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Se jubilé Adolfo Jiménez Ferndndez, aquel muchacho que empezd con 17 afios
a trabajar en la Empresa Nacional Elcano, en su Valencia natal, y que ha sido uno
de los puntales de la Seguridad Social espafiola, junto con los miles de funciona-
rios publicos que han dedicado y dedican su vida profesional a la cobertura de las
necesidades sociales, primero de los trabajadores y sus familias y luego de toda la
poblacion de Espafia, mediante la universalizacion del sistema.

Un hombre hecho a si mismo, trabajador incansable durante més de cincuenta y
cinco afos. Adolfo dice: “La suerte se busca, no suele venir sola”.

Los que hemos tenido el privilegio de trabajar con él, sabemos de su capacidad de
direccion, organizacion y disciplina, que fueron los ejes fundamentales de su accién;
del teson, la profesionalidad y el buen trabajo realizado como sefias de su identidad
vital, buscando siempre el dificil equilibrio entre los ingresos y el gasto, en pro de la
sostenibilidad del sistema, que se ha de basar en la contributividad y en la separacion
de fuentes de financiacion.

Confieso que muchas lecciones aprendi de Adolfo como maestro: la responsabi-
lidad; el no pensar que los fallos son de los demas y no de uno mismo; que todas
las decisiones en nuestro ambito afectan a personas y por tanto hay que medir
preventivamente las consecuencias; la agilizacion de la gestion (PROGESPRESS)
y la simplificacion administrativa; el inicio de la remisién a los interesados de la Vida
Laboral; las negociaciones con la Iglesia y la solucién a un problema histérico de los
religiosos y religiosas de Espafia.

Son rasgos que caracterizaron y hacen Unica su trayectoria profesional: la técnica
japonesa como paradigma de la aproximacion lateral hasta el cierre exitoso de la
operacion; el trabajo constante y desinteresado como vocacién de servicio publico; su
compromiso con los mas débiles: las personas con discapacidad y sus familias, las
viudas y los huérfanos; la elaboracion de libros y la formacion en la Universidad como
generacion individual y colectiva de pensamiento; la innovacion, que permite dar saltos
cualitativos y avances en la Proteccion Social; la cultura del consenso, que en los
grandes temas de Estado, como es el de la Seguridad Social, dio lugar al “Pacto de
Toledo”, al que, con otras destacadas personalidades de Espafia, el mismo contribuy6.
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A lo que hay que afiadir logros tales como el control integrado de la gestion y la
contabilidad (SICOSS) y la extension de las auditorias como norte, que logré impul-
sos y resultados continuados en el tiempo —alineando todos los barcos de la flota
de la Seguridad Social como una gran escuadra en la misma direccibn— y evitando
preventivamente escandalos y practicas de corrupcion en el sector; el afianzamiento
de la vocacion estratégica internacional de la Seguridad Social espafiola hacia Ibe-
roamérica a través de la Organizacion Iberoamericana de la Seguridad Social (OISS)
y su conexién con la realidad social, dando respuesta al problema de la inmigracion
a través del “Convenio Iberoamericano de Seguridad Social”, ofreciendo la novedosa
solucion del Tratado multilateral frente al computo reciproco bilateral, experiencia que
hoy se esta extendiendo a otras regiones del planeta.

Sin olvidar la posicién del directivo y su equipo como factor critico de éxito, diferencian-
do, sin menoscabo funcional, entre estado mayor y gestion...; podria seguir muchas pa-
ginas mas, pero el material desbordaria los requerimientos formales de esta publicacion.

Mis recuerdos con Adolfo van en linea con las tres reglas de San Ignacio de
Loyola, que aprendi con los Jesuitas y que juntos practicamos tantas veces:

— Audacia en la vision estratégica.

— Prudencia en la adopcién de decisiones.

— Constancia en el quehacer cotidiano.

No podria dejar de mencionar el montaflismo como atraccién de Adolfo y sus efec-
tos pedagodgicos y de metodologia en su equipo, asi como la dedicacioén a los suyos.

Mucho me impactd, como estrecho colaborador, las noches sin dormir durante
afos por ir a cuidar a su madre, y todo ello de una forma silenciosa y sufrida, sin
que nadie tuviera conocimiento de ello, ni lo notara lo mas minimo.

