 1.314/1984 y que la Generalidad de Catalufia no ha
cuestionado, lo que implica admitir, desde luego, que el Estado ejerce no
solo facultades normativas sino también facultades de gestion o ejecucion
del régimen economico de los fondos de la Seguridad Social destinados a
los servicios o a las prestaciones de la Seguridad Social en Catalufia”.

En parecidos términos se expresa la STC 195/1996, de 28 de
noviembre (recurso de inconstitucionalidad n® 1279/1988), al afirmar que
“ha de distinguirse, consiguientemente, entre la Seguridad Social y su
régimen econdémico como materias competencialmente distintas. Respecto
a la primera es evidente que, ostentando el Pais Vasco competencias
ejecutivas, le corresponde ejercitar las potestades sancionadoras que
garanticen el cumplimiento de la legislacion basica estatal y de la
autonomica que la desarrolle (STC 102/1995, fundamento juridico 32). En
cuanto a la segunda, la delimitacion del ambito de actuacion de la
Comunidad Autbnoma requiere mayores precisiones, pues la atribucion al
Estado o a las Comunidades Auténomas del «régimen» en una determinada
materia comprende, desde luego, la totalidad de las competencias
normativas sobre la misma (SSTC 84/1982, fundamento juridico 4., y
38/1983, fundamento juridico 3.); pero implica también un «plus»: Ademas
de la legislacion, puede comportar la atribucion de las competencias de
ejecucion necesarias para configurar un sistema materialmente unitario.
Eso es lo que sucede en el caso del régimen economico de la Seguridad
Social”.

La razon de que el régimen econdmico de la Seguridad Social se
residencie con caracter exclusivo dentro del ambito de competencias del
Estado y con una atribucion tan amplia se encuentra en que a través del
mismo ‘“se ejercita un poder tributario con el que se garantiza el
sostenimiento de un servicio publico y, a la vez, y tal es la razon de fondo,
un sistema de prestaciones solidarias en beneficio de todos los
espafioles™®. Asf lo declara la mencionada STC 124/1989, al afirmar que

%8 BorrAJO DACRUZ, E. Comunidades Auténomas y Seguridad Social cit., pag. 192, y GARCIA MURCIA,
J. y CASTRO ARGUELLES, M? A. Pensiones de Seguridad Social y Comunidades Auténomas: datos para
un estudio cit., pag. 58.
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“el designio perseguido con el acantonamiento del «régimen econémico»
dentro de la competencia exclusiva del Estado no ha sido otro, con toda
claridad, que el de preservar la unidad del sistema espafiol de Seguridad
Social y el mantenimiento de «un régimen publico», es decir, Unico y
unitario de Seguridad Social para todos los ciudadanos (art. 41 de la
Constitucion), que garantice al tiempo la igualdad de todos los espafioles en
el ejercicio de los derechos y deberes en materia de Seguridad Social (art.
149.1.1.2 de la Constitucion). Debe tenerse en cuenta a este propésito que
en el momento de aprobarse la Constitucién habia sido ya creada la
Tesoreria General de la Seguridad Social para hacer efectivos los principios
de solidaridad financiera y de unidad de caja, y este dato resulta relevante
para la correcta interpretacion del art. 149.1.17.2, en la medida en que,
como cabe deducir de los antecedentes y de los debates parlamentarios que
culminaron en la aprobacion del texto del citado precepto constitucional, la
mencion separada del «régimen econdmico» como funcion exclusiva del
Estado trataba de garantizar la unidad del sistema de la Seguridad Social, y
no solo la unidad de su regulacién juridica, impidiendo diversas politicas
territoriales de Seguridad Social en cada una de las Comunidades
Auténomas”.

Por tanto, a diferencia de lo que ocurre con el ambito normativo, en
que se considera que el principio de unidad queda salvaguardado con la
retencion en manos del Estado de la competencia sobre legislacion bésica
que garantice un régimen juridico uniforme en lo esencial, por el contrario
el legislador constituyente y el propio TC fueron perfectamente conscientes
de que, en lo relativo al régimen econdomico, la competencia debe
permanecer completa y exclusivamente en poder del Estado para
salvaguardar la solidaridad entre las distintas CCAA vy, de este modo, el
principio de unidad del sistema.

Es obligado por tanto hacerse la pregunta de si la actuacion de las
CCAA esta totalmente vedada en el campo del régimen economico de la
Seguridad Social. Para un cierto sector de la doctrina no seria asi y lo
razonan argumentando acerca de la confusidn en que, a su juicio, incurre el
TC en la mencionada sentencia 124/1989 entre “principio de unidad de
caja” y “principio de unidad de régimen econdémico” de la Seguridad
Social. Para este sector doctrinal, el principio de unidad de caja al que hace
referencia el TC para mantener dentro del &mbito de competencias del
Estado tanto la legislacién como la ejecucion del régimen econémico de la
Seguridad Social no constituye un concepto sustantivo ni, mucho menos,
un principio de la Seguridad Social, sino un simple concepto contable.
Ademads, aun en el supuesto de que pudiera hablarse de un principio de
unidad de caja, tendria caracter preconstitucional, por lo que seria mas que
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dudosa su vigencia actual teniendo en cuenta que colisiona directamente
con el reparto de competencias que, en materia de Seguridad Social, realiza
el art. 149.1.172 CE.

Este supuesto principio de unidad de caja aparece con rango legal
en los arts. 57.1 y 63.1 LGSS. El primero de ellos establece que “la gestion
y administracién de la Seguridad Social se efectuard, bajo la direccion y
tutela de los respectivos Departamentos ministeriales, con sujecion a
principios de simplificacion, racionalizacion, economia de costes,
solidaridad financiera y unidad de caja, eficacia social y descentralizacion”;
y el art. 63.1, al referirse al Servicio comun que tiene encomendada la
titularidad del patrimonio de la Seguridad Social y su gestion financiera,
sefiala que “la Tesoreria General de la Seguridad Social es un Servicio
comun con personalidad juridica propia, en el que, por aplicacion de los
principios de solidaridad financiera y caja Unica, se unifican todos los
recursos financieros, tanto por operaciones presupuestarias como
extrapresupuestarias. Tendra a su cargo la custodia de los fondos, valores y
créditos y las atenciones generales y de los servicios de recaudacion de
derechos y pagos de las obligaciones del sistema de la Seguridad Social”.
Ahora bien, estos preceptos se incorporaron a la LGSS en 1994 como
consecuencia de la refundicion del Real Decreto Ley 36/1978, de 16 de
noviembre, sobre gestion institucional de la Seguridad Social, la Salud y el
Empleo, que, ademas de mencionar el principio de caja Unica en la
exposicion de motivos, lo recogia como principio inspirador de la gestion
de la Seguridad Social en el art. 1.1 y en la disposicion adicional segunda.
Por tanto, se trataria de un principio preconstitucional.

Ademas, para este sector doctrinal el supuesto principio de unidad
de caja no seria mas que un concepto contable a través del que “se
pretenderia evitar la existencia de cajas diferentes en funcion de las
prestaciones, los colectivos o el territorio”™®. Se trataria de un aspecto
secundario y parcial del régimen econémico de la Seguridad Social. Para
estos autores, lo verdaderamente determinante para garantizar la unidad del
régimen econdmico de la Seguridad Social viene dado por la unidad
patrimonial, unidad presupuestaria, titularidad Unica del patrimonio
radicada en la organizacién gestora administrativa especializada, la
direccion unitaria de las multiples tareas necesarias para su administracion,

y la solidaridad financiera*®.

> GoNzALO GONZALEZ, B. y SUAREZ CORUJO, B. La Seguridad Social y su ajuste al marco del Estado
autondmico: notas sobre dos de los problemas de mayor actualidad cit., pag. 465.

“% Ipid.
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De hecho, para este sector doctrinal no es cierto que exista una caja
unica, pues el art. 68.4 LGSS prevé que “los ingresos que las mutuas
obtengan como consecuencia de las primas de accidentes de trabajo
aportadas a las mismas por los empresarios a ellas asociados, asi como los
bienes muebles o inmuebles en que puedan invertirse dichos ingresos,
forman parte del patrimonio de la Seguridad Social y estan afectados al
cumplimiento de los fines de ésta”, siendo aun mas explicito el art. 3.1 del
Real Decreto 1993/1995, de 7 de diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento sobre colaboracion de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales en la gestion de la Seguridad Social®’, el cual
afiade que “asimismo, forman parte del patrimonio de la Seguridad Social
las rentas y rendimientos de los bienes sefialados y, en general, los
derechos, acciones y recursos relacionados con los mismos”. Asimismo, el
art. 77.1.d), parrafo segundo de la LGSS prevé que “las empresas que se
acojan a esta forma de colaboracién [el pago a su cargo de la prestacion
econdémica de incapacidad temporal derivada de contingencias comunes]
tendran derecho a reducir la cuota a la Seguridad Social, mediante la
aplicacion del coeficiente que, a tal efecto, fije el Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social”. De la lectura de estos preceptos se deduce claramente
que la recaudacion de las cuotas u otros recursos de la Seguridad Social no
siempre se lleva a cabo por la TGSS, pues en el caso de las empresas
colaboradoras ellas mismas retienen una fraccion de cuota para asumir el
pago de la prestacion economica de incapacidad temporal derivada de
contingencias comunes, y las MATEPSS pueden obtener recursos a traves
de la inversion de las cuotas de la Seguridad Social. Ademas, tanto las
empresas colaboradoras como las MATEPSS realizan por si mismas y con
cargo a sus fondos pagos de prestaciones de Seguridad Social. En ambos
casos, para este sector doctrinal, quebraria el principio de caja Unica, pero
lo importante, pues este tiene un caracter meramente secundario y contable,
es que se mantiene la unidad del régimen econémico de la Seguridad
Social, pues se mantiene la unidad patrimonial, asi como su titularidad

Gnica y, en fin, la solidaridad financiera del sistema*®.

En conclusion, “el valor adjetivo, y la variedad y adaptabilidad
técnicas del concepto administrativo-contable de “caja Unica” no deberian
intervenir, por su misma naturaleza secundaria, y como ya se ha dicho, para
impedir el cumplimiento de las previsiones constitucionales sobre
participacion autondémica intensiva en la gestion economica de la Seguridad
Social (art. 149.1.17%), ni las estatutarias sobre genérica transferibilidad de

87 BOE de 12 de diciembre de 1995, nimero 296.

8 GONZALO GONZALEZ, B. y SUAREZ CORUJO, B. La Seguridad Social y su ajuste al marco del Estado
autondémico: notas sobre dos de los problemas de mayor actualidad cit., pags. 466 a 469.
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los cometidos de esa gestion a las correspondientes Comunidades
Autoénomas™*®,

Sin embargo, existe otro sector doctrinal para quien el mandato del
art. 149.1.172 de la CE es claro, en el sentido de que la titularidad de la
competencia en materia de régimen econdémico de la Seguridad Social
exige la ejecucion efectiva de la misma por parte del Estado, pues de otro
modo no quedarian salvaguardados los principios de unidad y solidaridad.
Esta posicion doctrinal cuenta ademas con el apoyo de la STC 124/1989, la
cual senala expresamente que “las concretas facultades que integran la
competencia estatutaria de gestion del régimen economico de la Seguridad
Social seran sélo aquellas que no puedan comprometer la unidad del
sistema o perturbar su funcionamiento economico uniforme, ni cuestionar
la titularidad estatal de todos los recursos de la Seguridad Social o
engendrar directa o indirectamente desigualdades entre los ciudadanos en
lo que atafie a la satisfaccion de sus derechos y al cumplimiento de sus
obligaciones de seguridad social. Tales facultades autonomicas deben, en
suma, conciliarse con las competencias exclusivas que sobre la gestion del
régimen economico la Constitucion ha reservado al Estado, en garantia de
la unidad y solidaridad del sistema publico de Seguridad Social”.

Desde este punto de vista, BORRAJIO DACRUZ ha defendido, a través
de la aplicacion analégica del art. 156.2 CE, que las CCAA puedan actuar
como delegados o colaboradores del Estado para el desempefio de algunas
funciones complementarias y subordinadas en materia de gestion del
régimen econdémico de la Seguridad Social, posicion que ha sido asumida

por otros autores*®. En todo caso permaneceria en manos del Estado®*:

89 |bid., pag. 465. Desde otro punto de vista, pero llegando a idéntica conclusién, PALOMAR OLMEDA y

ZATARAIN DEL VALLE critican la STC 124/1989, pues a su juicio “aporta una perspectiva bastante mas
amplia que la formulacion legal que hemos analizado y referida a la gestidn patrimonial, financiacién y
recursos del sistema, para entender incluido en dicho epigrafe cualquier actuaciéon administrativa que
pueda suponer alguna repercusién en la economia de la Seguridad Social, olvidando, a nuestro juicio, que
es la naturaleza de las cosas la que debe tenerse en cuenta a la hora de verificar su encuadramiento y no
sus efectos indirectos”. Para estos autores la ejecucion del régimen econémico de la Seguridad Social por
parte de las CCAA “no compromete, por si misma, la integridad del sistema ni su funcionamiento en
régimen de caja Unica, siempre, claro estd, que el producto de ambas [cotizacion y recaudacién] sea
inmediatamente integrado en las cuentas generales sin posibilidad de retencion ni compensacion alguna”
(PALOMAR OLMEDA, A. y ZATARAIN DEL VALLE, R. La distribucién de competencias en materia de
Seguridad Social y la sentencia del Tribunal Constitucional de 7 de julio de 1989 cit., pags. 53 y 56).

90 BorrAJO DACRUZ, E. Comunidades Auténomas y Seguridad Social cit., p4g.192, BORRAIO DACRUZ,
E. La Seguridad Social en la Constitucion Espafiola cit., p4g.1505, y DESDENTADO BONETE, A. El
régimen econdmico de la Seguridad Social y las Autonomias cit., pag. 355.

! DESDENTADO BONETE, A. El régimen econémico de la Seguridad Social y las Autonomias cit., pag.
361.
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e La recaudacion de cuotas, considerada como una exigencia
ineludible para garantizar la libre movilidad de la fuerza de trabajo
en el mercado nacional;

e La realizacion de actos de disposicién patrimonial, puesto que ello
implica el ejercicio de la titularidad dominical,

e La realizacion de pagos, lo que permite la distribucion solidaria de
los recursos, tanto territorial como funcionalmente.

Por el contrario, las CCAA podrian asumir*®:

e La realizacion de actos de gestion patrimonial, es decir, de defensa,
conservacion y custodia de los bienes;

e La ordenacion de pagos dentro de los limites de las consignaciones
presupuestarias, lo que ya se esta haciendo respecto a las pensiones

no contributivas y podria extenderse al resto de las prestaciones**.

Aunque parezca una obviedad, no estd de mas recordar que la
competencia de las CCAA para aprobar una legislacion complementaria de
la Seguridad Social que contemple prestaciones inexistentes en el sistema
nacional o que suplemente las ya existentes deberia ejercitarse siempre con
cargo a los presupuestos de la propia Comunidad Autonoma, pues de lo
contrario se estaria vulnerando la competencia exclusiva del Estado en
materia de régimen econdémico de la Seguridad Social. No en vano, se
estarian comprometiendo recursos ajenos y, de este modo, comprometiendo
los principios de unidad y de solidaridad.

92 |bid., pag. 362, ALONSO GARCIA, B. El régimen juridico de la proteccién social del minusvalido cit.,

pag. 126, MANRIQUE LOPEZ, F. Perspectiva constitucional de la distribucion de competencias entre el
Estado y las Comunidades Auténomas en materia de Seguridad Social cit., padg. 1068, y DE LA VILLA GIL,
L. E. Potestades normativas de las Comunidades Auténomas en materia laboral y de Seguridad Social cit.,
pag. 21.

498 Aunque la STC 124/1989 considera competencia exclusiva del Estado “la ordenacion de pagos a cargo
de los fondos de la Seguridad Social” (fundamento juridico 6°, parrafo primero), entiendo que se trata de
una confusion con “la realizaciéon de pagos”. Esta es competencia exclusiva del Estado por las razones ya
explicadas, pero no ocurre lo mismo con aquélla, pues de otro modo quedaria vacia de contenido la
competencia atribuida constitucionalmente a las CCAA para ejecutar los servicios de la Seguridad Social.
De hecho, la misma sentencia, en el mismo fundamento juridico, pero en el parrafo segundo, admite que
los “pagos derivados de la gestidn de los servicios de la Seguridad Social asumidos por la Generalidad de
Catalufia han de ser ordenados por y corresponden a los 6rganos de la propia Comunidad Auténoma
previa la correspondiente habilitacion de fondos precisos por la Tesoreria General de la Seguridad Social
de acuerdo con el régimen establecido por la legislacion del Estado”.
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I.d.- LA DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS EN MATERIA DE
EJECUCION DE LOS SERVICIOS DE LA SEGURIDAD SOCIAL

A la vista de todo lo dicho hasta el momento las CCAA pueden asumir
la ejecucion de todos los servicios de la Seguridad Social, salvo en lo
referido al régimen econdmico, en que existen condicionantes muy
importantes y, en ocasiones, insalvables™*. Las CCAA podrian asumir de
este modo la gestion de las prestaciones de Seguridad Social, lo que
implica, adicionalmente, la mas amplia potestad de auto-organizacion de
los 6rganos administrativos encargados de dicha gestion en la Comunidad
Auténoma. Esta ostentaria en materia organizativa y de gestion la
competencia legislativa y reglamentaria y los oOrganos administrativos
gestores estarian sujetos al control politico de los 6rganos representativos

autonomicos*®®,

Por el contrario, permanecerian en manos del Estado*®®:

e La organizacion de los servicios administrativos de &mbito nacional;

e Las funciones de gestion de ambito supra-autonémico, asi como las
de coordinacion inter-autondémica;

e La alta inspeccion, lo cual no implica en ningln caso una
dependencia jerarquica de los 6rganos administrativos autonomicos
respecto del Estado®®’, ya que aquélla no supone una duplicacién de
la ordinaria “inspeccion de servicios”, que seria de competencia
exclusivamente autonémica, sino que “aparece asi revestida de un
caracter juridico, no sélo en lo que concierne a su ejercicio, sino en
cuanto a su contenido, pues recae sobre la correcta interpretacion de
las normas estatales, asi como de las que emanan de las asambleas
comunitarias, en su indispensable interrelacion”, para lo cual
“requiere y debe aceptar una colaboracion con la Administracion
Autondmica, compatible con el respeto de las funciones legislativas,

494 STC 195/1996, de 28 de noviembre.

%> PALOMAR OLMEDA, A. y ZATARAIN DEL VALLE, R. La distribucién de competencias en materia de
Seguridad Social y la sentencia del Tribunal Constitucional de 7 de julio de 1989 cit., pdg. 16, y
PALOMAR OLMEDA, A. El modelo de la Seguridad Social en el seno del Estado Autondmico: las
consecuencias de la sentencia del Tribunal Constitucional de 28 de noviembre de 1996 cit., pag. 563.

4% BorrAJO DACRUZ, E. La Seguridad Social en la Constitucién Espafiola cit., pag. 1504.

“7 PALOMAR OLMEDA, A. y ZATARAIN DEL VALLE, R. La distribucién de competencias en materia de
Seguridad Social y la sentencia del Tribunal Constitucional de 7 de julio de 1989 cit., pag. 16.
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ejecutivas y de garantia del propio ordenamiento autonémico” (STC
6/1982, de 22 de febrero).

Finalmente, considero necesario realizar un somero repaso de las
funciones administrativas que las CCAA no pueden asumir por haber sido
catalogadas por el TC como pertenecientes al régimen econdémico de la
Seguridad Social.

Es competencia exclusiva del Estado la recaudacion vy
aplazamiento o fraccionamiento de las cuotas y demas ingresos o recursos
de financiacion de la caja unica de Seguridad Social. Ello no excluye, tal
como vimos anteriormente, la posibilidad de que el Estado pudiera
encomendar a las CCAA funciones delegadas de recaudacion de esos
ingresos estatales, pero siempre que “quedara asegurado el que los fondos
recaudados fluyeran automaticamente a la caja unica centralizada de la
Tesoreria General de la Seguridad Social, sin retenciones de ningln género
y sin posibilidad alguna de constituir fondos autonomicos separados del
patrimonio Gnico en que tales fondos se integran™*®.

También es competencia exclusiva del Estado “la disponibilidad
directa” de los fondos de la Seguridad Social. Ello implica ademéas que
deba permanecer en el Estado la titularidad de las cuentas en entidades
financieras en que se depositen los fondos de la Seguridad Social, asi como
la competencia para autorizar la apertura y, en su caso, la cancelacion de
esas cuentas, sin perjuicio de que las CCAA dispongan la apertura de
cuentas en instituciones financieras para situar los fondos que la TGSS

ponga a su directa disposicion®.

Las CCAA podrian asumir la competencia en materia de
inscripcion de empresas, afiliacion, altas y bajas de los trabajadores, pero
“dentro de las normas basicas y uniformes que establezca el Estado en la
materia” y “respetando la facultad ejecutiva del Estado que asegure la
comunicacion inmediata de esos actos para que tengan efectos dentro del
sistema de la Seguridad Social, asi como el control del cumplimiento de los
correspondientes deberes en tanto que afecten al cumplimiento de
obligaciones recaudatorias™®. Por tanto, las CCAA pueden asumir la
realizacion de los actos de inscripcion de empresas, afiliacion, altas y bajas,
siempre que los mismos sean comunicados inmediatamente al Estado, el
cual podra ademas supervisar el cumplimiento de dichos deberes por parte

498 STC 124/1989 (fundamento juridico 59).
499 STC 124/1989 (fundamentos juridicos 6° y 7°).

%0 STC 124/1989 (fundamento juridico 49).
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de los obligados®. La razén de un reparto competencial tan confuso se
encuentra en que para el TC “la inscripcion de empresas, la afiliacion, las
altas y las bajas de los trabajadores son actos instrumentales respecto al
mantenimiento de la obligacion de contribuir, pero también respecto a la
obtencion del derecho a la correspondiente proteccion por el sistema de la
Seguridad Social”. Por consiguiente, desde este Ultimo punto de vista
dichas competencias podrian ser asumidas por las CCAA, pero por otro
lado, en cuanto actos instrumentales de la obligacion de contribuir, no son
ajenos al régimen econdmico de la Seguridad Social, por lo que el Estado
debe conservar ciertas competencias sobre los mismos. De este modo, el
TC es consciente de que la unidad del sistema de Seguridad Social “supone
tambien la relevancia nacional de la inscripcion de la Empresa, que
determina ademas el régimen de Seguridad Social aplicable, el caracter
unico de la afiliacion, y el que las altas y bajas de los trabajadores tengan
efectos en todo el territorio nacional sea cual sea el lugar en que se
produzcan, y como incidencias de una Unica «carrera» dentro de aquel
sistema. Se trata de actos que inciden muy directamente en la obligacion de
cotizar, y por ello no pueden entenderse totalmente ajenos al régimen
economico de la Seguridad Social, en cuanto son instrumento
imprescindible para la posibilidad de obtencion de ingresos y también
como medios de informacion y control necesarios para el funcionamiento
de la caja unica”.

Por ultimo, respecto a la potestad sancionadora, el TC considera que
corresponde a quien tiene la competencia sobre la materia en la que se
ejerce. Ello significa que las CCAA podran ostentar la potestad
sancionadora en materia de Seguridad Social, excepto cuando se trate de

infracciones que afecten al régimen econémico®®.

En definitiva, como resumen de lo dicho hasta aqui, el Estado se
reserva la competencia sobre legislacion basica de Seguridad Social. Ello
garantiza un régimen juridico uniforme en todo el Estado en lo esencial del
sistema, lo que a su vez garantiza el respeto al principio de unidad del
mismo. Asimismo, se garantiza el principio de igualdad, aunque sea una
igualdad de minimos, respetando por otro lado la autonomia politica y
financiera de las CCAA para establecer su propia legislacion de Seguridad
Social, que sea complementaria y mejore la del Estado.

Finalmente, la competencia sobre el régimen econdémico de la
Seguridad Social se mantiene exclusivamente en poder del Estado, tanto a

%01 STC 195/1996 (fundamento juridico 79).

%02 STC 195/1996 (fundamento juridico 89).
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nivel legislativo como ejecutivo. De este modo se garantiza el principio de
solidaridad entre los diferentes territorios del Estado y, consiguientemente,
el principio de unidad, pues sera el Estado quien recaudara los fondos de la
Seguridad Social y se ocupara de distribuirlos territorial y funcionalmente
de acuerdo con las situaciones de necesidad. Asi la Seguridad Social
cumple con sus funciones principales de redistribucion de rentas y de
integracion, y consiguientemente contribuye meritoriamente a la cohesion,
0 unidad, del Estado.
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I1.- EL PRINCIPIO DE UNIDAD JURIDICA

Il.a.- GENESIS Y EXPLICACION HISTORICA DEL PRINCIPIO
DE UNIDAD JURIDICA

La LBSS incluyé el principio de unidad desde la perspectiva que se
adopta en este apartado ya desde la misma exposicion de motivos, en la que
se afirma que “parece llegado el momento de operar el transito de un
conjunto de seguros sociales a un sistema de Seguridad Social”. Sobre esta
piedra angular se explica que “al generalizar la proteccion a la poblacion
activa en su conjunto y al contemplar armonicamente las situaciones de
necesidad social que la experiencia ha demostrado que son susceptibles de
cobertura, se reacciona contra la insuficiencia de nuestro sistema actual, en
parte nacida del largo y complejo proceso de expansion operado, y muy
particularmente de la aparicion sucesiva y no coordinada de los sistemas
parciales de aseguramiento”.

Sin embargo, tras este prometedor comienzo, la LBSS da un paso
atras a continuacion al consagrar como una de las “principales directrices”
del nuevo sistema “la tendencia a la unidad”. Es decir, no consagra el
principio de unidad, sino el principio de tendencia a la unidad. De este
modo, explica que “la tendencia a la unidad se manifiesta, primeramente,
en que, no obstante la existencia de Regimenes Especiales junto al
Régimen General de la Seguridad Social, responden todos ellos a una
misma concepcion y a principios homogéneos; pero muy en especial se
traduce en la adopcién de medidas encaminadas a poner término a la
complejidad de que adolece nuestro actual sistema de Prevision Social que
se manifiesta en una incesante proliferacion de disposiciones, causa Yy
efecto, a la vez, de la diversidad de Organismos y Entidades cuyas
actividades se entrecruzan e interfieren, cuando no aparecen superpuestas
en atencion a un mismo sujeto y a idéntico estado de infortunio, con la
inevitable duplicidad y consiguiente despilfarro de esfuerzo”.

En aplicacion de lo anteriormente expuesto, la base tercera de la Ley
senala que “en aquellas actividades profesionales que por su naturaleza, sus
peculiares condiciones de tiempo y lugar o por la indole de sus procesos
productivos se hiciere preciso, se establecerdn Regimenes Especiales para
la adecuada aplicacion de los beneficios de la Seguridad Social”. La
relacion entre régimen general y régimen especial seria la propia de la
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“regla general” y la “regla especial”, o sea, la regla que resulta del
reconocimiento de la necesidad de adaptar las disposiciones comunes a las
peculiaridades de cada realidad, en este caso, de cada grupo de poblacién o
sector de actividad socio-profesional, sin que ello suponga imperfeccién o
una suerte de “mal inevitable”, sino expresion de la complejidad de la
realidad a normar, que requiere férmulas plurales y articuladas, no
uniformes o rigidamente homogéneas, de regulacion®®. En general, existe
acuerdo entre la doctrina acerca de que los regimenes especiales implican
“una regulacion propia y distinta para colectivos especificos en la accion
protectora, en las prestaciones, organizacion y financiacion separada™
mientras que los sistemas especiales son “peculiaridades que se establecen
respecto a algunos regimenes y que no afectan a aspectos sustantivos o de
contenido basico del régimen juridico, sino a aspectos meramente formales
como actos de encuadramiento, afiliacion, forma de cotizacion o
recaudacion”™®. La razon de ser de los sistemas especiales por tanto se

orienta a “diferencias de procedimiento administrativo”, es decir, “no
responde a las necesidades protegibles de sus afiliados®.

La base tercera de la LBSS cita como Regimenes Especiales los
siguientes:

Funcionarios publicos, civiles y militares.

Personal al servicio de los Organismos del Movimiento.
Funcionarios de Entidades estatales autonomas.

Socios trabajadores de Cooperativas de produccion.
Servidores domesticos.

Trabajadores por cuenta propia o0 autbnomos.

% RODRIGUEZ ESCANCIANO, S. La necesaria reestructuracion y simplificacion de los Regimenes
Especiales. Nuevas perspectivas tras la firma del Acuerdo para la Mejora y Desarrollo del Sistema de
Proteccidn Social. En Tribuna Social, CISS, Valencia, n° 131, 2001, pag. 38.

%% B| Asco LAHOZ, J. F., LOPEZ GANDIA, J. y MOMPARLER CARRASCO, M2, A. Regimenes Especiales de
la Seguridad Social, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pag. 28, y TEJERINA ALONSO, J. I|. La
racionalizacion de la estructura de la Seguridad Social: la integracion de los Regimenes Especiales de
Trabajadores Ferroviarios, de Artistas, de Toreros, de Representantes de Comercio, de Escritores de
Libros y de Futbolistas. En Revista de Seguridad Social, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social,
Madrid, n°® 31, 1986, pag. 70. En similares términos, aunque mas escuetamente, se manifiesta BAYON
CHACON al afirmar que “régimen especial es aquel en el cual las prestaciones de los trabajadores
incluidos en ¢l son diferentes de las previstas para el Régimen General de la Seguridad Social” (BAYON
CHACON, G. El elemento de pluralidad en la Seguridad Social espafiola: Régimen General y Regimenes
Especiales. En VV. AA. Diecisiete lecciones sobre Regimenes Especiales de la Seguridad Social,
Universidad Complutense, Madrid, 1972, pag. 10).

%% Bl Asco LAHOZ, J. F., LOPEZ GANDIA, J. y MOMPARLER CARRASCO, M2, A. Regimenes Especiales de
la Seguridad Social cit., pag. 28.

%% CONCEPCION SEVILLANO, J. L. Los Sistemas Especiales del Régimen General de la Seguridad Social,
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1995, pag. 51.

197



e Estudiantes.

e Personal civil no funcionario dependiente de establecimientos
militares.

e Representantes de comercio.

También cita como Regimenes Especiales el de los trabajadores del
mar, asi como la Seguridad Social Agraria, que encuadrara a los
trabajadores dedicados a las actividades agricolas, forestales y pecuarias y a
los empresarios de pequefias explotaciones que cultiven, directa vy
personalmente, sus fincas. Respecto de estos regimenes, la LBSS insiste en
que “se tendera a la paridad de derechos y prestaciones con el Régimen
General”.

No obstante, la anterior lista era meramente enunciativa, pues la misma
base autorizaba al Ministerio de Trabajo a crear otros regimenes especiales
cuando se considerase necesario.

Finalmente, la base tercera de la LBSS concluia con una norma de cierre
que apuntalaba el caracter del Régimen General como Derecho comun, al
afirmar que a las personas no comprendidas en los regimenes especiales les
serian de aplicacion las disposiciones del Regimen General de la Seguridad
Social, sin perjuicio de las normas que se dicten estableciendo sistemas
especiales en materia de encuadramiento, afiliacion y cotizacion. Lato
sensu, el Régimen General se configuraba como el régimen de los
trabajadores por cuenta ajena de la industria y los servicios, en definitiva,
aquellos trabajadores dependientes de un salario que constituyeron el
embrién del sistema de proteccion social, tal como vimos en la
introduccion historica de este trabajo.

Hay por tanto un régimen, el general, que se configura como nucleo
esencial o fundamental del sistema de Seguridad Social, frente a un
conjunto de regimenes que actuan como especialidades respecto de ese
nucleo basico. Si a ello se une la tendencia impuesta por la LBSS de lograr
una homogeneizacion de los distintos regimenes tomando el general como
modelo o punto de referencia, se aprecia claramente ese caracter de
Derecho comun que ostenta el Régimen General de la Seguridad Social®®’.

La estructuracion del sistema de Seguridad Social en un Régimen
General y en varios Regimenes Especiales fue considerada en su dia no una
“creacion de la Ley de Bases de 1963, sino imposibilidad de la misma para

%7 RODRIGUEZ RAMOS, M. J., GORELLI HERNANDEZ, J. y VIiLCHEZ PORRAS, M. Sistema de Seguridad
Social cit., pag. 62.
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superar las diferencias existentes antes de ella”>®. Es decir, frente a la
pluralidad de los seguros sociales y de las mutualidades laborales, el
legislador fue incapaz de imponer un sistema unitario, de manera que dicha
fragmentacion previa pervivio a través de los regimenes especiales, pero
con el agravante de que ademdas se permitia el nacimiento de otros

nuevos %,

Esta estructuracion del sistema de Seguridad Social se ha mantenido a
través de los distintos textos refundidos de la Ley General de Seguridad
Social hasta nuestros dias. Concretamente, el art. 9 LGSS establece que el
sistema de Seguridad Social esta integrado por el Régimen General y los
Regimenes Especiales. Respecto a éstos, el art. 10 afirma que “se
estableceran Regimenes especiales en aquellas actividades profesionales en
las que, por su naturaleza, sus peculiares condiciones de tiempo y lugar o
por la indole de sus procesos productivos se hiciere preciso tal
establecimiento para la adecuada aplicacion de los beneficios de la
Seguridad Social”. Segun dicho precepto, se consideraran Regimenes
especiales los que encuadren a los grupos siguientes:

a) Trabajadores dedicados a las actividades agricolas, forestales y
pecuarias, asi como los titulares de pequefias explotaciones que las cultiven
directa y personalmente.

b) Trabajadores del mar.

c) Trabajadores por cuenta propia 0 autonomos.
d) Funcionarios publicos, civiles y militares.

e) Empleados de hogar.

f) Estudiantes.

g) Los demas grupos que determine el Ministerio de Trabajo.

%8 BAYON CHACON, G. El elemento de pluralidad en la Seguridad Social espafiola: Régimen General y
Regimenes Especiales cit., pag. 11, VIDA SoRIA, J. Los regimenes especiales. En Papeles de Economia
Espafiola, Fundacién Fondo para la Investigacion Econdmica y Social-Obra Social de la Confederacion
Espafiola de Cajas de Ahorros, Madrid, n® 12-13, 1982, pag. 160, TEJERINA ALONSO, J. I|. La
racionalizacion de la estructura de la Seguridad Social: la integracion de los Regimenes Especiales de
Trabajadores Ferroviarios, de Artistas, de Toreros, de Representantes de Comercio, de Escritores de
Libros y de Futbolistas cit., p4g. 61, y CuBAs MORALES, A. El campo de aplicacion y la «estructura» del
sistema en la nueva Ley General de la Seguridad Social. Presente y futuro de los Regimenes Especiales.
En Tribuna Social, CISS, Valencia, n°® 56-57, 1995, pag. 31.

%9 FeRrerRAS ALONSO, F. Desigualdades de la proteccion social de los diferentes grupos de poblacion

protegidos por la Seguridad Social: sus causas y remedios. Incidencias de la «Ley de Pensiones» del 85.
En Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, Civitas, Madrid, n® 25, 1986, pag. 59.
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Se regiran por ley los regimenes especiales agrario, de trabajadores
del mar y de funcionarios publicos. Ademas, en los dos primeros debera
tenderse en su regulacion a la homogeneidad con el Régimen general.

Los deméas regimenes especiales podran regirse por normas
reglamentarias y también deberén tender a la maxima homogeneidad con el
Régimen general, en la medida que permitan las disponibilidades
financieras del sistema y las caracteristicas de los distintos grupos
afectados por dichos Regimenes.

El apartado quinto del art. 10 LGSS establece que, de conformidad
con la tendencia a la unidad que debe presidir la ordenacion del sistema de
la Seguridad Social, el Gobierno, a propuesta del Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, podra disponer la integracion en el Régimen general de
cualquiera de los Regimenes especiales, a excepcion de los que han de
regirse por leyes especificas, siempre que ello sea posible teniendo en
cuenta las peculiares caracteristicas de los grupos afectados y el grado de
homogeneidad con el Régimen general alcanzado en la regulacion del
Régimen especial de que se trate. De igual forma, podra disponerse que
dicha integracion tenga lugar en otro Régimen especial cuando asi lo
aconsejen las caracteristicas de ambos Regimenes y se logre con ello una
mayor homogeneidad con el Régimen general.

De la base tercera de la LBSS y de su plasmacion legislativa
posterior se deduce el caracter transitorio de los regimenes especiales de la
Seguridad Social. Sobre los mismos recae un criterio de excepcionalidad: el
recurso a los regimenes especiales sélo es posible cuando obstaculos
insalvables de caracter técnico hagan inevitable, para una adecuada y eficaz
proteccion, un tratamiento normativo diferenciado y, en todo caso, con
caracter transitorio; es decir, para la LGSS la existencia de regimenes
especiales no sélo es una situacion excepcional justificable exclusivamente
por razones de indole estrictamente técnica sino que, ademas, dicha

excepcionalidad no debe considerarse como algo definitivo™.

La superacion por tanto de la estructuracion del sistema en diversos
regimenes especiales debe lograrse siguiendo una doble tendencia, a saber:

*1% RODRIGUEZ ESCANCIANO, S. La necesaria reestructuracion y simplificacion de los Regimenes
Especiales. Nuevas perspectivas tras la firma del Acuerdo para la Mejora y Desarrollo del Sistema de
Proteccién Social cit., pag. 35, VALDES DAL-RE, F. Estructura del sistema de Seguridad Social y
proteccion de los trabajadores auténomos. En Relaciones Laborales, 1995, Vol. Il, pag. 34, TEJERINA
ALONSO, J. I. La racionalizacion de la estructura de la Seguridad Social: la integracion de los Regimenes
Especiales de Trabajadores Ferroviarios, de Artistas, de Toreros, de Representantes de Comercio, de
Escritores de Libros y de Futbolistas cit., pag. 61, FERNANDEZ DOMINGUEZ, J. J. La necesaria reforma
estructural del Sistema de Seguridad Social. En Tribuna Social, CISS, Valencia, n® 116-117, 2000, péag.
14,y ALONSO OLEA, M. y TORTUERO PLAZA, J. L. Instituciones de Seguridad Social cit., pag. 540.
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la homogeneizacion o uniformidad normativa de los distintos regimenes
respecto del régimen general, y la racionalizacion o integracion, en la
medida en que sea posible, de los distintos regimenes especiales en el
régimen general o en otros regimenes especiales®. No obstante, esta doble
tendencia no comenzd a materializarse decididamente a nivel normativo
hasta 1985, siendo bien distinta la evolucién de la estructura del sistema
previa a esa fecha, ya que el gobierno hizo uso frecuente de la habilitacion
legal para crear por via reglamentaria regimenes especiales y, como
veremos a continuacion, no siempre por razones técnicas justificadas, sino
amparando otro tipo de razones metajuridicas, ya fueran de tipo politico,
econémico, social o corporativo®*’. VVeamos pues cuél fue la tendencia
inicial hasta 1985 y cual ha sido a partir de entonces.

Il.a.1.- La evolucion de la estructura del sistema hasta 1985.- El
mayor dafio que se causé al principio de unidad no vino dado por la
consagracion por parte de la LBSS de los regimenes especiales, sino por la
habilitacion al Ministerio de Trabajo para que, por via reglamentaria,
pudiese crear nuevos regimenes especiales ademés de los ya existentes,
“sin ningln limite objetivo y sin ninguna garantia de fondo, salvo una vaga
e imprecisa referencia a una tendencia a la homogeneidad con el régimen
general”"®. De esta manera, los primeros afios de vigencia de la LSS de
1966 estuvieron presididos por una intensa creacion de regimenes
especiales por via reglamentaria, ademas de los ya previstos en la propia
LBSS>*. Ello condujo a una dispersién y a un fragmentismo dentro de la
estructura del sistema aun mayor que la que se contemplaba como solucion
transitoria y excepcional en la LBSS. Con frecuencia se ha aducido que ello
fue en realidad la consecuencia de un proceso continuado de formacion de
la Seguridad Social, que, al igual que en otros paises de nuestro entorno, no
nace con la amplitud actual, sino que a lo largo de un dilatado periodo de

>l RODRIGUEZ RAMOS, M. J., GORELLI HERNANDEZ, J. y VILCHEZ PORRAS, M. Sistema de Seguridad
Social cit., pag. 77.