En fin, una vida llena de experiencias, dedicada a los demas y que ahora podra
dedicar mas a si mismo, a su familia (a su entrafable esposa, Maribel y a sus hijos
Adolfo, Isabel, Victor y Mbnica) y a los que le rodeamos como amigos.

Los que le conocemos y apreciamos sabemos que seguira activo, como siempre...
Muchas gracias, Adolfo, por todo lo que nos has dado y esperamos nos sigas dando.

Doctor Miguer AnGeL CasrA DE LUNA

Director de Relaciones Sociales e Internacionales
y Planes Estratégicos de Fundacion ONCE
Director de los Servicios Juridicos del CERMI
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Capitulo |

Francisco M. Jacob Sanchez

Vicesecretario General de la Organizacion Iberoamericana de Seguridad Social
Profesor asociado
Universidad de Alcala de Henares

En este libro homenaje a Adolfo Jiménez se me atribuye la misién de elaborar el
articulo destinado a recoger su labor profesional, probablemente porque, tras mas
de 20 afios de trabajo en comuln, dia a dia, se supone que pueda ser quien mas
de cerca conoce esa ingente labor desarrollada por él en sus mas de 30 afos de
dedicacién a la seguridad social espanola e iberoamericana.

Es un encargo que por supuesto agradezco, pero que no resulta facil porque
¢,cdmo resumir en unas péaginas toda una vida dedicada a la seguridad social?,
¢como concentrar en ellas las multiples actividades desarrolladas por Adolfo y sus
importantes logros?, ¢cémo hacerlo con cierta objetividad cuando se trata de alguien
con quien has convivido tanto tiempo y a quien considero, en el plano profesional
mi maestro y en el personal un amigo? En todo caso, me propongo intentarlo con la
mejor voluntad, por supuesto sin animo exhaustivo y s6lo desde el conocimiento que
se deriva de haber participado en mayor o menor medida en algunas de sus acciones
y, sobre todo, de haber compartido muchos momentos de interés, de tensiones, de
intentos, de logros, de éxitos y también a veces de decepciones.

Adolfo Jiménez, Licenciado en Econémicas por la Universidad Complutense, Pro-
fesor Mercantil (de lo que siempre se enorgullece), Censor Jurado de Cuentas,
Funcionario del Cuerpo Especial de Técnicos de Contabilidad de la extinguida AISS,
llega, seguramente por casualidad y tras una actividad comenzada muy joven en la
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empresa privada, al ambito de la seguridad social en 1979, como Jefe de Servicio
de Contabilidad en el entonces Ministerio de Trabajo y ya desde aquellas fechas
nunca abandonara este campo que le interesa enormemente, le fascina y le permi-
te desarrollar sus conocimientos, sus competencias, su muy amplia capacidad de
direccién, impulso, negociaciéon y coordinacion y, sobre todo, ese espiritu solidario
que le caracteriza y que encuentra su mejor expresion en su dedicacién a la protec-
cién social, como medio para mejorar las condiciones de vida de la sociedad y los
individuos que la conforman, desde su fundamental condicién de “hombre bueno”,
dotado de una enorme capacidad de trabajo, de una singular intuicién, de gran te-
nacidad, de la capacidad de escuchar y comprender y, como el mismo diria, de un
gran “sentido comun”.

A partir de esa primera experiencia en seguridad social, Adolfo Jiménez escala
(seguro que esta expresion no le molesta, dada su condicion de experto montafero
y escalador) toda la carrera administrativa posible en este ambito: Subdirector Ge-
neral de Planificacion Econdmica y Presupuesto de la Seguridad Social entre 1980
y 1982; Director General de Régimen Economico y Juridico de la Seguridad Social
entre 1982 y 1986; Secretario General para la Seguridad Social de 1986 a 1996 (diez
afnos que, seguramente, constituyen un record de permanencia en un cargo de tal
relevancia) y a partir de entonces y hasta 2013, Secretario General de la Organiza-
cién Iberoamericana de Seguridad Social (OISS) de la que ahora es Presidente de
Honor, nombrado por acuerdo de su Comité Permanente, en reconocimiento a sus
méritos y a la labor realizada en sus afos de mandato.

Una larga y fecunda carrera, plagada de hitos que hacen que se pueda decir,
sin temor a equivocarse y sin exageracion alguna, que Adolfo Jiménez es, en gran
medida, el principal impulsor de la configuracion y consolidacién de nuestro actual
sistema de seguridad social, gestado a partir de aquel modelo deslavazado, en crisis
permanente y en buena medida arruinado que Espafia hered6 de la dictadura, hasta
el punto de que si hiciéramos un seguimiento cronolédgico de su labor en estos afios,
estariamos trazando al tiempo los rasgos principales de la historia de la seguridad
social en nuestro pais desde la transicion politica y la Constitucion de 1978 hasta
su conformacion actual.

Por eso resulta dificil destacar, de entre sus muchas actuaciones en el campo
de la proteccion social, cuales puedan ser las mas importantes, pero si hubiera
que hacerlo, creo que él mismo senalaria, en el ambito espafiol, la Ley de Medidas
Urgentes para la Racionalizacion de la Estructura y de la Accion Protectora de la
Seguridad Social de 1985 (Ley 26/1985), La reforma de la estructura financiera de
la seguridad social de 1989 y la configuracion del Pacto de Toledo. Y en el &mbito
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iberoamericano, la puesta en marcha del Convenio Multilateral Iberoamericano de
Seguridad Social. En todas ellas Adolfo ha tenido un papel decisivo y todas ellas
han tenido y tienen una enorme trascendencia.

La primera, la ley 26/1985, porque supuso el primer intento de racionalizacién y
adecuacion del sistema de seguridad social —heredado de la dictadura y en una
dificil situacién financiera— a los principios derivados de la Constitucion de 1978.

La segunda, la reforma de la estructura financiacion de la seguridad social, porque
abri6 realmente la posibilidad de extender la cobertura del sistema a todos los ciu-
dadanos como el propio articulo 41 de la Constitucion exigia, lo que hasta entonces
no habia sido posible con una financiacién basada esencialmente en la cotizaciones
sociales. Adolfo siempre dice que esta reforma, que en la practica se traduce en algo
tan simple como variar la redaccion de unos pocos articulos de la correspondiente
Ley de Presupuestos Generales del Estado, fue en realidad la mas dificil y una de
las que mayor esfuerzo le costd sacar adelante, pero sin duda es también una de
las mas trascendentes, de la que poco después se derivarian la extension de la
asistencia sanitaria de la Seguridad Social a las personas con bajos recursos y sus
beneficiarios y la implantacion por primera vez de las pensiones no contributivas
como derecho subjetivo para aquellas personas en situacion de necesidad que no
lograran alcanzar a cumplir los requisitos exigidos para las de caracter contributivo.

La tercera cuestion a que me referia, el conocido como Pacto de Toledo, en cuya
negociacion y consecucion Adolfo Jiménez fue también parte esencial, supuso, a su
vez, la consolidacion de un acuerdo politico y social basico sobre los fundamentos
de nuestro sistema de proteccién que, a lo largo del tiempo transcurrido desde su
adopciéon en 1995 hasta su Ultima revisién en 2011, ha demostrado su utilidad para
el encuentro de consensos en una materia tan sensible para el conjunto de la so-
ciedad, preservando los fundamentos del sistema sin perjuicio de su adaptacion a
la realidad existente en cada momento.

Por dltimo, el cuarto punto que citaba, el Convenio Multilateral Iberoamericano de
Seguridad Social, representa el primer gran instrumento de protecciéon social en un
mundo globalizado que, en el futuro, permitira que millones de personas, trabajadores
de la Comunidad Iberoamericana y sus familias, puedan acceder a las pensiones de
la seguridad social a pesar de haber trabajado y aportado en distintos sistemas de
proteccioén a lo largo de su vida activa. Este instrumento, pionero en su concepcién y
ya vigente en ocho paises iberoamericanos, en diferentes estados de tramitacion en
otros siete y por el que se han interesado dmbitos tan dispares como la Federacion
Rusa, los paises africanos de lengua portuguesa o la propia Uniéon Europea es, una
vez mas, en gran medida fruto de la capacidad técnica, del entusiasmo, del tesén,
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de la capacidad de negociacién y del saber hacer de Adolfo Jiménez, hasta el punto
de haber logrado transformar en una realidad palpable o que muchos (entre los que
me incluyo) habian creido tan s6lo una idea un tanto utépica.