*2 RODRIGUEZ ESCANCIANO, S. La necesaria reestructuracion y simplificacion de los Regimenes
Especiales. Nuevas perspectivas tras la firma del Acuerdo para la Mejora y Desarrollo del Sistema de
Proteccidn Social cit., pag. 35, TEJERINA ALONSO, J. I. La racionalizacién de la estructura de la Seguridad
Social: la integracion de los Regimenes Especiales de Trabajadores Ferroviarios, de Artistas, de Toreros,
de Representantes de Comercio, de Escritores de Libros y de Futbolistas cit., pdg. 61, FERRERAS ALONSO,
F. Desigualdades de la proteccién social de los diferentes grupos de poblacién protegidos por la
Seguridad Social: sus causas y remedios. Incidencias de la «Ley de Pensiones» del 85 cit., pag. 63,
MONEREO PEREZ, J. L. y MOLINA NAVARRETE, C. En VV. AA. Comentario a la Ley General de la
Seguridad Social (Directores MONEREO PEREZ, J. L. y MORENO VIDA, M2, N.), Comares, Granada, 1999,
pag. 190, MONTOYA MELGAR, A. La fragmentacion de la Seguridad Social y sus razones. En Revista de
Politica Social, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, n® 98, 1973, pag. 6.

13 V. AA. Accion protectora y estructura orgénica de la Seguridad Social cit., pag. 139.

%1% BLASCO LAHOZ, J. F., LOPEZ GANDIA, J. y MOMPARLER CARRASCO, M2, A. Regimenes Especiales de
la Seguridad Social cit., pag. 29.
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tiempo va incorporando nuevos colectivos a la proteccién del sistema en
funcién de maltiples factores (capacidad financiera, reivindicaciones
sociales, conveniencia politica, etc.)>™. Incluso se llegd a decir que los
regimenes especiales fueron el vehiculo a través del que operé el proceso
de universalizacion de la Seguridad Social®.

En el repaso historico que a continuacion vamos a hacer dejaremos
de lado a los funcionarios publicos por considerarse un “régimen externo”
o “periférico”, por cuanto esta regulado por leyes propias, e incluido en los
presupuestos generales del Estado y no en los propios de la Seguridad
Social®'”. Su existencia, al igual que en numerosos sistemas comparados, se
debe exclusivamente a razones histéricas®'®, sin que existan razones
propiamente juridicas de peso que justifiguen su pervivencia.
Probablemente por ello, aunque se evita hablar de una posible integracion,
durante los ultimos afios se ha hecho un esfuerzo de homogeneizacion del
régimen de proteccion de este régimen especial con el Régimen General de
la Seguridad Social, que habra de continuar en el futuro como ordena la
disposicion adicional 622 de la Ley 2/2008, de 23 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para el afio 2009°™, al sefalar que “el
Gobierno, previa negociacion con las Organizaciones Sindicales en la Mesa
del Diadlogo Social existente para el seguimiento y desarrollo del Pacto de
Toledo, propondra en el plazo de seis meses las medidas legales necesarias
en orden a continuar el proceso de armonizacion del Régimen de Clases
Pasivas del Estado con el Régimen General de la Seguridad Social”.

Cumpliendo con el mandato contenido en la base tercera de la LBSS,
mediante Ley 38/1966, de 31 de mayo>?, se establece el Régimen Especial

*% FERRERAS ALONSO, F. Desigualdades de la proteccion social de los diferentes grupos de poblacion
protegidos por la Seguridad Social: sus causas y remedios. Incidencias de la «Ley de Pensiones» del 85
cit., pag. 59, VIDA SORIA, J. Los regimenes especiales cit., pag. 157, y CUBAS MORALES, A. El campo de
aplicacion y la «estructura» del sistema en la nueva Ley General de la Seguridad Social. Presente y futuro
de los Regimenes Especiales cit., pag. 40.

> AL ONSO OLEA, M. Caracteristicas comunes y clasificacién de los regimenes especiales. En VV. AA.
Diecisiete lecciones sobre Regimenes Especiales de la Seguridad Social, Universidad Complutense,
Madrid, 1972, pags. 31y 32.

1" MONEREO PEREZ, J. L. y MOLINA NAVARRETE, C. En VV. AA. Comentario a la Ley General de la
Seguridad Social cit., pdg. 232, y BLASCO LAHOZ, J. F., LOPEZ GANDIA, J. y MOMPARLER CARRASCO,
Ma, A. Regimenes Especiales de la Seguridad Social cit., pag. 31.

*18 FERRERAS ALONSO, F. Desigualdades de la proteccion social de los diferentes grupos de poblacion
protegidos por la Seguridad Social: sus causas y remedios. Incidencias de la «Ley de Pensiones» del 85
cit., pag. 60.

* BOE de 24 de diciembre de 2008, ndmero 309.

%20 BOE de 2 de junio de 1966, nimero 131.
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Agrario de la Seguridad Social, que comprende a trabajadores por cuenta
ajena y por cuenta propia que “en forma habitual y como medio
fundamental de vida realicen labores agrarias, sean propiamente agricolas,
forestales o pecuarias, dentro del territorio nacional”. De este modo el
Régimen Especial Agrario se convierte en el heredero “de los viejos
Seguros Sociales Agrarios derivados de la Mutualidad Nacional Agraria de
19597, respondiendo, “mas que a razones técnico-juridicas, a manifiestas
razones prejuridicas y «metajuridicas» -v. gr. econdmicas, politicas,
sociales”-, estrechamente vinculadas a la singularidad de nuestra
agricultura®. Posteriormente la Ley 41/1970, de 22 de diciembre, por la
que se perfecciona la accion protectora y se modifica la financiacion del
Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social®* insistia en la
homogeneizacion de regimenes al establecer en su art. 2.5 que “en ninglin
caso, el nivel de proteccion de los trabajadores por cuenta propia del
Régimen Especial Agrario sera inferior al establecido para los trabajadores
por cuenta propia de la industria y de los servicios”, precepto que
actualmente figura incorporado al art. 25.3 del texto refundido de la Ley
38/1966 y de la Ley 41/1970, aprobado por Decreto 2123/1971, de 23 de
julio®®,

Mediante Decreto 1495/1967, de 6 de julio, se establece el Régimen
Especial de Trabajadores Ferroviarios®®, en el que las peculiaridades en
materia de accion protectora se circunscriben a favorecer la jubilacion
anticipada de los trabajadores del sector. Ello no se ha considerado por la
doctrina como causa suficiente para justificar el establecimiento de un
régimen especial, pues la penosidad del trabajo puede demandar el
establecimiento de sistemas flexibles de jubilacion pero ello se puede
cubrir dentro del propio régimen general, razén por la que la causa
verdadera del establecimiento de este regimen especial se ha buscado en el
intento de privilegiar a este sector en el sentido de que venia disfrutando de
un régimen de proteccion social bastante desarrollado por comparacién con
el resto de los trabajadores ya antes de 1967, por lo que se resistia a
integrarse en el Régimen General®®,

*2 MONEREO PEREZ, J. L. y MOLINA NAVARRETE, C. En VV. AA. Comentario a la Ley General de la
Seguridad Social cit., pag. 204.

%22 BOE de 31 de diciembre de 1970, nimero 313.

%23 BOE de 21 de septiembre de 1971, nimero 226.

%24 BOE de 14 de julio de 1967, nimero 167.

%25 \7V. AA. Accion protectora y estructura organica de la Seguridad Social cit., pag. 153, y FERRERAS

ALONSO, F. Desigualdades de la proteccion social de los diferentes grupos de poblacién protegidos por la
Seguridad Social: sus causas y remedios. Incidencias de la «Ley de Pensiones» del 85 cit., pags. 60 y 64.
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Por Decreto 2180/1967, de 19 de agosto, se establece el Régimen
Especial de los Representantes de Comercio®®. Dicha norma justificaba su
creacion por las caracteristicas que concurren en la actividad laboral de los
representantes de comercio, asi como en que se incorporaban ex novo a la
Seguridad Social, con una proteccion limitada (segin se acordd con los
propios interesados) a la invalidez permanente, vejez, muerte y
supervivencia, lesiones no invalidantes derivadas de accidente de trabajo,
asistencia social y servicios sociales. Consecuentemente, esa proteccion
limitada se tuvo en cuenta para fijar una cuota acorde con la misma y con el
hecho de que el régimen comenzaba su andadura “sin la existencia de
pensionistas cuya carga financiera tenga que asumir”. Aunque estaba
contemplado en la propia LBSS, este régimen especial fue criticado por la
doctrina desde un principio, pues el representante de comercio se
consideraba un trabajador por cuenta ajena de la industria y de los
servicios, perfectamente incardinable en el Régimen General, con las
necesarias peculiaridades en materia de afiliacion y cotizacion derivadas de
las caracteristicas de la profesion (debilitamiento de la nocion de
dependencia, remuneracion mediante comisiones, etc.)**’. O incluso los
representantes de comercio que prestan servicio para varios empresarios
bien podrian haberse incardinado en el Régimen Especial de Trabajadores

Autonomos®?.

Mediante Decreto 384/1969, de 17 de marzo®®, se crea el Régimen
Especial de la Mineria del Carbén. Fue la primera vez, y bastante temprana
por cierto, en que el gobierno utilizo la habilitacion legislativa para crear un
régimen especial no contemplado en la LBSS. Para justificar la existencia
de este Reégimen siempre se han aducido razones relativas a la penosidad,
toxicidad, insalubridad y peligrosidad de la profesion, pero todo ello podia
haberse contemplado dentro del Régimen General, como se hizo con
posterioridad para los trabajadores de la mineria no energética. En
definitiva, por razones de conveniencia politica se cre6 un regimen especial
para un colectivo de trabajadores por cuenta ajena, perpetuando de este
modo, al igual que para los trabajadores ferroviarios, un régimen de

%26 BOE de 18 de septiembre de 1967, nimero 223.

2TV, AA. Accion protectora y estructura orgénica de la Seguridad Social cit., pag. 157.

%2 RuBlo Rulz, A. Régimen Especial de los Representantes de Comercio. En VV. AA. Diecisiete
lecciones sobre Regimenes Especiales de la Seguridad Social, Universidad Complutense, Madrid, 1972,

pag. 360.

529 BOE de 18 de marzo de 1969, nimero 66.
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proteccion que venia siendo ya antes de 1967 mas privilegiado que el del
Régimen General®®.

A través del Decreto 2346/1969, de 25 de septiembre®!, se regula el
Régimen Especial de la Seguridad Social del Servicio Doméstico. Las
peculiaridades en materia de afiliacion y cotizacion son evidentes, pues el
empresario es un cabeza de familia a quien no se pueden exigir complejos
tramites burocraticos para cumplir con sus obligaciones con el sistema.
Tampoco se le puede someter a una excesiva presion en la cotizacién, por
tratarse de una economia familiar, especialmente en nuestros dias: debe
tomarse en consideracion que tener un empleado de hogar ya no es un lujo
reservado para las clases pudientes, sino que esta practica se ha extendido
enormemente como consecuencia de la incorporacion de la mujer al
mercado de trabajo. Por consiguiente, el sistema responde a una
financiacion débil otorgando un nivel de proteccion débil, a lo que
contribuye un cierto temor al fraude derivado de que el centro de trabajo es
un domicilio particular protegido constitucionalmente.

Mediante Ley 116/1969, de 30 de diciembre, se regula el Régimen
Especial de Trabajadores del Mar®*, que incluia tanto trabajadores por
cuenta ajena como por cuenta propia. En la exposicion de motivos de la
Ley se justificaba el establecimiento de este régimen especial por las
circunstancias especiales que concurren en el trabajo maritimo y pesquero,
que se realiza en las condiciones méas duras y en constantes situaciones de
peligro, donde por razon de la actividad, tanto el marino mercante como el
propio pescador, se ven obligados a permanecer fuera de su hogar y aun de
su patria durante largas temporadas. También se tomaba en cuenta la
dispersion de la poblacion pescadora en pequefios nucleos situados a lo
largo del litoral espafiol, asi como la existencia de explotaciones carentes
de una organizacion empresarial adecuada y el caracter intermitente del
trabajo, que en muchos sectores esta vinculado a determinadas costeras y a
temporadas de abundancias y escasez de capturas.

*% MOoNEREO PEREZ, J. L. y MOLINA NAVARRETE, C. En VV. AA. Comentario a la Ley General de la
Seguridad Social cit., pag. 247, FERRERAS ALONSO, F. Desigualdades de la proteccion social de los
diferentes grupos de poblacion protegidos por la Seguridad Social: sus causas y remedios. Incidencias de
la «Ley de Pensiones» del 85 cit., pag. 60, VV. AA. Accion protectora y estructura organica de la
Seguridad Social cit., pag. 153, y MONTOYA MELGAR, A. La fragmentacion de la Seguridad Social y sus
razones cit., pag. 11.

%31 BOE de 15 de octubre de 1969, niimero 247.

%32 BOE de 31 de diciembre de 1969, nimero 313.
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El afio 1970 fue especialmente fructifero en materia de regimenes
especiales. Mediante Decreto 635/1970, de 12 de marzo®®, se cred el
Régimen Especial de Artistas, no previsto en la LBSS. En la exposicion de
motivos se justificaba la creacion de este régimen por “las excepcionales
circunstancias laborales que concurren en los artistas”, de manera que se
puedan “aplicar a este sector los beneficios que ésta [la Seguridad Social]
lleva consigo y que de otra forma quedarian mermados en su eficacia”.
Asimismo, se afadia que el régimen especial “viene a dar satisfaccion a
una antigua aspiracion tanto del Consejo Nacional de Trabajadores como
de los 6rganos de gobierno de la Mutualidad Laboral de Artistas™. La Unica
justificacion que la doctrina encontraba en este régimen especial era la

discontinuidad en el trabajo*".

Por Decreto 2530/1970, de 20 de agosto®™, se regula el Régimen
Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o
Auténomos, quiza el unico que ha sido aceptado undnimemente por la
doctrina debido a la caracteristica especialisima de que estamos ante un
trabajador-empresario. Por ello ha sido calificado, al igual que el Régimen
General para los trabajadores por cuenta ajena, como un Reégimen de base o
como el otro gran eje vertebrador de la estructura del sistema, en el que

deberfan integrarse los trabajadores auténomos del mar y la agricultura®®.

Para terminar con el afio 1970, por Decreto 3262/1970, de 9 de
octubre®, se crea el Régimen Especial de Escritores de Libros, cuya
exposicion de motivos lo justificaba con el argumento de que “los
escritores de libros cumplen una relevante funcion en la comunidad del
pais”. En base a ello, y no sin cierta ironia, la doctrina entendié que “asi
tenemos que, segun la apreciacion del Gobierno, la necesidad para la
comunidad de la funcion social desempefiada por los escritores determina
su inclusidén en un Régimen Especial, con lo que (...) podemos afirmar que
en alguna medida se esta alumbrando la desaparicion del fuerte caracter
individualista del escritor abandonado a su suerte, para pasar a otra en la

%33 BOE de 13 de marzo de 1970, nimero 62.

*% HERNANDEZ MARTIN, D. Régimen Especial de los Artistas. En VV.AA. Diecisiete lecciones sobre
Regimenes Especiales de la Seguridad Social, Universidad Complutense, Madrid, 1972, pags. 451 y 459.

*% BOE de 15 de septiembre de 1970, nimero 221.

%% V. AA. Acci6n protectora y estructura organica de la Seguridad Social cit., pag. 160, BAYON
CHACON, G. El elemento de pluralidad en la Seguridad Social espafiola: Régimen General y Regimenes
Especiales cit., p4dg. 16, FERNANDEZ DOMINGUEZ, J. J. La necesaria reforma estructural del Sistema de
Seguridad Social cit., p4dg. 15, y MONEREO PEREZ, J. L. y MOLINA NAVARRETE, C. En VV. AA.
Comentario a la Ley General de la Seguridad Social cit., pag. 222.

%37 BOE de 17 de noviembre de 1070, ndmero 275.
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que de alguna forma la colectividad asume sus riesgos sociales”>*. En todo
caso, el régimen estaba pensado para “auténticos profesionales”, es decir,
“para escritores consagrados y para actividades puramente artisticas o
literarias, referidas a la publicacion de obras de caracter imaginativo de los
géneros de novela, ensayo, poesia o teatro editado”; en definitiva para “un
colectivo realmente minoritario que no justifica en modo alguno la creacion
de todo un Régimen Especial ad hoc™™*.

Mediante Decreto 1600/1972, de 8 de junio®, se crea el Régimen
Especial de Toreros, cuya proteccion incluye también a los mozos de
estoques y rejones y a los puntilleros, por la vinculacion tan estrecha que
tienen con la actividad taurina. Como Unica argumentacion para la creacion
de este régimen especial, la exposicion de motivos del referido decreto
alude a que el colectivo de los toreros ya venia siendo objeto de proteccion
social a través del Montepio de la Asociacion Benéfica de Toreros, de
modo que era preciso adaptar dicha proteccion al nuevo sistema de
Seguridad Social.

Finalmente, para concluir, mediante Real Decreto 2806/1979, de 7 de
diciembre®*, se crea el Régimen Especial de Jugadores Profesionales de
Futbol.

Toda esta proliferacion de regimenes especiales profundizé en el
fragmentismo y la dispersion del sistema de Seguridad Social, dando lugar
a efectos de “insolidaridad y discriminacion”, de “irracionalidad
asistencial” y de “pluralidad y dispersion normativa” y, consecuentemente,
de “ininteligibilidad” para los beneficiarios®*. Como reaccién a esta
proliferacion de regimenes especiales por la via reglamentaria se iniciaron
una serie de estudios destinados a dar cumplimiento a las previsiones de la
LBSS, es decir, a materializar la directriz de “tendencia a la unidad” del
sistema a través de la homogeneizacién de regimenes y de la integracion de
los mismos.

*% CaBEZALI GARCIA, M. y APARICIO TOVAR, J. Régimen Especial de Escritores de Libros. En VV. AA.
Diecisiete lecciones sobre Regimenes Especiales de la Seguridad Social, Universidad Complutense,
Madrid, 1972, pag. 492.

%89 V. AA. Accion protectora y estructura orgénica de la Seguridad Social cit., pag. 162.

>0 BOE de 26 de junio de 1972, nimero 152.

**1 BOE de 15 de diciembre de 1979, ndmero 300.

%2 TEJERINA ALONSO, J. |. La racionalizacion de la estructura de la Seguridad Social: la integracion de los

Regimenes Especiales de Trabajadores Ferroviarios, de Artistas, de Toreros, de Representantes de
Comercio, de Escritores de Libros y de Futbolistas cit., pag. 62.
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El Libro Blanco de la Seguridad Social (Ministerio de Trabajo, 1977) se
hacia eco de las criticas doctrinales y denunciaba una excesiva flexibilidad
en cuanto a la constitucion de regimenes especiales que habia llevado no
s6lo a una multiplicidad no prevista en la LBSS, sino ademas a la
consolidacion de grandes desequilibrios en la proteccion de los distintos
colectivos. Criticaba ademas la préctica de constituir regimenes especiales
de dudosa viabilidad financiera por la insuficiencia actuarial de los
colectivos a que se destinaban, que no los hacia aptos para ser protegidos a
través de una organizacién independiente. Finalmente criticaba la préactica
de que cualquier particularidad de un colectivo profesional se estimase
suficiente para establecer un régimen especial. Para superar esta situacion
proponia una racionalizacién consistente en estructurar el sistema en torno
a cuatro regimenes:

1. Régimen General de los trabajadores dependientes.

2. Régimen Especial de la funcion publica.

3. Régimen Especial de los trabajadores dependientes de la
agricultura (integrable a largo plazo en el Régimen General).

4. Régimen Especial de autonomos.

Posteriormente se elabor6 el documento Criterios para la
racionalizacion y mejora de la Seguridad Social (septiembre de 1981),
conocido vulgarmente como Libro Rojo, en el que se insistia mas o menos
en las mismas criticas que el Libro Blanco, pero proponia como solucion
una reduccion de la estructura del sistema a dos o tres regimenes:

1. De trabajadores por cuenta ajena (con o sin funcionarios
publicos).

2. De autonomos.

3. Eventualmente podria existir un régimen de no trabajadores.

En diciembre de 1981 se publica el documento Propuesta de
medidas de racionalizacion y mejora de la Seguridad Social, conocido
como Libro Verde. Preconizaba una simplificacion sustancial del sistema
en torno a dos unicos regimenes: el Régimen General para trabajadores por
cuenta ajena, y el Régimen de Autonomos para trabajadores por cuenta
propia. A la vez en dichos regimenes se constituirian tantos sistemas
especiales como fueran necesarios para los colectivos especificos cuyas
peculiaridades lo demandasen.

Ninguna novedad sustancial aporté el Programa de mejora y
racionalizacion de la Seguridad Social (1982), conocido como Libro
Amarillo.
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Finalmente se elabord el Documento base sobre la reforma de la
Seguridad Social para la Comisién Tripartita del Acuerdo Econdmico y
Social (1985), conocido como Libro Naranja, que abogaba por realizar una
tarea sistematizadora que redujese la estructura de la Seguridad Social a los
regimenes caracteristicos de los sistemas comparados, esto es, de
autonomos, de trabajadores por cuenta ajena, de funcionarios publicos y de
trabajadores agropecuarios, con la constitucion en cada uno de ellos de los
sistemas especiales que fuesen necesarios.

Il.a.2.- La evolucion de la estructura del sistema a partir_de
1985.- Fue a partir de esta fecha cuando, con veinte afos de retraso y tras
un periodo de expansion de los regimenes especiales, se dio cumplimiento
a la directriz impuesta por la LBSS de tender hacia la unidad del sistema®.
El afio 1985 marca el punto de inflexion en este proceso debido a que
durante el mismo se promulgé la Ley 26/1985, de 31 de julio, de medidas
urgentes para la racionalizacion de la estructura y de la accion protectora de
la Seguridad Social. Pese al titulo, la Ley no abordd en su articulado la
racionalizacion de la estructura de la Seguridad Social, sino que se limité a
ordenar en la disposicion adicional 22 que el Gobierno, en el plazo de seis
meses, deberia proceder “a ingresar en el Régimen General, o en otros
Regimenes Especiales, los Regimenes de Trabajadores Ferroviarios, de
Artistas, de Toreros, de Representantes de Comercio, de Escritores de
Libros y de Futbolistas, fijando las formas y condiciones de la respectiva
integracion”. Ahora bien, en lo que si incidi6 decisivamente la Ley 26/1985
fue en la homogeneizacion de los regimenes especiales en relacion al
régimen general, pues el sistema de calculo que establecio para la base
reguladora de la jubilacion y de la incapacidad permanente total y absoluta
derivadas de enfermedad comin se impuso con cardcter comdn a los
distintos regimenes especiales, lo que se convirtié en una practica constante
desde entonces, pues todas las prestaciones nuevas que se han creado son
comunes a todos los regimenes (riesgo por embarazo y durante la lactancia
natural, maternidad y paternidad) y todas las leyes de reforma de la

Seguridad Social promulgadas desde entonces han sido leyes del sistema>*.

La racionalizacion ordenada por la Ley 26/1985 se llevo a cabo a
través del Real Decreto 2621/1986, de 24 de diciembre®, en virtud del
cual se integraron en el Régimen General de la Seguridad Social los

>3 CAvAs MARTINEZ, F. y GARCIA ROMERO, B. La reforma del Régimen Especial Agrario de la
Seguridad Social. En Temas Laborales, Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, Sevilla, n® 94, 2008,
pag. 205.

¥ MARTIN VALVERDE, A., En VV. AA. Comentario a la Ley General de la Seguridad Social (Directores
MONEREO PEREZ, J. L. y MORENO VIDA, M2 N.), Comares, Granada, 1999, pags. 169y 170.

%45 BOE de 30 de diciembre de 1986, nimero 312.
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Regimenes Especiales de Trabajadores Ferroviarios, de Jugadores de
Futbol, de Representantes de Comercio, de Artistas y de Toreros, y en el
Régimen Especial de Trabajadores Auténomos se integré el Régimen
Especial de Escritores de Libros. En la exposicion de motivos del citado
decreto se aclaraba que se habian tomado en cuenta para llevar a cabo la
integracion dos tipos de consideraciones, a saber: la naturaleza juridica de
la relacion profesional de cada uno de los colectivos afectados, que se
juzgaba como netamente laboral en los regimenes que se integraron en el
Régimen General, y en segundo lugar las peculiares caracteristicas que
concurren en el ejercicio de su respectiva profesion.

Estos argumentos son validos para los representantes de comercio,
unanimemente considerados por la doctrina trabajadores por cuenta ajena
de la industria y los servicios, tal como hemos visto. No obstante, la
doctrina ha destacado otros factores que también debieron ser tomados en
consideracion al llevar a cabo la integracion, como que alguno de los
regimenes integrados mantenia una gran homogeneidad con el Régimen
General (ferroviarios) y que otros carecian de suficiente consistencia y
justificacion ya desde su origen (escritores de libros, toreros, artistas y
futbolistas)>*®. Ademas, debieron influir factores politicos para justificar
que no se hubieran integrado regimenes que estaban en la misma situacion

que el régimen de los ferroviarios, como el de la minerfa del carbén>*’.

Asi como hasta 1985 se sucedieron los estudios y documentos que
proponian la racionalizacién de los regimenes de la Seguridad Social
mientras que la actividad legislativa marchaba en la direccion contraria, a
partir de esa fecha se sucedieron las declaraciones politicas insistiendo en
la necesidad de racionalizar los regimenes de la Seguridad Social. Esta
proliferacion de declaraciones politicas se vio acompafiada de una actividad
legislativa en virtud de la cual la homogeneizacién de los regimenes
especiales con el Régimen General marchaba a bastante buen ritmo,
mientras que, por el contrario, la integracién de regimenes ha tenido un
balance bastante mas pobre.

Respecto a las declaraciones politicas, el hito mas destacado lo marco el
Pacto de Toledo (1995), cuya recomendacion cuarta advertia que la
homologacion de los Regimenes Especiales respecto del Régimen General

> FERRERAS ALONSO, F. Desigualdades de la proteccion social de los diferentes grupos de poblacion
protegidos por la Seguridad Social: sus causas y remedios. Incidencias de la "Ley de Pensiones" del 85
cit., pag. 85.

" TEJERINA ALONSO lo expresé graficamente como “son todos los que estan, pero no estan todos los que
son” (TEJERINA ALONSO, J. |. La racionalizacién de la estructura de la Seguridad Social: la integracién de
los Regimenes Especiales de Trabajadores Ferroviarios, de Artistas, de Toreros, de Representantes de
Comercio, de Escritores de Libros y de Futbolistas cit., pags. 66 y 67).
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no puede circunscribirse a la proteccion, sino que “a igualdad de accion
protectora debe ser también semejante la aportacion contributiva”. La razén
de esta recomendacion se encuentra en que en no pocos casos los
regimenes especiales se han constituido para dar proteccion a sectores
productivos deprimidos econémicamente (régimen agrario, del mar). La
presion de la cotizacion sobre estos sectores no puede ser elevada v,
consiguientemente, en un sistema contributivo como el espafiol, regido por
la regla de la proporcionalidad, la proteccidén que otorgan estos regimenes
especiales ha venido siendo netamente inferior a la del Régimen General*.
Aun asi, la evolucién demografica de estos regimenes ha causado que los
mismos sean incapaces de soportar financieramente el coste de las
prestaciones que otorgan, por lo que ese déficit ha tenido que compensarse
con transferencias del Régimen General y aportaciones del Estado®®. Ello
ha provocado diversas criticas por considerar, por ejemplo, que “se estd
produciendo también un tratamiento privilegiado del sector agricola
especialmente a través de una presion contributiva comparativamente baja
con respecto a la que se aplica en el Régimen General”>*’. Por esa razon, el
Acuerdo entre el Gobierno y los Agentes Sociales de 9 de octubre de 1996
ahondaba en la recomendacion del Pacto de Toledo al afirmar que “las
condiciones que disfrutan algunos Regimenes Especiales rompen
parcialmente el grado de solidaridad y la equidad dentro del sistema de
Seguridad Social, obligando al resto a un esfuerzo superior”.

Asimismo, la recomendacion sexta del Pacto de Toledo proponia la
reduccion de manera gradual del nimero de los regimenes especiales, asi
como la plena homogeneizacion del sistema puablico de pensiones. El
objetivo era que “a medio o largo plazo todos los trabajadores y empleados
queden encuadrados o bien en el régimen de trabajadores por cuenta ajena
0 bien en el de trabajadores por cuenta propia, contemplando, no obstante,

>8 VV. AA. Accién protectora y estructura organica de la Seguridad Social cit., pag. 272, CUBAS
MoRALES, A. El campo de aplicacion y la «estructura» del sistema en la nueva Ley General de la
Seguridad Social. Presente y futuro de los Regimenes Especiales cit., pag. 31, FERRERAS ALONSO, F.
Desigualdades de la proteccidn social de los diferentes grupos de poblacion protegidos por la Seguridad
Social: sus causas y remedios. Incidencias de la «Ley de Pensiones» del 85 cit., pags. 58 y 59, MONEREO
PEREZ, J. L. y MOLINA NAVARRETE, C. En VV. AA. Comentario a la Ley General de la Seguridad Social
cit., pag. 185, VIDA SORIA, J. Los regimenes especiales cit., pdg. 157, y MONTOYA MELGAR, A. La
fragmentacion de la Seguridad Social y sus razones cit., pags. 9 a 11.

> BAYON CHACON, G. El elemento de pluralidad en la Seguridad Social espafiola: Régimen General y
Regimenes Especiales cit., pag. 15, FERRERAS ALONSO, F. Desigualdades de la proteccion social de los
diferentes grupos de poblacion protegidos por la Seguridad Social: sus causas y remedios. Incidencias de
la «Ley de Pensiones» del 85 cit., pags. 60 y 61.

% DesDENTADO BONETE, A. El futuro del Régimen Especial Agrario: un largo adiés. En Actualidad
Laboral, n® 1, 2008, pag. 29. Este autor incluso ha hablado de “un elemento parasitario en la
financiacion”, si bien no menciond expresamente al Régimen Agrario (DESDENTADO BONETE, A. La
estructura del sistema espafiol de Seguridad Social entre el clientelismo y la irracionalidad. En Revista de
Seguridad Social, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, n® 14, 1982, pag. 238).
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las peculiaridades especificas y objetivas de los colectivos encuadrados en
los sectores maritimo-pesquero y de la mineria del carbon, asi como de los
trabajadores eventuales del campo”.

El Acuerdo para la mejora y el desarrollo del Sistema de Proteccion
Social, firmado el 9 de abril de 2001 entre el Gobierno, CEOE, CEPYME y
CCOQ, insistia en su apartado séptimo en las dos lineas de evolucion ya
apuntadas desde el comienzo de este capitulo. Por un lado existia un
compromiso de avanzar en la homogeneizacion de los regimenes especiales
tomando como modelo el Régimen General, y para ello proponia dos
medidas concretas:

1. La introduccién en el Régimen Especial de Trabajadores
Autonomos, y también para los trabajadores por cuenta propia de
los Regimenes Especiales de Trabajadores del Mar y de
Trabajadores Agrarios, del incremento del 20 por ciento en la
pension de incapacidad permanente total para los mayores de
cincuenta y cinco afios.

2. La introduccion en el Régimen Especial de Trabajadores
Auténomos de la cobertura de los riesgos profesionales,
introduciendo también las correspondientes cotizaciones.

La primera de estas medidas fue implantada legislativamente a través
del art. 3 del Real Decreto 463/2003, de 25 de abril®™", para el Régimen
Especial de Trabajadores Autbnomos, y a traves de los arts. 41 y 42 de la
Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y
del Orden Social®?, para los otros dos regimenes especiales.

La segunda medida, esto es, la cobertura de los riesgos profesionales
en el Régimen Especial de Trabajadores Autonomos, se introdujo en el art.
40.cuatro de la Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social, y fue desarrollada por el Real Decreto
1273/2003, de 10 de octubre®?, si bien no se llevé a cabo una equiparacion
plena con el Régimen General de la Seguridad Social®>*.

%51 BOE de 26 de abril de 2003, nimero 100.
%52 BOE de 31 de diciembre de 2002, nimero 313.
%53 BOE de 10 de octubre de 2003, niimero 253.

*** Sin entrar en un andlisis exhaustivo, el concepto de accidente de trabajo se configura en torno a una
relacion de causalidad directa e inmediata con la actividad laboral, de manera que so6lo tendran tal
consideracion los accidentes sufridos “como consecuencia directa e inmediata del trabajo” (art. 3.2 del
RD 1273/2003), excluyéndose asi del concepto de accidente de trabajo los que guarden una relacion de
causalidad indirecta o mediata con el trabajo, es decir, los que tengan lugar “con ocasién del trabajo” (art.
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En segundo lugar, el mencionado Acuerdo insistia en la
racionalizacion de los regimenes de la Seguridad Social ya recomendada
por el Pacto de Toledo, pero fijando objetivos concretos que consistian en
integrar a los trabajadores por cuenta propia del Régimen Especial Agrario
en el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos y, a continuacion, se
haria lo mismo con los trabajadores por cuenta propia del Régimen
Especial de Trabajadores del Mar, “sin perjuicio de mantener las
especialidades que procedan y, en definitiva, de instituir el sistema o los
sistemas especiales que se consideren procedentes en materia de afiliacion,
altas, bajas, cotizacion o incluso recaudacion”.

La integracion de los trabajadores por cuenta propia del Régimen
Especial de Trabajadores del Mar nunca se llevé a cabo. Sin embargo, la
integracion de los trabajadores por cuenta propia del Régimen Especial
Agrario en el Régimen Especial de Trabajadores Autonomos,
constituyéndose en sistema especial dentro de este, se llevo a cabo
mediante la Ley 18/2007, de 4 de julio®™, y con efectos al 1 de enero de
2008°*°. De esta manera se dio culminacién a un proceso de equiparacion
en el esfuerzo contributivo que se habia iniciado con la introduccion de una
disposicion adicional trigésimo sexta en la LGSS por la Ley 36/2003, de 11
de noviembre, de Medidas de Reforma Econdmica®’. Por el contrario, en el
ambito de la proteccion los trabajadores agrarios por cuenta propia
sufrieron un retroceso, pues pasaron de tener cobertura obligatoria por
contingencias profesionales (art. 63 del Decreto 3772/1972, de 23 de

115.1 LGSS). Ademas, por la propia naturaleza del trabajo autonomo, se excluyen del concepto de
accidente de trabajo los que el trabajador sufra en el ejercicio de funciones sindicales. También se
excluyen los accidentes in itinere o los que el trabajador sufra en el desempefio de labores ajenas a su
categoria profesional o al trabajo que dio lugar a su inclusion en el RETA. Por ultimo, en el &mbito de las
prestaciones, para acceder a la prestacion de incapacidad permanente parcial derivada de accidente de
trabajo, en el RETA se exige que la pérdida de capacidad funcional sea del 50 por cien, en lugar del 33
por cien del Régimen General de la Seguridad Social (art. 4.2 RD 1273/2003).

%% BOE de 5 de julio de 2007, ndmero 160.

% E| retraso en el cumplimiento del compromiso de integracién motivé que el Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales, el Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacién, y las organizaciones agrarias
ASAJA, COAG y UPA, firmasen un acuerdo el 20 de octubre de 2005 para integrar a los trabajadores
agrarios por cuenta propia en el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos. Un afio més tarde el
Acuerdo sobre medidas en materia de Seguridad Social, firmado el 13 de julio de 2006 entre el Gobierno,
CEOE, CEPYME, UGT y CCOO, todavia seguia comprometiendo la integracion “en el Régimen
Especial de Trabajadores Auténomos a los trabajadores por cuenta propia del Régimen Especial Agrario,
estableciéndose un sistema especial de cotizacién en favor de estos trabajadores agrarios por cuenta
propia, titulares de explotaciones familiares o que trabajen en las mismas”. Finalmente, como hemos
visto, la integracion se llevo a cabo un afio y medio més tarde.

" BOE de 12 de noviembre de 2003, nimero 271. Al respecto vid. HIERRO HIERRO, J. y CARDENAL
CARRO, M. Una primera aproximacion a la Ley 18/2007, de 4 de julio: hacia la definitiva racionalizacion
y simplificacion del Sistema de la Seguridad Social. En Aranzadi Social, n°® 9, 2007, (BIB 2007\1230,

pag. 2).
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diciembre®®) a tenerla en régimen opcional y con el consiguiente

incremento en la cotizacion, tal como habia sido introducida esta
proteccion en el RETA (art. 1.dos del RD 1273/2003). Ello ha supuesto un
aumento del esfuerzo contributivo para los trabajadores agrarios por cuenta
propia que ataja las criticas de insolidaridad que tiempo ha venian
recibiendo.

Por Gltimo, el Acuerdo sobre medidas en materia de Seguridad
Social, firmado el 13 de julio de 2006 entre el Gobierno, CEOE, CEPYME,
UGT y CCOO, aparte de declaraciones de intenciones de caracter
puramente programatico o politico, contiene compromisos muy concretos
en el ambito de la racionalizacion de la estructura de la Seguridad Social en
su apartado quinto. Especificamente, reconociendo que la actual
configuracion del Régimen Especial Agrario, respecto a los trabajadores
por cuenta ajena, se ha quedado anticuada tras cuarenta afios de existencia,
se acuerda que el Régimen Especial Agrario, trabajadores por cuenta ajena,
se integre el 1 de enero de 2009 (sic) en el Régimen General, “mediante la
articulacion de un sistema especial que permita avanzar en la efectiva
equiparacion de las prestaciones para los trabajadores y que evite un
incremento de costes perjudicial para la competitividad y el empleo de las
explotaciones agrarias. A tal fin, se establece un periodo transitorio de entre
15 y 20 afos. El sistema especial partira de los actuales tipos de cotizacion.
Se incorporaran a la cotizacion agraria bonificaciones y reducciones que
incentiven la estabilidad en el empleo y la mayor duracion de los contratos,
con el objetivo de hacer compatible la mejora de las prestaciones de los
trabajadores y la contencidn de los costes empresariales™.

También sefiala este Acuerdo en relacion con el Régimen Especial de
Empleados de Hogar que “con el objetivo de convergencia de prestaciones
con el Régimen General (especialmente, en la cobertura de contingencias
profesionales y de la fecha de inicio del percibo de la prestacion de
incapacidad temporal) se analizara el establecimiento de medidas de
aplicacion paulatina que permitan la convergencia de tipos de cotizacién
entre ambos regimenes, en el horizonte de que el Régimen Especial de
Empleados de Hogar confluya en el Régimen General cuando la identidad
de tipos de cotizacion sea plena”.

Una vez vistas las declaraciones politicas al respecto, tal como ya se
apunté con anterioridad, la equiparacion entre regimenes se ha desarrollado
de manera constante, ya que todas las grandes leyes de reforma de la
Seguridad Social desde la Ley 26/1985 han sido leyes del sistema, y todas

%58 BOE de 19 de febrero de 1973, nimero 43.
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las prestaciones que se han creado se han establecido para todos los
regimenes de la Seguridad Social, tal como se puede apreciar en un estudio
detallado de la disposicion adicional octava de la LGSS. Ademas se han
realizado modificaciones legales tendentes expresamente a esa
equiparacion, como la mencionada anteriormente en relacién al incremento
del 20 por ciento de la pensidn de incapacidad permanente total o que el
subsidio de incapacidad temporal se perciba desde el cuarto dia para los
trabajadores autonomos. Merece especial atencion, por su importancia
estructural, la modificacién del art. 2 LGSS operada por la Ley 52/2003, de
10 de diciembre, sobre disposiciones especificas en materia de Seguridad
Social, que introdujo en el articulado de la LGSS el principio de unidad
como principio informador del sistema.

Sin embargo, la equiparacion en la proteccion ain no es completa,
pues, a grandes rasgos y a titulo meramente ilustrativo, el Régimen
Especial de Trabajadores Autdbnomos carece de proteccion por desempleo,
carece de la prestacion por lesiones permanentes no invalidantes y de la
incapacidad permanente parcial, salvo por contingencias profesionales (y
en este caso se exige un grado de incapacitacion del 50 por cien, frente al
33 por cien del Régimen General), y no permite la jubilacion anticipada ni
parcial. Los trabajadores por cuenta propia del régimen Especial de
Trabajadores del Mar tampoco tienen proteccion por desempleo v,
finalmente, los trabajadores del Régimen Especial de Empleados de Hogar
carecen de proteccion por desempleo, de proteccion por contingencias
profesionales, el subsidio de incapacidad temporal se abona desde el
vigésimo noveno dia de la baja y se exige periodo de carencia para la
incapacidad permanente derivada de accidente no laboral. Es decir, que
siguen existiendo algunas diferencias importantes en materia de proteccion
aunque se haya avanzado mucho en la equiparacion entre regimenes.

Por ultimo, como anteriormente sefialabamos, respecto a la
integracion de regimenes el balance ha sido mucho méas pobre, pues, pese a
las reiteradas declaraciones politicas al respecto, solo se ha operado la
integracion de los trabajadores por cuenta propia del Régimen Especial
Agrario en el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos.
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I1.b.- SIGNIFICADO Y ALCANCE DEL PRINCIPIO DE UNIDAD
JURIDICA

Llegados a este punto debemos plantearnos si existe realmente un
principio de unidad juridica en el sistema espafiol de la Seguridad Social,
como reza el art. 2 LGSS, o si, por el contrario, no existe tal principio, sino
solamente una simple directriz de tendencia a la unidad de los diferentes
regimenes de nuestro sistema impuesta en la LBSS. Si aquélla es la
respuesta, habra que plantearse si el principio de unidad quiebra por la
existencia de regimenes especiales.

Respecto a la primera cuestion, en mi opinién puede sostenerse que
el sistema espafiol de Seguridad Social esta realmente informado por un
principio de unidad y que éste no es solamente un objetivo programatico, es
decir, que no cabe sostener que, como se defiende por algin sector
doctrinal, de lege data lo Gnico que existe es una directriz ya impuesta en la
LBSS de que la evolucion normativa de la Seguridad Social debe tender
hacia la unidad™>.

Ademés de que el conjunto del sistema se halla estructurado en torno
a las mismas instituciones y que los regimenes especiales sélo contienen
algunas especialidades, mientras que el grueso de su regulacion se fija por
remision al Régimen General de la Seguridad Social, el sistema esta dotado
de un mecanismo de operatividad del principio de unidad que se denomina
computo reciproco de cotizaciones®®. Este se establece actualmente en el
apartado segundo del art. 9 LGSS, que ordena “la conservacion de los
derechos en curso de adquisicion de las personas que pasen de unos a otros
Regimenes mediante la totalizacion de los periodos de permanencia en
cada uno de dicho Regimenes siempre que no se superpongan”. El computo
reciproco de cotizaciones esta regulado por el Decreto 2957/1973, de 16 de
noviembre®®!, sobre coémputo reciproco de cotizaciones en el sistema de la
Seguridad Social, si bien cada una de las normas que regulan los diferentes

%% ALARCON CARACUEL, M. R. La Seguridad Social en Espafia cit., pag. 39.

%% pifEYROA DE LA FUENTE, A. J. El computo reciproco de cotizaciones dentro del sistema espafiol de
Seguridad Social. En Revista de Trabajo y Seguridad Social, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social,
Madrid, n° 8, 1992, pag. 190, y MARTIN VALVERDE, A. En VV. AA. Comentario a la Ley General de la
Seguridad Social cit., pag. 167.

%61 BOE de 27 de noviembre de 1973, ndimero 284.
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regimenes especiales establece su propia regulacién al respecto®. No
obstante, las reglas son siempre las mismas:

a) Cuando un trabajador tenga acreditados, sucesiva o alternativamente,
periodos de cotizacién en diversos regimenes de la Seguridad Social,
dichos periodos o los que sean asimilados a ellos que hubieran sido
cumplidos en virtud de las normas que los regulen seran totalizados,
siempre que no se superpongan, para la adquisicion, mantenimiento
o0 recuperacion del derecho a la prestacion.

b) Para que el trabajador cause derecho a la pension en el régimen a que
se estuviese cotizando en el momento de solicitar la prestacion, sera
inexcusable que reuna los requisitos de edad, de periodos de carencia
y cualesquiera otros que en el mismo se exijan, computando a tal
efecto solamente las cotizaciones efectuadas en dicho régimen.

¢) Cuando el trabajador no reuniese tales requisitos en el régimen a que
se refiere el apartado anterior, causara derecho a la pension en el que
se hubiese cotizado anteriormente, siempre que en el mismo relna
los requisitos a que se refiere dicho apartado. Igual norma se
aplicard, en su caso, respecto de los restantes regimenes.

d) Cuando el trabajador no hubiese reunido en ninguno de los
regimenes, computadas separadamente las cotizaciones a ellos
efectuadas, los periodos de carencia precisos para causar derecho a la
pension, podran sumarse a tal efecto las cotizaciones efectuadas a
todos. En tal caso, la pension se otorgara por el régimen en que tenga
acreditado mayor numero de cotizaciones.

e) Las prestaciones se reconoceran en los términos y condiciones
previstos para el régimen en que finalmente se hubiesen causado las
mismas.

%2 E| Real Decreto 691/1991, de 12 de abril, sobre computo reciproco de cuotas entre Regimenes de
Seguridad Social, regul6 este mecanismo entre el Régimen de Seguridad Social de los funcionarios
publicos y los distintos regimenes integrados en el Sistema de la Seguridad Social, y también se regula
este mecanismo para cada uno de los distintos regimenes especiales en el art. 35 del Decreto 2530/1970,
de 20 de agosto, que regula el Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta
Propia o Auténomos, el art. 59 del Decreto 1867/1970, de 9 de julio, que aprueba el Reglamento General
de la Ley 116/1969, de 30 de diciembre, por el que se regula el Régimen Especial de la Seguridad Social
para los Trabajadores del Mar, el art. 35 del Decreto 2123/1971, de 23 de julio, que aprueba el texto
refundido de las leyes 38/1966, de 31 de mayo, y 41/1970, de 22 de diciembre, por las que se establece y
regula el Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social, y el art. 26 del Decreto 2346/1969, de 25 de
septiembre, regulador del Régimen Especial de la Seguridad Social para los Empleados de Hogar. No
obstante, también se contienen normas sobre cdmputo reciproco de cotizaciones especificamente para
acceder a la jubilacion anticipada en la Ley 47/1998, de 23 de diciembre, por la que se dictan reglas para
el reconocimiento de la jubilacidn anticipada del sistema de la Seguridad Social en determinados casos
especiales, y, para regular el requisito de estar al corriente en el pago de las cuotas por parte de quienes
sean 0 hayan sido trabajadores por cuenta propia, en la disposicién adicional trigésimo novena de la
LGSS.
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De este modo, el mecanismo del computo reciproco de cotizaciones
garantiza que la estructuracion del sistema de Seguridad Social en diversos
regimenes no perjudique los derechos en curso de adquisicion por pasar de
un sector profesional a otro, salvaguardando asi la unidad operativa del
sistema en su conjunto.

En cuanto a la segunda pregunta, es decir, si el principio de unidad se
ve perjudicado por la division del sistema espafiol de Seguridad Social en
un Régimen General y en diversos regimenes especiales, debemos
comenzar destacando que dicha division, asi como las diferencias de
proteccion entre sectores profesionales que ello implica, ha sido validada
reiteradamente por el TC. La doctrina del TC al respecto puede
condensarse en tres argumentos: prima facie la diferencia de tratamiento
entre los colectivos afiliados a los diferentes regimenes no atenta contra el
principio de igualdad porque se estan comparando realidades diferentes®;
en segundo lugar, debe comprobarse que, no obstante lo anterior, la
diferencia de trato sea objetiva, razonable y proporcionada®™*; v,
finalmente, es deseable la tendencia a la unidad entre regimenes, pero ello
constituye un proceso legislativo en el que el TC no debe interferir con

resoluciones individualizadas.

Respecto al primero de los argumentos, aunque existieron
pronunciamientos anteriores, es la STC 39/1992, de 30 de marzo (rec. de
amparo 981/1989), la que lo aplica por primera vez a una diferencia de
tratamiento entre trabajadores afiliados a diferentes regimenes. Aduce el
TC que “la diferencia de trato vendria justificada en razones objetivas,
derivadas, por un lado, del hecho que los supuestos comparados vengan
sometidos a regimenes juridicos distintos y, de otro, de la mayor proteccion
que confiere el regimen juridico que rige la situacion del demandante en
relacion con el que es utilizado como término de comparacion. Las
diferencias de trato que se producen por aplicacion de regimenes juridicos
distintos encuentran justificacion en el distinto &mbito objetivo y subjetivo
que cada uno de ellos regulan (STC 137/1987) y, por tanto, también, en
principio, la pertenencia a érdenes normativas distintas constituye, por si
misma, causa justificativa de la diferencia de trato”.

%83 para el TC s6lo pueden ser objeto de comparacién “situaciones en las que convergen ciertos elementos
comunes, es decir, si pueden ser objeto de equiparacion” (BLAzZQUEZ AGUDO, E. M2 Igualdad de trato y
regimenes especiales en la jurisprudencia constitucional. En Temas Laborales, Consejo Andaluz de
Relaciones Laborales, Sevilla, n° 68, 2003, pag. 81).

%% Una medida no es desproporcionada “si no existe otra medida mas moderada para conseguir el mismo
fin, es decir, una decision que sea menos dafiosa para los que han sido tratados desigualmente. Hay que
valorar los beneficios y ventajas para el interés publico y los perjuicios causados para los sujetos”
(BLAzQUEZ AGuUDO, E. M2 Igualdad de trato y regimenes especiales en la jurisprudencia constitucional
cit., pag. 84).
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La misma sentencia matiza a continuacién que “sin embargo, esta
doctrina no puede aplicarse de manera automatica y sin mas reflexion a
todos los supuestos de confluencia o concurrencia de regimenes juridicos
distintos, pues ello seria tanto como dejar al arbitrio del legislador la
eficacia del principio de igualdad cuya aplicacion podria verse excluida por
el simple procedimiento de crear sistemas legales diferentes que actuarian
como justificacién de tratamientos diferentes, aunque no concurriesen
razones sustantivas que legitimaran su diferencia. Por consiguiente, en tales
supuestos debe irse mas alla del dato puramente formal de la diversidad de
ordenamientos juridicos y comprobar si, efectivamente y desde una
perspectiva material, esa diversidad responde a diferencias reales que, por
ser objetivas, razonables y congruentes, constituyan suficiente justificacion
del tratamiento desigual”.

Pues bien, en el caso enjuiciado por la sentencia comentada, el TC
entiende que las “peculiaridades socio-economicas, laborales, productivas y
de otra indole diferenciadora” justifican sobradamente la diferencia de
tratamiento entre los trabajadores del Régimen General y del Régimen
Especial de Trabajadores Autonomos, para terminar concluyendo con el
tercero de los argumentos ya adelantados, esto es, que “siendo cierto que
existe tendencia a la unificacion de los distintos regimenes de la Seguridad
Social, olvida que la culminacidn de ese proceso, en la actualidad adn no
consumado, es mision que corresponde realizar al legislador, dado que «el
caracter publico y la finalidad constitucionalmente reconocida del sistema
de Seguridad Social supone que éste se configure como un régimen legal
con el que, tanto las aportaciones de los afiliados, como las prestaciones a
dispensar, sus niveles y condiciones, vienen determinadas, no por un
acuerdo de voluntades sino por reglas que se integran en el ordenamiento
juridico» (STC 65/1987) y que el legislador establezca en atencion al méas
eficaz y adecuado funcionamiento del sistema; funcién legislativa en la que
este Tribunal Constitucional no debe interferir con decisiones
singularizadas que, careciendo de justificacion constitucional, puedan
alterar sustancialmente el sistema legal con grave peligro de producir
perniciosos desequilibrios en la ordenacion de ese complejo sector”.

Abundando en los mismos argumentos, la STC 184/1993, de 31 de
mayo (rec. de amparo 2082/1990), afirma que “la presencia de una misma
situacion de necesidad derivada de una contingencia invalidante no basta
para estimar lesionado el principio de igualdad. Ciertamente, el art. 41 CE
convierte a la Seguridad Social en una funcién estatal en la que pasa a
ocupar una posicién decisiva el remedio de situaciones de necesidad, pero
tales situaciones han de ser apreciadas y determinadas teniendo en cuenta el
contexto general en que se producen y en conexidn con las circunstancias
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econdmicas, las disponibilidades del momento y las necesidades de los
diversos grupos sociales. No puede excluirse por ello que el legislador,
apreciando la importancia relativa de las situaciones de necesidad a
satisfacer, regule, en atencion a las circunstancias indicadas, el nivel y
condiciones de las prestaciones a efectuar o las modifique para adaptarlas a
las necesidades del momento (STC 65/87). Los arts. 41 y 50 CE no
constrifien al establecimiento de un Unico sistema prestacional fundado en
principios idénticos, ni a la regulacion de unos mismos requisitos o la
prevision de iguales circunstancias determinantes del nacimiento del
derecho (STC 114/87). La identidad en el nivel de proteccion de todos los
ciudadanos podra constituir algo deseable desde el punto de vista social,
pero cuando las prestaciones derivan de distintos sistemas o regimenes,
cada uno con su propia normativa, no constituye un imperativo juridico
(STC 103/84 y 27/88)”. ElI TC concluye afirmando que “aungue existe una
tendencia a la equiparacion de los distintos Regimenes que integran el
sistema de la Seguridad Social, corresponde a los poderes legislativo y
ejecutivo llevar a cabo la culminacion de este proceso (aqui materializada a
través de la disp. adic. 13 del RD 9/91, de 11 de enero), en el que el TC no
debe interferir con decisiones singularizadas susceptibles de alterar el
equilibrio econdémico financiero del conjunto del sistema, salvo que la
diferencia de tratamiento controvertida esté desprovista de toda
justificacion objetiva y razonable™®.

Por Gltimo, merece especial mencién la STC 268/1993, de 20 de
septiembre (rec. de amparo 1165/1990), que insiste en legitimar la
diferencia de trato entre regimenes cuando éstos responden a situaciones
socio-laborales diversas. Concretamente, el TC sanciona que no exista
proteccion por riesgos profesionales y que se exija periodo de carencia para
causar pension de incapacidad permanente derivada de accidente no laboral
en el Régimen Especial de Empleados de Hogar, aduciendo que “la
justificacion de la diversidad de tratamiento normativo puede encontrarse,
en primer lugar, en la incuestionable singularidad del trabajo al servicio del
hogar familiar (STC 26/84), que explica su consideracién como relacion
laboral de caracter especial con régimen juridico peculiar en el RD
1.424/85, de 1 de agosto. Esa caracterizacion explica la opcion normativa
de inaplicacion de las reglas en materia de accidentes de trabajo
establecidas en otros Regimenes de Seguridad Social, otorgando proteccion
a esta contingencia en iguales condiciones que otras contingencias no
profesionales. Asi, el RD 1.424/85, al introducir una regulacion de la
jornada, los periodos de presencia y los descansos, reconocid la especial
configuracion del tiempo y lugar del trabajo, criterios de enorme relevancia

%% Argumentacion reiterada en la STC 231/1993, de 12 de julio (rec. de amparo 1839/1990).
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en la propia apreciacidén de un suceso como accidente laboral, conforme al
art. 84.1 LGSS [actual 115.1]; aungue ello sélo plantee hipdtesis de dificil
solucion juridica, si es indicativo de la expresa opcion posconstitucional
por una configuracion distinta de tales elementos respecto a la relacién
laboral ordinaria y de la existencia de un sustrato material diverso en los
supuestos comparados. Desde esta perspectiva se entiende la alegacion del
INSS de la extrema dificultad para calificar la eventual lesion como
accidente laboral o no, por la complejidad y difusa determinacién de los
factores de tiempo y lugar del trabajo’>.

Pues bien, de lo dicho hasta aqui se desprende que la actual
configuracion de la estructura del sistema de Seguridad Social se acomoda
a la CE, o, dicho de otro modo, que el principio de unidad, desde la
perspectiva juridica que aqui se analiza, no es un principio impuesto por la
Constitucion, pues, como sefiala la mencionada STC 184/1993, “los arts.
41 y 50 CE no constrifien al establecimiento de un dnico sistema
prestacional fundado en principios idénticos, ni a la regulacion de unos
mismos requisitos o la prevision de iguales circunstancias determinantes
del nacimiento del derecho”. Ahora bien, aun no siendo un principio
enunciado constitucionalmente, el principio de unidad no deja de ser un
principio informador de la Seguridad Social en virtud del art. 2 LGSS. Por
tanto cabe plantearse si la estructuracion del sistema de Seguridad Social en
diversos regimenes es contraria al principio de unidad, existiendo
basicamente dos posiciones doctrinales al respecto. Por un lado se hallan
quienes consideran que la estructuracion del sistema en diversos regimenes
especiales es contraria al principio de unidad, y por consiguiente al de
solidaridad, y de otro lado se hallan quienes, aceptando que debe
mantenerse la tendencia hacia la homogeneizacion y la equiparacion de
derechos, consideran que el principio de unidad no depende de una
uniformacion absoluta del sistema.

Dentro del primer grupo se utiliza como argumento que, al
configurarse los regimenes especiales como autofinanciados, aquéllos que
se corresponden con los sectores mas deprimidos siempre accederan a un
nivel de proteccion inferior, mientras que los que agrupan a sectores
econdmicamente fuertes podran acceder a una proteccién privilegiada, lo
que es contrario al principio de solidaridad. De hecho, respecto al principio
de unidad, si la Seguridad Social se ha convertido en una funcion del
Estado, el ciudadano ostenta un derecho subjetivo frente a él que no puede
implicar diferenciaciones en su expresion concreta en funcion del sector

%6 Argumentacion reiterada en la STC 377/1993, de 20 de diciembre (rec. de amparo 592/1991).
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econdmico de que proceda el beneficiario, pues la proteccion debe

otorgarse en funcién de necesidades singulares objetivas™".

Dentro del segundo grupo doctrinal se encuentran quienes matizan su
rechazo a la pluralidad de regimenes especiales, pues consideran que la
existencia de colectivos muy distintos entre si puede significar la existencia
de importantes peculiaridades que justifiquen una cierta diferenciacién del
régimen juridico protector. El problema se plantea cuando el legislador
hace un uso desordenado o0 excesivo de esta posibilidad, que aparece
configurada como de caracter excepcional en la LBSS, extendiendo la
figura de los Regimenes Especiales como un mecanismo de organizacion
ordinario del sistema de Seguridad Social y no siempre por razones
precisamente juridicas®®®. En este sentido, no se puede consagrar como algo
inevitable la estructuracion del sistema en diversos regimenes especiales,
pero tampoco se puede pretender una unificacion absoluta: los regimenes
especiales deben tender hacia la equiparacion, pero siempre que la
capacidad econdmica del sistema lo permita®®. Es cierto que la
estructuracion del sistema en una pluralidad de regimenes especiales
relativiza bastante el principio de solidaridad, por cuanto consagra la
existencia de diferentes niveles de proteccion segun el sector economico en
que se incardine el beneficiario®”, pero no por ello se quiebra el principio
de unidad®"™.

7 BLASCO LAHOZ, J. F., LOPEZ GANDIA, J. y MOMPARLER CARRASCO, M? A. Regimenes Especiales de
la Seguridad Social cit., pag. 28, VIDA SORIA, J. Los regimenes especiales cit., pag. 160, y MONEREO
PEREZ, J. L. y MOLINA NAVARRETE, C. En VV. AA. Comentario a la Ley General de la Seguridad Social
cit., pags. 184, 191 y 195. Ya en la obra de VV. AA. Accion protectora y estructura organica de la
Seguridad Social cit. se afirmaba que la situacion de infraproteccién de determinados regimenes
especiales debida a “la escasa capacidad contributiva de los sectores economicos deprimidos, como el
campo y el mar”, cuando las situaciones de necesidad son las mismas, constituia “una discriminacion
injustificada (...) que, por lo demas, es inconstitucional por contraria al art. 3° del Fuero de los
Espafioles” (pag. 272).

*% RODRIGUEZ RAMOS, M? J., GORELLI HERNANDEZ, J. y VILCHEZ PORRAS, M. Sistema de Seguridad
Social cit., pag. 63.

*% MoNTOYA MELGAR, A. La fragmentacion de la Seguridad Social y sus razones cit., pag. 13, CUBAS
MoRALES, A. El campo de aplicacion y la «estructura» del sistema en la nueva Ley General de la
Seguridad Social. Presente y futuro de los Regimenes Especiales cit., pag. 49.

" RODRIGUEZ ESCANCIANO, S. La necesaria reestructuracion y simplificacion de los Regimenes
Especiales. Nuevas perspectivas tras la firma del Acuerdo para la Mejora y Desarrollo del Sistema de
Proteccién Social cit., pag. 37, BAYON CHACON, G. El elemento de pluralidad en la Seguridad Social
espafiola: Régimen General y Regimenes Especiales cit., pAg. 14, y FERRERAS ALONSO, F. Desigualdades
de la proteccion social de los diferentes grupos de poblacién protegidos por la Seguridad Social: sus
causas y remedios. Incidencias de la "Ley de Pensiones" del 85 cit., pag. 59.

"' RODRIGUEZ ESCANCIANO, S. La necesaria reestructuracion y simplificacion de los Regimenes
Especiales. Nuevas perspectivas tras la firma del Acuerdo para la Mejora y Desarrollo del Sistema de
Proteccién Social cit., pag. 38.
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Desde mi punto de vista, ni el principio de solidaridad ni el de unidad
se ven perjudicados por el hecho de que el sistema de Seguridad Social se
estructure en diversos regimenes, pues ello, tal como ya se ha dicho
anteriormente, es una manifestacion de la necesidad de adaptar la
regulacion juridica a las particulares condiciones de cada colectivo
profesional. Por ejemplo, el que los trabajadores autbnomos carezcan de
proteccion por desempleo es consecuencia de que no existe un empresario
que sea responsable de la extincion de la relacion laboral, sino que es el
propio trabajador autonomo quien puede poner fin a su propia actividad
profesional. Evidentemente esa extincion puede ser consecuencia de las
circunstancias del mercado, pero puede ser muy dificil conocer si realmente
es esa la razon o se trata de un cese voluntario de actividad. De hecho,
cuando el TC sanciond que los trabajadores del Régimen especial de
Empleados de Hogar careciesen de proteccion frente a los riesgos
profesionales, lo hizo en parte por la dificultad de verificar si el accidente
habia ocurrido realmente durante la jornada y en el centro de trabajo o no,
afladiendo que “la prevencion de conductas con riesgo de fraude es una de
las legitimas finalidades del legislador de Seguridad Social (STC 189/87),
si tal sentido fuera el de la norma cuestionada” (STC 268/1993, de 20 de
septiembre).

Por tanto, el principio de unidad no quiebra porque existan varios
regimenes de Seguridad Social con sus propias peculiaridades en materia
de proteccion si las mismas responden a circunstancias especificas
objetivadas de la actividad profesional de que se trate. De hecho, si
tomamos mas perspectiva para analizar el sistema, veremos que en realidad
lo que se estructura en diversos regimenes es el area
profesional/contributiva del sistema de Seguridad Social, es decir, que el
propio sistema se halla a su vez dividido en dos areas de proteccion
configuradas con arreglo a regimenes juridicos completamente distintos y
unidas solamente por unos principios informadores comunes y por un fin
comun, a saber: la proteccion de los ciudadanos frente a situaciones de
necesidad. Por consiguiente, si hacemos abstraccion de las peculiaridades
de los diferentes colectivos protegidos por el sistema, igualmente podria
considerarse quebrado el principio de unidad porque las prestaciones del
area universal/asistencial son inferiores 0 estan sujetas a un régimen
juridico totalmente diferente a las del area profesional/contributiva.

La amplia perspectiva historico-legislativa con que hemos ilustrado
el comienzo de este capitulo sirve para encuadrar adecuadamente el
contenido del principio de unidad. Este exige la existencia de un Unico
sistema, frente a la pluralidad de seguros sociales preexistentes, y, desde el
punto de vista constitucional, dicho sistema esta sujeto a unos principios
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comunes, como son el principio de universalidad y el de proteccion frente a
las situaciones de necesidad (el de solidaridad es intrinseco al propio
sistema como veremos en el siguiente capitulo). A partir de ahi no se exige
que el régimen juridico sea el mismo para todas las situaciones ni para
todos los colectivos, profesionales o no, protegidos por el sistema, pues
éste necesita adaptarse a las particulares circunstancias de cada uno,
siempre que sean objetivas y razonables. En definitiva, no debe confundirse
principio de unidad con uniformidad.

Por lo que respecta al principio de solidaridad, dificilmente puede
sostenerse que este se ve perjudicado dada la actual estructura de nuestro
sistema de Seguridad Social si atendemos a las cifras®’>. En febrero de
2008 la relacion entre el numero de afiliados y de pensionistas, que nos da
idea de la salud financiera de los distintos regimenes, era la siguiente:

Afiliados Pensionistas Relacion
cotizante/pensionista
RGSS 14.764.299 4.810.636 3,07
RETA 3.398.446 1.805.021 1,88
REA 741.898 648.718 1,14
RETM 68.631 131.041 0,52
REMC 8.001 69.970 0,11
REEH 270.852 188.756 1,43
TOTAL 19.252.125 7.654.142 2,51

No obstante, hay que tener en cuenta que el 1 de enero de 2008 los
trabajadores por cuenta propia del Régimen Especial Agrario se integraron
en el Régimen Especial de Trabajadores Autonomos, por lo que, si
queremos hacernos una idea mas ajustada de la salud financiera del sector
agrario a efectos de Seguridad Social, deberiamos tomar los datos de
diciembre de 2007, que son los siguientes:

Afiliados Pensionistas Relacién
cotizante/pensionista
RETA 3.157.930 1.039.364 3,04
REA 974.027 1.414.375 0,69

Lo que se deduce de las anteriores cifras es que nuestro sistema esta
bastante saneado en general, pero que pivota practicamente sobre dos
regimenes, el general y el de trabajadores autonomos. De hecho, este
ultimo tenia una relacidn cotizante/pensionista practicamente igual a la del
Régimen General hasta la integracion de los trabajadores autonomos del

572 Fyente http://mww.seg-social.es
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Régimen Especial Agrario. Por su parte, éste ha mejorado su situacion
financiera tras la integracion, con una relacién cotizante/pensionista de
1,14, frente al ruinoso 0,69 de diciembre de 2007, que suponia que habia
mas pensionistas que cotizantes. EI Régimen Especial de Empleados de
Hogar mantiene una relacién de 1,43, aunque probablemente la relacion sea
mucho mas favorable en la realidad, ya que se trata de un sector
profundamente marcado por la economia sumergida. Finalmente, cuentan
también con mas pensionistas que cotizantes el Régimen Especial de
Trabajadores del Mar y el Régimen Especial de la Mineria del Carbdn, éste
ultimo en estado absolutamente ruinoso y a punto de quedarse sin afiliados.

Pues bien, solidaria ha sido la integracion de los trabajadores por cuenta
propia del Régimen Especial Agrario en el Régimen Especial de la
Seguridad Social de Trabajadores Auténomos, Yy solidario es el
sostenimiento con cargo al Régimen General de los regimenes deficitarios
(que son todos los demaés). Es cierto que la presion contributiva sobre los
regimenes agrario y del mar ha aumentado con miras a su integracion, Vv,
segun el Acuerdo sobre medidas en materia de Seguridad Social firmado el
13 de julio de 2006, también aumentara en el Régimen Especial de
Empleados de Hogar, pero en un sistema de reparto la salud financiera de
los diferentes regimenes no depende solo de lo que cotizan individualmente
sus afiliados, sino también de la relacion entre afiliados y beneficiarios vy,
en esto, los regimenes especiales mencionados son claramente deficitarios.

También es cierto que algunas prestaciones no se reconocen en los
regimenes especiales, pero ello es debido a las dificultades de encastrarlas
en ellos, como por ejemplo la jubilacién parcial para los trabajadores
autonomos, o a la dificultad para establecer un adecuado control sobre las
mismas, como el desempleo para los trabajadores autbnomos o el accidente
de trabajo para los empleados de hogar, cuyo centro de trabajo se encuentra
protegido constitucionalmente por la inviolabilidad del domicilio. Y en
cuanto a la intensidad protectora, las prestaciones en los mencionados
regimenes especiales son de cuantia inferior, pero ello es debido a que nos
encontramos en el area profesional/contributiva de nuestro sistema de
Seguridad Social, por lo que las prestaciones se calculan en funcion de las
cotizaciones. Igualar la cuantia de las prestaciones supondria cambiar de
modelo de Seguridad Social, una empresa realmente ambiciosa y no exenta
de problemas®®, o incrementar las cotizaciones®™, lo que no siempre es

% En la obra de VV. AA. Accién protectora y estructura organica de la Seguridad Social cit. se
proponia para alcanzar una mayor igualdad en la proteccion entre regimenes de la Seguridad Social una
mayor participacion del Estado en la financiacion de la Seguridad Social, ya que “esta estructura
marcadamente contributiva supone un freno importante para cualquier proceso de racionalizacion del
sistema espafiol en cuanto que la accidn protectora de cada grupo queda fatalmente ligada a su capacidad
contributiva” (p4g. 235). Por ello se proponia que a largo plazo el Estado financiase un sistema basico de
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posible dadas las caracteristicas de debilidad de los sectores econdémicos
implicados. Por ejemplo, incrementar el esfuerzo contributivo en el
Régimen Especial de Empleados de Hogar puede suponer “el aumento de
la economia sumergida vy, tal vez, la destruccion de empleo, al no poder
afrontar muchas familias las nuevas cotizaciones. Incluso podria producirse
la destruccion de dos empleos: el del empleado de hogar, despedido porque
el empleador no puede hacer frente a los nuevos costes sociales, y el de uno
de los conyuges de la familia en la que prestaba servicios, que, al no tener
un empleado que cuide de los hijos menores, puede verse obligado a dejar
su empleo para cuidarlos™".

Por tanto, parece que se impone la prudencia y que hay que seguir
avanzando con cautela en la equiparacion de la proteccion entre los
diversos regimenes de la Seguridad Social, asi como en la integracion de
los mismos, pero ello no debe llevarnos a aspirar a una uniformacion total
del régimen juridico del sistema ni a pensar que porgue esta no se consiga
se quiebra el principio de unidad.

Seguridad Social (asistencia sanitaria, proteccion familiar, pensiones sociales uniformes, servicios
sociales y proteccion asistencial por desempleo), “mientras que la financiacion contributiva afectaria al
mantenimiento de un nivel complementario de caracter profesional con prestaciones diferenciales para
toda la poblacién activa en atencion a la distinta situacion de cada individuo dentro de la capacidad
contributiva de su grupo profesional (pensiones y subsidios en funcién de las rentas de activo y cotizacidn
sobre la base de estas rentas)” (pag. 237).

™ CaBEZA PEREIRO, J. Convergencia entre regimenes de Seguridad Social. En Temas Laborales,
Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, Sevilla, n® 66, 2002, pdg. 47, y GARCIA NINET, J. |. Breves
notas sobre el llamado «Pacto de Toledo» o informe para el andlisis de los problemas estructurales del
sistema de la Seguridad Social y de las principales reformas que deberdn acometerse. En Tribunal Social,
CISS, Valencia, n° 55, 1995, pég. 7.

" MoLINS GARCIA-ATANCE, J. La reforma del Régimen Especial de la Seguridad Social de los
Empleados de Hogar. En Informacién Laboral (Parte de Legislacién), Lex Nova, n° 3, 2008, pag. LN-7.
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CAPITULO SEXTO.- EL PRINCIPIO DE SOLIDARIDAD

I.- GENESIS Y EXPLICACION HISTORICA DEL PRINCIPIO DE
SOLIDARIDAD

Tal como vimos al comienzo de este trabajo, las condiciones
infraestructurales, determinan unas determinadas estructuras politicas y
sociales (estructura) y unos determinados principios y valores
(superestructura). En los primeros decenios de la Revolucion Industrial los
principios juridicos trataban de contribuir al desarrollo econdémico sin
ningun tipo de cortapisas (como la doctrina del assumption of risk). No
obstante, al avanzar la industrializacion, ésta trajo consigo otro tipo de
problemas que fue necesario atajar como, fundamentalmente, la
dependencia del salario. ElI enorme desarrollo economico que la
Revolucion Industrial habia generado permitia dotar de los medios
necesarios para establecer un sistema de proteccion de los trabajadores,
pero, al ser éste completamente novedoso, carecia de los principios
juridicos que lo legitimasen, lo cual era importante para justificar las cargas
impuestas a los empresarios en orden a financiar las prestaciones sociales
en favor de los trabajadores. Este principio juridico, una vez que se
pretendia implantar un sistema de proteccion minimamente ambicioso, ya
no podia ser el de cuius commodum, eius incommodum que habia
sustentado la responsabilidad empresarial en materia de accidentes de
trabajo, por lo que se utilizd el principio de solidaridad®".

La Exposicion de Motivos de la LBSS eleva el principio de
solidaridad a columna vertebral del sistema de Seguridad Social al
proclamar que “conscientes de que, sin acudir a la solidaridad nacional ante
las situaciones o contingencias protegidas, la Seguridad Social no pasa de
ser un artificio técnico sin verdadera raiz comunitaria, la Ley concibe a ésta
como una tarea nacional que impone sacrificio a los jovenes respecto de los
viejos; a los sanos respecto de los enfermos; a los ocupados respecto de los
que se hallan en situacion de desempleo; a los vivos respecto de las
familias de los fallecidos; a los que no tienen cargas familiares respecto de
los que las tienen; a los de las actividades economicas en auge Yy
prosperidad, en fin, respecto de los sectores deprimidos”.

3 ALARCON CARACUEL, M. R. Los origenes de la Seguridad Social en Espafia cit., pag. 34.
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Actualmente, el principio de solidaridad continda ocupando un lugar
preeminente en nuestro sistema de Seguridad Social, pues todos los
acuerdos de Estado sobre la materia han incidido sobre el mismo. La
Recomendaciéon XIl del Pacto de Toledo propone el reforzamiento del
principio de solidaridad. Del mismo modo, el apartado VI del Acuerdo para
la mejora y el desarrollo del Sistema de Proteccion Social firmado el 9 de
abril de 2001 sefiala que “la solidaridad es un principio béasico de un
sistema publico de Seguridad Social”, por lo que subraya “la necesidad de
profundizar en la aplicacion de la solidaridad, con especial incidencia en
aquellas situaciones de mayor necesidad o de cuantia de pension mas
reducida”. Por ultimo, el Acuerdo sobre Medidas en materia de Seguridad
Social firmado el 13 de julio de 2006 menciona en el preambulo tres veces
el principio de solidaridad, describiéndolo como “bésico” en el sistema de
Seguridad Social.

Desde el punto de vista legislativo el art. 2 LGSS lo menciona como
uno de los cuatro principios que fundamentan el sistema de Seguridad
Social en sus modalidades contributiva y no contributiva.

Para la doctrina el principio de solidaridad es igualmente el principio
fundamental del Derecho de la Seguridad Social®”’. Para VENTURI, en
virtud del principio de solidaridad general (sic) “se tiende a que los medios
destinados a la proteccidon que cubre al conjunto de la poblacién se aporten
por todos los miembros de la sociedad, en base a su capacidad contributiva
e independientemente de intereses concretos en el campo de las
prestaciones, asi como de particulares responsabilidades en el campo de las
contingencias por las que aquéllas resulten exigibles”. Asimismo, considera
que en la Seguridad Social rige un principio de solidaridad entre
generaciones (sic), “en virtud del cual se tiende a que cada generacion
activa proporcione proteccion, tanto a la generacidbn que ain no se
encuentra en edad de participar en la vida econdmica, como a la que ya ha
concluido dicha participacion, de modo que ya no tiene razén de ser la
capitalizacién y la formacion de reservas técnicas™>’®.

" ALMANSA PASTOR, J. M. Derecho de la Seguridad Social cit., pags. 120 a 125. DANNY PIETERS
considera por su parte la solidaridad inherente al propio concepto de Seguridad Social, al definir ésta
como “the body of arrangements shaping the solidarity with people facing (the threat of) a lack of income
from paid labour or facing particular costs” (PIETERS, D. Social Security: An Introduction to the Basic
Principles cit., pag. 4).

8 \VENTURI, A. Los fundamentos cientificos de la Seguridad Social cit., pag. 288. Evidentemente, habla
de un sistema de Seguridad Social financiado mediante el sistema de reparto.
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Finalmente, los o6rganos judiciales también han incidido sobre el
principio de solidaridad considerdndolo como capital dentro del Derecho de
la Seguridad Social®”®.

Pero, pese a que existe una unanimidad tan clara respecto a que el
principio de solidaridad ocupa un lugar preeminente dentro del sistema de
Seguridad Social, lo que ninguna de estas fuentes aclara es qué deba
entenderse por solidaridad a estos efectos y a este fin dedicaremos las
paginas siguientes.

%79 vid. STS de 27-1-2005 (Rec. N° 1005/2004) y SSTC 100/1990, de 30 de mayo, 208/1988, de 10 de
noviembre, y 134/1987, de 21 de julio.

229



Il.- SIGNIFICADO Y ALCANCE DEL PRINCIPIO DE
SOLIDARIDAD

Juridicamente, la solidaridad implica, tal como aparece conceptuada
en el art. 1137 del CC, que, siendo varios los acreedores o los deudores,
cualquiera de ellos puede exigir o a cualquiera de ellos se les puede exigir
respectivamente el pago de la totalidad de la deuda. Evidentemente, no es
ésta la solidaridad de que hablan los juristas en materia de Seguridad

Social, aunque si que esta presente en algunas normas>.