He querido destacar en parrafos anteriores, algunas de las cuestiones que con-
sidero mas relevantes en la actividad de Adolfo pero, por supuesto, su direccion e
intervencién ha sido también decisiva en otras muchas acciones, normativas o de
gestion que, en cierto modo, vinieron a cambiar el panorama de la seguridad social
en nuestro pais.

Baste citar a este respecto la extension y practica universalizacién del derecho a
la asistencia sanitaria, la implantacién de las pensiones no contributivas y la reorde-
nacion de las familiares, la reforma de las prestaciones por incapacidad temporal y
permanente, las derivadas de la maternidad o la supresion de discriminaciones por
razén de sexo en la legislacion de la seguridad social. La mejora de las pensiones
minimas, la revalorizacion sistemética de las pensiones, la aproximacion de las bases
de cotizacion a los salarios reales y la reduccion de los tipos de cotizacion.

O, en el campo de la gestion, la implantacion del presupuesto por programas y
del sistema integrado de contabilidad, la informatizacion de las bases de datos de
la seguridad social, la configuracién y reingenieria de procedimientos de la gestion
recaudatoria y de prestaciones o la aplicacion a esa gestion de las nuevas tecno-
logias para mejorar la practica totalidad de los procesos de tramite, con sistemas
tan avanzados en su tiempo como el procedimiento informatizado de gestion de
prestaciones o el inicio de la remision electronica de datos, todo ello a través de la
articulacion de sucesivos Planes de Accion disefiados en 1987 y 1992 y que supu-
sieron un importante salto cualitativo que situd la gestion de la Seguridad Social a
la cabeza de administracién publica espafiola.

Actividad que se extiende también a otros ambitos como la codificacion normativa,
plasmada en el aun vigente Texto Refundido de la Ley General de la seguridad Social
de 1994 y su desarrollo a través de los Reglamentos Generales de Inscripcion y
Afiliacién, de Cotizacion, de Recaudacion, de Gestién Financiera y de Colaboracién
en la Gestion de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesio-
nales, sector este Ultimo en el que también propicié una amplia remodelacién para
reducir su nUmero y mejorar su solvencia. El impulso al desarrollo de los servicios
sociales en nuestro pais, con la puesta en marcha de programas tan populares hoy
como los de vacaciones para mayores. La realizacién de diversos estudios como la
“Proyeccion econbémica-actuarial de los gastos e ingresos de la Seguridad Social”
(Ministerio de Trabajo y Seguridad Social. Coleccion Informes. 1985), el “Documento
base sobre la reforma de la Seguridad Social” (Ministerio de Trabajo y Seguridad
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Social. Coleccion Informes. 1985), el denominado “La Seguridad Social del Siglo
XXI. El Estudio econémico-actuarial del sistema de pensiones” (Ministerio de Tra-
bajo y Seguridad Social. Coleccion Seguridad Social. 1995) o la propia creacion de
esa Coleccion de Seguridad Social entre las publicaciones del entonces Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social, cuyo consejo asesor presidid en su primer periodo.

Todas ellas son realizaciones en las que Adolfo Jiménez ha tenido una participacion
decisiva a través de su impulso, direccion o coordinacién, aglutinando equipos, dialo-
gando, negociando, a veces venciendo resistencias y temores y, en suma, gestionando
esos procesos de manera que se hiciera posible su realizacion y plasmacién practica.