%80 E] art. 42.1 ET establece que “los empresarios que contraten o subcontraten con otros la realizacion de
obras o servicios correspondientes a la propia actividad de aquéllos deberdn comprobar que dichos
contratistas estan al corriente en el pago de las cuotas de la Seguridad Social. Al efecto, recabaran por
escrito, con identificacion de la empresa afectada, certificacion negativa por descubiertos en la Tesoreria
General de la Seguridad Social, que debera librar inexcusablemente dicha certificacion en el término de
treinta dias improrrogables y en los términos que reglamentariamente se establezcan. Transcurrido este
plazo, quedara exonerado de responsabilidad el empresario solicitante”. El segundo apartado del referido
precepto afiade que “el empresario principal, salvo el transcurso del plazo antes sefialado respecto a la
Seguridad Social, y durante el afio siguiente a la terminacion de su encargo, respondera solidariamente de
las obligaciones de naturaleza salarial contraidas por los contratistas y subcontratistas con sus
trabajadores y de las referidas a la Seguridad Social durante el periodo de vigencia de la contrata”. Debe
aclararse que el ET se refiere a obligaciones en materia de cotizacion, pues, si el empresario fue declarado
responsable del pago de una prestacion de Seguridad Social, la responsabilidad del empresario principal
sera sélo subsidiaria para el caso de insolvencia del contratista en virtud del art. 127.1 LGSS. El art. 43.1
ET sefiala asimismo que “la contratacion de trabajadores para cederlos temporalmente a otra empresa solo
podré efectuarse a través de empresas de trabajo temporal debidamente autorizadas en los términos que
legalmente se establezcan”; y el apartado segundo afiade que “los empresarios, cedente y cesionario, que
infrinjan lo sefialado en el apartado anterior responderan solidariamente de las obligaciones contraidas
con los trabajadores y con la Seguridad Social, sin perjuicio de las deméas responsabilidades, incluso
penales, que procedan por dichos actos”. El apartado 2 del art. 127 LGSS establece que “en los casos de
sucesion en la titularidad de la explotacion, industria o negocio, el adquirente respondera solidariamente
con el anterior o con sus herederos del pago de las prestaciones causadas antes de dicha sucesion. La
misma responsabilidad se establece entre el empresario cedente y cesionario en los casos de cesion
temporal de mano de obra, aunque sea a titulo amistoso o no lucrativo”. El art. 42.3 del Texto Refundido
de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, aprobado por Real Decreto Legislativo
5/2000, de 4 de agosto, establece que “la empresa principal respondera solidariamente con los contratistas
y subcontratistas a que se refiere el apartado 3 del art. 24 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales
del cumplimiento, durante el periodo de la contrata, de las obligaciones impuestas por dicha Ley en
relacion con los trabajadores que aquéllos ocupen en los centros de trabajo de la empresa principal,
siempre que la infraccion se haya producido en el centro de trabajo de dicho empresario principal”. Ello
quiere decir que el recargo de prestaciones en caso de accidente de trabajo o enfermedad profesional
debidos a infraccion de normas de prevencion de riesgos laborales contemplado en el art. 123 LGSS
puede imponerse solidariamente al empresario principal y al contratista cuando el siniestro haya tenido
lugar en el centro de trabajo del empresario principal. Finalmente, el art. 4.2 de la Ley 32/2006, de 18 de
octubre, reguladora de la subcontratacion en el sector de la construccidn, establece que las empresas que
pretendan ser contratadas o subcontratadas para trabajos de una obra de construccion deberén acreditar
que disponen de recursos humanos, en su nivel directivo y productivo, que cuenten con la formacién
necesaria en prevencion de riesgos laborales, asi como de una organizacion preventiva adecuada a la Ley
31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales. Asimismo deberan acreditar estar
inscritas en el Registro de Empresas Acreditadas al que se refiere el articulo 6 de dicha Ley. Pues bien, el
art. 7.2 de la Ley 32/2006 establece que “sin perjuicio de otras responsabilidades establecidas en la
legislacion social, el incumplimiento de las obligaciones de acreditacion y registro exigidas en el articulo
4.2, o del régimen de subcontratacidn establecido en el articulo 5, determinara la responsabilidad solidaria
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La primera acepcion que probablemente acude a la mente del lector,
y la Unica para las personas ajenas al Derecho, identifica la solidaridad con
un valor, muy de moda en nuestros tiempos por cierto. Un valor es un bien
absoluto, es decir, algo bueno en si, independientemente de nuestros actos,
de nuestros intereses o de nuestros sentimientos hacia ello®®. Segun el
Diccionario de la Real Academia Espafiola (vigésima segunda edicion), la
solidaridad es la “adhesidn circunstancial a la causa o a la empresa de
otros”. MANUEL ATIENZA define el principio de solidaridad como el “que
establece que cualquier ser humano sélo tiene derecho a un grado de
desarrollo y de goce de bienes que no imposibilite a los demas alcanzar un
grado de desarrollo equivalente”®®. Esta definicion peca en mi opinion de
demasiado liberal, pues entiendo que la solidaridad exige algo mas que la
mera abstencion de impedir a los demas alcanzar un determinado nivel de
bienestar. Considero que es mas apropiada para conceptuar la solidaridad la
definicion que ATIENZA da de lo que él llama el principio de cooperacion,
seglin la cual “el desarrollo maximo y deseable del ser humano exige una
cooperacion activa por parte de los demas y, en particular, por parte de las
instituciones sociales (estatales o no)”*®*. No obstante, también es muy
frecuente en materia de Seguridad Social el empleo del principio de
solidaridad para significar una renuncia por parte de los mejor situados a
favor de los mas débiles, y de hecho para el TC el principio de solidaridad
exige “el sacrificio de los intereses de los mas favorecidos frente a los mas
desamparados™®*. Para VENTURI la solidaridad es un término de moda, que

sustituye a los de caridad, amor al préjimo, fraternidad o filantropia®.

Desde este punto de vista axioldgico, la solidaridad es un deber
cristiano y las referencias al mismo a lo largo de los Evangelios son
numerosas, si bien la mas conocida es la parabola del buen samaritano, el
cual ayudd a un hombre que habia sido atacado por bandidos y abandonado
medio muerto, le cur6 las heridas, le llevé a una posada en su misma
cabalgadura y le dejo dinero al posadero para que continuase con sus

del subcontratista que hubiera contratado incurriendo en dichos incumplimientos y del correspondiente
contratista respecto de las obligaciones laborales y de Seguridad Social derivadas de la ejecucion del
contrato acordado que correspondan al subcontratista responsable del incumplimiento en el &mbito de
ejecucion de su contrato, cualquiera que fuera la actividad de dichas empresas”.

8L ORTEGA Y GASSET, J. Introduccién a una estimativa ¢Qué son los valores?, Ediciones Encuentro,
Madrid, 2004.

%82 ATIENZA, M. El sentido del Derecho cit., pag. 223.
*% |bid.
%8 STC 134/1987, de 21 de julio.

%8 VVENTURI, A. Los fundamentos cientificos de la Seguridad Social cit., pag. 23.
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cuidados®™. Ahora bien, este tipo de solidaridad maxima, que se
corresponderia con la caridad cristiana, implica un amor al pr6jimo “que no
se conforma con la justicia y va mas alla; que no se contenta con dar a los
demas lo que se les debe; que no se satisface con menos que con darse
enteramente a si mismo™>*’. No en vano, los Evangelios dicen “si quieres
ser perfecto, vete a vender todo lo que posees y daselo a los pobres, asi
tendras una riqueza en el cielo y luego vuelve y sigueme”>®. Ahora bien,
no es ésta la solidaridad que sustenta la Seguridad Social, pues la caridad
tiene como punto de referencia a Dios y no puede ser impuesta por la
autoridad temporal, como es impuesta coactivamente la Seguridad Social
por el Estado.

Para GARCiA ESCUDERO® existe un nivel inferior de solidaridad que
¢l llama “solidaridad moral” o “solidaridad minima”, que implica el deber
de asegurar a todos los hombres un minimo de condiciones sociales que les
permitan una existencia digna de seres humanos. Esta si podria ser
Impuesta coactivamente por el Estado para salvar la debilidad de que
hablaba Santo Tomas de que el hombre tiene tendencia a la virtud, “pero la
mayor parte de los hombres no son virtuosos”>*. Este deber es reconocido
incluso fuera del cristianismo, pues ya ARISTOTELES condenaba el egoismo
al senalar que “el hombre honrado, el hombre de bien no puede ser egoista,
pues precisamente es hombre de bien porque obra en interés de los
demas™®, y en similares términos SENECA se defendia afirmando que el
sabio no tiene por qué renunciar a las riquezas, pues asi podra dar “a las
gentes de bien, o a aquéllos que pueda hacerlos buenos. Repartira con sumo
cuidado, eligiendo a los que mas se lo merezcan; teniendo presente en todo
momento que debe rendir cuentas, tanto de lo que reparte como de aquello

o1 - 75,592
que recibio”>™.

Esta acepcion de la solidaridad esta més proxima a lo que
anteriormente vimos que se viene considerando como solidaridad en el
ambito de la Seguridad Social, pero en mi opinion tampoco es ésta la

%88 | ucas 10, 25-37.

*8" GARCiA ESCUDERO, J. M., Los principios de solidaridad y de subsidiariedad como postulados de la
politica social cit., pag. 27.

%8 Mateo 19, 21.

%8 GARCiA ESCUDERO, J. M., Los principios de solidaridad y de subsidiariedad como postulados de la
politica social cit., pag. 20.

%% |bid., pag. 29.
% ARISTOTELES. Magna moralia, Editorial Losada, Buenos Aires, 2004, pag. 163.

%92 SENECA. Sobre la felicidad, Edaf, Madrid, 1997, pag. 117.
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solidaridad que informa el Derecho de la Seguridad Social. Desde este
punto de vista axioldgico, estariamos hablando de un deber ético y, por
tanto, para con todos los seres humanos sin distincion. Sin embargo, la
Seguridad Social se rige por el principio de territorialidad, razén por la que
el art. 41 de la CE habla del deber de proteger a los “ciudadanos”, concepto
éste que define la pertenencia a una comunidad politica, en este caso la
nacion espafiola. Asimismo, el art. 7 LGSS establece que “estaran
comprendidos en el Sistema de la Seguridad Social, a efectos de las
prestaciones de modalidad contributiva, cualquiera que sea su sexo, estado
civil y profesion, los espafioles que residan en Espafia y los extranjeros que
residan o se encuentren legalmente en Espafia, siempre que, en ambos
supuestos, ejerzan su actividad en territorio nacional”.

Ademas, la Seguridad Social no puede sustentarse en un deber ético
cuando nuestra sociedad democratica se basa precisamente en el
relativismo ético®®. La libertad de pensamiento y de creencias son derechos
garantizados por la CE; la pluralidad se convierte en sinénimo de libertad y
se convierte en pilar fundamental de la sociedad democratica. Toda
creencia debe ser respetada si se enmarca dentro de unas determinadas
coordenadas constitucionales. NIETzZSCHE defendia la seleccion natural de
los mas fuertes, por lo que para él “no hay solidaridad en una sociedad en
la que existen elementos estériles, improductivos y destructores, que,
ademéas, tendran descendientes mas degenerados que ellos mismos™*, y
consideraba que la exaltacion de la solidaridad que hace el cristianismo es
una manera de reprimir los sentimientos de la rivalidad, del resentimiento,
de la envidia, propios de los seres desheredados; “divinizan, con el nombre
de ideal de humildad y de obediencia, el estado de esclavitud, de
inferioridad, de pobreza, de enfermedad, de opresion”, lo que “explica por
queé las clases (o las razas) dominantes, asi como los individuos, mantienen
sin cesgggel culto del altruismo, el evangelio de los humildes, el «Dios en la
cruz»""",

RICHARD RORTY, uno de los filosofos mas influyentes de los ultimos
anos, rechaza incluso el empleo del término relativismo. Para ¢l “relativo”
se define en referencia a algo que es absoluto y él no cree en valores
absolutos o universales. Todo es contingente y todo es valido si se alcanza
por métodos democraticos. Por eso, al igual que no es posible hablar de

%% BUENO, G. Panfleto contra la democracia realmente existente, La Esfera de los Libros, Madrid, 2004,
pag. 199. En idénticos términos RATZINGER, J. El significado de los valores morales y religiosos en la
sociedad pluralista. En Verdad, valores, poder. Piedras de toque de la sociedad pluralista, Ediciones
Rialp, Madrid, 2005, pag. 84.

%% NIETZSCHE, F. La voluntad de poder, Edaf, Madrid, 2003, pag. 65.

%% |bid., pag. 261.
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blasfemia para quien no cree en Dios, no puede hablarse de relativismo
cuando no hay valores absolutos, por lo que propone la sustitucion del
término “relativista” por el de “ironista” (del inglés irony) para “designar a
esas personas que reconocen la contingencia de sus creencias y de sus
deseos mas fundamentales: personas lo bastante historicistas y nominalistas
para haber abandonado la idea de que esas creencias y esos deseos
fundamentales remiten a algo que esta mas alla del tiempo y del azar”>®. El
unico valor que debe perseguir el ironista liberal es la lucha contra la
crueldad y ni ése es un valor absoluto, sino el resultado contingente de una
serie de circunstancias historicas que han configurado una mentalidad
liberal y democratica. Por esa razon para RORTY hablar de un deber ético
de solidaridad que tenga su fundamento en la naturaleza humana es “un
torpe intento de secularizar la idea de llegar a ser uno con Dios”™. El
rechaza que la solidaridad pueda ser considerada como un valor universal,
ya que la misma se define por la identificacion del grupo “nosotros”. En
tanto que él niega la existencia de lo universal, comenzando por una
naturaleza humana universal, considera que la solidaridad sélo opera dentro
de grupos determinados en funcion de la nacionalidad, la religion, la
pertenencia a un partido, etc. Para ¢l “nuestro sentimiento de solidaridad se
fortalece cuando se considera que aquel con el que expresamos ser
solidarios es «uno de nosotros», giro en el que «nosotros» significa algo
mas restringido y mas local que la raza humana. Esa es la razon por la que
decir «debido a que es un ser humano» constituye la explicacion débil,
poco convincente, de una accién generosa”>. De acuerdo con el
razonamiento de RORTY, debemos ampliar progresivamente el &mbito de la
solidaridad, pero no en base a una supuesta naturaleza humana universal,
que él no reconoce, sino en base a la capacidad comun para sufrir dolor y
humillacién®*. Ahora bien, esa linea de pensamiento nos llevaria en mi
opinién a ampliar la solidaridad a los animales, capaces también de sentir
dolor y humillacion, y, sin embargo, no creo que esté en el animo de nadie
ampliar la proteccion de la Seguridad Social a los animales. En definitiva,
con este razonamiento quiero defender que no podemos sustentar la
Seguridad Social sobre un deber ético, ya que éste podria chocar facilmente
con la clausula de la objecién de conciencia y seria de ese modo una base
demasiado endeble para una construccion tan ciclopea como es la
Seguridad Social. O dicho en términos de HEGEL, los valores éticos se

%% RORTY, R. Contingencia, ironiay solidaridad, Paidés, Barcelona, 2001, pag. 17.

7 |bid., pag. 216. Idea tomada de NIETZSCHE, para quien es una forma de nihilismo incompleto sustituir

la idea de Dios por valores morales como el altruismo (NIETZSCHE, F. La voluntad de poder cit., pag. 49).
%% RORTY, R. Contingencia, ironiay solidaridad cit., pags. 208 y 209.

%% |bid., pag. 210.
234



refieren al ambito de lo subjetivo, es decir, a ese momento del desarrollo de
las ideas en que el Estado no puede entrar.

Que desde un punto de vista emic queramos fundamentar este
sistema en el amor hacia nuestros semejantes es perfectamente legitimo y
ademas sera incentivado por el Estado para facilitar la aplicacion de las
normas sin tener que recurrir a la medida extrema de la coercién®®, pero en
realidad, como he tratado de demostrar, la Seguridad Social nada tiene que
ver con estos planteamientos. Tampoco quiero que parezca que la
Seguridad Social se asienta sobre motivaciones espureas, pues para mi ha
sido uno de los logros méas importantes del siglo XX. Sin embargo, creo
que desde el punto de vista cientifico no deben confundirse los logros
encomiables del sistema de Seguridad Social con las verdaderas causas del
mismo, que hunden sus raices en unas circunstancias infraestructurales que

operan al margen de cualquier motivacion ética.

Ademés, en un sistema eminentemente contributivo como el espafiol
resulta muy dificil hablar de solidaridad desde el punto de vista axiologico
que estamos analizando. Las prestaciones se perciben en proporcion al
esfuerzo contributivo de los cotizantes, tal como vimos anteriormente, por
lo que éstos no cotizan al sistema movidos por la solidaridad, sino, en todo
caso, para proveer a su propio futuro. Tampoco puede decirse que el
empresario actue solidariamente, pues, cuando calcula los costes laborales,
incluye el coste de las cotizaciones sociales, de modo que lo que hace es
detraer una parte del salario teorico del trabajador para ingresarlo en la
Seguridad Social como cuota empresarial. Ver solidaridad en el sistema de
reparto no pasa de un acto de idealismo, pues se trata de un sistema de
financiacidn que trata de prevenir efectos indeseables como el quebranto de
la moneda o los costes de administracion, aunque tiene otros
inconvenientes nada desdefiables. El sistema de reparto implica un do ut
des que tiene mucho mas de interés propio que de solidaridad, y si se acude
a eésta para justificar recortes en las prestaciones como consecuencia de
diversas causas (como la inversion de la piramide de poblacion o la crisis
econdmica), es decir, para justificar el sacrificio de las expectativas de
derechos de los trabajadores, entonces no creo que eso sea solidaridad, sino
mas bien injusticia. La solidaridad puede justificar que pierdan de
beneficiarse los mas favorecidos para equilibrar a los menos favorecidos,

8% ya hablamos en su momento de la socializacion como medio de conseguir la adhesion esponténea a
las normas juridicas. MARVIN HARRIS lo lleva més lejos hablando del interés del Estado por inculcar en
los ciudadanos la ilusion o pseudoideologia de la legitimidad de las normas y de los valores que las
sustentan, ya que “si el control del pensamiento falla, si no se consigue que las gentes cumplan el
Derecho por estar convencidas de su bondad (o por lo que sea), entonces tiene que entrar en
funcionamiento la fuerza” (RIVAYA, B. El materialismo juridico. La presunta teoria del Derecho de
Marvin Harris cit., pag. 160).
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pero un cotizante que estd soportando una carga para financiar a los
pensionistas actuales, cuando llegue a ser él mismo pensionista, estara en
las mismas condiciones de necesidad que los pensionistas actuales y, sin
embargo, sus prestaciones pueden verse reducidas. En definitiva, se le ha
hecho de peor condicion, pues, en idéntica situacion de necesidad, ha
soportado la misma carga de cotizacion y ha obtenido menos a cambio, lo
que no sélo no es solidario, sino que es injusto®. De hecho, MONTOYA
MELGAR critico6 duramente la mencionada STC de 21-7-1987 que
justificaba la aplicacion de un tope maximo a la cuantia de las pensiones en
base al principio de solidaridad, conceptuando éste como el sacrificio de
los que mas tienen en beneficio de los menos favorecidos. Entendia dicho
autor que “en la referida doctrina del Tribunal Constitucional se aprecia lo
gue en nuestra opinion es una fisura importante: hacer tabla rasa de la
innegable (y no negada por el propio Tribunal) contributividad de nuestro
sistema de Seguridad Social. Que una cotizacion mas onerosa no sea tenida
en cuenta en el momento de determinar la cuantia de las pensiones plantea
problemas de trato desigual, de inseguridad juridica y, lisa y llanamente, de
trato injusto; problemas que no quedan disipados en la argumentacion del
Tribunal; pues insistir, como éste hace, en la no contractualidad de la
relacion, asi como en la existencia, junto a la cuota del trabajador, de una
cuota empresarial y de una aportacion del Estado, no logra eliminar el
crucial signo contributivo de nuestra Seguridad Social”®%.

Finalmente, aunque pueda resultar llamativo, la Seguridad Social no
se fundamenta en la solidaridad, sino, en todo caso, en la falta de
solidaridad. Si no, ¢por qué imponerla coactivamente? Precisamente
porque la falta de solidaridad entre las personas, incluso la falta de
prevision respecto de su propio futuro, hace necesario implantar
coactivamente un sistema de Seguridad Social que proteja a los ciudadanos
frente a determinadas situaciones de necesidad®®. Aunque, tal como vimos
anteriormente, VENTURI habla de solidaridad en la Seguridad Social, creo
que su planteamiento es erréneo por las razones expuestas, y que es mas
acertada su afirmacion de que “la Seguridad Social, en la medida en que

891 «“The moral obligation of the government to honor future social security claims is made much stronger
by the fact that the covered workers and their families who will benefit from the program have made a
specific sacrifice in anticipation of social security benefits; they and their employers have contributed to
the cost of the social security system, and thus they have built a right to expect social security protection
in return. Very importantly, the contributory nature of the system helps to make clear that it would be
unfair to introduce eligibility conditions, like a means test, that would keep benefits from people who
have paid toward their own protection” ((BALL, R. M. Social Security today and tomorrow cit., pag. 8).

892 MoNTOYA MELGAR, A. Limitacion de la cuantia de las pensiones en Ley de Presupuestos. En ALONSO
OLEA M. Jurisprudencia constitucional sobre trabajo y Seguridad Social, Editorial Civitas, Madrid,
1988, tomo V, pag. 267.

893 ALONSO OLEA M. y TORTUERO PLAZA, J. L., Instituciones de Seguridad Social cit., pag. 28.
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reduce la incertidumbre frente a las vicisitudes de la vida y socorre la
necesidad de las victimas de los hechos gravosos, contribuye a atenuar una
de las causas principales por las que la convivencia entre los hombres se ve
envenenada por la ausencia del espiritu de caridad mutua”®®,

Por tanto, la verdadera solidaridad que se constituye en pilar basico
de la Seguridad Social es un concepto socioldégico, no axioldgico.
“Consiste, segiin lo dicho, en la interdependencia en que estamos los
hombres, de tal modo que lo que uno haga, bueno o malo, en los demas
repercute”®”. Esta forma de solidaridad procede de la naturaleza sociable
del hombre: “la sociabilidad es la causa; la solidaridad es 1la
consecuencia”®®. La solidaridad, desde este punto de vista, no es justa ni
injusta, porque solamente describe una interconexion fruto de la
convivencia en sociedad.

DURKHEIM distingue dos tipos de solidaridad, a saber: la solidaridad
mecanica y la organica. La primera es una forma de conciencia colectiva,
que enlaza al individuo directamente con la sociedad. “Solo puede tener
fuerza si las ideas y tendencias comunes a todos los miembros de la
sociedad son mas numerosas y mas intensas que las que pertenecen
individualmente a cada miembro”®’. La solidaridad organica supone que
“el individuo depende de la sociedad, porque depende de las partes que la
componen”®®. Es caracteristica de las sociedades con division del trabajo,
ya que cada individuo ejerce una funcién especializada, con autonomia e
iniciativa propias, pero por esa misma razon se hace mas dependiente del
grupo considerado en su conjunto. Como aclara el propio DURKHEIM, en la
solidaridad mecdanica “lo que denominamos sociedad es una totalidad, mas
0 menos organizada, de creencias y sentimientos comunes a todos los
miembros del grupo: se trata del tipo colectivo”, mientras que en la
solidaridad orgénica “la sociedad con la cual somos solidarios es un
sistema de funciones diferentes, especiales, unidas por relaciones precisas.

894 \/ENTURI, A. Los fundamentos cientificos de la Seguridad Social cit., pag. 778.

8% GaARCiA ESCUDERO, J. M., Los principios de solidaridad y de subsidiariedad como postulados de la
politica social cit., pag. 17.

%% Ipid.

897 DURKHEIM, E. Formas del derecho en relacién con formas de la solidaridad social. En AUBERT, V.
Sociologia del Derecho, Editorial Tiempo Nuevo, Caracas, 1971, pag. 25.

%98 hid., pag. 24.

237



Esas dos sociedades en la realidad sélo constituyen una sociedad Unica. Se
trata de dos aspectos de la misma y Gnica realidad”®®.

En mi opinidn, el aspecto preponderante en relacion con la Seguridad
Social es la solidaridad organica. Si los obreros sufren accidentes o pierden
su trabajo, se corta su Unica fuente de ingresos. Ello provocara que caigan
en una situacion de necesidad, probablemente de penuria y extrema
pobreza, pero seguiran perteneciendo a nuestra sociedad. Ello generara
descontento, desesperacion y, probablemente, delincuencia o agitacién
social. Toda la sociedad sera victima de esa situacion, porque, nos guste o
no, constituimos un cuerpo social. Por ello la sociedad debe arbitrar las
medidas oportunas para prevenir ese tipo de situaciones, porque todos los
miembros de la sociedad estamos interconectados, somos
interdependientes; en definitiva, existe entre nosotros una solidaridad.

JAVIER DE LUCAS define muy bien la solidaridad desde este punto de
vista como “un hecho social -que consiste basicamente en la
interdependencia multiple- y que estd basado en la comunidad de
necesidades y en la division del trabajo; aparece asi como el elemento
irreductible del grupo social, el tejido conectivo de cualquier tipo de
sociedad”®™®.

Como acertadamente precisa PERPINA RODRIGUEZ, la solidaridad “se
trata de un programa social o socioldgico, de un resultado externo y no de
una virtud. Por lo menos, el aspecto ético queda muy en segundo plano.
Porque al hacerse obligatorios los Seguros sociales mas bien se renuncia a
contar con la buena disposicion de animo de los empresarios, y solamente
se mira la eficaz consecucion del remedio de la miseria economica de los
obreros. Las leyes de Prevision no tienen por objetivo santificar el alma de
los patronos, sino preservar el cuerpo de los trabajadores, lo que no tiene
nada de moral (no quiere decirse que sea inmoral), sino de sociologico”®™.

La anticipacion de esta idea de solidaridad es antigua, pues podemos
encontrarla ya en la obra de PLATON®*2 No obstante, sus antecedentes

899 1hid.
819 De Lucas, J. El concepto de solidaridad cit., pag. 19.
811 perpINA RODRIGUEZ, A. Filosofia de la Seguridad Social cit., pag. 245.

812 «g] Jegislador no debe proponerse por objeto la felicidad de una determinada clase de ciudadanos con
exclusién de las demas, sino la felicidad de todos; que a ese fin debe unir a todos los ciudadanos en los
mismos intereses, comprometiéndolos por medio de la persuasion o de la autoridad a que se comuniquen
unos a otros todas las ventajas que estan en posicion de procurar a la comunidad; y que al formar con
cuidado semejantes ciudadanos, no pretende dejarlos libres para que hagan de sus facultades el uso que
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inmediatos los encontramos, una vez mas, en HEGEL, aungue él no la llamo
asi. El hablaba de universalidad y sefialaba que “la finalidad egoista, en su
realizacion, condicionada asi por la universalidad funda un sistema de
dependencia universal de manera que la subsistencia y el bienestar del
singular y su existencia empirica juridica estan entretejidos con la
subsistencia, el bienestar y el derecho de todos, esta fundado en ello, y sélo
en esta conexion es real y esta asegurada”®®. En idéntico sentido afiade que
“al tenerme que regir por el otro, se presenta aqui la forma de la
universalidad. Yo adquiero de los otros los medios de la satisfaccion y
tengo que admitir por eso su opinion. Pero necesito producir a la vez
medios para la satisfaccion ajena. Por tanto, uno se refleja en el otro y asi
se vinculan: cada particular viene a ser asi algo social”®.

De esta acepcion de solidaridad puede extraerse un deber, pero no
ético, sino moral. Ya vimos anteriormente que GUSTAVO BUENO identifica
los deberes éticos con los referidos al hombre corporeo, y los deberes
morales con los referidos al hombre como miembro de una comunidad
politica. No en vano, la equiparacion entre moral y politica procede ya de
ARISTOTELES™™. Este, a su vez, consideraba que entre los miembros de la
sociedad existe una suerte de “amistad civil” (filia) que genera deberes
entre ellos®*® y que serfa el antecedente de la solidaridad como vinculo
sociopolitico entre los miembros de la polis®*’. Como sefiala GusTAvo
BUENO, poniendo de ejemplo a Atenas, “en realidad habria que decir que
esa igualdad de los ciudadanos de la democracia ateniense deriva
propiamente de su solidaridad politica frente a los esclavos y a los
metecos, en su ambito interior, y frente a las deméas republicas vecinas
(Lacedemonia, Tebas, etc.) o imperios barbaros, en su ambito exterior. Una
cosa es la igualdad entre los hombres, fundada en relaciones materiales
éticas (la igualdad de los sujetos humanos corpéreos, que es propagable a
todo el género humano), sobre la cual se edifica la solidaridad como virtud
ética (frente a otros animales), y otra cosa es la igualdad entre grupos
humanos, fundada en su comdn enfrentamiento contra terceros grupos, y
sobre la cual se edifica la solidaridad como virtud moral o politica (lo que

les acomode, sino servirse de ellos con el fin de fortificar los lazos del estado” (PLATON. La Republica o
el Estado cit., pag. 279).

813 HeGEL, G. Rasgos fundamentales de la Filosofia del Derecho o compendio de derecho natural y
ciencia del estado cit., pag. 252.

%1% 1bid., pag. 260.
815 ARISTOTELES. Magna moralia cit., pag. 9.
818 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco cit., pag. 131.

87 DE Lucas, J. El concepto de solidaridad cit., pag. 103.
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no quiere decir que, en el lenguaje ordinario de los politicos, se apele con
frecuencia a la «solidaridad» con una ambigua intencion, ya sea ética, ya
sea politica, a pesar de que en muchas ocasiones estos dos tipos de
solidaridad son incompatibles)” [las cursivas figuran en el original]®*®. En
este mismo sentido JAVIER DE LUCAS considera que “la solidaridad, por
tanto, equivale a la vinculacion moral del individuo con su grupo. En ella
esta implicita la organizacion del control de la sociedad y, en consecuencia,
la aplicacién y viabilidad de las reglas morales. Mucho mas: su propia
existencia, puesto que es la solidaridad -que hace posible la sociedad- quien
posibilita la moral, pues no hay moral sin sociedad”®".

Quiere decirse con esto que, siguiendo con el mismo ejemplo, la
comunidad de intereses existente entre los ciudadanos libres atenienses
generd una interdependencia o solidaridad social y de ella surgi6 a su vez la
solidaridad politica que implicaba unos deberes de defensa de ese grupo
frente a terceros, ya dentro (esclavos) o fuera (imperio persa, por ej.). Ese
fue precisamente el gran error del determinismo historico marxista, que
aparece corregido tanto en el materialismo cultural de HARRIS como en el
materialismo filoséfico de BUENO. EI marxismo esperaba que los
proletarios del mundo se unirian contra la burguesia opresora, pero sin
embargo, frente a esa solidaridad horizontal de clase, pudo mas la
solidaridad politica o estatal. La dialéctica de clases sucumbio frente a la
dialéctica entre Estados®® y en ello tuvo un papel fundamental la Seguridad
Social como mecanismo de integracion de los proletarios en el cuerpo
social, generando una solidaridad entre todos los miembros de éste.
Precisamente por todas estas razones, la Seguridad Social se rige, como ya
seflalamos en su momento, por el principio de territorialidad, ya que se
basa en una solidaridad estatal (es decir, politica, con un sustrato
sociologico) y no en una solidaridad humana (ética).

Esta conclusion de nuestro razonamiento ya permite resolver la
aporia a que anteriormente hacia referencia, esto es, que un valor como la
solidaridad pueda dar lugar a decisiones contrarias a otro valor, como es la
justicia. Concretamente me refiero a que se limite, por ejemplo, la cuantia
maxima de las pensiones en nombre de la solidaridad, lo que desde el punto
de vista contributivo seria injusto. La explicacion se encuentra en que la
solidaridad que sustenta la Seguridad Social no es un valor, sino un
principio sociolégico o politico. Ahora bien, entonces se nos plantea un
nuevo interrogante: si la solidaridad consiste en una mera interdependencia

%18 BUENO, G. Panfleto contra la democracia realmente existente cit., pag. 174.
819 DE Lucas, J. El concepto de solidaridad cit., pag. 73.

620 ByENO, G., Panfleto contra la democracia realmente existente cit., pags. 170 y 210.
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de los miembros del cuerpo social, ¢no existe ningln criterio que sirva de
orientacién para ordenar la accion protectora de la Seguridad Social? La
respuesta es que si existe, pero no se encuentra enumerado expresamente
en el art. 2 LGSS. Se trataria del principio de necesidad, que trataremos de
explicar en los siguientes epigrafes.
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I11.- EL PRINCIPIO DE NECESIDAD

Ill.a.- SIGNIFICADO Y ALCANCE DEL PRINCIPIO DE
NECESIDAD

Llegados a este punto, parece claro que el principio de solidaridad a
gue normalmente se hace referencia en los textos legales y en la
jurisprudencia, tanto constitucional como del orden social, no se
corresponde con la solidaridad socio-politica que sirve de sustento al
Derecho de la Seguridad Social. Ahora bien, es evidente que cuando se
emplea un término por parte del legislador es con algin proposito, que
debemos desvelar.

MONTOYA MELGAR, al criticar la STC de 21-7-1987 que permitia el
establecimiento de un tope maximo para la cuantia de las pensiones,
afirmaba que “en resumidas cuentas, no creemos que la invocacion de un
vago principio de solidaridad (que, por cierto, no se encuentra entre los
enumerados por la Constitucion) pueda prevalecer, para legitimar la
limitacion de las pensiones, sobre concretos derechos reconocidos y
protegidos constitucionalmente”®?!. Esta afirmacién es dudosa, pues
CARLOS DE CcABO mantiene que “frente a lo que ocurre en el sistema
constitucional liberal, el constitucionalismo del Estado social se configura
como un constitucionalismo estructuralmente solidario, o, lo que es lo
mismo, la solidaridad aparece como un principio constitucional definitorio
y fundante de este constitucionalismo del Estado social”®%. Por tanto, al
definir la CE a Espafia como un Estado social y democratico de Derecho
(art. 1.1), el principio de solidaridad no necesitaria ser enunciado
expresamente, pues estaria insito en el propio modelo constitucional.

En mi opinidn, la mayor parte de las veces que se emplea el término
solidaridad, en realidad se esta aludiendo a la ayuda de los mas necesitados,
lo que supone establecer prioridades de gasto en un sistema de recursos
limitados. Esta acepcion es clara en la Recomendacion XII del Pacto de
Toledo, que propone “reforzar el principio de solidaridad y de garantia de
suficiencia, en la medida en que la situacion financiera lo permita,
adoptando medidas como pueden ser: la elevacion de la edad maxima de

621 MONTOYA MELGAR, A. Limitacion de la cuantia de las pensiones en Ley de Presupuestos cit., pag.
273.

822 De cABO MARTIN, C. Teoria constitucional de la solidaridad, Marcial Pons, Madrid, 2006, pag. 45.
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permanencia en el percibo de las pensiones de orfandad, o la mejora de las
pensiones de viudedad en el caso de menores ingresos”. Del mismo modo,
el apartado VI del Acuerdo para la mejora y el desarrollo del Sistema de
Proteccion Social firmado el 9 de abril de 2001 sefiala que “la solidaridad
es un principio basico de un sistema puablico de Seguridad Social”, por lo
que subraya “la necesidad de profundizar en la aplicacion de la solidaridad,
con especial incidencia en aquellas situaciones de mayor necesidad o de
cuantia de pension mdas reducida”. Las propias SSTC que se referian al
principio de solidaridad lo hacian para justificar la limitacion de la cuantia
de las pensiones mas elevadas, “mientras se mantienen y actualizan las
pensiones mas bajas” (STC 21-7-1987). Por tanto, de lo que estariamos
hablando en realidad en todos estos casos es de lo que yo llamaria
“principio de necesidad”®®, el cual si que viene enunciado expresamente en
la CE (art. 41) al imponer a los poderes publicos el deber de mantener un
régimen publico de Seguridad Social que proteja a todos los ciudadanos
frente a situaciones de necesidad. Al hablar del principio de universalidad,
hicimos una distincion conceptual con la proteccion asistencial, que ha sido
definida como “cualquier mecanismo colectivo de solidaridad -no
necesariamente reglado- cuya proteccion se otorga independientemente de
la existencia de una cotizacion previa y de la pérdida o reduccion de los
ingresos profesionales y se destina a los individuos, familias y grupos que
se encuentran en situacion de necesidad y cuyos recursos (materiales,
culturales y sociales) son tan debiles que quedan excluidos de los modos de
vida minimos aceptables en el Estado en que vivan”®%*. Por tanto, también
podriamos calificar el principio de necesidad como principio asistencial o
de asistencialidad, término que probablemente esta mas enraizado
doctrinalmente. No obstante, y sin pretender entablar una discusion
terminoldgica, personalmente prefiero hablar de principio de necesidad por
la confusion que el término “asistencialidad” puede provocar con un
determinado modelo de Seguridad Social alternativo tedricamente al
llamado modelo contributivo. Ademas, lo que yo denomino principio de
necesidad no coincide exactamente con la proteccién asistencial, ya que
consiste en un criterio de reparto de recursos limitados atendiendo a las
situaciones de quebranto o debilidad economica en que se encuentran los
beneficiarios y, dentro de éstas, otorgando prioridad a las mas graves.

Como vimos en su momento, ya la exposicion de motivos de la
LBSS defendia que debia abandonarse la nocion de riesgo para trasladar el

623 Creo que quien utilizé por primera vez la expresion “principio de necesidad” o “principio de debilidad
econdmica” fue Efrén Borrajo en 1989 (BORRAIO DACRUZ, E. De la prevision social a la proteccion en
Espafia: bases histdrico-institucionales hasta la Constitucion cit., pag. 14).

624 BLasco LaHOz, J. F., La proteccion asistencial en la Seguridad Social: la Ley de prestaciones no
contributivas cit., pag. 19.
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centro de gravedad del sistema hacia la nocién de situacion de necesidad.
La Seguridad Social debe proteger a los ciudadanos frente a situaciones de
necesidad y, en caso de insuficiencia de recursos, debe proteger méas a
quienes se encuentren en situacién de mas necesidad, sacrificando a
quienes se encuentren en una situacion comparativamente mejor. El
principio de necesidad y el principio de solidaridad se muestran asi como
complementarios: los que formamos parte del mismo cuerpo social (en este
caso estatal) somos interdependientes, de modo que lo que a uno acontece,
repercute sobre los demas; por tanto hay que establecer mecanismos de
proteccion que, en consonancia con lo anterior, deben orientarse
primordialmente hacia los méas desfavorecidos, los mas necesitados. Como
sefiald PETER BALDWIN la solidaridad es “la decision grupal de asignar los
recursos segin las necesidades (...) la solidaridad es engafiosamente
analoga al altruismo. Como sentimiento individual, el altruismo
generalmente se limita a estrechos circulos de afines. La solidaridad, en
aquellas pocas ocasiones en que ha sido realizada, ha sido el desenlace de
un interés propio reciproco y generalizado. No la explica la ética, sino la
politica”®®,

El empleo de la expresion “principio de necesidad” en lugar de
“solidaridad” (ética), salvaria la aparente contradiccion de que se permita,
por ejemplo, en un sistema esencialmente contributivo como el nuestro,
limitar la cuantia maxima de las pensiones. La solidaridad (ética) siempre
debe ser justa, porque es un valor, un bien absoluto. Pero el gobernante
puede adoptar decisiones en materia de Seguridad Social consideradas
injustas sin dejar de ser solidarias, ya que se rige por un principio de
solidaridad politico, no ético, y su fin es atender a situaciones de necesidad,
comenzando por las mas graves. Por eso limitar la cuantia de las pensiones,
o incluso reducirla, puede considerarse injusto desde el punto de vista
contributivo o sinalagmatico, pero no es contrario al principio de
solidaridad (politica) ni al principio de necesidad.

La necesidad se convierte asi en el segundo pilar esencial de todo
sistema de Seguridad Social y explica numerosas soluciones normativas
gue, en un sistema contributivo, resultarian inaceptables, como por ejemplo
gue una persona que ha cotizado un solo dia pueda acceder a una pension
de incapacidad de por vida, incluso de una cuantia elevada, tal como ocurre
en los casos de accidente, sea 0 no de trabajo, o de enfermedad profesional
(art. 124.4 LGSS).

Respecto a qué debe entenderse por situacion de necesidad, poca
concrecion podemos ofrecer. La situacion de necesidad se fijara por las

825 BALDWIN, P. La politica de solidaridad social cit., pag. 480.
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leyes en cada momento atendiendo a la evolucion econdmica del pais y de
las costumbres sociales®?®: en una economia poco desarrollada el objeto de
la Seguridad Social sera “la lucha por la vida”, en una economia
desarrollada serd “el mantenimiento de la existencia” y, finalmente, en una
economia superdesarrollada sera “el desenvolvimiento del ser”®’. La Royal
Comission to Inquire into Social Security 1969-1972 en Nueva Zelanda
defini6 muy bien este concepto relativo de necesidad como “the right to

belong” (es decir, el derecho a formar parte de la comunidad):

“No-one is to be so poor that he cannot eat the sort of food that New
Zealanders usually eat, wear the same sort of clothes, take a
moderate part in those activities which the ordinary New Zealander
takes part in as a matter of course. The goal is to enable any citizen
to meet and mix with other New Zealanders as one of them, as a full
member of the community —in brief, to belong.” ®*

En Espafia el tipo de prestacion que mejor ilustra este concepto
evolutivo de la necesidad es el de las prestaciones en favor de familiares,
toda vez que las mismas han sufrido muy pocas modificaciones legales a lo
largo de sus cuarenta afios de existencia, de modo que ha sido la
jurisprudencia la que ha ido adaptandolas a las cambiantes circunstancias
sociales. Concretamente, uno de los requisitos para acceder a este tipo de
prestaciones es que el solicitante no tenga derecho a pension publica (art.
22.1.1.d de la Orden de 13-2-1967°%), pues las mismas fueron ideadas
como una prestacion residual para quien dependia economicamente de un
trabajador o pensionista, de modo que, al fallecer éste, se quedaba sin
ningun tipo de recurso para sobrevivir. Sin embargo, el TS entendio que,
aunque el solicitante fuese titular de una pension, siempre podria obtener el
reconocimiento de la pensién en favor de familiares con la condicion
posterior de optar por una de las dos prestaciones. Es decir, se superaba la
situacion de necesidad entendida como indigencia permitiendo al
solicitante mejorar su situacién econdmica sustituyendo su pensién por la
pensién de favor de familiares si ésta le es mas beneficiosa. Para el TS, la
situacién de necesidad en este caso vendra dada por la pérdida de ingresos

626 T2 STC 77/1995, de 22 de mayo, afirma que “ciertamente, el articulo 41 de la CE convierte a la
Seguridad Social en una funcion estatal en la que pasa a ocupar una posicion decisiva el remedio de
situaciones de necesidad, pero tales situaciones han de ser apreciadas y determinadas teniendo en cuenta
el contexto general en que se producen y en conexién con las circunstancias econdmicas, las
disponibilidades del momento y las necesidades de los diversos grupos sociales”.

82" DE LAVILLAGIL, L. E. y DESDENTADO BONETE, A. Manual de Seguridad Social cit., pag. 40.

628 McCLURE, M. A Badge of Poverty or a Symbol of Citizenship? cit., pag. 149.

629 BOE de 23 de febrero de 1967, nlimero 46.
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producida para quienes conviven con el causante de la pensidén de favor
familiares y ven reducidos sus ingresos como consecuencia del

fallecimiento de éste®,

En similares términos, el TS relativizo los requisitos de “carecer de
medios de subsistencia” o de “vivir a expensas del causante” para acceder a
las prestaciones en favor de familiares (art. 22.1.1.c y e de la Orden de 13-
2-1967), identificandolos no con la carencia absoluta de ingresos, sino con
la carencia de ingresos por debajo del salario minimo interprofesional®®.
Incluso existe una doctrina uniforme de los Tribunales Superiores de
Justicia de las Comunidades Autonomas por la que se admite que cumple el
requisito de carecer de medios de vida o de vivir a expensas del causante
quien esta de alta en algun Régimen Especial de la Seguridad Social, como
el agrario, siempre que pruebe que sus ingresos son inferiores al salario
minimo interprofesional®®.

Otro ejemplo lo encontramos en el Art. 40.2 de la Ley 42/2006, de
28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 2007, que
aprobd un complemento anual de 350 euros para los beneficiarios de
pension de jubilacion e invalidez de la Seguridad Social, en su modalidad
no contributiva, que acrediten fehacientemente carecer de vivienda en
propiedad y residir de forma habitual en una vivienda alquilada, siempre
que el propietario de ésta no tenga con el pensionista relacion de parentesco
hasta el tercer grado®®. Este complemento deriva de que el derecho a la
vivienda es reconocido por el Art. 47 CE, de modo que, si la finalidad de
las pensiones no contributivas es asegurar un minimo de subsistencia a
quienes se encuentren en situacion de necesidad, dentro de ese minimo
debe incluirse el acceso a una vivienda. Y si el precio de la vivienda es
muy elevado y existe una especial sensibilidad social hacia este problema,
es normal que el acceso a la vivienda termine incorporandose al tipo legal
de situacion de necesidad.

En definitiva, ese concepto cambiante de necesidad en funcién de
la evolucién econémica, social y cultural de una sociedad®‘, queda

630 59TS 18-9-1991 (RJ 6468), 17-12-1997 (RJ 9188) y 9-12-1988 (RJ 10496).

631 SSTS 9-11-1992 (RJ 8791) y 3-3-2000 (RJ 2594), entre otras muchas.

632 3STSJ de Galicia de 17-2-1999 (AS 297) y TSJ de Cantabria de 24-10-2005 (AS 3131).

633 Actualmente fijado en la cuantia de 525 euros por el art. 25 del Real Decreto 2007/2009, 23 de
diciembre, sobre revalorizacién de las pensiones del sistema de la Seguridad Social y de otras

prestaciones sociales pablicas para el ejercicio 2010.

63 BLASCO LAHOZ, J. F., LOPEZ GANDIA, J. y MOMPARLER CARRASCO, M. A. Curso de Seguridad Social
cit., pag. 28.
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consagrado en el art. 12 de la Carta Social Europea, que recoge el
compromiso de los signatarios de “mantener el régimen de Seguridad
Social en un nivel satisfactorio, equivalente, por lo menos, al exigido para
la ratificacion del Convenio Internacional del Trabajo (nGmero 102) sobre
normas minimas de Seguridad Social” y “a esforzarse por elevar
progresivamente el nivel del régimen de Seguridad Social”. De hecho,
algunos autores, desde esta concepcién expansiva de la Seguridad Social, la
han definido como “a state of complete protection against the loss of
resources” o “a situation of complete protection against all human
damage”®®. Pero dicha expansién debe hacerse evidentemente en funcién
de los recursos disponibles para no poner en peligro la viabilidad del
sistema y atendiendo siempre a las situaciones de necesidad mas
perentorias.

I11.b.- TECNICAS Y MANIFESTACIONES MAS IMPORTANTES
DEL PRINCIPIO DE NECESIDAD

El principio de necesidad informa la totalidad del sistema, tanto el
area profesional/contributiva como universal/asistencial, tal como ordena el
art. 41 CE. Respecto de las pensiones no contributivas su operatividad es
mas evidente, ya que, en estas, ademas de la situacion abstracta de
necesidad derivada de la incapacidad o de la vejez, se exige la prueba de
una concreta necesidad econdmica (el means test del Derecho anglosajon),
concretada en los arts. 144 y 167 de la LGSS. No obstante, en el area no
contributiva se dan situaciones de necesidad presunta, como ocurre con las
prestaciones familiares por hijo a cargo minusvalido, en las que se
reconoce una asignaciébn economica, independientemente de la
contribucidn anterior, a quienes tengan a su cargo a un hijo por la situacién
de necesidad derivada de las cargas propias de criar a un hijo, que son aun
de mayor cuantia si éste es minusvalido (art. 182 LGSS)®®.

Dentro del area profesional/contributiva del sistema, tal como
vimos anteriormente, lo normal es que se presuma la situacion de necesidad
cuando se actualiza la contingencia protegida. Ello constituye una herencia
de las causas que motivaron el nacimiento de la Seguridad Social, como

8% pieTERS, D. Social Security: An Introduction to the Basic Principles cit., pag. 2.
8% | o mismo puede decirse de la prestacion por parto multiple (arts. 187 y 188 LGSS), de la prestacion

econémica por nacimiento o adopcién de hijo (arts. 188 bis a 188 sexies LGSS), o de la prestacién de
maternidad no contributiva (art. 133 sexies y septies LGSS).
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sustitutiva de las rentas salariales, de modo que lo habitual es que el
trabajador dependa exclusivamente de su salario para poder subsistir por lo
que la pérdida de éste por vejez, incapacidad, desempleo o muerte genere
una situacion de necesidad. Ya el TC era consciente de ello cuando aun no
existian en Espafia las pensiones no contributivas y lo plasmaba en su
sentencia 103/1983, de 22 de noviembre (cuestién de inconstitucionalidad
301/1982), al sefialar que “acoger el estado o situacion de necesidad como
objeto y fundamento de la proteccion, implica una tendencia a garantizar a
los ciudadanos un minimo de rentas, estableciendo una linea por debajo de
la cual comienza a actuar la proteccion. El hecho es, sin embargo, que esta
tendencia no aparece plasmada en nuestra normativa legal, que no se basa
en la proteccion frente a la pobreza, sino en la compensacion frente a un
dafio, como es un exceso de gastos o un defecto de ingresos originado por
la actualizacion de una determinada contingencia (muerte, incapacidad,
etc.)”. Este criterio fue reiterado en la STC 184/1990, de 15 de noviembre
(cuestion de inconstitucionalidad 1419/1988), afirmdndose que “en su
configuracion actual, la pension de viudedad no tiene por estricta finalidad
atender a una situacion de necesidad o de dependencia economica (como
antes ocurria en el caso del viudo), asegurando un minimo de rentas, sino
mas bien compensar frente a un dafio, cual es la falta 0 minoracion de unos
ingresos de los que participaba el conyuge supérstite, y, en general, afrontar
las repercusiones econdmicas causadas por la actualizacion de una
contingencia (la muerte de uno de los conyuges), otorgando a tal efecto una
pension que depende y es proporcional en su cuantia a la base reguladora
correspondiente al causante (art. 31.1 D 3158/1966 de 23 Dic.; art. 8.1 OM
13 Feb. 1967), siendo irrevelante que el fallecimiento cree o no un estado
de necesidad”.

Esa funcion sustitutiva de rentas de las prestaciones contributivas
en general y de la pension de viudedad en particular se ha visto reforzado
recientemente por la reforma del art. 174.2, parrafo 1°, LGSS operada por
la disposicion final 32 apartado diez, de la Ley 26/2009, de 23 de
diciembre, de presupuestos generales del Estado para 2010°*’, en virtud de
la cual, en los casos de separacién o divorcio, para acceder a la pension de
viudedad se requerird que las personas divorciadas o separadas
judicialmente sean acreedoras de la pension compensatoria a que se refiere
el articulo 97 del Codigo Civil y esta quedara extinguida a la muerte del
causante. En el supuesto de que la cuantia de la pensién de viudedad fuera

837 BOE de 24 de diciembre de 2009, nimero 3009.
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superior a la pension compensatoria, aquélla se disminuira hasta alcanzar la
cuantia de esta Gltima®®.

También el TS ha tenido ocasidon de manifestarse en relacion a la
funcién que cumplen las prestaciones contributivas de sustitucion de rentas.
Concretamente lo hizo en el caso de las recaidas en situacién de
incapacidad temporal, es decir, cuando se inicia un proceso antes de seis
meses por el mismo diagndstico que un proceso anterior (art. 9.1, parrafo
2°, de la Orden de 13-10-1967°%%). A tal efecto el TS declaré que la cuantia
del subsidio de incapacidad temporal se calculara en funcion de la base de
cotizacion del trabajador en el momento de la recaida aunque sea inferior a
la del proceso anterior, pues “esS esta interpretacion la que se desprende de
los preceptos citados y la que cumple, segun se ha dicho, la finalidad
perseguida por tales preceptos, y es asi como se mantiene la adecuada
proporcion entre cotizacion y pension, evitando, por otra parte, que se
produzca una situacion totalmente rechazable en cualquier tipo de
aseguramiento, cual es que un asegurado pueda percibir ante cualquier
situacion de baja laboral satisfaccion econdmica superior a la que le
corresponderia de no haberse producido la misma” (STS 2-10-2003, rec. n°
3605/2002).

No obstante, existen varios casos dentro del area contributiva de la
Seguridad Social en que, ademas de los requisitos generales de afiliacion y
alta o asimilada y periodo de carencia, se exige la prueba de la concreta
situacion de necesidad. Salvo error u omision, considero que existen seis
supuestos de este tipo.

1. Las prestaciones en favor de familiares, que el TC califica de “caracter
predominantemente asistencial” en su sentencia 3/1993, de 14 de enero
(cuestion de inconstitucionalidad n°® 231/1987). Esta resolucion
argumenta que “a diferencia de lo que ocurre en la pensién de viudedad,
la norma atiende aqui en todos los casos a auténticas situaciones de
necesidad, dada la incompatibilidad de esta pension con la percepcion
de ingresos propios por parte de los beneficiarios. Su funcion debe ser
considerada como el otorgamiento de rentas de subsistencia a quienes,
por carecer de todo tipo de ingresos, se encuentran en un estado de
necesidad. (...) La hija y hermana reciben proteccion no sélo en razén

6% Como sefiala la STSJ de Asturias de 30-4-2010 (rec. N° 758/2010), “lo que la norma persigue es que
no sea acreedor de la pensién de viudedad quien, tras verse separado o divorciado del causante, no tiene
dependencia econdmica de éste, de forma que se esta otorgando a la pension de viudedad la naturaleza de
renta sustitutoria, situacion inexistente cuando el divorciado o separado ya no sigue necesitando la
compensacion econdémica que la ruptura del matrimonio le haya podido provocar”.

839 BOE de 4 de noviembre de 1967, nimero 264.
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de su condicién femenina, de mujeres apartadas de las labores
profesionales, sino también en funcion de las necesidades derivadas del
defecto de ingresos producido como consecuencia de la muerte del
causante. La norma dispensa una proteccion frente a la pobreza.
Atribuye una pension al que, al tiempo de fallecer el padre o hermano
causante, se queda sin auxilio econémico. Es en este sentido una
especifica manifestacién de la garantia institucional de la Seguridad
Social que permite asegurar una cierta proteccion ante una situacion de
objetiva necesidad”.

2. La pension de orfandad para mayores de 18 afios no incapacitados de
modo absoluto. A tal efecto, el art. 175.2 LGSS establece que “en los
casos en que el hijo del causante no efectie un trabajo lucrativo por
cuenta propia o0 ajena o, cuando realizandolo, los ingresos que obtenga
resulten inferiores en computo anual a la cuantia vigente para el salario
minimo interprofesional, también en coémputo anual, podra ser
beneficiario de la pension de orfandad, siempre que en la fecha del
fallecimiento del causante, aquél fuera menor de 22 afios, 0 de 24 si no
sobreviviera ninguno de los dos padres o el huérfano presentara una
discapacidad en un grado igual o superior al 33 por ciento”.

3. La pension de viudedad, cuyo porcentaje sobre la base reguladora es del
52 por cien, pero, cuando concurran determinadas condiciones de
necesidad econdmica fijadas en el art. 31 del Decreto 3158/1966, de 23
de diciembre®®, en la redaccion dada por el Real Decreto 1465/2001, de
27 de diciembre®, dicho porcentaje asciende al 70 por cien®*.

4. La pension de viudedad en los casos de parejas de hecho. El art. 174.3
LGSS establece que ‘““se reconocerd derecho a pension de viudedad
cuando los ingresos del sobreviviente resulten inferiores a 1,5 veces el
importe del salario minimo interprofesional vigente en el momento del
hecho causante, requisito que debera concurrir tanto en el momento del
hecho causante de la prestacion, como durante el periodo de su
percepcion. El limite indicado se incrementara en 0,5 veces la cuantia
del salario minimo interprofesional vigente por cada hijo comun, con
derecho a la pensién de orfandad que conviva con el sobreviviente”®®.

5. El complemento por minimos. El art. 50 LGSS establece que “los
beneficiarios de pensiones del sistema de la Seguridad Social, en su
modalidad contributiva, que no perciban rentas de capital o trabajo

%40 BOE de 30 de diciembre de 1966, nimero 312.
%1 BOE de 31 de diciembre de 2001, niimero 313.
%2 DE LA FLOR FERNANDEZ, M?. L. La reforma de las prestaciones por muerte y supervivencia ¢Una
primera fase para su reformulacion integral?. En Temas Laborales, Consejo Andaluz de Relaciones

Laborales, Sevilla, n° 68, 2003, pag. 99.

%3 bid., pag. 112.
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personal o que, percibiéndolas, no excedan de la cuantia que anualmente
establezca la correspondiente Ley de Presupuestos Generales del
Estado, tendran derecho a percibir los complementos necesarios para
alcanzar la cuantia minima de las pensiones, en los términos que legal o
reglamentariamente se determinen. A los solos efectos de garantia de
complementos por minimos, se equipararan a rentas de trabajo las
pensiones publicas que no estén a cargo de cualquiera de los regimenes
publicos basicos de prevision social”®*,

6. El subsidio de desempleo del art. 215 LGSS en los supuestos que esta
supeditado a percibir rentas inferiores al 75 por cien del SMI o a tener
responsabilidades familiares (entendidas como “tener a cargo al
conyuge, hijos menores de veintiséis afios 0 mayores incapacitados, o
menores acogidos, cuando la renta del conjunto de la unidad familiar asi
constituida, incluido el solicitante, dividida por el nimero de miembros
gue la componen, no supere el 75 por 100 del salario minimo
interprofesional, excluida la parte proporcional de dos pagas
extraordinarias”). Esta prestacion se llama asistencial porque se exige
probar la situacion de necesidad, pero es contributiva porque la
contingencia es la pérdida de un trabajo anterior y se exige una

cotizacion previa®®.

Finalmente, mencion especial merece la modificacion introducida por la
Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad
Social, acerca de la manera de calcular el incremento correspondiente a la
prestacion de gran invalidez. Dicho incremento esté destinado a retribuir a
la persona que debe asistir al invalido en los actos méas esenciales de la vida
diaria, por lo que no parece légico que dependa exclusivamente de la
cuantia de la pension, como ocurria hasta la promulgacion de la
mencionada ley (el incremento constituia el 50 por cien de la pension de
incapacidad permanente absoluta, por lo que su cuantia venia determinada
de manera estrictamente proporcional al esfuerzo contributivo previo del
trabajador). De acuerdo con la reforma, el importe de dicho complemento
sera equivalente al resultado de sumar el 45 por ciento de la base minima
de cotizacion vigente en el momento del hecho causante y el 30 por ciento
de la dltima base de cotizacion del trabajador correspondiente a la
contingencia de la que derive la situacion de incapacidad permanente. En
ningun caso el complemento sefialado podréa tener un importe inferior al 45

%% FERNANDEZ ORRICO, F. J. La naturaleza asistencial interna del complemento por minimos de las
pensiones contributivas. En Aranzadi Social, 2002, n° 15 (BIB 2002\2022, pégs. 2 y 3).

845 ALARCON CARACUEL, M. R. En VV. AA. Comentarios a la Ley General de la Seguridad Social
(director ALARCON CARACUEL, M. R., coordinador RODRiIGUEZ-RAMOS VELAScO, P.), Thomson
Aranzadi, 2003, pag. 256, y HURTADO GONZALEZ, L. Asistencia social y Seguridad Social: sus fronteras
actuales. En Actualidad Laboral, 1993, vol. 11, pag. 477.
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por ciento de la pension percibida, sin el complemento, por el trabajador.
Como se ve, se introducen dos factores moduladores, uno genérico (la base
minima de cotizacién en el momento del hecho causante) y otro especifico
para cada trabajador (su ultima base de cotizacion). En general, la cuantia
del complemento mejora, aunque especialmente para las pensiones mas
bajas®®. Aparte de lo novedoso de esta forma de célculo, a los efectos de
este capitulo resulta especialmente interesante, pues se sitla a medio
camino entre las prestaciones calculadas de acuerdo con el mecanismo
contributivo de la proporcionalidad, en que la situacion de necesidad se
presume una vez que se actualiza la contingencia, y las prestaciones en que
se exige una prueba concreta de la carencia de recursos economicos. En
este novedoso supuesto intermedio, no se exige la prueba de la carencia de
recursos, pero se fija un método de calculo del incremento correspondiente
a la gran invalidez que no es estrictamente proporcional al esfuerzo
contributivo previo del trabajador y que pretende beneficiar a las pensiones
de cuantia mas baja.

En definitiva, dentro del &rea profesional/contributiva del sistema de
Seguridad Social también son aplicables los principios de solidaridad y de
necesidad, pues los mismos forman parte constitutiva del sistema. Ello se
puede apreciar en que se atienden contingencias que de por si suponen una
situacion de necesidad o, al menos, de vulnerabilidad (desempleo, vejez,
incapacidad...), en la medida en que afectan a la capacidad del trabajador
de obtener un salario que le permita subsistir. Hay que tener en cuenta que
seran minimos (probablemente limitados a las pensiones de viudedad) los
casos en que el trabajador no requiera de esa renta sustitutiva que es la
prestacion de la Seguridad Social por tener otro tipo de ingresos, ya que
normalmente se trabaja para vivir y el trabajador depende de su salario para
subsistir. La legislacion insufla una dosis adicional de solidaridad al area
contributiva del sistema a través de la flexibilizacion de los requisitos de
alta, carencia y proporcionalidad, tal como hemos ido desgranando. Pero
incluso dentro del area contributiva del sistema, éste prevé mecanismos
para atender situaciones de necesidad consistentes en la carencia de
recursos, tales como las pensiones en favor de familiares, las pensiones de
orfandad para beneficiarios mayores de dieciocho afios, la pension de
viudedad incrementada al 70 por cien o para parejas de hecho, el subsidio
asistencial por desempleo o el complemento por minimos.

Por todo ello considero que no son objetivos contradictorios, pese a
que frecuentemente se oye este argumento, el reforzamiento de la

846 ALVAREZ PATALLO, J. A. Las novedades de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de Medidas en Materia
de Seguridad Social (I). Incapacidad temporal e incapacidad permanente. En Boletin Social Quantor,
Grupo Editorial EI Derecho, n® 88, 2008, pag. 4.
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contributividad y de la solidaridad del sistema que vienen pregonando las
diversas leyes de reforma de la Seguridad Social desde 1985. Otra cosa es
que, al igual que vimos que ocurria con el principio de universalidad, la
introduccion de prestaciones asistenciales, es decir, que atienden
fundamentalmente a la situacion de necesidad, dentro del érea
profesional/contributiva del sistema de Seguridad Social provoque
disfunciones indeseables. Como sefiala DESDENTADO BONETE a este
respecto, “la «asistencializacion» acaba perturbando los elementos
asegurativos del sistema, al promover una redistribucion desfavorable para
quienes realizaron un esfuerzo contributivo mayor, como ha ocurrido en
materia de revalorizacion de pensiones, sin que en muchas ocasiones ese
sacrificio sea justificable en términos estrictos de solidaridad. Por otra
parte, al actuar las medidas de flexibilizacion dentro de un sistema cuyo
campo de aplicacion sigue determinado por criterios profesionales, su
cobertura no alcanza a los sectores mas necesitados sino sélo a aquellos
que han logrado mantener una conexion suficiente con el nivel
contributivo, por lo que la apertura asistencial de éste, aunque ha
beneficiado a determinados grupos profesionales (trabajadores de la
agricultura, autonomos...) no ha supuesto en realidad un mecanismo eficaz
de lucha contra las formas mas radicales de pobreza y marginacion”®’,
Ahora bien, en mi opinion, en tanto no se implante un sistema asistencial
puro, que atienda exclusivamente a las situaciones de necesidad para
desplegar su accion protectora, esas disfunciones serdn un mal menor
dentro de un sistema de Seguridad Social que se encuentra en plena
evolucion.

Como conclusion a este capitulo puede decirse que, para resolver la
aporia de que se adopten soluciones legales en nombre de la solidaridad
que pueden considerarse injustas desde el punto de vista contributivo,
debemos afinar el concepto de solidaridad, dejandolo desprovisto de todo
contenido axiologico. Pero como necesitamos un criterio orientador de la
accion protectora de la Seguridad Social, éste serd el de la ayuda a los
necesitados, que ya EFREN BORRAJO denomind en su dia principio de
necesidad. Considero que a eso se refieren las sentencias y los acuerdos
politicos que imponen la ayuda a quienes se encuentren mas necesitados en
aras de la solidaridad, aunque emplean esta expresion en un sentido
valorativo demasiado ambiguo. No creo finalmente que esta solucion
violente el ordenamiento juridico de la Seguridad Social, pues la necesidad
ya se encontraba mencionada como eje del sistema en la LBSS y sigue
ostentando esa posicion axial en el art. 41 CE.

%47 DESDENTADO BONETE, A. Las pensiones no contributivas en el marco constitucional. En VV. AA.
Pensiones no contributivas, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1991, pag. 280.
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CAPITULO SEPTIMO.- EL PRINCIPIO DE IGUALDAD

Frente a otros principios especificos de la Seguridad Social, como el
de universalidad por ejemplo, el de igualdad constituye un principio que,
aunque enunciado en el art. 2 LGSS, no es exclusivo de la Seguridad
Saocial, sino que aparece recogido en el art. 1.1 CE como uno de los valores
superiores del ordenamiento juridico espafiol en general. Por tanto, se trata
de un principio que desde la cuspide de la piramide juridica emana su
influencia hacia todo el ordenamiento, incluida la Seguridad Social®*®.
Asimismo, tal como refleja el mencionado art. 1.1 CE, se trata de un
principio estrechamente vinculado con otros como la libertad o la justicia,
todos ellos dirigidos al desarrollo ético-social de la comunidad humana, lo
que, unido a la diversidad de planos y etapas historicas en que ha venido
siendo utilizado, determina una importante variedad significativa o,
incluso, ambigiledad y equivocidad del término®®. Este hecho tiene dos
consecuencias inmediatas respecto al presente estudio.

La primera consiste en que la casuistica respecto al principio de
igualdad es ingente, de manera que no intentaré, ni mucho menos, abarcarla
toda para evitar que la exposicion quede reducida a un rosario deslavazado
de casos particulares. Me parece mucho mas interesante analizar la
conceptuacion del principio de igualdad, asi como su interrelacion con los
demas principios informadores de la Seguridad Social. Conviene recordar
una vez mas que este estudio no versa sobre cada uno de los principios de
la Seguridad Social, sino sobre todos ellos como una unidad estructural, de
manera que lo importante desde esta perspectiva no consiste en agotar el
estudio de cada principio individualmente considerado, sino en analizar
como se constituyen en pilares del sistema de Seguridad Social y, como
tales, como se apuntalan reciprocamente para formar la estructura bésica
del sistema.

La segunda consecuencia consiste en que el principio de igualdad ha
dado lugar a pronunciamientos judiciales, doctrinales y legales en todas las
ramas del Derecho, algunas muy proximas entre si, de tal manera que
debemos hacer un esfuerzo de precision para centrarnos exclusivamente en

%8 pgrez Rovo, J. Curso de Derecho Constitucional, Marcial Pons, Madrid, 2000, pag. 289,
RODRIGUEZ-PINERO, M. y FERNANDEZ LOPEZ, M2 F. Igualdad y discriminacion, Tecnos, Madrid, 1986,
pag. 18, y JIMENEZ CAMPO, J. La igualdad juridica como limite frente al legislador. En Revista Espafiola
de Derecho Constitucional, Centro de Estudios Constitucionales, 1983, n° 9, pag. 105.

849 pgrez LURO, A. E. El concepto de igualdad como fundamento de los derechos econémicos sociales y
culturales. En Anuario de Derechos Humanos, n° 1, 1981, pag. 258.
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lo que tiene trascendencia para la Seguridad Social. Por ejemplo, la
creacion en su dia de la prestacion de maternidad fue saludada como un
avance en pro del principio de igualdad entre hombres y mujeres. Sin
embargo, el objeto de dicha prestacién, en tanto que consiste en la
proteccion de la mujer tras el parto, es la promocion de la igualdad en el
mercado de trabajo®™°. Para que se viese involucrado el principio de
igualdad desde una perspectiva de Seguridad Social deberiamos hablar del
acceso a la prestacion de maternidad entre distintos colectivos, como ocurre
con los padres biolégicos y los padres por adopcién. Asi, mientras los
primeros sélo pueden acceder a la prestacion de maternidad si la madre les
cede el derecho y para ello ésta tiene que ser titular del mismo (salvo en los
casos de fallecimiento de la madre), respecto de los padres por adopcion, al
no existir el hecho biologico del parto, ambos adoptantes son titulares del
derecho por igual y pueden disfrutarlo indistintamente, lo que implica que,
aungue la madre no tenga derecho a la prestacion, siempre podra ser
disfrutada por el padre. Por tanto, cabe plantearse si el hecho bioldgico del
parto tiene entidad juridica suficiente como para justificar que el disfrute de
la prestacion de maternidad por el padre se haga depender de que la madre
sea titular de ese derecho, lo que no ocurre con el parto por adopcion. Ese
es un planteamiento propio del principio de igualdad en materia de
Seguridad Social, al contrario de lo que ocurre cuando hablamos de que la
prestacion de maternidad o la de paternidad favorecen la igualdad entre
hombres y mujeres, puesto que favorecen la igualdad en el mercado de
trabajo, es decir, la igualdad laboral.

En definitiva, aunque en muchas ocasiones estemos hablando de
igualdad y de prestaciones de Seguridad Social, no debemos olvidar que
ésta es utilizada como instrumento politico y por tanto se pueden adoptar
determinadas disposiciones de Seguridad Social no para promover la
igualdad en el a&mbito especifico de la Seguridad Social, sino en otros
ambitos del Derecho.

80 panIzo RoBLES, J. A. Conciliacion personal, familiar y laboral y Seguridad Social (Modificaciones
incorporadas por la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres). En Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, n® 2, 2007, pag. 141, MARTINEZ
Lucas, J. A. Modificaciones en materia de Seguridad Social introducidas por la Ley Orgénica 3/2007, de
22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres. En Actualidad Laboral, 2007, vol. |, pég.
1173, y ALVAREZ CORTES, J. C. Las modificaciones operadas por la ley de igualdad en el campo de la
Seguridad Social. En Relaciones Laborales, 2007, vol. 11, pdg. 1102.
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.- MARCO LEGAL

Es deseable que exista, en la medida de lo posible, una cierta
semejanza en la estructuracion de los diferentes capitulos de este trabajo
con objeto de que el estudio de los diferentes principios informadores de la
Seguridad Social guarde un cierto paralelismo. No obstante, el principio de
igualdad requiere un epigrafe acerca del marco legal en que se encuentra
recogido, pues, a diferencia de los demas principios, respecto de los que
existe una parca regulacion juridica, el principio de igualdad se encuentra
enunciado en numerosos textos legales, tanto internos como
internacionales. Merece la pena hacer un repaso de la regulacion juridica
del principio de igualdad para, a continuacion, profundizar en su
significado.

Aunque la discusion filosofica sobre el concepto de igualdad es muy
antigua (PLATON, ARISTOTELES), la historia de la igualdad como derecho o
principio juridico comienza con las revoluciones burguesas®™. De este
modo, la Declaracion de Independencia de los Estados Unidos de America
de 1776 proclamaba como “verdad evidente” “que todos los hombres son
creados iguales”, y el Bill of Rights de Virginia, promulgado también en
1776, afirmaba en el mismo sentido que “todos los hombres son por
naturaleza igualmente libres”.

Asimismo, en Francia la Declaracion de Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789 afirmaba en su art. 1° que “los hombres nacen y
permanecen libres e iguales en derechos. Las distinciones sociales sélo
pueden fundarse en la utilidad comin”.

Ahora bien, la concepcion de la igualdad en la época liberal que
promovio su consagracion como principio juridico-politico era puramente
formal. Consistia tan sélo en la exigencia de que las leyes deben ser
generales o abstractas, es decir, que no caben leyes particulares y que nadie
puede quedar al margen de la ley. Se trataba de una reaccion frente al
sistema anterior, en que existian estamentos, como la nobleza, que estaban

exentos de determinadas leyes®*.

%! GALVEZ MONTES, F. J. En VV. AA. Comentarios a la Constitucion, Civitas, Madrid, 1985, pag. 257,
PEREZ LURO, A. E. El concepto de igualdad como fundamento de los derechos econdémicos sociales y
culturales cit., pag. 260, y RODRIGUEZ-PINERO, M. y FERNANDEZ LOPEZ, M2 F. Igualdad y discriminacion
cit., pag. 19.

82 GaARCIA MORILLO, J. En VV. AA. Derecho Constitucional, Tirant lo Blanch, Valencia, 1991, Vol. I,
pags. 141 y 142, PErRez LuNo, A. E. El concepto de igualdad como fundamento de los derechos
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Con posterioridad esta concepcion liberal formal de la igualdad
evoluciona hacia una igualdad material. Se comprueba, tal como hemos
tenido ocasion de ver ampliamente en la introduccion histérica de este
trabajo, que la igualdad formal ante la ley beneficia al poderoso
econémicamente, de manera que la igualdad formal ahonda en la
desigualdad material. Con la aparicion del Estado Social se aceptan las
leyes singulares respecto de determinados grupos de personas®® e incluso
se fomenta la desigualdad formal o juridica con objeto de alcanzar la
igualdad material o real. Se llega asi a una concepcién de la igualdad en la
gue no sélo cabe aceptar diferencias normativas entre grupos, sSino que se
considera que lo verdaderamente igualitario es regular juridicamente de
modo diferenciado a los distintos grupos si la situacion en que se
encuentran los mismos no es equiparable. La igualdad pasa a convertirse en
un limite a la actuacion de los poderes publicos: no se trata de que éstos no
puedan en sus actuaciones diferenciar entre individuos o grupos, sino de
que, si lo hacen, su actuacién no puede ser arbitraria®’. O, como ha
sefialado algun autor, “la igualdad constitucional no exige la igualdad
legislativa, sino la neutralidad legislativa, que es algo muy distinto. La Ley
no puede ser igual, pero si debe ser neutral, es decir, debe regular el
ejercicio a la diferencia sin tomar partido por nadie”®>.

La concepcion liberal de la igualdad se puede apreciar en nuestra
Constitucion a través del empleo de férmulas destinadas a garantizar la
eficacia general de sus normas, como los términos “todos”, “todas las
personas” o “todos los espafioles” con que comienzan los preceptos que
reconocen derechos a los ciudadanos (arts. 15, 17.1, 24, 27.1, 28.1, 29.1,
31.1, 45.1, etc.), o el término “nadie” con que comienzan los preceptos que
reconocen garantias a los ciudadanos (arts. 16.1, 17.1, 25.1, etc.)®®.

Por otra parte, la declaracion general de la igualdad como valor
superior del ordenamiento juridico contenida en el ya comentado art. 1.1
CE, se traslada posteriormente a numerosos de sus preceptos al regular
concretos derechos subjetivos u obligaciones (arts. 23, 31, 32, 35, 39, etc.).

econdmicos sociales y culturales cit., pag. 262, y RODRIGUEZ-PINERO, M. y FERNANDEZ LOPEZ, M2 F.
Igualdad y discriminacion cit., pag. 20.

83 JIMENEZ CAMPO, J. La igualdad juridica como limite frente al legislador cit., pag. 82.

8% GARCIA MORILLO, J. En VV. AA. Derecho Constitucional cit., pag. 143.

8%° perez RoYO0, J. Curso de Derecho Constitucional cit., pag. 311.

8% pgrez LURo, A. E. El concepto de igualdad como fundamento de los derechos econémicos sociales y

culturales cit., pag. 264, y RODRIGUEZ-PINERO, M. y FERNANDEZ LOPEZ, M2 F. Igualdad y discriminacion
cit., pags. 36y 37.
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De este modo, el principio de igualdad, implicita o explicitamente, tiene
una presencia constante a lo largo de todo el texto constitucional®”.

Ahora bien, hay dos preceptos constitucionales que resultan de
especial trascendencia respecto del principio de igualdad. EI primero seria
el art. 9.2, cuando senala que ‘“corresponde a los poderes publicos
promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y
de los grupos en que se integra sean reales y efectivas”. Este precepto
consagra la igualdad material o real caracteristica del Estado Social a que
antes haciamos referencia®®, si bien no se configura como un derecho de
los ciudadanos, al quedar ubicado en el Titulo Preliminar de la
Constitucion®®. No en vano el TC ha declarado que la igualdad no implica
“en modo alguno la necesidad de que todos los espafioles se encuentren
siempre, en todo momento y ante cualquier circunstancia, en condiciones
de absoluta igualdad, pues esta igualdad real, cuya procura encomienda la
Constitucion (art. 9.2) a todos los Poderes Publicos y que es una finalidad
propia del Estado social y democréatico de Derecho, no impide que, en la
practica, el ejercicio de determinadas actividades requiera la posesion de
determinados medios” (STC 83/1984, de 24 de julio).

Por otra parte, el art. 9.2 CE habilita al legislador para que pueda
consagrar normativamente desigualdades si con ello se consigue una
igualdad material®®. Se trata de la llamada discriminacién positiva,
consistente en favorecer legislativamente a determinados colectivos que se
consideran materialmente en una posicién desventajosa®. La
discriminacion positiva conduce a lo que se ha llamado “paradoja de la
igualdad”, es decir, que cuanto mas se pretende avanzar en la igualdad real,

%7 pymAR BELTRAN, N. La igualdad ante la Ley en el ambito de la Seguridad Social, Aranzadi, 2001,
pag. 89.

88 Al vAREZ CONDE, E. Curso de Derecho Constitucional, Tecnos, Madrid, 1996, vol. |, pag. 298, y
BLAZzQUEz AGuUDO, E. M2 Igualdad de trato y regimenes especiales en la jurisprudencia constitucional
cit., pag. 78.

89 BaNO LEON, J. M2 La igualdad como derecho publico subjetivo. En Revista de Administracion
Publica, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1987, n°® 114, pag. 191, y RoDRIGUEZ CARDO, |.
Forma matrimonial y pensién de viudedad: en particular, el matrimonio por el rito gitano. En Repertorio
Aranzadi del Tribunal Constitucional, Aranzadi (BIB 2007\2256, pag. 7), en relacion con la STC
69/2007, de 16 de abril.

%9 AL oNsO GARCIA, E. El principio de igualdad del articulo 14 de la Constitucién Espafiola. En Revista
de Administracion Pdblica, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1983, vol. I, n® 100-102, pag.
79.

81 ALEXY, R. Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993,

pag. 404, y PUMAR BELTRAN, N. La igualdad ante la Ley en el &mbito de la Seguridad Social cit., pag.
106.
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més se retrocede en la igualdad formal®? En tal sentido el TC ha declarado
que “el tratamiento diverso de situaciones distintas «puede incluso venir
exigido, en un Estado social y democratico de Derecho, para la efectividad
de los valores que la Constitucion consagra con el caracter de superiores
del ordenamiento, como son la justicia y la igualdad (art. 1), a cuyo efecto
atribuye ademas a los Poderes Publicos el que promuevan las condiciones
para que la igualdad sea real y efectiva» (STC 34/1981, de 10 de
noviembre, fundamento juridico 3.°; doctrina reiterada, entre otras, en la
STC 3/1983, de 25 de enero, fundamento juridico 3.°). La actuacién de los
Poderes Publicos para remediar, asi, la situacion de determinados grupos
sociales definidos, entre otras caracteristicas, por el sexo (y, cabe afirmar,
en la inmensa mayoria de las veces, por la condicion femenina) y colocados
en posiciones de innegable desventaja en el ambito laboral, por razones que
resultan de tradiciones y habitos profundamente arraigados en la sociedad y
dificilmente eliminables, no puede considerarse vulneradora del principio
de igualdad, aun cuando establezca para ellos un trato mas favorable, pues
se trata de dar tratamiento distinto a situaciones efectivamente distintas”
(STC 128/1987, de 16 de julio).

No obstante, la jurisprudencia del TSICE matiza que las acciones
de discriminacion positiva constituyen una excepcion al principio de
igualdad (formal), por lo que no pueden garantizar la preferencia absoluta e
incondicionada del sector discriminado, lo que significa que han de ser
adecuadas a la finalidad perseguida y proporcionadas®.

El segundo precepto fundamental al hablar del principio de igualdad,
y probablemente el mas importante, es el art. 14 CE, que establece que “los
espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion
alguna por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier
otra condicioén o circunstancia personal o social”. Este precepto se puede
disgregar en dos clausulas. La primera, también Ilamada clausula general,
declara el principio de igualdad (“los espafioles son iguales ante la ley”) y
la segunda prohibe toda discriminacion®?, tal como ha declarado el TC en
sus sentencias 200/2001, de 4 de octubre, y 59/2008, de 14 de mayo, entre
otras.

82 ALEXY, R. Teoria de los derechos fundamentales cit., pag. 404.

863 SSTJCE 17-10-1995, caso Eckhard Kalanke contra Freie Hansestadt Bremen, 11-11-1997, caso
Hellmut Marschall contra Westfalen, 6-7-2000, caso Katarina Abrahamsson y otros contra Elisabet
Fogelqvist, y 30-9-2004, caso Serge Briheche contra Ministerio de Educacion y otros.

%% PuMAR BELTRAN, N. La igualdad ante la Ley en el &mbito de la Seguridad Social cit., pag. 102.
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Asimismo, hay que tener en cuenta el art. 10.2 CE, que establece que
“las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracién
Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales
sobre las mismas materias ratificados por Espafia”.

En tal sentido, la Declaracion Universal de Derechos Humanos
utiliza la férmula tradicional caracteristica de la igualdad formal al
enumerar los derechos humanos empleando las expresiones “todos”, “todos
los seres humanos”, “toda persona”, ‘“nadie”, etc. Ademas hay dos
preceptos que con caracter general proclaman el principio de igualdad, a
saber: el art. 2.1 afirma que “toda persona tiene todos los derechos y
libertades proclamados en esta Declaracion, sin distincion alguna de raza,
color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra
condicion”. Entre esos derechos de que toda persona es titular sin
distincion se encuentra el derecho a la proteccion de la Seguridad Social
(art. 25). El art. 7 proclama que “todos son iguales ante la ley y tienen, sin
distincion, derecho a igual proteccion de la ley. Todos tienen derecho a
igual proteccion contra toda discriminacion que infrinja esta Declaracion y
contra toda provocacion a tal discriminacion”. No obstante, a pesar de estas
declaraciones generales, el principio de igualdad es invocado
especificamente en relacion al derecho a la tutela judicial (art. 10), a la
igualdad en relacion al matrimonio (art. 16), a la igualdad en el acceso a la
funcién publica (art. 21.2), a la igualdad de salario por igual trabajo (art.
23.2), etc.