Pero si ingentes son sus acciones en el ambito nacional, no lo son menos en el
iberoamericano en el que ha desarrollado sus actividades en los Gltimos afios y en
el que, entre otras muchas, podria citar las tareas de asesoramiento a instituciones
de distintos paises como Uruguay, Costa Rica para la racionalizacion de la gestion
de su Direccion Nacional de Pensiones, Chile donde formo parte de la denominada
Comision Marcel que propici6 la reforma del sistema operada en 2008, Colombia o
Brasil. La direccion de estudios como el “Estudio economico-actuarial del Sistema
Pensional” de Argentina, el “Informe sobre el Circuito Financiero de la Seguridad
Social” también para Argentina el “Estudio econdémico-actuarial del Sistema de Pen-
siones del Principado de Andorra”. Los trabajos dirigidos a la elaboracion, negociacion
y vigencia del Acuerdo de Seguridad Social del MERCOSUR —hoy en pleno funcio-
namiento— y el Instrumento Andino de Seguridad Social, antecedentes inmediatos
ambos del Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social. O, en otro
orden de cosas, la puesta en marcha de proyectos como el Cédigo Iberoamericano
de Seguridad Social, el Banco de Informacion de los Sistemas de Seguridad Social
Iberoamericanos (BISSI) con sus ya seis ediciones sucesivas, el Programa de Coo-
peracion lberoamericano sobre “La situacion de los Adultos Mayores en la Region”,
la Estrategia Iberoamericana de Seguridad y Salud en el Trabajo, el programa para
el fomento del empleo de las personas con discapacidad, o el de discriminaciones
por razdn de género en la seguridad social iberoamericana.

Sus intervenciones en todo tipo de talleres, seminarios o congresos son innumera-
bles tanto en Espafia como en Latinoamérica, donde es un referente en los ambitos
relacionados con la proteccion social, permanente reclamado para todo tipo de foros
donde sus conocimientos y experiencia han sido y son continuamente demandados
sobre teméaticas muy variadas: configuracion de los sistemas protectores, financiacion
de tales sistemas, negociacion de acuerdos (Pacto de Toledo), gestion de recaudaciéon
y prestaciones de salud, pensiones, servicios sociales, seguridad higiene en el tra-
bajo, envejecimiento, dependencia, discapacidad... En suma, toda la amplia panoplia
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de conocimientos que Adolfo posee y que abarcan los muy variados aspectos de
la proteccion social, plasmados en sus intervenciones en foros tan diversos como
la Fundacion Argentaria, el Banco de Prevision Social de Uruguay, La Conferencia
Interamericana de Seguridad Social (CISS), la casa de América, la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT), el Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de
los Trabajadores del Estado de México, la Camara de Administradoras de Fondos
de Jubilaciones de Pensiones de Argentina, la Fundacion Alternativas, la Comision
Sudamericana de Paz, Seguridad y Democracia, el Consejo Econémico y Social
Europeo, la Caja Costarricense de Seguro Social, la Caja Panamefia de Seguridad
Social, el ministerio de Previdencia Social de Brasil, o los Ministerios con compe-
tencias en politicas sociales de la practica totalidad de los paises iberoamericanos

Conocimientos que también han quedado plasmados en numerosas publicacio-
nes y articulos en los que, en solitario 0 en colaboracidon con otros autores, deja
constancia de sus criterios y opiniones sobre muy diversas cuestiones, enlazadas
siempre por ese hilo conductor que preside su incesante actividad: la mejora de la
proteccion social.

Citaré soélo algunas de estas publicaciones o articulos: “Los problemas futuros de
la financiacion de la Seguridad Social” (Revista de Treball. Generalitat Valenciana.
1987); “La financiacion de la protecciéon social en Espafna. Especial referencia a las
pensiones” (Revista de Seguridad Social. MTSS. 1987; “La Seguridad Social espa-
fola” (Revista de Seguridad Social. Ministerio de Trabajo y Seguridad Social. 1989);
“Impacto de las prestaciones sociales y su financiacion en la renta familiar” (Fundacion
Argentaria. 1993); “La Reforma de los Sistemas de Pensiones en Iberoamérica” (OISS.
1998); “Las pensiones amenazadas” (Coleccion Circulo de Lectores. 1999); “La pro-
teccion de la Seguridad Social por Incapacidad Permanente” (Coleccion Solidaridad.
Fundacién ONCE. 1999); “El Sistema de Seguridad Social” (El Futuro del Estado de
Bienestar. Civitas. 1998), “Las Prestaciones por Dependencia” (Fundaciéon ONCE.
2000); Estado y Seguridad Social (Quorum. Revista de pensamiento iberoamericano.
Universidad de Alcala. 2000); “La Seguridad Social en el Estado del Bienestar” (Alianza
Editorial. 2001); “La reforma de las pensiones” (El Pais. 2010); su participacion en el
Observatorio Social de Espafia; ¢Es urgente la reforma de las pensiones? (El Pais.
2013). En todas ellas queda constancia no sélo de esos conocimientos sino también
de su coherencia y del mantenimiento de sus principios a lo largo del tiempo, sin
perjuicio de la necesaria adaptacion a las circunstancias existentes en cada momento.