Asimismo, el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos
de 19 de diciembre de 1966, ratificado por Espafia el 27 de abril de 1977,
proclama el derecho a la igualdad en su art. 26, al declarar que “todas las
personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacion a igual
proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibira toda discriminacion y
garantizara a todas las personas proteccion igual y efectiva contra cualquier
discriminacién por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier indole, origen nacional o social, posicion
economica, nacimiento o cualquier otra condicion social”. No obstante,
también este texto recoge numerosas referencias al principio de igualdad en
el acceso a la justicia (art. 14), en el matrimonio (art. 23.4), la proteccién de
la infancia (art. 24.1), etc.

El Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y

de las Libertades Fundamentales de 4 de noviembre de 1950, ratificado por
Espana el 26 de septiembre de 1979, recoge en su art. 14 que “cl goce de
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los derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser
asegurado sin distincion alguna, especialmente por razones de sexo, raza,
color, lengua, religion, opiniones politicas u otras, origen nacional o social,
pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra
situacion”.

Especificamente en materia de Seguridad Social podemos citar el
Convenio 118 de la OIT sobre la igualdad de trato (seguridad social) de
1962, que obliga a los Estados miembro a “conceder, en su territorio, a los
nacionales de todo otro Estado Miembro para el que dicho Convenio esté
igualmente en vigor, igualdad de trato respecto de sus propios nacionales
por lo que se refiera a su legislacion, tanto en lo que concierna a los
requisitos de admision como al derecho a las prestaciones, en todas las
ramas de la seguridad social respecto de las cuales haya aceptado las
obligaciones del Convenio” (art. 3).

El Convenio 143 sobre los trabajadores migrantes (disposiciones
complementarias) de 1975 declara en su art. 10 que “todo Miembro para el
cual se halle en vigor el presente Convenio se compromete a formular y a
aplicar una politica nacional destinada a promover y a garantizar, por los
métodos adaptados a las circunstancias y usos nacionales, la igualdad de
oportunidades y de trato en materia de empleo y profesion, seguridad
social, derechos sindicales y culturales y libertades individuales y
colectivas para las personas que, en su condicion de trabajadores migrantes
o como miembros de su familia, se encuentren legalmente en su territorio”.

El Convenio 156 sobre los trabajadores con responsabilidades
familiares de 1981 declara en su art. 4 que “con miras a crear la igualdad
efectiva de oportunidades y de trato entre trabajadores y trabajadoras,
deberan adoptarse todas las medidas compatibles con las condiciones y
posibilidades nacionales para: a) Permitir a los trabajadores con
responsabilidades familiares el ejercicio de su derecho a elegir libremente
su empleo; b) Tener en cuenta sus necesidades en lo que concierne a las
condiciones de empleo y a la seguridad social”.

El Convenio 183 sobre la proteccion de la maternidad de 2000
establece la obligacion de otorgar prestaciones sustitutivas del salario en
los casos de maternidad y riesgo durante el embarazo.

Otros Convenios de la OIT no citan expresamente a la Seguridad

Social, pero tienen una repercusion directa sobre ella en tanto que la
cuantia de las prestaciones se calcula proporcionalmente a la cotizacion y
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ésta se fija en funcién del salario (Convenio 100 sobre igualdad de
remuneracion de 1951).

También en el ambito de la Union Europea existen normas que
protegen el principio de igualdad en materia de Seguridad Social, pero sélo

en relacion a la nacionalidad y al sexo®®.

El Tratado de Roma de 1957 configuraba la libre circulacién de los
trabajadores como uno de los pilares del mercado comun europeo (art. 48).
Ello determind que desde el principio se regulase normativamente el
principio de igualdad entre nacionales de los Estados miembros para el
acceso a las prestaciones de la Seguridad Social. A tal efecto, el art. 51 de
dicho Tratado establecia las dos lineas maestras para la coordinacion de las
legislaciones de los Estados miembro, a saber: la totalizacion de los
periodos cotizados bajo la legislacion de diferentes Estados miembro a
efecto de causar las prestaciones de Seguridad Social y de calcular su
cuantia, y el abono de la prestacion por parte del Estado miembro en que
resida el trabajador. Dicho precepto fue desarrollado por los Reglamentos
(CEE) 1408/71, del Consejo, de 14 de junio de 1971°° y 574/72, del

%5 TEJERINA ALONSO, J. I. La Directiva 79/7/CEE, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplicacion
progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de Seguridad Social. Su
incidencia en la legislacion espafiola. En Noticias de la Unidn Europea, CISS, Valencia, n° 36, 1988,
pags. 75 a 82, VERDES LOPEz-DIEGUEZ, P. El principio de igualdad de trato hombre-mujer en los
regimenes profesionales de Seguridad Social. En Noticias de la Unién Europea, CISS, Valencia, n° 36,
1988, pags. 95 y siguientes, NEBOT LozaNO, M2, L. Directiva del Consejo relativa a la igualdad de trato
entre hombres y mujeres que ejerzan una actividad auténoma, incluidas las actividades agricolas, asi
como sobre proteccion de la maternidad. En Noticias de la Unidn Europea, CISS, Valencia, n® 36, 1988,
pags. 104 y siguientes, LOPEZ GANDIA, J. La Directiva comunitaria 79/7, de 19 de diciembre de 1978,
relativa a la aplicacion progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia
de Seguridad Social y sus repercusiones en el Derecho espafiol. En Noticias de la Unién Europea, CISS,
Valencia, n® 43-44, 1988, pags. 153 a 166, GARCIA FERNANDEZ, M. La Directiva 79/7 de 19 de diciembre
de 1978, sobre aplicacion del principio de igualdad de trato en materia de Seguridad Social y el
Ordenamiento espafiol. En Noticias de la Union Europea, CISS, Valencia, n® 42, 1988, pags. 117 a 124,
LANDA ZAPIRAIN, J. P. Presente y futuro de la regulacién comunitaria sobre la igualdad de trato por razén
de sexo: su significacion para el Derecho espafiol de Seguridad Social. En Revista Espafiola de Derecho
del Trabajo, Civitas, Madrid, n°® 55, 1992, pags. 661 a 692, Rores | PujoL, M2 I. Las vicisitudes de la
Directiva 86/378/CEE relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres
en los regimenes profesionales de Seguridad Social. La jurisprudencia sentada por el Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas en la sentencia Barber, y sus efectos en el tiempo. En Noticias de la Union
Europea, CISS, Valencia, n°® 158, 1998, pags. 49 a 60, NOGUEIRA GUASTAVINO, M., MORON PRIETO, R. y
Lorpez CUMBRE, L. El principio de igualdad de trato en las Directivas comunitarias, en materia de
Seguridad Social. En Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, n® 12, 1998, pégs. 133 a 182,
TARABINI-CASTELLANI AZNAR, M. El principio de igualdad de trato entre trabajadores y trabajadoras en
materia de Seguridad Social. Las Directivas 79/7 y 86/378. En Actualidad Laboral, 2000, vol. I, XX,
pags. 265 a 289, y GUERRERO PADRON, T. Directivas comunitarias sobre el principio de igualdad de trato
entre hombres y mujeres y Seguridad Social. En Temas Laborales, Consejo Andaluz de Relaciones
Laborales, Sevilla, n° 68, 2003, pags. 63 y siguientes.

86 DOCE de 5 de julio de 1971, nGmero L 149.
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Consejo, de 21 de marzo de 1972°, relativos a la aplicacion de los
regimenes de Seguridad Social a los trabajadores por cuenta ajena, a los
trabajadores por cuenta propia y a los miembros de sus familias que se
desplacen en el interior de la Comunidad Europea. Por tanto, cabe hacer
dos matizaciones: la primera es que no se pretende la armonizacion de la
legislacion de Seguridad Social de los distintos Estados miembro, sino
solamente su coordinacion en aquellos aspectos que sean susceptibles de
producir efectos indeseados para el trabajador que ejerza su derecho a la
libre circulacion entre los Estados miembro®®. La segunda matizacion es
que esta regulacion del principio de no discriminacién por razon de la
nacionalidad se aplica solamente a los nacionales de los Estados miembro,
pero no a los nacionales de terceros Estados, para los que el principio de
igualdad de trato se instrumenta a través de acuerdos de cooperacion

suscritos entre la Unién Europea y los terceros Estados®®®.

El principio de igualdad por razdn de sexo solo se encontraba
explicitamente en el Tratado de Roma en el art. 119 (que paso a ser el art.
141 en el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea) en relacion a la
igualdad de retribucién entre hombres y mujeres, de trascendencia en
materia de Seguridad Social por el caracter contributivo de muchos de los
sistemas, tal como explicamos anteriormente. El Tratado de Roma sefialaba
genericamente en su art. 117 un objetivo de progreso social y de mejora del
nivel de vida y de las condiciones de trabajo. Con este objeto, en la Cumbre
de Paris de octubre de 1972 los jefes de Estado y de gobierno acordaron
proceder a una concertacion de las politicas sociales de los paises
comunitarios, invitando a las instituciones comunitarias a elaborar un
programa de acciéon social que contuviera las medidas concretas que
deberian abordarse. De conformidad con esta invitacion el 21 de enero de
1974 el Consejo de las Comunidades Europeas adopté una Resolucion
relativa a un Programa de Accion Social y en cumplimiento de dicho
programa se fueron dictando a lo largo de los afios una serie de Directivas
con el objeto de armonizar la legislacion de los Estados miembro con
objeto de conseguir la igualdad entre hombres y mujeres en diversos
aspectos laborales y de Seguridad Social.

%57 DOCE de 27 de marzo de 1972, nimero L 74.

888 PALMERO ZURDO, J. El principio de igualdad de trato en materia de Seguridad Social y su aplicacion a
los trabajadores no comunitarios que residen en Espafia. En Relaciones Laborales, 1995, vol. |, pag.
1351.

%9 hid., pag. 1352, y SOLA MONELS, X. Derechos de los extranjeros extracomunitarios en materia de
Seguridad Social: el principio de igualdad de trato y sus limites. En Tribuna Social, CISS, Valencia, n°
133, 2002, pag. 63.
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Posteriormente, el principio de igualdad fue consagrado en diversos
textos comunitarios comenzando por la Carta Comunitaria de los Derechos
Sociales Fundamentales de los Trabajadores adoptada durante el Consejo
Europeo de Estrasburgo el 9 de diciembre de 1989, cuyo art. 16 establece
que “debe garantizarse la igualdad de trato entre hombres y mujeres. Debe
desarrollarse la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres. A tal
fin, conviene intensificar, dondequiera que ello sea necesario, las acciones
destinadas a garantizar la realizacién de la igualdad entre hombres y
mujeres, en particular para el acceso al empleo, la retribucion, las
condiciones de trabajo, la proteccion social, la educacion, la formacion
profesional y la evolucion de la carrera profesional. Conviene, asimismo,
desarrollar medidas que permitan a hombres y mujeres compaginar mas
facilmente sus obligaciones profesionales y familiares”.

El principio de igualdad entre hombres y mujeres también se recoge
en el Protocolo n® 14 sobre Politica Social adoptado por la Conferencia
Intergubernamental de 1992 en el Tratado de Maastricht, y el Tratado de
Amsterdam de 2 de octubre de 1997 modifica el art. 2 del Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea para incluir entre sus finalidades la
igualdad entre hombres y mujeres.

Por tanto, a diferencia del principio de igualdad entre nacionales de
los Estados miembro, este objetivo se implantd mediante instrumentos de
armonizacion de la legislacion de los Estados miembro y no solamente
mediante instrumentos de coordinacién. Las Directivas comunitarias que se
aprobaron en relacion a la igualdad entre hombre y mujer fueron la
Directiva 75/117/CEE, de 10 de febrero de 1975, sobre igualdad de
remuneracion entre hombres y mujeres®, la Directiva 76/207/CEE, de 9 de
febrero de 1976, sobre igualdad de hombres y mujeres en el acceso al
empleo, a la formacién y promocién profesionales®”, la Directiva
86/378/CEE, de 24 de julio de 1986, relativa a la aplicacion del principio
de igualdad de trato entre hombres y mujeres en los regimenes
profesionales de Seguridad Social®?, modificada por la Directiva
96/97/CE, de 20 de diciembre de 1996°”, y la Directiva 97/80/CE, de 15 de
diciembre de 1997, relativa a la carga de la prueba en los casos de
discriminacion por razén de sexo®, todas ellas refundidas por la Directiva

%70 DOCE de 19 de febrero de 1975, nimero L 45.
¢! DOCE de 14 de febrero de 1976, nimero L 39.
872 DOCE de 12 de agosto de 1986, nimero L 225.
%7 DOCE de 17 de febrero de 1997, nimero L 46.

674 DOCE de 20 de enero de 1998, nimero L 14.
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2006/54/CE, de 5 de julio, sobre aplicacion del principio de igualdad de
oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de

empleo y ocupacion®”.

Otras Directivas dictadas en la materia fueron la Directiva 79/7/CEE,
de 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplicacion progresiva del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de
Seguridad Social®®, la Directiva 86/613/CE, de 11 de diciembre de 1986,
relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres que ejerzan una actividad autonoma, incluidas las actividades
agricolas, asi como sobre la proteccion de la maternidad®”’, y la Directiva
92/85/CE, de 19 de octubre de 1992, relativa a la aplicacion de medidas
para promover la mejora de la seguridad y salud en el trabajo de la

trabajadora embarazada que haya dado a luz o en periodo de lactancia®’®.

Ahora bien, cuando las primeras Directivas resultaron de aplicacion
al Estado espafol tras su ingreso en la Comunidad Europea en 1986,
nuestro sistema de Seguridad Social ya habia sido objeto de una intensa
depuracion legal y jurisprudencial por la operatividad de los arts. 1.1, 9.2,
14 CE y otros de caracter especifico, que lo hacia perfectamente
equiparable a los estandares comunitarios en materia de igualdad®”. Es
mas, nuestra legislacion, no solo cubre perfectamente las previsiones
comunitarias en materia de igualdad, sino que en ciertos aspectos va mas
alla®. Por ejemplo, la Directiva 86/613/CE establece que los conyuges de
los trabajadores autonomos que colaboran en el negocio pueden adherirse a
un régimen de Seguridad Social, sobre una base voluntaria y contributiva,
lo que, aparte de establecer un sistema de proteccion voluntario, no fija

875 DOUE de 26 de julio de 2006, nimero L 204.

%76 DOCE de 10 de enero de 1979, ndmero L 6.

%77 DOCE de 19 de diciembre de 1986, nimero L 359.
%78 DOCE de 28 de noviembre de 1992, ntimero L 348.

879 TEJERINA ALONSO, J. I. La Directiva 79/7/CEE, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplicacion
progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de Seguridad Social. Su
incidencia en la legislacién espafiola cit., pag. 79, NEBOT LozANO, M2, L. Directiva del Consejo relativa a
la igualdad de trato entre hombres y mujeres que ejerzan una actividad auténoma, incluidas las
actividades agricolas, asi como sobre proteccion de la maternidad cit., pAg. 107, y LANDA ZAPIRAIN, J. P.
Presente y futuro de la regulacién comunitaria sobre la igualdad de trato por razén de sexo: su
significacion para el Derecho espafiol de Seguridad Social cit., pag. 679.

%80 | 6Pz GANDIA, J. La Directiva comunitaria 79/7, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplicacion
progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de Seguridad Social y
sus repercusiones en el Derecho espafiol cit., pdg. 165, y NOGUEIRA GUASTAVINO, M., MORON PRIETO,
R. y LoPEz CUMBRE, L. El principio de igualdad de trato en las Directivas comunitarias, en materia de
Seguridad Social cit., pags. 168 a 171.
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cual deba ser el contenido de dicha proteccion (art. 6). En cambio, la
legislacion espafiola incluye al conyuge que colabora en el negocio en el
mismo régimen de proteccion que el titular con caracter obligatorio e
identidad en la accién protectora (art. 3.b del Decreto 2530/1970, de 20 de
agosto, que regula el Régimen Especial de Trabajadores Autonomos, y art.
3 del Decreto 2864/1974, de 30 de agosto, por el que se aprueba el Texto
Refundido del Régimen Especial de Trabajadores del Mar). Asimismo, la
citada Directiva contiene un compromiso de los Estados de examinar la
posibilidad de otorgar una prestacion por maternidad a cargo de la
Seguridad Social o de cualquier otro sistema de proteccion publico a las
mujeres trabajadoras autonomas y las cényuges de los trabajadores
autonomos (art. 8), mientras que el Derecho espafiol regula la prestacion
por maternidad con caracter general e idéntico para todos los regimenes de
la Seguridad Social (disposicién adicional undécima bis LGSS).

Probablemente la mayor incidencia en el Derecho espafiol de
Seguridad Social se ha dado por parte de aquellas Directivas que han
determinado la creacion de nuevas prestaciones, como las prestaciones por
riesgo durante el embarazo y durante la lactancia natural, previstas por la
Directiva 92/85/CE, y que fue transpuesta al Derecho espafiol por la Ley
39/1999, de 5 de noviembre, para la Conciliacion de la Vida Familiar y
Laboral de las Personas Trabajadoras®™, respecto de la prestacion por
riesgo durante el embarazo, y por la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo,
para la igualdad efectiva de mujeres y hombres®®, respecto de la prestacion
de riesgo durante la lactancia natural. Al margen de estos casos, la
incidencia sobre el Derecho espafiol de Seguridad Social de las Directivas
comunitarias sobre igualdad ha sido relativamente escasa, pues la
Constitucion de 1978 ya propugna la igualdad como uno de los valores
superiores del ordenamiento juridico en su art. 1.1, para después declarar el
derecho a la igualdad en el art. 14 con caracter general, y en muchos otros
preceptos con caracter especial. Si a ello se une la obligacion impuesta a
los poderes publicos en el art. 9.2 de remover todos los obstaculos para que
la igualdad sea efectiva, asi como la posibilidad de los ciudadanos de
impetrar directamente la tutela judicial del derecho a la igualdad via art.
53.2 CE, se comprende que el principio de igualdad se proyecta sobre todas
las ramas del ordenamiento juridico espafiol sin necesidad de acudir a la

legislacién comunitaria®®,

%81 BOE de 6 de noviembre de 1999, ndmero 266.
%82 BOE de 23 de marzo de 2007, niimero 71.
%83 | 6PEZ GANDIA, J. La Directiva comunitaria 79/7, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplicacion

progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de Seguridad Social y
sus repercusiones en el Derecho espafiol cit., pdg. 159, NOGUEIRA GUASTAVINO, M., MORON PRIETO, R.
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A la vista del marco legal expuesto cabe plantearse qué sentido tiene
que el art. 2 LGSS enuncie expresamente el principio de igualdad entre los
principios informadores de la Seguridad Social, pues, desde luego, parece
totalmente innecesario cuando ya dicho principio se halla enunciado al mas
alto nivel en la Constitucion y con validez para todo el ordenamiento
juridico, ademas de hallarse recogido en numerosos textos internacionales
vinculantes para Espafia. Me atrevo a ofrecer dos explicaciones posibles:

e Es conveniente recoger expresamente el principio de igualdad dada
la importancia que se ha otorgado al mismo en el &mbito de la
Seguridad Social por los textos internacionales y comunitarios.

e Elart. 2 LGSS, tal como ya vimos anteriormente, se reformé como
reaccion a la decision de algunas CCAA de suplementar las
pensiones no contributivas, por lo que en realidad se refiere a la
igualdad de los beneficiarios de la Seguridad Social residentes en los
distintos territorios espafioles.

Esta segunda perspectiva ya ha sido analizada al estudiar el principio de
unidad territorial, por lo que en este capitulo nos centraremos en la primera
perspectiva, es decir, prescindiendo de las comparaciones territoriales y
centrandonos en lo que significa el principio de igualdad y qué
repercusiones concretas puede tener en el ambito especifico de la
Seguridad Social.

y LorEZ CUMBRE, L. El principio de igualdad de trato en las Directivas comunitarias, en materia de
Seguridad Social cit., pags. 163 y 168.
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I1.- SIGNIFICADO Y ALCANCE DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD

Il.a.- NATURALEZA JURIDICA

La naturaleza juridica del principio de igualdad es bastante mas
compleja que la de los restantes principios informadores de la Seguridad
Social. Ello se debe a que, como reza el art. 1.1 CE, constituye uno de los
valores superiores del ordenamiento juridico. A la vez, el art. 14 CE, en
relacion con el 53.2, lo define como un derecho subjetivo. Finalmente, el
art. 53.1 CE lo configura como un limite a los poderes publicos, incluido el
poder legislativo.

Respecto al primer punto de vista, un grupo de autores considera
que, aunque el principio de igualdad esté incluido en el capitulo Il de la
CE, no puede considerarse unicamente un derecho subjetivo, pues ello
supondria una comprension parcial de su significado. Mas bien, debe
considerarse un principio constitucional, un principio general del Derecho,
inspirador de todo el sistema de derechos y libertades®®*. De esta manera, el
principio de igualdad no seria propiamente un derecho subjetivo, sino el
presupuesto necesario para la efectividad de los derechos subjetivos. De
ello da fe no solo la diccién del ya mencionado art. 1.1 CE, sino también el
hecho de que la igualdad esta incluida en primer lugar en el capitulo Il de la
CE, relativo a los derechos y libertades, y ademas de un modo sefiero, pues
no esta incardinada en ninguna de las dos secciones de dicho capitulo®®.
Ademas, esta conceptuacion de la igualdad se relaciona con la propia forma
politica del Estado. Si el art. 1 CE dice que Espafia es un Estado
democratico y que la soberania nacional reside en el pueblo espafiol, del
que emanan todos los poderes del Estado, los individuos, iguales
politicamente, en la medida en que han participado en el proceso
constituyente de formacion de la voluntad general se convierten de este
modo en titulares de derechos fundamentales®®. En relacion con esta
posicion doctrinal resulta de verdadero interés la Ley Organica 3/2007, de
22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, cuyo art. 4
afirma que “la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y
hombres es un principio informador del ordenamiento juridico y, como tal,

68 ALVAREZ CONDE, E. Curso de Derecho Constitucional cit., pag. 299.
88 GALVEZ MONTES, F. J. Comentarios a la Constitucion cit., pag. 258.

88 perez RoYO, J. Curso de Derecho Constitucional cit., pag. 307.
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se integrara y observara en la interpretacion y aplicacion de las normas
juridicas”. Ello significa que “todo el conjunto de instancias destinadas a la
aplicacion de cualesquiera normas juridicas, en particular 6rganos
administrativos y judiciales, deberdn hacerlo interpretando las
disposiciones correspondientes conforme a la lectura mas favorable al
principio de igualdad”®®’.

Para otros autores la igualdad, aunque per se no existe juridicamente,
sino que siempre va relacionada con el disfrute de un derecho subjetivo,
constituye sin embargo a su vez un derecho subjetivo propio y
diferenciado, cuyo objeto no se identifica con el del derecho subjetivo al
que se refiere®®. Por ejemplo, el art. 19 CE declara que los espafioles tienen
derecho a elegir libremente su residencia y a circular por el territorio
nacional. Por un lado esta el derecho subjetivo a la libre circulacién y por
otro el derecho a disfrutar de la libre circulacion sin distincion alguna entre
los espafioles. De esta manera puede apreciarse que la igualdad existe
vinculada al disfrute de un derecho subjetivo, pero a la vez se distingue de
éste porque podria reconocerse el derecho a la libre circulacion solo a
determinados sujetos y, sin embargo, se reconoce a todos los espafioles.

Finalmente, para otros autores la igualdad alcanza su mayor
virtualidad como limite a la actuacion de los poderes pablicos, ya que son
éstos quienes mas posibilidades ostentan de otorgar a los ciudadanos un

trato desigual eventualmente constitutivo de discriminacion®®.

Tampoco faltan quienes consideran a la igualdad como un concepto
sobrevalorado, que en realidad estd vacio de contenido y se comporta de
manera circular. Ello se deberia a que cuando se habla de igualdad entre
dos sujetos es porque hay una norma que ha establecido que ambos sujetos
son juridicamente equiparables. Por ello, la virtualidad no se encontraria en
la igualdad en si, sino en esa norma que establece la equiparacion entre
ambos sujetos. Por tanto, antes de que esa norma sea definida no existe
derecho a la igualdad con virtualidad juridica, lo que significa que las
relaciones de igualdad son derivadas y secundarias; son logicamente

posteriores a los derechos establecidos en una norma, no anteriores®®.

887 Cruz VILLALON, J. Significacién general y principios informadores de la Ley para la igualdad. En
Temas Laborales, Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, Sevilla, n® 91, 2007, pag. 24.

%88 BaRO LEON, J. M2, La igualdad como derecho publico subjetivo cit., pag. 182.
889 GarciA MORILLO, J. Derecho Constitucional cit., pag. 151.

89 \WesTEN, P. The empty idea of equality. En Harvard Law Review, 1982, vol. 95, n® 3, pags. 543 a 548.
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El Tribunal Constitucional ha reconocido la doble vertiente de la
igualdad, conceptuandolo como un limite a la actuacion de los poderes
publicos (sentencias 34/1981, de 10 de noviembre, 83/1984, de 24 de julio,
y 68/1991, de 8 de abril), y como un derecho subjetivo (sentencias 49/1982,
de 14 de julio, 75/1983, de 3 de agosto, y 200/2001, de 4 de octubre).

I1.b.- LA CLAUSULA GENERAL DE IGUALDAD

La clausula general de igualdad del art. 14 CE a su vez abarca tanto
la igualdad en la ley como la igualdad ante la ley. La igualdad en la ley
supone un limite para los poderes publicos que tienen poder normativo,
como puede ser el Gobierno y, especialmente, el poder legislativo®*, pues
significa que no basta con que la ley sea general, abstracta o universal, sino

que es necesario que ademas el contenido de la misma sea igualitario®-.

La igualdad ante la ley o en la aplicacion de la ley se refiere a los
poderes publicos encargados de la aplicacion de las normas, es decir, la
Administracion publica y los tribunales de justicia, e implica
sustancialmente que un mismo 6rgano no puede modificar arbitrariamente
el sentido de sus decisiones en casos sustancialmente iguales y que, si
considera que debe apartarse del sentido de sus decisiones precedentes,
tiene que ofrecer para ello una fundamentacién razonable®?. Esta
argumentacion, aunque como se ha dicho es también aplicable a la
Administracién publica®*, es especialmente importante en el caso de los
organos judiciales, respecto de los que debe cohonestarse la independencia
de los mismos en el ejercicio de su funcién jurisdiccional (art. 117.1 CE)
con el respeto al derecho de igualdad de los ciudadanos destinatarios de sus

81 ALExY, R. Teorfa de los derechos fundamentales cit., pag. 383, y JIMENEZ CAMPO, J. La igualdad
juridica como limite frente al legislador cit., pag. 80.

92 paLomMAR OLMEDA, A. El principio de igualdad en la definicién y delimitacién del contenido
prestacional de la Seguridad Social. En Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, Civitas, n°® 67, 1994,
pag. 828, RODRIGUEZ-PINERO, M. y FERNANDEZ LOPEZ, M2 F. Igualdad y discriminacion cit., pag. 39, y
ALVAREZ CONDE, E. Curso de Derecho Constitucional cit., pag. 306.

898 ALvAREZ CONDE, E. Curso de Derecho Constitucional cit., pag. 307. Ahora bien, la igualdad ante la
ley, en un Estado de Derecho, es una tautologia, pues decir que una norma debe ser aplicada de modo
igualitario es simplemente decir que la misma debe ser aplicada a los supuestos a los que se dirige
(WESTEN, P. The empty idea of equality cit., pag. 551).

89 STC 65/1982, de 10 de noviembre.
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decisiones®®. En tal sentido, el TC tiene declarado que “no existe, por
tanto, un mandato de igualdad absoluta que obligue en todo caso al
tratamiento igual de los supuestos iguales, pues ello seria contrario a la
propia dindmica juridica que se manifiesta no s6lo en una modificacién
normativa, sino también en una razonable evolucidn en la interpretacion y
aplicacion de la legalidad concretada en un cambio de criterio que legitima
las diferencias de tratamiento” (STC 63/1984, de 21 de mayo).

En similares términos se pronuncia el TC en su sentencia 27/1988,
de 23 de febrero, al afirmar que “segun una reiterada doctrina de este
Tribunal los alegatos por desigualdad en la aplicacion judicial del Derecho
no pueden fundamentarse en un inexistente derecho a la inmutabilidad de la
doctrina de los Tribunales, pues el principio de igualdad no impide el
cambio de sentido de las resoluciones que se sucedan en el tiempo. El
juzgador esta sujeto solo a la Ley, no a sus precedentes, y la modificacion
de una linea jurisprudencial puede venir impuesta, entre otros factores, por
la necesidad de acomodar la interpretacion de las normas a las
circunstancias también nuevas o, incluso, por la necesidad de corregir lo
que se juzguen errores anteriores en el entendimiento de aquéllas (STC
48/1987, fundamento juridico 2°). Lo garantizado por el principio de
igualdad a quienes demanden justicia ante los Tribunales -0 a quienes,
como en este caso, Se opongan a una pretension ajena- no es, pues, la
obtencion de una resolucion igual a las que se hayan adoptado, en
supuestos analogos, por el mismo organo judicial, sino, mas estrictamente,
la razonable confianza -enlazada en la seguridad juridica que la
Constitucion consagra (art. 9.3)- de que la propia pretension merecera del
juzgador, a salvo que por éste se fundamente la imposibilidad de atender tal
expectativa, la misma respuesta obtenida por otros en casos iguales» (STC
30/1987, fundamento juridico 2)”.

Por ultimo, en esta misma linea, conviene destacar la STC
232/1991, de 10 de diciembre, por la trascendencia que tiene sobre una
materia de Seguridad Social sujeta a una gran litigiosidad, cual es la
incapacidad permanente. El TC ha declarado que “la calificacién de las
incapacidades permanentes para la profesion habitual requiere
necesariamente un juicio individualizado para cada trabajador. Juicio a
realizar por la Entidad gestora, sin perjuicio de su revisidn en via
jurisdiccional por los 6rganos judiciales competentes”, concluyendo que
por ello “el derecho a la igual aplicacion de la Ley no permite, en principio,
establecer comparaciones entre resoluciones judiciales referidas a la
calificacion de invalideces (...) Son los érganos judiciales los competentes

89 SSTC 49/1982, de 14 de julio, 103/1984, de 12 de noviembre, 58/1986, de 14 de mayo, y 25/1987, de
26 de febrero.
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para establecer si determinadas lesiones son 0 no constitutivas de invalidez
permanente para la profesidbn habitual, enjuiciamiento al que,
individualizado necesariamente para cada caso concreto, sélo puede
exigirsele que sea suficientemente motivado”. Precisamente esa
individualizacion de cada caso es una de las causas que motivan la enorme
litigiosidad existente en Espafia en materia de invalidez, ya que resulta muy
dificil mantener cierta seguridad juridica basada en criterios generales, ya
sean legales o jurisprudenciales, en la calificacion de la incapacidad
permanente®®.

De todo lo dicho hasta este momento se deduce que nuestro
ordenamiento juridico no proscribe las diferencias normativas en la ley ni
en la aplicacion de la ley. El legislador puede introducir un tratamiento
diferenciado para supuestos que considere merecedores del mismo, y el
organo encargado de aplicar las normas puede resolver también de manera
diferenciada, siempre que lo haga esgrimiendo argumentos razonables. En
definitiva, el principio de igualdad no se concibe en un Estado social de
Derecho como una uniformidad absoluta, de manera que su mayor interés
radica en la justificacion que se brinde para legitimar la diferencia de trato.
Por todo ello, a continuacion vamos a analizar los elementos que deben
tomarse en consideracion para realizar un juicio de igualdad.

El juicio de igualdad es siempre de caracter triadico®’, aunque
también ha sido definido como de carécter relacional®®. Que el juicio de
igualdad sea triadico significa que dos supuestos 0 personas nunca pueden
ser totalmente iguales, pues la identidad sélo se da con uno mismo (a=a)®*°.
Por tanto, para formular un juicio de igualdad debemos centrarlo
exclusivamente en un aspecto de los términos de comparacion, lo que
implica que a=b respecto a la propiedad P"®. El criterio relacional viene a
ser lo mismo, pero expresado con otros terminos, pues significa que la
igualdad se debe valorar mediante la comparacion entre dos sujetos o
situaciones, pues nunca puede formularse el juicio de igualdad entre

situaciones indeterminadas o absolutamente heterogéneas. En tal sentido,

8% ALvAREZ PATALLO, J. A. El procedimiento administrativo para la evaluacién de la incapacidad
permanente, Comares, Granada, 2005, pag. 4.

87 ALEXY, R. Teoria de los derechos fundamentales cit., pag. 387.
8% pgrez LuRo, A. E. El concepto de igualdad como fundamento de los derechos econémicos sociales y
culturales cit., pag. 265, RODRIGUEZ-PINERO, M. y FERNANDEZ LOPEZ, M? F. Igualdad y discriminacion

cit., pag. 47, y GARCIA MORILLO, J. Derecho Constitucional cit., pag. 144.

89 pgrez LuRio, A. E. El concepto de igualdad como fundamento de los derechos econémicos sociales y
culturales cit., pag. 265.

% AL EXY, R. Teoria de los derechos fundamentales cit., pag. 387.
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se debe suministrar un tertium comparationis, o término de comparacion,
que permita valorar que se ha producido un trato desigual ™*.

Ademéas, como la identidad entre sujetos o situaciones es
Imposible, hay que “determinar los caracteres esenciales o no esenciales a
tener en cuenta, es decir, las notas comunes deducibles para equiparar
situaciones o para establecer diferencias”’*?. En definitiva, hay que hacer
abstraccion de las diferencias, consideradas irrelevantes para el juicio que
se vaya a formular, y establecer la equiparacién respecto de los rasgos
comunes’®. Este modo de proceder exige plantear lo que se ha venido a
Ilamar criterio de relevancia o juicio de relevancia, consistente en
determinar cuales son los caracteres considerados esenciales para formular
el juicio de igualdad, haciendo abstraccion de aquellos otros que, aun
siendo diferentes, se consideran irrelevantes®. De ahi que la definicién
aristotélica de la igualdad consistente en “tratar igual lo igual vy
desigualmente lo desigual” debe sustituirse por la siguiente: “no cabe tratar
lo esencialmente igual de modo desigual”’®.

Este planteamiento ha sido ampliamente recogido por nuestro
Tribunal Constitucional, cuya sentencia 181/2000, de 29 de junio, habla
expresamente de que “lo propio del juicio de igualdad es que ha de
constatarse siempre mediante un criterio de caracter relacional”, afirmando
que “el principio de igualdad prohibe al legislador configurar los supuestos
de hecho de la norma de modo tal que se dé trato distinto a personas que,
desde todos los puntos de vista legitimamente adoptables, se encuentran en
la misma situacion o, dicho de otro modo, impidiendo que se otorgue
relevancia juridica a circunstancias que, o0 bien no pueden ser jamas
tomadas en consideracion por prohibirlo asi expresamente la propia
Constitucion, o bien no guardan relacion alguna con el sentido de la
regulacion que, al incluirlas, incurre en arbitrariedad y es por eso
discriminatoria”. En similares terminos se pronuncia la STC 200/2001, de 4
de octubre, al afirmar que “el juicio de igualdad es de caracter relacional.
Requiere como presupuestos obligados, de un lado, que, como

1 GaRCiA MORILLO, J. Derecho Constitucional cit., pag. 147.
2 RODRIGUEZ-PINERO, M. y FERNANDEZ LOPEZ, M? F. Igualdad y discriminacion cit., pag. 47.

793 perez LURO, A. E. El concepto de igualdad como fundamento de los derechos econémicos sociales y
culturales cit., pag. 265.

%% ALvAREZ CONDE, E. Curso de Derecho Constitucional cit., pag. 302, PEREZ LUNO, A. E. El concepto
de igualdad como fundamento de los derechos econémicos sociales y culturales cit., pag. 266, ALONSO
GARCIA, E. El principio de igualdad del articulo 14 de la Constitucion Espafiola cit., pag. 31, y PUMAR
BELTRAN, N. La igualdad ante la Ley en el &mbito de la Seguridad Social cit., pag. 79.

% ALEXY, R. Teoria de los derechos fundamentales cit., pag. 390.
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consecuencia de la medida normativa cuestionada, se haya introducido
directa o indirectamente una diferencia de trato entre grupos o categorias de
personas Yy, de otro, que las situaciones subjetivas que quieran traerse a la
comparacion sean, efectivamente, homogéneas o equiparables, es decir,
que el término de comparacion no resulte arbitrario o caprichoso”.

En la misma linea, aunque formulando a sensu contrario la
maxima de ALEXY, el TC ha afirmado reiteradamente que no se puede
pretender un trato igual para situaciones que son esencialmente desiguales.
La STC 8/1982, de 4 de marzo, afirma que “una norma que da soluciones
diferentes para situaciones que son objetivamente distintas no puede
calificarse, en modo alguno, de atentatoria al principio de igualdad, sino
més bien conforme a sustanciales exigencias valoradas por el legislador”’®,

Ahora bien, el criterio de la relevancia debe ser complementado con
el criterio de la razonabilidad. Segun este criterio se considera que las
diferencias entre dos situaciones comparables no son esenciales cuando la
diversa regulacion juridica establecida por el legislador para las mismas se
considere arbitraria o irrazonable. Es decir, no es posible establecer
diferencias juridicas no arbitrarias entre situaciones esencialmente iguales.
Por tanto, la anterior maxima de que “no cabe tratar lo esencialmente igual
de modo desigual”, habria de complementarse con esta otra: “existe una
igualdad esencial si y s6lo si un tratamiento desigual serfa arbitrario”’"’.

Este modo de razonar ha cristalizado en una doctrina jurisprudencial
de nuestro Tribunal Constitucional en la linea del Tribunal Constitucional
aleman y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que puede
resumirse del siguiente modo: “se vulnera el principio de igualdad cuando
la diferenciacion normativa asociada por el legislador a dos situaciones se
considere arbitraria o irrazonable”’® (SSTC 319/1993, de 27 de octubre,
59/2008, de 14 de mayo, y 76/2008, de 3 de julio, entre otras muchas).

"9 Criterio reiterado, entre otras, en las sentencias 81/1982, de 21 de diciembre, 49/1983, de 1 de junio,
75/1983, de 3 de agosto, 26/1984, de 24 de febrero, 76/1990, de 26 de abril, y 200/2001, de 4 de octubre.

7 ALEXY, R. Teorfa de los derechos fundamentales cit., pag. 391.

%8 SANCHEZ-URAN AzARA, Y. Ambito subjetivo de la Seguridad Social: interpretacion por el Tribunal
Constitucional a la luz del principio de igualdad. En Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, Civitas, n°
58, 1993, péag. 309, PEREz DEL RiO, T. El principio de igualdad en la Seguridad Social: no discriminacién
por razon de sexo. En Revista de Trabajo, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, n°® 71, 1983, pég. 14,
RODRIGUEZ-PINERO, M. y FERNANDEZ LOPEZ, M2 F. Igualdad y discriminacion cit., pag. 55, ALVAREZ
CONDE, E. Curso de Derecho Constitucional cit., pag. 300, PUMAR BELTRAN, N. La igualdad ante la Ley
en el ambito de la Seguridad Social cit., pag. 81, GARCIA MORILLO, J. Derecho Constitucional cit., pag.
146, BANO LEON, J. M2, La igualdad como derecho publico subjetivo cit., pags. 187 a 188, y ALONSO
GARCIA, E. El principio de igualdad del articulo 14 de la Constitucién Espafiola cit., pag. 37.
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De acuerdo con el criterio de la razonabilidad, cuando un sujeto
alegue que, siendo su situacion esencialmente igual a la de otro, sin
embargo la normativa las regula de diferente manera, sera el legislador
quien tendrd que justificar que la diferencia en la regulacion esta
justificada, o, lo que es lo mismo, que dicha diferencia es razonable’®. En
tal sentido, la STC 75/1983, de 3 de agosto, afirma que “la Sentencia de 22
de noviembre de 1982 (nuim. 68/1982) de este Tribunal Constitucional,
recaida en el recurso de amparo nam. 87/1982, ha establecido la doctrina
de que cuando se solicita la aplicacidn del principio de igualdad «compete
a los drganos del Estado demandados en el procedimiento constitucional la
carga de ofrecer los argumentos que el diferente tratamiento legal posea»,
exigencia la de la carga que no puede entenderse en el sentido estricto
procesal de desplazamiento o inversion del onus probandi, por no tratarse
ciertamente de hechos materiales, sino como imposicion dialéctica
justificadora de las razones y valores que hagan posible
constitucionalmente la desigualdad, sin caer en la discriminacion producto
de la irrazonabilidad y de su consecuencia la inconstitucionalidad”.

La cuestion que se plantea a continuacion es como se valora la
razonabilidad de una distincion juridica de manera que pueda calificarse
como desigualdad desde un punto de vista constitucional. En general se
considera que una distincion juridica esta justificada o es razonable cuando
la misma se ha establecido con objeto de alcanzar un fin
constitucionalmente legitimo™®. Asf lo ha dicho la STC 319/1993, de 27 de
octubre, al afirmar que “el principio constitucional de igualdad exige, en
primer lugar, que las singularizaciones y diferenciaciones normativas no se
funden en alguna de las interdicciones previstas en el art. 14 CE o que

respondan a un fin constitucionalmente valido” (en similares términos 1as
SSTC 59/2008, de 14 de mayo, y 76/2008, de 3 de julio).

Resulta evidente pues que el criterio de la razonabilidad no es
susceptible de concrecion aprioristica, sino que habra de ser valorado en
cada caso concreto. Ello determina que sea un criterio relativo, que no es
viable al margen del contexto histérico en que se aplique ni sus matices son
exactamente idénticos segun la materia de que se trate. En definitiva, se

% ALONSO GARCIA, E. El principio de igualdad del articulo 14 de la Constitucién Espafiola cit., pag. 68.
"9 GaARciA MORILLO, J. Derecho Constitucional cit., pag. 148, ALONSO GARCIA, E. El principio de

igualdad del articulo 14 de la Constituciéon Espafiola cit., pag. 50, y JIMENEZ CAMPO, J. La igualdad
juridica como limite frente al legislador cit., pag. 106.
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trata de un criterio que va parejo a la evolucién de la conciencia juridica

subyacente .

Hasta aqui llega lo que se ha denominado definicion minima del
principio de igualdad’?. Ahora bien, si consideramos que una distincion
juridica es razonable siempre que esté justificada por la consecucion de un
fin constitucionalmente legitimo se esta justificando practicamente
cualquier diferenciacion de trato, salvo las manifiestamente arbitrarias,
poco probables en una sociedad democréatica. Por ello es necesario aplicar
otros criterios adicionales para valorar si se ha vulnerado el principio de
igualdad, cuales son la racionalidad y la proporcionalidad. La inclusion de
estos otros criterios constituye la denominada definicion méaxima del
principio de igualdad™?.

El criterio de racionalidad supone valorar que la distincién juridica
introducida por el legislador entre dos grupos o situaciones sea ademas
racionalmente adecuada para alcanzar el fin constitucional que se
persigue’®. Por ejemplo, reservar plazas en la funcién publica para
minusvalidos es un medio racionalmente adecuado para lograr su
integracion social, pero reducirles el Impuesto sobre el Valor Afadido para
los vehiculos de lujo no lo seria y supondria por tanto una vulneracion del
principio de igualdad. El TC en sentencia 319/1993, de 27 de octubre, ha
definido el criterio de la racionalidad al exigir que “exista coherencia entre
las medidas adoptadas y el fin perseguido y, especialmente, que la
delimitacion concreta del grupo o categoria asi diferenciada se articule en
términos adecuados a dicha finalidad” ™.

"1 RODRIGUEZ-PINERO, M. y FERNANDEZ LOPEZ, M2 F. Igualdad y discriminacion cit., pag. 46, PEREZ
LuRo, A. E. El concepto de igualdad como fundamento de los derechos econdmicos sociales y culturales
cit., pag. 267, JIMENEz CAMPO, J. La igualdad juridica como limite frente al legislador cit., pag. 76, y
ALEXY, R. Teoria de los derechos fundamentales cit., pag. 396.

"2 RODRIGUEZ-PINERO, M. y FERNANDEZ LOPEZ, M? F. Igualdad y discriminacion cit., pag. 55.
"3 1hid., pags. 54 y 55.

"4 GaRrcia MORILLO, J. Derecho Constitucional cit., p4g.149, ALONSO GARCiA, E. El principio de
igualdad del articulo 14 de la Constitucidn Espafiola cit., pag. 60 (si bien este autor lo califica de test de
idoneidad), y JIMENEZ CAMPO, J. La igualdad juridica como limite frente al legislador cit., pag. 109. Este
Gltimo autor, no obstante incluye el criterio de racionalidad dentro del de proporcionalidad y subdivide a
aquél en dos tipos de control, a saber: el control de pertinencia, en el que se aprecia “la correspondencia
con el fin diferenciador de la delimitacién legislativa de &mbito personal de aplicacion de un precepto”, y
el control de adecuacion, que supone determinar si la distincion legislativa introducida por el legislador
“es coherente -suficiente 0 necesario- para alcanzar, en una ponderacion de medios y fines, la finalidad
que se propone a si mismo el legislador”. El control de adecuacién, de esta manera, “supone entrar,
inevitablemente, en una apreciacion politica de oportunidad, como es sin duda la que pondera la
virtualidad efectiva de una cierta disposicion para constituirse en medio adecuado en pos de un
determinado fin” (Ibid., pag. 111).

3 Criterio reiterado en las SSTC 59/2008, de 14 de mayo, y 76/2008, de 3 de julio.
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El criterio de proporcionalidad significa que la diferenciacion de
trato introducida por el legislador no debe producir consecuencias juridicas
desproporcionadas, es decir, demasiado gravosas, en relacién al fin que se
pretende conseguir*®. El criterio de proporcionalidad podria llevarse a su
nivel maximo de exigencia a través de lo que se ha llamado el control de la
alternativa menos gravosa. Esta supone que el Tribunal Constitucional
deberia no solo verificar que la distincion normativa introducida por el
legislador no es excesivamente gravosa en relaciéon al fin
constitucionalmente legitimo que se pretende conseguir, sino que deberia
valorar todas las alternativas posibles para alcanzar dicho fin y verificar
que la elegida por el legislador es la menos gravosa de todas’’. Este
criterio de la alternativa menos gravosa supone reducir sustancialmente el
margen de maniobra del legislador, por lo que no es objeto de aplicacion
por parte de nuestro Tribunal Constitucional, que ha defendido para si una
actitud de autocontencion con objeto de evitar convertirse en una tercera
camara, tal como posteriormente vamos a ver.

El Tribunal Constitucional ha venido contemplando habitualmente
el criterio de la proporcionalidad para enjuiciar la vulneracion del principio
de igualdad. La STC 76/1990, de 26 de abril, afirma que “para que la
diferenciacion resulte constitucionalmente licita no basta con que lo sea el
fin que con ella se persigue, sino que es indispensable ademéas que las
consecuencias juridicas que resultan de tal distincion sean adecuadas y
proporcionadas a dicho fin, de manera que la relacion entre la medida
adoptada, el resultado que se produce y el fin pretendido por el legislador
superen un juicio de proporcionalidad en sede constitucional, evitando
resultados especialmente gravosos o desmedidos’*2,

Por tanto, a modo de recapitulacion, los pasos a observar para
enjuiciar el principio de igualdad consisten en determinar si estamos ante
supuestos comparables, si la distincion juridica introducida por el
legislador entre ellos es justificada y razonable, si dicha distincion es
racionalmente adecuada para obtener el fin propuesto y, finalmente, si las
consecuencias juridicas asociadas a dicha distincion no producen un
resultado gravoso desproporcionado en relacion al fin constitucionalmente
legitimo que se persigue. En definitiva, como se puede apreciar, la igualdad

8 GARCIA MORILLO, J. Derecho Constitucional cit., pag. 150, JIMENEZ CAMPO, J. La igualdad juridica
como limite frente al legislador cit., pag. 72, y ALONSO GARCIA, E. El principio de igualdad del articulo
14 de la Constitucion Espafiola cit., pag. 61.

T ALONSO GARCIA, E. El principio de igualdad del articulo 14 de la Constitucién Espafiola cit., pags. 57
y 61.

™8 Criterio mantenido en las SSTC 319/1993, de 27 de octubre, 308/1994, de 21 de noviembre, y
200/2001, de 4 de octubre, entre otras.
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formal basada en la abstraccion y generalidad de la ley ha dejado paso
claramente a una concepcion de la igualdad diametralmente opuesta,
basada en las distinciones juridicas en funcion de las circunstancias y el
objetivo que se persigue. No sin razén se ha afirmado por la doctrina que
“se trata de una concepcion valorativa de la igualdad que obliga no tanto a
una paridad absoluta de trato, como a la justificacion de Ilas
desigualdades”™®,

Por otra parte, el TC ha realizado un ejercicio de autocontencién en
el enjuiciamiento de la igualdad con objeto de no invadir la esfera legitima
de competencia del legislador y de no restarle margen de maniobra®. Es
evidente que la valoracion de la igualdad de acuerdo con los criterios
anteriormente enumerados implica un amplio margen de discrecionalidad,
por lo que dicho ejercicio de autocontencion es deseable, aunque algun
sector de la doctrina entienda que de ese modo “se vacia el principio de
igualdad de significacion”?. El TC ha declarado en su sentencia 59/2008,
de 14 de mayo, en relacion a alguna de las modificaciones del Cddigo
Penal introducidas por la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de
Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género, que “nuestro
andlisis relativo a la adecuacion constitucional del art. 153.1 CP desde la
perspectiva del art. 14 CE ha de comenzar recordando que la duda se
refiere a la seleccion legislativa de una determinada conducta para su
consideracion como delictiva con una determinada pena, y que esta labor
constituye una competencia exclusiva del legislador para la que "goza,
dentro de los limites establecidos en la Constitucién, de un amplio margen
de libertad que deriva de su posicion constitucional y, en Gltima instancia,
de su especifica legitimidad democratica” (SSTC 55/1996, de 28 de marzo,
FJ 6; 161/1997, de 2 de octubre, FJ 9; AATC 233/2004, de 7 de junio, FJ 3;
332/2005, de 13 de septiembre, FJ 4). Es al legislador al que compete "la
configuracion de los bienes penalmente protegidos, los comportamientos
penalmente reprensibles, el tipo y la cuantia de las sanciones penales, y la
proporcion entre las conductas que pretende evitar y las penas con las que
intenta conseguirlo"” (SSTC 55/1996, FJ 6; 161/1997, FJ 9; 136/1999, de 20
de julio, FJ 23)”"%.

Ese ejercicio de autocontencion ha sido especialmente relevante en
materia de Seguridad Social, donde es necesario mantener un equilibrio

™% RODRIGUEZ-PINERO, M. y FERNANDEZ LOPEZ, M2 F. Igualdad y discriminacion cit., pag. 50.
20 1bid., pag. 52.
21 pymAR BELTRAN, N. La igualdad ante la Ley en el &mbito de la Seguridad Social cit., pag. 97.

722 Criterio reiterado en la STC 76/2008, de 3 de julio.
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financiero que puede ponerse en peligro por la adopcién de decisiones
concretas que, aunque deseables y bienintencionadas, sobrepasen la
capacidad economica del sistema para asumirlas. Asi, la STC 200/2001, de
4 de octubre, afirma que “el legislador dispone de un amplio margen de
libertad en la configuracion del sistema de Seguridad Social y en la
apreciacion de las circunstancias economicas de cada momento a la hora de
administrar recursos limitados para atender a un gran ndmero de
necesidades sociales”. Asimismo, la STC 197/2003, de 30 de octubre,
afirma que “la cobertura de la necesidad derivada de una situacion de gran
invalidez surgida después del cumplimiento de los 65 afios es un ideal
claramente deseable a la luz de los principios rectores de la politica social y
economica que nuestra Constitucion asume en sus arts. 41 y 50 y que han
de informar la legislacion positiva -art. 53.3 CE. Sin embargo, este
«Tribunal Constitucional no debe interferir con decisiones singularizadas
susceptibles de alterar el equilibrio economico financiero del conjunto del
sistema, salvo que la diferencia de tratamiento controvertida esté
desprovista de toda justificacion objetiva y razonable» (STC 184/1993, de
31 de mayo, FJ 6), lo que no ocurre en el caso que se examina, pues, Como
ya hemos visto, el criterio diferenciador del art. 143.2 LGSS parte de la
existencia de regimenes juridicos distintos para los trabajadores en
situacion de actividad y para los que ya han alcanzado la edad de
jubilacion”.

Il.c.- LA DISCRIMINACION

Tal como vimos en su momento, el art. 14 CE sefiala que no puede
“prevalecer discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo,
religién, opinion o cualquier otra condicion o circunstancia personal o
social”. A tal efecto es unanime la doctrina y la jurisprudencia al afirmar
que la lista de causas de discriminacion del art. 14 es meramente

enunciativa, no exhaustiva’%.

Respecto a qué debe entenderse por discriminacion existen dos
corrientes doctrinales principales. Para un grupo de autores la
discriminacién no seria otra cosa que una diferencia de trato no justificada,
arbitraria o irrazonable. Es decir, la discriminacion no seria sino una

723 SSTC 128/1987, de 16 de julio, 200/2001, de 4 de octubre, y 59/2008, de 14 de mayo, entre otras.
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vulneracion del principio de igualdad’. EI hecho de que por el art. 14 CE
se mencionen ciertos criterios concretos de discriminacion no responderia
sino al deseo del legislador constituyente de enunciar algunas de las causas
de desigualdad mas enraizadas histéricamente 0 mas repugnantes a la
conciencia juridica vigente’®. En tales casos, el enjuiciamiento de la
igualdad se torna mas riguroso, de manera que sélo se admitird como
justificacion de la distincidn juridica introducida por el legislador aquélla

que sea absolutamente evidente’?®.

Para otra corriente doctrinal la discriminacion es algo méas que una
vulneracién del principio de igualdad’’. Concretamente, consideran que
“el principio de no discriminacion es un puente entre la igualdad formal y
la igualdad sustancial, porque quiere y opera la realizacion inmediata de la
eliminacién de la discriminacion, que en algunos casos significara un
mandato de parificacion, y, en otros casos precisamente lo contrario, una
diferenciacion que elimine la discriminacion, en la linea de la igualdad
sustancial del articulo 9.2 CE. De este modo, una norma que respete
formalmente el principio de igualdad puede tener en sus efectos un
resultado discriminatorio que seria contrario no al primer inciso del articulo
14, pero si al segundo”"®®,

Desde este punto de vista, se pueden establecer algunas diferencias
entre desigualdad y discriminacion.

e Mientras que el principio de igualdad es un limite referido solo a la
actuacion de los poderes publicos, el principio de no discriminacion
por el contrario no tiene como destinatarios s6lo a los poderes
publicos, sino que despliega su eficacia también en el &mbito de las
relaciones privadas’®.

e El principio de igualdad de trato respeta en sustancia la

discrecionalidad de los poderes publicos, es decir, les permite un

724 pgrez RoYO, J. Curso de Derecho Constitucional cit., pag. 325, y JIMENEZ CAMPO, J. La igualdad
juridica como limite frente al legislador cit., pag. 83.

25 GARCIA MORILLO, J. Derecho Constitucional cit., pag. 157.

26 JIMENEZ CAMPO, J. La igualdad juridica como limite frente al legislador cit., pag. 84, y GARCIA
MoRILLO, J. Derecho Constitucional cit., pag. 158.

2! RODRIGUEZ-PINERO, M. y FERNANDEZ LOPEZ, M? F. Igualdad y discriminacion cit., pag. 78.

28 bid., pag. 76.
29 |pbid., pag. 158, y GALVEZ MONTES, F. J. Comentarios a la Constitucion cit., pag. 260. Esta eficacia
tanto en el &mbito de las relaciones publicas como de las privadas es predicable, a juicio de la primera
posicién doctrinal analizada, del propio principio de igualdad (GARCiA MORILLO, J. Derecho
Constitucional cit., pags. 144 y 156).
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amplio poder de decision para fijar las metas y los medios para
hacerlas efectivas dentro de un abanico de alternativas en que la
Unica que no estd permitida es aquélla que resulte arbitraria o
irrazonable. Por el contrario, el principio de no discriminacion no
deja otra opcion a los poderes publicos que aquélla que imponga la
paridad de trato™. Cuando esté en juego alguna de las causas de
discriminacién del art. 14 CE el control debe ser mucho mas
riguroso, pues la diferencia de trato serd “especialmente sospechosa
de inconstitucionalidad” ™.

La igualdad de trato se refiere a actos puntuales en que se ha
introducido una diferenciacion formal de trato entre sujetos u objetos
cuya razonabilidad se cuestiona. Por el contrario, la discriminacion
parte también de diferencias puntuales de trato pero que se enmarcan
dentro de un fenémeno discriminatorio mas amplio y complejo™?,
referido a colectivos que tradicionalmente se han visto relegados a
una posicion de inferioridad en el disfrute de derechos, ya sea por
razon de su sexo, de su raza, de sus creencias, etc. Esta es la razon de
que, como mas adelante vamos a ver, se persiga incluso la
discriminacion indirecta, para la que se admite la “prueba
estadistica”"*®,

El principio de igualdad supone juridicamente la invalidez de los
actos o reglas que impliquen un trato desigual arbitrario. La no
discriminacion, en cambio, “desde una consideracion mas global del
problema, ademas de prohibir e invalidar los actos discriminatorios,
se enfrenta con el problema de la existencia misma o peligro de
existencia de personas o grupos tratados de forma «diferente», como
si no fueran seres humanos iguales a los «otros». La tutela
antidiscriminatoria no so6lo negard la razonabilidad de esa
diferenciacion de trato mediante su radical prohibicidn, sino que,
ademas, tratard de remediar el problema, mediante medidas
especificas que favorezcan y promuevan la integracion e igualacion
de esos individuos y grupos con los demas, eliminando las
situaciones facticas de discriminacion””*. Por eso la discriminacion
positiva constituye un puente entre la igualdad formal y la material,
pues, partiendo del art. 14 CE, alcanza al art. 9.2 imponiendo
distinciones normativas que promuevan la igualdad real.

% RODRIGUEZ-PINERO, M. y FERNANDEZ LOPEZ, M2 F. Igualdad y discriminacion cit., pag. 160.
3! |bid., pag. 71.

32 bid., pag. 162.

% puMAR BELTRAN, N. La igualdad ante la Ley en el &mbito de la Seguridad Social cit., pag. 106.

" RODRIGUEZ-PINERO, M. y FERNANDEZ LOPEZ, M2 F. Igualdad y discriminacion cit., pag. 165.
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Como se puede apreciar, el denominador comdn entre ambas
posiciones doctrinales es que el juicio de igualdad se somete a un mayor
rigor cuando se hallan presentes las causas de discriminacion del art. 14
CE™,

Pese a que esta segunda posicion doctrinal constituye una
construccién sisteméatica muy interesante, el TC se ha decantado por un
planteamiento mucho mas simple, que es el defendido por el primer grupo
de autores. Concretamente, la STC 34/1981, de 10 de noviembre, afirma
que “lo que prohibe el principio de igualdad juridica es la discriminacion,
como declara de forma expresa el articulo 14 de la Constitucidn; es decir,
que la desigualdad de tratamiento legal sea injustificada por no ser
razonable”. Y afade que el principio de igualdad “rechaza toda desigualdad
que por su alcance sea irrazonable y por ello haya de calificarse de
discriminatoria”, concluyendo que “las consideraciones anteriores reflejan,
por otra parte, los criterios establecidos por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en diversas sentencias, como las de 23 de julio de 1968
y 27 de octubre de 1975, al sefialar que se produce una discriminacion
cuando una distincion de trato carece de una justificacion objetiva y
razonable; afirmando que la existencia de tal justificacion debe apreciarse
en relacion a la finalidad y efectos de la medida considerada, debiendo
darse una relacion razonable de proporcionalidad entre los medios
empleados y la finalidad perseguida”’*®.

Para el TC la mencion expresa de las causas de discriminacion del
art. 14 CE representa “una explicita interdiccion del mantenimiento de
determinadas diferenciaciones historicamente muy arraigadas y que han
situado, tanto por la accion de los poderes publicos, como por la practica
social, a sectores de la poblacién en posiciones no sélo desventajosas, sino
abiertamente contrarias a la dignidad de la persona que reconoce el art. 10
de laC. E.” (STC 128/1987, de 16 de julio).

Por otro lado, tal como anteriormente sefialabamos, para el TC en
los supuestos de discriminacion del art. 14 CE la carga de justificar la
distincion de trato se torna mucho mas rigurosa. De este modo, la STC
81/1982, de 21 de diciembre, afirma que “si esa carga de la demostracion
del carécter justificado de la diferenciacion es obvia en todos aquellos
casos que quedan genéricamente dentro del general principio de igualdad
que consagra el articulo 14 de la Constitucion, tal carga se torna ain mas

¥ pumAR BELTRAN, N. La igualdad ante la Ley en el &mbito de la Seguridad Social cit., pag. 103.
"% Esta equiparacion entre discriminacion e desigualdad desprovista de justificacion objetiva y razonable

ha sido mantenida posteriormente en las SSTC 19/1982, de 5 de mayo, 75/1983, de 3 de agosto, y
308/1994, de 21 de noviembre, entre otras.
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rigurosa en aquellos otros casos en que el factor diferencial es precisamente
uno de los tipicos que el articulo 14 concreta para vetar que puedan ser
base de diferenciacion, como ocurre con el sexo , ademas de con la raza, la
religion, el nacimiento y las opiniones”. En similares términos la STC
200/2001, de 4 de octubre, sefiala que en los supuestos de discriminacién
del art. 14 CE “el canon de control, al enjuiciar la legitimidad de la
diferencia y las exigencias de proporcionalidad resulta mucho mas estricto,
asi como mas rigurosa la carga de acreditar el caracter justificado de la
diferenciacion”.

Por ultimo, como adelantabamos anteriormente, el principio de
interdiccion de la discriminacion proscribe incluso la discriminacion
indirecta. Este concepto fue una creacion doctrinal y jurisprudencial™’, que
posteriormente se plasmé en el art. 2 de la Directiva 97/80/CEE, sobre
determinacion de la carga de la prueba en supuestos de discriminacion’®.
Posteriormente dicha norma fue refundida por la Directiva 2006/54/CE, de
5 de julio, cuyo art. 2 define la discriminacién indirecta como “la situacion
en que una disposicion, criterio o0 practica aparentemente neutros sitdan a
personas de un sexo determinado en desventaja particular con respecto a
personas del otro sexo, salvo que dicha disposicion, criterio o practica
puedan justificarse objetivamente con una finalidad legitima y que los
medios para alcanzar dicha finalidad sean adecuados y necesarios”. El
hecho de que la mencionada directiva hable tan solo de discriminacion por
razon de sexo se debe a que en el &mbito de la Unidén Europea, tal como
anteriormente vimos, solo se ha prestado atencion a la referida causa de
discriminacion, asi como a la motivada por la nacionalidad”®, lo que no
impide que se aplique este concepto a cualquiera de las causas enumeradas
enelart. 14 CE,

La STC 145/1991, de 1 de julio, afirma que “la prohibicion
constitucional de discriminacion por caracteristicas personales y en
particular por el sexo, como signo de pertenencia de la mujer a un grupo
social determinado objeto histéricamente de infravaloracion social,
econdémica y juridica, se conecta también con la nocién sustancial de

3T El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas hizo aplicacion de este concepto en numerosas
Sentencias al interpretar el contenido del derecho a la no discriminacién por razén de sexo en relacién con
la retribucién de los trabajadores (por todas, las SSTIJCE de 27 de junio de 1990, caso Maria Kowalska
contra Freie und Hansestadt Hamburg; de 7 de febrero de 1991, caso Helga Nimz contra Freie und
Hansestadt Hamburg; de 4 de junio de 1992, caso Arbeiterwohlfahrt der Stadt Berlin contra Monika
Botel; o de 9 de febrero de 1999, caso Regina contra Secretary of State for Employment, ex parte Nicole
Seymour-Smith y Laura Pérez).

% NOGUEIRA GUASTAVINO, M., MORON PRIETO, R., y LOPEZ CUMBRE, L. El principio de igualdad de
trato en las Directivas comunitarias, en materia de Seguridad Social cit., pag. 153.

9 pymAR BELTRAN, N. La igualdad ante la Ley en el &mbito de la Seguridad Social cit., pag. 90.
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igualdad. Ello permite ampliar y enriquecer la propia nocién de
discriminacion, para incluir no sélo la nocién de discriminacion directa, o
sea, un tratamiento diferenciado perjudicial en razon del sexo donde el sexo
sea objeto de consideracion directa, sino también la nocién de
discriminacién indirecta, que incluye los tratamientos formalmente no
discriminatorios de los que derivan, por las diferencias facticas que tienen
lugar entre trabajadores de diverso sexo, consecuencias desiguales
perjudiciales por el impacto diferenciado y desfavorable que tratamientos
formalmente iguales o tratamientos razonablemente desiguales tienen sobre
los trabajadores de uno y de otro sexo a causa de la diferencia de sexo. Ello
implica que cuando ante un organo judicial se invoque una diferencia de
trato basada en las circunstancias que el citado precepto considera
discriminatorias -en este caso, el sexo- y tal invocacion se realice
precisamente por una persona perteneciente al colectivo tradicionalmente
castigado por esa discriminacion -en este caso, las mujeres-, el érgano
judicial no puede limitarse a valorar si la diferencia de trato tiene, en
abstracto, una justificacion objetiva y razonable, sino que debe entrar a
analizar, en concreto, si lo que aparece como una diferenciacion
formalmente razonable no encubre o permite encubrir una discriminacion
contraria al art. 14 C.E.”.
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I11.- TECNICAS Y MANIFESTACIONES MAS IMPORTANTES
DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD

Para evitar el riesgo ya anunciado anteriormente de incurrir en una
exposicion casuistica deslavazada, vamos a exponer las principales
manifestaciones de la aplicacién del principio de igualdad en el ambito de
la Seguridad Social enunciando algunos de los pronunciamientos del TC en
materia de Seguridad Social al hilo de los criterios enumerados
anteriormente que se utilizan para efectuar el juicio de igualdad.

Vimos en su momento que debemos plantearnos en primer lugar si
estamos ante dos situaciones comparables, es decir, si son esencialmente
iguales. Sobre la base de este primer criterio, tal como vimos en el capitulo
dedicado al principio de unidad, el TC ha rechazado que sea
inconstitucional la diferencia protectora entre los distintos regimenes de
Seguridad Social, al entender que se trata de supuestos diversos. Aparte de
la jurisprudencia citada en su momento, conviene traer a colacion la STC
27/1988, de 23 de febrero, que afirma que “no es posible «comparar el
tratamiento juridico de situaciones diferentes, como son aquellas generadas
en distintos sistemas de proteccién, regulados por distinta normativa, y
sometidas a condiciones y requisitos diversificados» (STC 103/1982,
fundamento juridico 4.°). Se afiadié en la resolucion que se cita -y otro
tanto cabe reiterar ahora- que «la identidad en el nivel de proteccion de
todos los ciudadanos podra constituir algo deseable desde el punto de vista
social» pero que tal igualacion «cuando las prestaciones derivan de
distintos sistemas o regimenes, cada uno con su propia normativa, no
constituye un imperativo juridico»”"*.

Exactamente el mismo argumento ha empleado el TC para atajar
una polémica muy propia del sistema de Seguridad Social, cual es la de las
diferencias introducidas en el régimen de las prestaciones por las sucesivas
reformas normativas. Se trata de un problema bastante frecuente porque la
Seguridad Social, como es sobradamente sabido, se encuentra sometida a
un proceso constante de reforma, lo que supone que convivan muchos
beneficiarios cuya prestacion les ha sido reconocida bajo un régimen
juridico diverso.

Por ejemplo, en un supuesto en que se modifico el limite de edad
para acceder a la pension de viudedad en el Régimen Especial Agrario, la

"9 En el mismo sentido se pronuncia la STC 77/1995, de 22 de mayo.
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STC 70/1983, de 26 de julio, declard que “el tratamiento diferenciado que
impuso el legislador de 1980 de cuya aplicacion dimana en definitiva la
pretension que la recurrente ejercita en este recurso constitucional de
amparo, no puede reputarse equivalente a una neta consideracion distinta
de situaciones iguales sin mas motivacién o circunstancia determinantes
que la diferencia de fecha en el momento de produccién de esas
situaciones. Las sucesivas alteraciones de los preceptos rectores de estas
prestaciones pasivas, de signo progresivamente favorable a los
beneficiarios, con incrementos cualitativos y cuantitativos, pero en todo
caso ineludiblemente limitados en todo orden, y por supuesto en cuanto al
ambito de las personas afectadas, ha obligado permanentemente a la
fijacion de determinadas fechas como limite temporal que posibilite 0 no
ese tipo de nuevas y mas favorables percepciones, como ha sucedido en el
caso presente, lo que provoca diferencia de situaciones entre los
beneficiarios a los que la Administracion reconoce nuevos derechos, con
aquellos otros entre los que se halla la recurrente en amparo a los que no
los extiende (...) todo lo cual aleja la identidad de situaciones que se
pretende poner de relieve como base de la pretension de amparo deducida
con invocacion del articulo de la CE”. Este criterio ha sido reiterado
posteriormente y ampliado a la evolucion de las interpretaciones juridicas
de los 6rganos encargados de aplicar el Derecho por las SSTC 103/1984, de
12 de noviembre, 121/1984, de 12 de diciembre, y 38/1995, de 13 de
febrero.

También ha considerado el TC que no se vulnera el principio de
igualdad por estar ante situaciones juridicas diversas en referencia a la
distinta regulacion entre las contingencias comunes y profesionales. Al
analizar si vulneraba el principio de igualdad que se exija periodo minimo
de cotizacion para percibir una pension de incapacidad permanente
derivada de accidente no laboral (que en realidad era reputado como
accidente de trabajo) en el Régimen Especial de Empleados de Hogar, la
STC 268/1993, de 20 de septiembre, afirmaba que “no hay que olvidar que
nos venimos refiriendo a los requisitos para una prestacion de incapacidad
permanente en su modalidad contributiva, tal como ha quedado
configurado todo el Sistema tras la Ley 26/1990, de 20 de diciembre, de
prestaciones no contributivas, al introducir éstas y, justamente, la de
invalidez permanente en su modalidad no contributiva, cuyo devengo
puede corresponder a la actora y respecto de la cual ninguna exigencia de
cotizacion previa existe. Si se trata, por tanto, de una prestacion
contributiva, nada de extrafio tiene que en su nacimiento, contenido o
caracteristicas influya, mas o menos decisivamente, el historial asegurador
como cotizante del beneficiario, esto es, que el nacimiento del derecho y/o
la cuantia de la prestacion esté en funcion de la existencia e importe de las
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cotizaciones previas. Al respecto, no puede silenciarse el dato de que en el
Régimen Especial para el Servicio Domestico no hay cotizacion por
accidentes de trabajo, a diferencia del Régimen General. Mientras en éste a
la base de cotizacidn se aplica unos porcentajes para contingencias
comunes, distribuyéndose la obligacién de cotizar entre empleador y
empleado, y otros para contingencias profesionales exclusivamente a cargo
del empresario, en la forma detallada que regula la compleja normativa al
respecto, en el Régimen para el Servicio Doméstico a la base de cotizacion
se aplica un Unico porcentaje, inferior al Régimen General, sin que existan
previsiones normativas semejantes a las que en el Régimen General existen
para cotizacion por accidentes de trabajo. En estos términos, la falta de esa
cotizacion adicional por accidentes de trabajo no es causa irrazonable ni
desproporcionada para que en el Regimen Especial que se examina la
prestacion de invalidez en su modalidad contributiva se haga depender de
un periodo previo de cotizacion”"™.

Esta inveterada interpretacion del Tribunal Constitucional puede
resultar bastante discutible™?, pues ya la LBSS preveia la desaparicién de
las contingencias, trasladando el centro de gravedad del sistema protector
hacia las situaciones de necesidad (apartado 1.6 del Preambulo), si bien el
art. 41 CE es mucho mas claro aun al respecto, de manera que podria no
tener sentido otorgar prestaciones a un trabajador incapacitado en un
accidente de trabajo superiores a las que percibira aquel otro, igualmente
incapacitado pero por enfermedad comun, cuando la situacion de necesidad
es la misma. ElI TC adopta aqui una posicién muy conservadora respecto a
los mecanismos contributivos del area profesional/contributiva del sistema
de Seguridad Social: si hay una cotizacion adicional por contingencias
profesionales no vulnera el principio de igualdad que se otorgue una
proteccion superior por dichas contingencias, es decir, las contingencias
comunes y las profesionales responden a supuestos diversos y no son
comparables.

Mi opinion personal es que la posicion del Tribunal Constitucional
respecto a las diferencias en materia de proteccion en funcion de que la
contingencia sea comun o profesional proviene de esa autocontencion a que
haciamos referencia anteriormente, que le impide suplir la funcién del
poder legislativo convirtiéndose en una tercera camara. Esto es
especialmente importante en materia de Seguridad Social, donde hay que
guardar un delicado equilibrio financiero que garantice la pervivencia del
sistema, el cual podria resultar violentado como consecuencia de decisiones

1 Criterio reiterado en la sentencia 377/1993, de 20 de diciembre.

2 pumAR BELTRAN, N. La igualdad ante la Ley en el &mbito de la Seguridad Social cit., pag. 171.
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singulares del Tribunal Constitucional. A ello afiadiria un argumento mas.
El Tribunal Constitucional tiene declarado que cuando una norma otorga
determinados derechos a un colectivo que puedan considerarse
discriminatorios con respecto a otro, la restauracion del principio de
igualdad no puede hacerse suprimiendo aquellos derechos, sino que debe
hacerse ampliandolos al colectivo discriminado’®. Por tanto, si el Tribunal
Constitucional admitiera que la mayor proteccion de los riesgos
profesionales frente a los comunes vulnera el principio de igualdad, la
restauracion de éste deberia hacerla al alza, es decir, otorgando a las
contingencias comunes la misma proteccion que por contingencias
profesionales, con el consiguiente impacto financiero sobre el sistema de
Seguridad Social.

Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos de
Estrasburgo enjuicio el caso de una solicitante espafiola de pension de
viudedad que habia contraido matrimonio solamente por el rito gitano. El
caso es que la misma habia actuado de buena fe creyendo que su
matrimonio era valido a efectos civiles, pues el propio Estado espafiol le
habia reconocido el estatus de familia numerosa, asi como la asistencia
sanitaria como beneficiaria del presunto marido. El problema surgio
cuando fallecio éste, pues el INSS le deneg6 la pensidn de viudedad por no
haber contraido matrimonio por ninguna de las formas reconocidas por el
ordenamiento juridico espafiol. El TEDH tuvo en consideracion otros casos
en que, faltando algun requisito legal del matrimonio, se habia reconocido
eficacia juridica a la buena fe de los contrayentes a efectos de percibir la
pension de viudedad, como el caso del matrimonio nulo habiendo los
contrayentes actuado de buena fe (art. 174.2, parrafo 2°’*, LGSS) o el caso
de matrimonios religiosos no inscritos en el Registro Civil (STC 199/2004,
de 15 de noviembre). Pues bien, el TEDH considero que los casos traidos
como término de comparacion eran equiparables y que, por tanto, privar de
pension de viudedad a una solicitante casada solamente por el rito gitano
que de buena fe habia venido considerando valido a efectos civiles dicho
matrimonio supone un trato desigual con respecto a otros supuestos en que
si se reconocié pension de viudedad pese a que el matrimonio entre el
causante y el solicitante no cumplia los requisitos legales (sentencia de 8-
12-2009, Mufioz Diaz v. Spain, application 49151/07)"*.

743 SSTC 81/1982, de 21 de diciembre, y 68/1991, de 8 de abril.
4 Actualmente pérrafo 3°,

™% Aunque el TEDH, en el fundamento 65°, habla de “disproportionate difference in treatment in relation
to the treatment of marriages that are believed in good faith to exist”, entiendo que ello no debe llevarnos
a pensar que el tribunal esta aplicando la regla del resultado desproporcionadamente gravoso, pues
previamente deja claro que la ratio decidendi se encuentra en que “the Court takes the view that the
refusal to recognise the applicant's entitlement to a survivor's pension constituted a difference in treatment
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Por otra parte, avanzando en los criterios que configuran el juicio
de igualdad, ya vimos en su momento que no basta con que las situaciones
juridicas sean diversas, sino que, para no vulnerar el principio de igualdad,
es necesario ademas que la distincion introducida por el legislador no sea
irrazonable ni desproporcionada.

En tal sentido, el Tribunal Constitucional enjuicié el requisito
exigido por el art. 41.2 del Texto Refundido de la Ley de Clases Pasivas
del Estado, aprobado por Real Decreto Legislativo 670/1987, de 30 de
abril, que exigia que el adoptante hubiera sobrevivido dos afios a la
adopcion para que el huérfano adoptado pudiera percibir la pension de
orfandad. Tal requisito, que no se exigia para los hijos por naturaleza, se
habia defendido alegando que se trataba de una prevencion contra el
fraude, es decir, que tenia por objeto evitar adopciones de conveniencia con
el Unico objeto de generar una pension de orfandad. ElI Tribunal
Constitucional estim6 en su sentencia 200/2001, de 4 de octubre, que “la
desigualdad creada por la norma, ni era razonable, ni proporcionada al fin
perseguido por la misma, de modo que tal diferencia debia considerarse
contraria al art. 14 CE. Se dijo al respecto en la mencionada Sentencia, y
procede reiterar en este momento, que tal cautela frente al fraude de Ley
resultaba claramente desproporcionada, pues «con el fin de evitar un
posible fraude se priva de pension a todos aquellos hijos adoptados que
hayan quedado huerfanos en este periodo. Fraude, por otra parte que, al
menos de modo generalizado, tampoco puede producirse, ya que para que
se realice es preciso que muera el adoptante; suceso que, en la gran
mayoria de los casos, es imprevisible, e incluso, en el supuesto de que fuera
realmente previsible, tampoco podria considerarse que la adopcion
realizada fuera necesariamente fraudulenta». Razonamiento al que se
afiadia que esta forma de proceder del legislador no resultaba tampoco
razonable, ya que «ademas de presumir que se ha actuado en fraude de Ley,
[se] establece una presuncion sin posibilidad de prueba en contrario, lo que
no solo supone invertir el principio de que generalmente los derechos se
ejercen conforme a la exigencia de la buena fe, sino que se esta
desconociendo la exigencia constitucional de dar proteccion a la familiay a
los hijos (art. 39.1y 2 CE)» (F. 2)”.

Asimismo, en relacion a la fijacion de una edad para la jubilacion
forzosa, la STC 22/1981, de 2 de julio, ya afirmaba que “para que el
tratamiento desigual que la jubilacion forzosa supone resulte justificado no
basta con que sirva a la consecucién de un fin constitucionalmente licito: es
preciso, ademas, que con ello no se lesione desproporcionadamente un bien

in relation to the treatment afforded, by statute or case-law, to other situations that must be considered
equivalent in terms of the effects of good faith” [la cursiva es mia].
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que se halla constitucionalmente garantizado [el derecho al trabajo]”. En
dicha sentencia el TC considera inconstitucional la fijacion de una edad
general, forzosa e incondicionada para la jubilacién, pero acepta la
jubilacién forzosa en el &mbito de politicas orientadas hacia el pleno
empleo, es decir, que impongan una jubilacién forzosa a cambio de
incorporar al mercado de trabajo a los trabajadores jévenes en una suerte de
relevo generacional. Este planteamiento ha sido sancionado por el TICE en
su sentencia de 16-10-2007 (asunto c-411/05, caso Félix Palacios de la
Villa contra Cortefiel Servicios, S.A.), en la que afirma que dicha medida,
pese a basarse en la edad, esta justificada objetiva y razonablemente, en el
marco del Derecho nacional, por una finalidad legitima relativa a la politica
de empleo y al mercado de trabajo.

Otro ejemplo de estos resultados desproporcionadamente gravosos
lo encontramos en los trabajadores a tiempo parcial, para quienes se
computan las cotizaciones en proporcion al tiempo de trabajo a efectos del
calculo de la cuantia de la prestacion y, de acuerdo con la legislacion
anterior a la actual (art. 12.4 de Texto Refundido del Estatuto de los
Trabajadores, en la redaccion original del Real Decreto Legislativo 1/1995,
de 24 marzo™®), también a efectos de reunir el periodo minimo de
cotizacion. Respecto a lo primero existe unanimidad doctrinal y
jurisprudencial en que la aplicacion estricta de la regla de la
proporcionalidad es equitativa, pues “el desconocimiento de este principio
conduciria a dar un tratamiento identico a trabajadores a tiempo parcial y a
trabajadores a tiempo completo”, lo que “conculcaria el principio de
igualdad al tratarse de forma igual realidades diversas”™®. Esta misma
posicion ha sido mantenida por el propio TC en la sentencia 253/2004 de
22 de diciembre, en la que afirma que “no resulta contrario al art. 14 CE, en
aras al principio contributivo, que el trabajo a tiempo parcial conlleve una
pension de cuantia proporcionalmente inferior a la de un trabajador a
tiempo completo. En la medida en que el contrato a tiempo parcial supone
un esfuerzo contributivo menor (como consecuencia del inferior salario
percibido) que en el caso del contrato a jornada completa, es razonable y
proporcionado que las bases reguladoras de las prestaciones de Seguridad
Social se calculen en funcion de las cotizaciones efectivamente realizadas,
lo cual determinard una prestacion mas reducida que si todo el tiempo
trabajado (y cotizado) lo hubiera sido a tiempo completo, al resultar la

48 BOE de 29 de marzo de 1995, nimero 75.

T MoRALES ORTEGA, J. M. Las consecuencias del principio de proporcionalidad en la proteccién social
de los trabajadores a tiempo parcial. En Actualidad Laboral, La Ley, Madrid, 2001, n° 1, p4gs. 2 y 19. En
idénticos términos LUQUE PARRA, M. Contrato a tiempo parcial y pension de jubilacién: la "doble
proporcionalidad" y el cdmputo del "dia cotizado" como criterios que distorsionan la l6gica incentivadora
de esta modalidad contractual. En Relaciones Laborales, 1998, Vol. Il, pag. 290.
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cuantia de la prestacion de la aplicacion de un determinado porcentaje
sobre la base reguladora”.

Sin embargo, el TC alcanza una conclusion muy distinta respecto
del cédmputo de las cotizaciones en proporcion al tiempo de trabajo para
reunir el periodo de carencia a efectos de lucrar una prestacion, pues
entiende que “la aplicacion del criterio de proporcionalidad estricta a los
contratos a tiempo parcial a efectos del computo de los periodos de
carencia necesarios para causar derecho a las prestaciones conduce a un
resultado claramente desproporcionado, pues dificulta injustificadamente el
acceso de los trabajadores a tiempo parcial a la proteccion social, al exigir a
estos trabajadores unos periodos de actividad mas extensos para reunir el
requisito de carencia. De este modo no sélo se obtiene una pension de
cuantia inferior cuando en la vida laboral existen periodos de trabajo a
tiempo parcial (lo cual, se insiste, es constitucionalmente legitimo por
responder al menor esfuerzo contributivo realizado), sino que se dificulta el
acceso mismo a la prestacion, al exigir un mayor nimero de dias trabajados
para acreditar el periodo de carencia requerido en cada caso, lo que resulta
especialmente gravoso o desmedido en el caso de trabajadores con extensos
lapsos de vida laboral en situacion de contrato a tiempo parcial y en
relacion con las prestaciones que exigen periodos de cotizacion elevados,
como sucede con la prestacion de invalidez que se discute en el proceso de
origen de la presente cuestion”.

Por el contrario, el Tribunal Constitucional considera que limitar la
edad para revisar el grado de invalidez a los 65 afios (art. 143.2 LGSS) no
supone infringir el principio de igualdad, pues no son equiparables la
situacion del trabajador antes y después de los 65 afios, “y es que resulta
constatable la existencia de un patron normativo diferenciado para activos
y jubilados, que elimina toda sospecha de manipulacion legislativa
artificiosa o selectiva en el interior de un grupo homogéneo, porque la
identidad de situaciones y de fundamentos de la cobertura no existe de
partida en modo alguno. La diferente regulacidn que se cuestiona, en suma,
no se ha articulado arbitrariamente a partir de categorias de personas o
grupos de las mismas, sino en atencion exclusivamente a la mencionada
heterogeneidad de posiciones juridicas, operandose en funcion de un
elemento objetivo (...) Asi las cosas, subrayando que «en materia de
Seguridad Social puede la edad suponer un criterio de distincién que
responda a razones objetivas y razonables» (STC 184/1993, de 31 de mayo,
FJ 3) y admitiendo la viabilidad de la fijacion de una concreta edad como
limite para los derechos de los beneficiarios «probablemente atendiendo a
condicionamientos financieros» (STC 137/1987, de 22 de julio, FJ 3),
hemos de concluir que el doble y diferenciado marco legal de proteccion
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para la vejez y la invalidez obedece a criterios objetivos y razonables,
segun criterios de valor generalmente aceptados, sin que las consecuencias
que derivan de esa diferenciacion produzcan resultados desproporcionados
a la vista de la finalidad perseguida”.

Finalmente, creo que un ejemplo del criterio de la proporcionalidad
podriamos encontrarlo en la disposicion adicional 3? de la Ley 40/2007, de
4 de diciembre, de Medidas de Seguridad Social™®®. Me refiero
concretamente a los supuestos en que se solicita la pension de viudedad por
quien alega haber convivido como pareja de hecho con el causante durante
muchos afios, habiendo fallecido éste antes de la entrada en vigor de la
mencionada ley. Uno de los requisitos que la DA 3% exige para el
reconocimiento retroactivo de la pension de viudedad al conviviente more
uxorio es la existencia de hijos comunes con el causante. Este requisito
supone una distincién con respecto a las parejas de hecho en que el
causante haya fallecido después de la entrada en vigor de la Ley 40/2007
(art. 174.3 LGSS), lo que probablemente responda a wun fin
constitucionalmente legitimo (por ejemplo la seguridad juridica), pero
puede resultar desproporcionado por cuanto hay parejas que no han tenido
hijos por imposibilidad fisica probada, eso sin mencionar el caso de las
parejas del mismo sexo para quienes de partida la Unica posibilidad de
tener hijos en comdn es la adopcion. A estas parejas se les priva de la
pension de viudedad por causas ajenas totalmente a su voluntad (no haber
tenido hijos) y con el agravante de que dicha prestacion responde a una
situacion de necesidad del conviviente supeérstite, no de los hijos, para
quienes el sistema contempla la pension de orfandad. Por tanto, quizé en el
futuro pueda plantearse un pronunciamiento del TC sobre este concreto
requisito.

En relacion a la discriminacion, también podemos citar algunos
pronunciamientos interesantes del Tribunal Constitucional en materia de
Seguridad Social. En primer lugar, como vimos en su momento, frente a
construcciones doctrinales mas elaboradas, el TC considera que toda
diferencia de trato que resulte arbitraria o irrazonable debe reputarse
discriminatoria y, de hecho, en la STC 22/2010, de 27 de abril (cuestion de
inconstitucionalidad 176/2006), declar6 que el art 174.3 LGSS, en la
redaccion anterior a la Ley 40/2007, era discriminatorio en tanto que
establecia que la pension de viudedad de los beneficiarios separados o
divorciados del causante se extinguiria en caso de convivencia marital con
otra persona (art. 101 CC). Dicha causa de extincion no se contemplaba
para los beneficiarios que no se hubiesen separado o divorciado del

48 BOE de 5 de diciembre de 2007, nimero 291.
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causante, razon por la que entendi6 el TC que “la diferencia de trato que se
introduce por la norma cuestionada entre unas y otras personas que
estuvieron unidas con el causante por un vinculo conyugal no obedece a
ninguna razon relacionada con la propia esencia o fundamento actual de la
pension de viudedad, sino que corresponde a causas totalmente ajenas, que
no son otras sino el distinto estado civil derivado de la relacion que
mantenia con el causante la persona que tiene la condicion de titular de la
misma, factor éste de diferenciacion que, al margen de no reunir la cualidad
de elemento razonable y constitucionalmente exigible para descartar la
discriminacion ante supuestos de hecho que reciben diferente trato legal,
conlleva, en ultima instancia, una directa vulneracion del art. 14 CE, y en
particular de la prohibicion de discriminacion en funcion de “cualquier otra
condicidén o circunstancia personal o social” a la que aquel precepto se
refiere”.

También existen pronunciamientos del TC en relacion a la
discriminacion indirecta. Esta puede darse no solo respecto de normas
formalmente neutras, sino también respecto de interpretaciones normativas
formalmente neutras, que, sin embargo ocasionen un impacto adverso sobre
un colectivo determinado por alguna de las causas de discriminacion del
art. 14 CE. Por ejemplo, este caso se dio en el ambito de la Seguridad
Social respecto de la interpretacion del art. 17.2 de la Orden de 13 de
febrero de 1967, que establece que el porcentaje de la pension de orfandad
se incrementara con el porcentaje correspondiente a la pension de viudedad
“cuando a la muerte del causante no quede conyuge sobreviviente o cuando
el conyuge sobreviviente con derecho a pensién de viudedad falleciese
estando en el disfrute de la misma”. Este precepto fue interpretado por el
TS en el sentido de que los hijos extramatrimoniales no tendrian derecho a
beneficiarse de dicho incremento, pues, aunque el progenitor supérstite no
tendria derecho a pension de viudedad por no existir vinculo matrimonial,
el mencionado incremento es aplicable s6lo en caso de huérfanos absolutos
(STS de 10 de julio de 1995, rec. n°® 3289/1994). EI TS incluso justificaba
que su interpretacion no vulneraba el principio de igualdad alegando que
“no se produce con la interpretacion que se hace del articulo 17.2 una
discriminacion en contra del hijo extramatrimonial, en cuanto el
menoscabo patrimonial sufrido por quien se encuentra en situacion de
orfandad absoluta derivada de la pérdida de ingresos con que el causante
hacia frente al cumplimiento de las obligaciones familiares, no es el mismo
que el sobrevenido cuando pervive la madre soltera, a quien incumben -
articulo 154.1° del Caodigo Civil- entre otras, las obligaciones de velar por
sus hijos, tenerlos en su compafiia, educarlos y procurarles una formacién
integral”.
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Sin embargo, el TC, en su sentencia 154/2006, de 22 de mayo,
consideraba que dicha argumentacion encerraba una discriminacién
indirecta, sobre la base de los siguientes argumentos, que, por su interes,
reproducimos extensamente:

“La perspectiva atendida por la Sentencia que se impugna en amparo
no toma en consideracion el impacto indirecto o reflejo que tiene la
cuestién suscitada en las necesidades de la familia del hijo
extramatrimonial afectado. Téngase en cuenta que en esa unidad
familiar el progenitor vivo ni percibe la prestacion de viudedad ni la
indemnizacion a tanto alzado, por inexistencia de vinculo
matrimonial con el causante, y que, si bien las prestaciones de
muerte y supervivencia no sustituyen a la obligacion alimenticia del
progenitor superviviente, sin duda pueden favorecer la satisfaccion
de las necesidades del hijo, por lo que, al margen de cuales sean los
criterios de valoracion propios de la accion protectora de la
Seguridad Social, no cabe hacer total abstraccion de ese elemento y
de la repercusion que el fallecimiento tiene en las necesidades de la
familia. Por otra parte, el propio incremento analizado apuntaria una
vocacion de compensacion a los huérfanos por equivalencia a las
prestaciones que percibiria la familia de existir un progenitor vivo.
Todo ello abunda en la necesidad de procurar una equiparacion de
derechos que satisfaga las necesidades de los hijos
extramatrimoniales en idéntica medida que para los matrimoniales,
pues aquéllos no deben sufrir una peor situacion econémica familiar
por el hecho de que sus padres no contrajeran matrimonio. Ya hemos
dicho que directamente conectado con el principio constitucional de
no discriminacion por razon de filiacion, se encuentra el mandato
constitucional recogido en el articulo 39, apartados 2 y 3 CE, que
obliga a los poderes publicos a asegurar «la proteccion integral de los
hijos, iguales éstos ante la Ley con independencia de su filiacion»
(STC 200/2001, de 4 de octubre, FJ 4), y a los padres a «prestar
asistencia en todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del
matrimonio», de forma que toda opcion legislativa de proteccion de
los hijos que quebrante por sus contenidos esa unidad -lo mismo que
aquellas interpretaciones de la regulacion legal que la determinen-
ocasionan una discriminacién por razén de nacimiento expresamente
prohibida por el articulo 14 CE. En contra de esa exigencia
constitucional, la interpretacion que realiza la resolucion impugnada,
formalmente neutra, discrimina de modo indirecto a los hijos
extramatrimoniales (articulo 14 en relacién con los articulos 39 y 41
CE): el articulo 39.3 CE, cuyo texto refleja una directa conexion con
el articulo 14 CE, impone a los padres el deber de «prestar asistencia
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de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio» v,
sin embargo, con aquella interpretacion, las realidades familiares
extramatrimoniales estarian en peores condiciones para prestar tal
asistencia a unos «hijos habidos fuera del matrimonio», es decir,
éstos, en el terreno de dicha asistencia, serian de peor condicién que
los hijos matrimoniales.”

La interpretacion del TC compara dos supuestos puros, a saber: hijo
matrimonial y conyuge supérstite con derecho a pension de viudedad e hijo
extramatrimonial con progenitor supérstite sin derecho a pension de
viudedad. El TC considera que, al negarle el incremento de la pensién de
viudedad a este Gltimo, se le discrimina respecto del hijo matrimonial, pues
los ingresos de esa unidad familiar sufren una merma mayor. El problema
surge cuando en la variada casuistica real aparecen los supuestos
intermedios, como el hijo matrimonial con exconyuge supérstite sin
derecho a pension de viudedad (por ejemplo, por haber contraido
nuevamente matrimonio). En tal caso, entiendo que de acuerdo con la
interpretacion del TC también habria que otorgar el incremento de la
pension de viudedad, porque, aunque el hijo es matrimonial, se le esta
haciendo de peor condicion que el hijo extramatrimonial, o que el hijo
matrimonial cuyos padres no estan divorciados, lo que contravendria el
mandato de proteccion integral de los hijos, en este caso no con
independencia de su filiacion, sino con independencia del estado civil de
sus padres.

Otro supuesto de Seguridad Social en que el TC aplico el principio
de interdiccion de la discriminacion indirecta fue el de los trabajadores a
tiempo parcial. En la STC 253/2004, de 22 de diciembre, ya mencionada al
hablar del criterio de la proporcionalidad, se sefialaba que suponia una
discriminacion indirecta la norma contenida en la redaccion original del art.
12.4 del Texto Refundido del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por
Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, en cuanto ordenaba el
computo de las cotizaciones en proporcion al tiempo de trabajo a efectos de
reunir el periodo de carencia de las prestaciones. Concretamente, el TC
argumentaba que la mayor dificultad para acceder a las prestaciones por
parte de los trabajadores a tiempo parcial suponia una discriminacion
indirecta para las mujeres al representar estas el 81,94 por cien de los
trabajadores a tiempo parcial.

De lo anteriormente dicho se deduce, como ya adelantamos mas
arriba, que la persona que alegue la discriminacién indirecta puede utilizar
como apoyo de su pretensién la informacion estadistica que revele que una
norma formalmente neutra perjudica a un colectivo que esta integrado
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mayoritariamente por alguno de los grupos que han sido objeto
tradicionalmente de las causas de discriminacion contempladas en el art. 14
CE™®. De hecho, este argumento permite a algunos autores defender que
pervive una discriminacion indirecta por razon de sexo en el Régimen
Especial de Empleados de Hogar, integrado mayoritariamente por mujeres,

debido al inferior nivel de proteccién que el mismo contempla’™®.

También algln autor ha apuntado lo que supondria una
discriminacion indirecta por la exigencia a los extranjeros de determinados
requisitos formalmente neutros pero que son incompatibles con la
idiosincrasia del inmigrante. Concretamente se daria este caso respecto al
requisito que se exige para acceder a algunas prestaciones (desempleo,
proteccion familiar) de tener familiares a cargo, interpretado en el sentido
de que los mismos convivan con el trabajador, lo que a menudo no ocurre
respecto de los inmigrantes™. A tal efecto, el Tribunal Supremo se ha
encargado de flexibilizar dicho requisito en relacion al subsidio asistencial
por desempleo aplicando el Convenio 157 de la OIT sobre la conservacion
de los derechos en materia de seguridad social de 1982. Concretamente, la
STS de 3-5-2000 (rec. n° 331/1999)" ha sefialado que “esta diccion legal
"tener a cargo”, que no ha sido objeto de interpretacion auténtica, debe
interpretarse en sentido gramatical como "expresion que indica la relacion
de una persona o cosa con la persona que tiene la obligacion de cuidarla o
atenderla”, tal como la define un Diccionario de Uso del Espafiol. Se trata
simplemente de que los familiares sean sostenidos econémicamente por el
beneficiario, aun cuando no vivan bajo el mismo techo que éste, situacion
que, por lo demas, es harto frecuente en el caso de los trabajadores
migrantes, lo que supone una carga adicional a su condicién de tales. Y no
es pensable que el legislador haya simplemente olvidado consignar el
requisito de la convivencia, sino que su intencion ha sido prescindir de una
condicion cuya exigencia constituiria un mero obstaculo formal a la
concesion del subsidio, pues la finalidad de éste no es en ningin caso
fomentar la convivencia, muchas veces imposible de hecho, sino proveer a

9 RoDRIGUEZ-PINERO, M. Discriminacién por razén de sexo y embarazo de la trabajadora. En
Relaciones Laborales, 1991, vol. I, pag. 5. También, STC 240/1999, de 20 de diciembre.

™ MoLINs GARCIA-ATANCE, J. La reforma del Régimen Especial de la Seguridad Social de los
Empleados de Hogar cit.,, pdg. LN-5, LANDA ZAPIRAIN, J. P. Presente y futuro de la regulacién
comunitaria sobre la igualdad de trato por razdn de sexo: su significacion para el Derecho espafiol de la
Seguridad Social cit., pdg. 688, y GUERRERO PADRON, T. Directivas comunitarias sobre el principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres y Seguridad Social cit., pag. 67.

1 SoLA MONELS, X. Derechos de los extranjeros extracomunitarios en materia de Seguridad Social: el
principio de igualdad de trato y sus limites cit., pag. 73.

732 Reiterando otra anterior de 11-4-2000 (rec. n® 2770/1999).
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la subsistencia de personas con nulos 0 escasisimos recursos econémicos.
La eliminacion de la convivencia como requisito necesario para lucrar la
prestacion de la que aqui se trata resulta también del art. 1.g) del Convenio
namero 157 de la Organizacion Internacional del Trabajo (O.1.T.) sobre el
"Establecimiento de un Sistema Internacional para la conservacion de los
derechos en materia de Seguridad Social" de fecha 21 de Junio de 1982,
que forma ya parte de nuestro ordenamiento interno (art. 96.1 de la
Constitucion espafiola), por cuanto fue ratificado por Espafa el dia 26 de
Julio de 1985, después de publicado el Real Decreto 625/1985. Establece el
precepto citado que «la expresion "miembros de la familia” designa a las
personas definidas o reconocidas como tales o0 como miembros del hogar
por la legislacion en virtud de la cual se conceden las prestaciones, segun el
caso, o las personas que determinen los Miembros interesados de comun
acuerdo; no obstante, cuando la legislacion pertinente defina o reconozca
como miembros de la familia o miembros del hogar Unicamente a las
personas que vivan bajo el mismo techo que el interesado, se reputara
cumplido este requisito cuando las personas de que se trate estén
principalmente a cargo del interesado»”.

La flexibilizacion del requisito de la convivencia es mas dificil sin
embargo para las prestaciones familiares y no creo que pueda llevarse a
cabo por el TS, sino que tendra que hacerse por el TC. El art. 9 del Real
Decreto 1335/2005, de 11 de noviembre, por el que se regulan las
prestaciones familiares de la Seguridad Social™®, afirma que el hijo o
menor acogido “se considerara a cargo cuando conviva y dependa
econdmicamente del beneficiario”, pero esta exigencia trae causa del art.
182 LGSS, que exige que tanto el beneficiario como el hijo o menor
acogido residan en Espafia, lo que, como anteriormente sefialabamos,
resulta contrario en muchos casos a la idiosincrasia de los trabajadores
inmigrantes. No obstante, en este caso, a diferencia de lo que ocurria con el
subsidio asistencial por desempleo, se trata de una exigencia consagrada en
una Ley, por lo que debiera ser el TC quien declarase si contiene una
discriminacion o no.

Finalmente, también en materia de Seguridad Social se han dado
supuestos de discriminacion positiva. Concretamente, la STC 137/1987, de
22 de julio, ha afirmado respecto al incremento del 20 por cien de la base
reguladora de la pension de incapacidad permanente total (art. 139.2,
parrafo 2°, LGSS) que el mismo atiende “no sélo a la capacidad fisica
residual (la tenida en cuenta para determinar el grado de invalidez
permanente total para la profesion habitual), sino también a otros factores

53 BOE de 22 de noviembre de 2005, ndimero 279.
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que, afiadidos a aquélla, entrafian una mayor dificultad real en la
posibilidad de iniciar una nueva actividad laboral. Y para compensar esa
mayor dificultad en la «capacidad de ganancia», se sefialan en el citado
precepto unas circunstancias (edad, falta de preparacion general o
especializada y circunstancias sociales y laborales del lugar de residencia)
que, por derivarse de ellas la presuncién de esa mayor dificultad, ha tenido
en cuenta el legislador para el otorgamiento del incremento de pension.
Prescribir estas circunstancias no es, en modo alguno, discriminar a quienes
no las tengan, sino compensar a quienes las padecen para que su situacion
de capacidad laboral se aproxime a la de aquéllos. No hay, pues, infraccion
del principio de igualdad en la Ley, por lo establecido en el citado precepto,
sino que la finalidad del mismo responde y respeta dicho principio”.

También en materia de discriminacion conviene sefialar las
reformas operadas por la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres, que en su art. 13 impone
juridicamente la inversion de la carga de la prueba cuando se alegue
discriminacion por razon de sexo. Como vimos en su momento, hasta la
fecha, el Tribunal Constitucional venia exigiendo un enjuiciamiento mas
riguroso de la justificacion aportada por quien hubiese introducido la
distincion presuntamente discriminatoria, pero no se podia hablar de
inversion de la carga de la prueba propiamente. El art. 13 de la LO 3/2007,
sin embargo, da un paso mas en la linea de la Directiva 97/80/CE, de 15 de
diciembre de 1997, relativa a la carga de la prueba en los casos de
discriminacidn por razon de sexo, y recoge que “de acuerdo con las Leyes
procesales, en aquellos procedimientos en los que las alegaciones de la
parte actora se fundamenten en actuaciones discriminatorias, por razon de
sexo, corresponderd a la persona demandada probar la ausencia de
discriminacion en las medidas adoptadas y su proporcionalidad”.
Asimismo, y en la misma direccion, las disposiciones adicionales quinta y
sexta modifican al efecto los arts. 217 y 60 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil y de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa
respectivamente. En el ambito laboral, el art. 105 de la Ley de
Procedimiento Laboral ya recogia que en los procesos de despido
corresponde al demandado (empresario) exponer antes sus posiciones y la
carga de probar la veracidad de los hechos imputados en la carta de despido
como justificativos del mismo. Es decir, que ya existia la inversion de la
carga de la prueba. La novedad introducida por la LO 3/2007 consiste en
ampliar los supuestos en que se califica el despido como nulo para evitar
que los derechos reconocidos en relacion a la maternidad, paternidad,
riesgo durante el embarazo y durante la lactancia natural deriven en el
despido del trabajador/a (disposicion adicional decimotercera).
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Por altimo, al hilo de la LO 3/2007, como ya dije anteriormente, la
creacion de prestaciones que tienen por objeto fomentar la conciliacion de
la vida laboral y familiar no supone una aplicacion directa del principio de
igualdad en materia de Seguridad Social. Supone mas bien utilizar una
prestacion de Seguridad Social como instrumento para fomentar la igualdad
en el &mbito laboral y, probablemente también, en el familiar. No obstante,
haciamos referencia en la introduccion de este capitulo a la diferencia de
trato entre los padres biolégicos y los padres adoptantes, ya que para
aquéllos la maternidad es un permiso/prestacion derivado de la madre,
mientras que para estos tiene autonomia propia y no se supedita su disfrute
a que la madre sea titular del derecho al mismo. La LO 3/2007 mitiga esta
distincion parcialmente al crear el permiso/prestacion de paternidad, con
autonomia plena respecto de la madre, y ademas da cumplimiento asi a la
Directiva 96/34/CE, de 3 de junio de 1996, sobre el permiso parental .
No se alcanza una equiparacion plena por la importante diferencia en
cuanto a la duracion entre el permiso de paternidad y el de maternidad,
pero al menos se da un paso en la direccion correcta.

% DOCE de 19 de junio de 1996, nimero L 145,

"®® CASTELLANO BURGUILLO, E. Funciones y alcance de las normas sobre conciliacién de la vida laboral y
familiar. En Temas Laborales, Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, Sevilla, n® 91, 2007, pag. 221,
y ALVAREZ CORTES, J. C. Las modificaciones operadas por la ley de igualdad en el campo de la
Seguridad Social cit., pag. 1114.
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CONCLUSIONES

Primera. El sistema espafiol de Seguridad Social responde a un
modelo mixto, es decir, que se compone de dos areas que actlan segun
mecanismos diferentes de funcionamiento: a una de ellas la hemos
denominado area profesional/contributiva, porque responde a los
mecanismos tradicionales del modelo contributivo de Seguridad Social, en
el sentido de que protege a los trabajadores y sus familias y se financia
mediante  cotizaciones; al otro area la hemos denominado
universal/asistencial, y actla segin los mecanismos propios del modelo
tradicional de Seguridad Social asistencial, es decir, que protege a todos los
ciudadanos y se financia mediante impuestos. No obstante, al igual que
nuestro sistema de Seguridad Social responde a un modelo mixto, como la
mayoria de los sistemas de nuestro entorno, incluso dentro de cada area de
proteccion no se mantienen los modelos puros, pues a veces en el area
profesional/contributiva para acceder a las prestaciones no se exige ser
trabajador pero si cumplir un periodo minimo de cotizacion o viceversa, 0
incluso se exige demostrar la situacion de necesidad consistente en la
carencia de rentas. Por eso hemos utilizado la denominacion
profesional/asistencial y universal/contributiva, con el doble objeto de
distinguir estas areas de los modelos tradicionales de Seguridad Social en
primer lugar y, en segundo lugar, con la finalidad de dejar claro que en el
area profesional/contributiva, por ejemplo, pueden aplicarse los
mecanismos profesional o contributivo o ambos a la vez.

Segunda. El &rea profesional/contributiva tiene mas peso y fue la
primera en existir. Nacié como consecuencia de una serie de circunstancias
infraestructurales durante la industrializacion de finales del siglo XIX vy
principios del siglo XX. La Revolucién Industrial demandaba gran cantidad
de mano de obra, lo que atraia a numerosos trabajadores del campo en
busca de unas mejores condiciones de vida. Esos trabajadores no eran
propietarios de los medios de produccién, sino que dependian de un salario
para subsistir. La pérdida del salario por vejez, enfermedad, desempleo o
fallecimiento provocaba serias dificultades economicas que llegaban a
abocar a la indigencia. Los esfuerzos para proveer a su propio futuro por
parte de los trabajadores resultaban futiles, pues los ingresos se empleaban
integramente en sobrevivir 0, en su caso, acceder a unas mejores
condiciones de vida. Pero incluso aquellos que establecieron provisiones de
futuro se vieron inermes ante el desastre de una crisis econdmica, tal como
ocurrio en Estados Unidos en 1929.
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Ante esta situacion la propia industrializacion habia generado la
riqueza necesaria para implantar una solucion consistente en establecer un
sistema de prevision social que otorgase a los trabajadores una renta
sustitutiva del salario ante las aludidas contingencias de vejez, invalidez,
desempleo y fallecimiento.

En este proceso coadyuvaron determinadas corrientes ideoldgicas
nacidas de la situacién socio-politica reinante, las cuales propugnaban un
fortalecimiento del Estado para establecer un equilibrio entre las legitimas
aspiraciones lucrativas de los empresarios y la mejora de las condiciones de
vida de los trabajadores y sus familias. Para convencer a los gobernantes de
la necesidad de implantar este nuevo modelo de Estado, el Estado social,
intervinieron multiples factores generados por el deterioro social que la
dependencia del salario provocaba, pero entre los que cabe destacar dos, a
saber: la conflictividad social ante las precarias condiciones de vida de los
trabajadores, y la aparicion de movimientos ideologicos extremistas que
propugnaban la desaparicion del Estado y del capital, como el marxismo o
el anarquismo. Asi comienza la implantacion de la Seguridad Social en
diversos paises a lo largo de un ciclo de unos cuarenta afios.

De acuerdo con el modo de razonar del materialismo cultural, ese
proceso que se ha ido generando desde la base infraestructural debe
culminar en la implantacion de unas ideas en la cuspide superestructural.
Traducido al materialismo juridico, en la superestructura se implantan unos
principios juridicos que han de informar las nuevas estructuras politicas y
juridicas. Concretamente, ese principio juridico en el caso de la Seguridad
Social fue el principio de solidaridad, consistente en considerar a todos los
miembros del cuerpo social como unidos e interdependientes entre si. De
esta manera, lo que a uno pase no puede dejar indiferente al resto y por ello
constituyen entre los trabajadores y los empresarios una mutualidad a la
que aportan los fondos necesarios para proteger a aquellos de sus miembros
que se vean inmersos en alguna de las contingencias que provocan la
pérdida del salario y generan, por tanto, una situacién de necesidad. De esta
manera aparece el principio de necesidad como reverso del principio de
solidaridad, es decir, como orientador de la manera en que esa mutualidad
debe responder a las contingencias que puedan sufrir sus miembros,
dirigiendo sus esfuerzos a quienes se encuentran en una situacion de
quebranto econdémico Yy, dentro de éstos, a los mas débiles
econdmicamente. A traves de los principios de solidaridad y de necesidad
la Seguridad Social puede cumplir con sus funciones méas importantes, que
son la redistribucion econdmica y la integracion social. EI principio de
solidaridad se corresponderia asi con la funcion integradora, ya que aquél
consiste en la interdependencia establecida entre los miembros de la
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mutualidad de trabajadores y empresarios. Por su parte, el principio de
necesidad se corresponde con la funcion redistributiva, ya que consiste en
el criterio de reparto de unos recursos limitados atendiendo a las
situaciones de necesidad y, entre éstas, a las mas graves. No obstante, ésta
es una distincion puramente tedrica porque en la préactica funcionan de una
manera indisoluble.

En el area profesional/contributiva la necesidad generalmente es
presunta, es decir, se da cuando acontece alguna de las contingencias
previstas legalmente, ya que se preve que, debido a la dependencia salarial,
dichas contingencias generaran una situacion de necesidad econdmica. No
obstante, ésta debe ser probada algunas veces, como ocurre con el
complemento por minimos.

Los principios de solidaridad y de necesidad se configuran asi como
principios estructurales de todo sistema de Seguridad Social,
independientemente del modelo que siga, es decir, estan intrinsecamente
unidos al propio concepto de Seguridad Social. En nuestro ordenamiento
juridico concretamente el principio de solidaridad aparece enunciado en el
art. 2 LGSS y el principio de necesidad en el art. 41 CE.

Tercera. El otro area de proteccion de nuestro sistema de Seguridad
Social es el universal/asistencial. Surge con posterioridad al
profesional/contributivo, fruto de la evolucion de las condiciones
infraestructurales que provocaron el alumbramiento de éste. ElI nuevo
sistema economico genera precariedad en el empleo, con incorporacion
tardia al mercado de trabajo, numerosos cambios de empresa, periodos de
desempleo y salida prematura del mercado de trabajo. Todo ello hace que
gran numero de trabajadores no puedan cumplir con las exigencias
actuariales del area profesional/contributiva para obtener su proteccion. Por
otra parte, en la sociedad ha enraizado la idea de la solidaridad y del Estado
social, es decir, que debe ser el Estado quien organice los medios de
proteccion de quienes se encuentren en la situacion antedicha. Se produce
asi lo que en su momento denominé “efecto retorno de las ideas”, es decir,
que, aunque estas surgen al rebufo de una determinada situacion
infraestructural, o coadyuvando a la misma, llegan a enraizar en el
inconsciente colectivo hasta el punto de que por si mismas pueden generar
procesos de reforma, bien entendido que ello sélo sera posible mientras
resulten compatibles con las condiciones infraestructurales en que se
desenvuelvan. Este “efecto retorno de las ideas” ocurrié en Europa pero no
en EE UU, por lo que la dependencia psicologica de los ciudadanos
respecto del Estado es mucho mayor en el Viejo Continente que en EE UU.
En definitiva, por la combinacion de factores infraestructurales vy
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superestructurales en Espafia se decide implantar un sistema de proteccion
social para todos los ciudadanos.

El principio de universalidad, enunciado en los arts. 41 CE y en el
art. 2 LGSS, no es de este modo mas que una forma de avanzar en el
principio de solidaridad, extendiendo la mutualidad que provee a las
necesidades de sus miembros desde un ambito profesional a un &mbito que
abarca a todo el cuerpo social. El principio de necesidad sigue presente a
través de contingencias como la vejez, la invalidez o las cargas familiares,
pero ademas se exige generalmente la prueba de carencia de medios
economicos para afrontar la situacion de necesidad. Es decir, se trata de un
sistema de proteccion subsidiario, que solo entra en funcionamiento cuando
el ciudadano y su entorno familiar carecen de los medios necesarios para
afrontar la situacion de necesidad. Ello se debe a que este area
universal/asistencial supone la maxima expresion de la solidaridad, pues a
través de él el cuerpo social protege a quienes no han contribuido
suficientemente al sistema, 0 no han contribuido nada, por lo que es logico
que no se presuma la situacion de necesidad como ocurre en el area
profesional/contributiva, sino que se exija su prueba fehaciente consistente
en la carencia de medios.

Cuarta. El principio de unidad por su parte aparece cuando se pasa
de una suma de seguros sociales a un sistema de Seguridad Social. Se
sustituye un conjunto de seguros unidos a contingencias especificas y
descoordinados entre si, incluso en el &mbito gestor, por un sistema unico,
en el que las distintas contingencias y los distintos colectivos profesionales
objeto de proteccién perduran, pero con una base financiera Unica basada
en el principio de solidaridad. La solidaridad se mantiene asi como
principio vertebrador del sistema que garantiza su unidad aunque los
regimenes de proteccion contemplen las peculiaridades de los distintos
colectivos profesionales protegidos por el sistema.

El principio de unidad, ya enunciado en la LBSS y actualmente
recogido en el art. 2 LGSS, se eleva a un nivel superior al venir referido no
solo a contingencias y regimenes, sino a las dos areas de proteccion del
sistema de Seguridad Social, la profesional/contributiva y la
universal/asistencial. Estas dos &reas se estructuran en dos circulos
concentricos, en que la segunda engloba a la primera, como el cuerpo
social engloba a la mutualidad de los trabajadores. De esta manera, los
principios bésicos (solidaridad, necesidad, universalidad y unidad)
informan por igual a ambas areas de proteccion, aunque no
financieramente, pues sus fuentes de financiacion son diferentes, basada
una en los impuestos y la otra en las cotizaciones sociales. Pero todo
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ciudadano podra beneficiarse de la proteccion del sistema, incluso aunque
esté incardinado en el area profesional/contributiva, pues, si no llega a
reunir los requisitos exigidos por éste para acceder a sus prestaciones,
siempre se encuentra bajo el paraguas protector del area
universal/asistencial. Asimismo, la influencia de los principios de
universalidad y de necesidad sobre el area profesional/contributivo ha
provocado que algunos de los mecanismos propios de éste se hayan
modificado, como la supresion o flexibilizacion del requisito del alta para
acceder a algunas prestaciones (mecanismo tipicamente profesional), o la
necesidad de demostrar la situacion de necesidad basada en la carencia de
rentas para acceder a otras.

Quinta. Finalmente, llegamos al principio de igualdad. La mencidn
del mismo en el art. 2 LGSS resulta probablemente innecesaria, por cuanto
no se trata de un principio especifico de la Seguridad Social, sino de un
principio constitucional que informa el conjunto del ordenamiento juridico,
como no podia ser de otra manera en un Estado democratico. Desde
algunos sectores doctrinales se ha puesto en relacion con el principio de
unidad al defender la uniformidad protectora de los distintos regimenes
especiales del &rea profesional/contributiva. EI TC ha optado por una
posicion conservadora al respecto defendiendo la igualdad protectora como
un objetivo de lege ferenda, pero admitiendo que el equilibrio financiero de
la Seguridad Social aconseja que dicho objetivo se persiga legislativamente
en la medida en que las circunstancias lo permitan. Hoy por hoy, el TC
considera que las diferencias en la proteccion de los diferentes regimenes
especiales responden a caracteristicas especificas de los colectivos que los
integran y por tanto no pueden considerarse arbitrarias o injustificadas, es
decir, que no vulneran el principio de igualdad. Estoy de acuerdo con este
planteamiento y no creo que con ello se vulnere ninguno de los principios
informadores del sistema.

Sexta. Dicho todo lo cual, el modelo territorial disefiado por la
Constitucion de 1978 ha generado un nuevo plano de estudio de los
principios informadores de la Seguridad Social, de caracter, por asi decirlo,
mas politico. Este nuevo plano de estudio se ve alimentado de alguna
manera por las circunstancias en que se llevo a cabo la reforma del art. 2
LGSS y de otros preceptos conexos. Me refiero a la polémica respecto a la
posibilidad de las CCAA de suplementar las prestaciones de la Seguridad
Social para ofrecer un mayor nivel de proteccion a los ciudadanos
residentes en sus respectivos territorios.

De acuerdo con este plano, los principios informadores de la
Seguridad Social no deben ser interpretados a la manera tradicional, es
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decir, desde el punto de vista individual en que se interrelacionan los
trabajadores o los ciudadanos, sino desde un punto de vista territorial. De
este modo, cuando hablamos de principio de unidad nos referimos a la
unidad del Estado y de su espacio econdmico-social. Para garantizar dicha
unidad las competencias en materia de Seguridad Social deben mantenerse
en poder del Estado. De esa manera se garantiza la unidad del sistema de
Seguridad Social y éste puede cumplir sus funciones de redistribucion e
integracion entre los distintos territorios espafioles. Ello a su vez garantiza
la solidaridad y la igualdad entre todos los esparfioles, independientemente
del territorio en que residan, de acuerdo con los mandatos de los arts. 40.1,
131.1y 138.1 CE.

Como dije anteriormente, el principio de solidaridad es consustancial
al propio concepto de Seguridad Social. Si cada una de las CCAA llegase a
establecer su propio sistema de Seguridad Social, éste seguiria siendo
solidario, pero entre los ciudadanos de la propia Comunidad Autonoma.
Desde este nuevo plano de interpretacion de los principios informadores de
la Seguridad Social lo que se pretende es que la solidaridad se extienda a
todo el territorio del Estado por igual, para lo cual es necesario mantener un
sistema unico de Seguridad Social. Por ello me atrevo a decir que, desde
este punto de vista interpretativo, de caracter territorial, el principio
preeminente al que sirven los demas es el principio de unidad. La unidad de
la Seguridad Social permite que la proteccion opere de manera solidaria e
igualitaria entre todos los espafioles. Ello permite que la Seguridad Social
cumpla sus funciones integradora y redistributiva a nivel nacional y, de esta
manera, se garantiza la unidad del Estado enunciada en el art. 2 CE.

Ambos planos de interpretacion conviven actualmente. Uno con una
amplia trayectoria juridica que se remonta a los origenes mismos de la
prevision social. El otro generado a partir de la Constitucion de 1978 y
fuertemente politizado. Desde el primer punto de vista la evolucion futura
del sistema es bastante previsible, pero desde el segundo punto de vista esa
evolucion es incierta. La reforma del art. 38.4 LGSS, que permite a sensu
contrario a las CCAA complementar, ampliar o modificar las prestaciones
no contributivas de la Seguridad Social, o la doctrina del TC de que la
igualdad entre los espafoles residentes en los distintos territorios es una
igualdad de minimos que limita el poder atribuido al Estado en el art.
149.1.1% CE de imponer una regulacion unitaria en aras de la igualdad,
contribuyen a esa incertidumbre. Y todo ello sazonado con un panorama
politico centrado en las reivindicaciones autonomicas para obtener mayores
competencias y mas financiacion. El futuro, sin embargo, con el tiempo se
vera.
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