Otro aspecto en el que destaca significativamente la labor de Adolfo Jiménez y
que sin duda es uno de los mas apreciados por él es el de la docencia, porque
siempre ha mantenido, con toda razén, que las instituciones y los cargos que las
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ocupan pueden pasar con el tiempo, pero que los conocimientos transmitidos a las
personas permanecen y constituyen un inmenso patrimonio para ellas mismas, para
el lugar donde desarrollen sus tareas y, en ultimo término, para las sociedades en
las que se insertan. Y como no podia ser menos en alguien tan coherente, a esta
tarea también ha dedicado buena parte de sus esfuerzos.

Profesor asociado de la Universidad de Alcala de Henares durante mas de 10
anos, de la que actualmente en Profesor Honorifico Investigador, ha impartido clases y
cursos en la Universidad Pompeu Fabra (Master sobre Politicas Publicas y Sociales),
en la Universidad de Barcelona (Presente y futuro del Estado de Bienestar), en la
Universidad Internacional Menéndez Pelayo (donde en los afios 80 puso en marcha
los cursos de verano sobre seguridad social que aun hoy siguen celebrandose) y
en otras Universidades espafolas, en ESADE (Master en Proteccion Social), en
el Instituto de Estudios Fiscales, en la Fundacion Centro Internacional de Forma-
cién Financiera (CIFF), en la Fundacion Argentaria, en la Escuela Lain Entralgo de
Madrid, en la Fundacion Ortega y Gasset, en la Escuela Nacional de Sanidad de
Espafa, en la Fundacion Alternativas, en la Universidad Externado de Colombia, en
la Universidad Catolica de Uruguay, en el Centro de Estudios de Seguridad Social,
Salud y Administracion del Banco de Prevision Social de Uruguay, en la Universi-
dad ISALUD de Argentina, en la Escuela Centroamericana de Seguridad Social de
Honduras (ECCAS) en Bolivia, en la Escuela Libre de Derecho de Costa Rica, en
la Universidad Catolica de Chile y en otros muchos lugares.

Durante su desempefio como Secretario General de la Organizacion Iberoameri-
cana de Seguridad Social, ha puesto en marcha y codirigido, en colaboracién con la
Universidad de Alcala cinco cursos de master en Direccion y Gestion de los Sistemas
de Seguridad Social, en Prevencién y Proteccion de Riesgos Laborales, en Direccion
y Gestion de Servicios de Salud, en Direccion y Gestion de Planes y Fondos de
Pensiones y en Direccion y Gestion de Servicios Sociales. Mas de 1.200 personas
de alta cualificacion (incluidos Directores de instituciones, Viceministros y algin Mi-
nistro) de 22 paises iberoamericanos han pasado por estos cursos, en los que se
han combinado las actuales técnicas docentes a distancia (a través de “aula virtual”)
con fases presenciales en las que se ha dado relevancia al conocimiento directo de
los distintos aspectos de la gestion de las diferentes disciplinas y en los que Adolfo
Jiménez no se ha limitado prestarles su impulso y direccion sino que ha participado
activamente en su disefio, en su programacion, en la seleccion del profesorado y en
la imparticién de clases y ponencias tanto a distancia como presenciales.

También desde la OISS Adolfo a impulsado, dirigido e impartido otros cursos de
menor duracién, ya sea en colaboracion con la Fundacion Centro de Educacién a
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Distancia para el Desarrollo Econdmico y Tecnolégico (Fundaciéon CEDDET), en las
areas de gestion de la recaudacion de los recursos de la seguridad social, gestion
de prestaciones econdmicas de la seguridad social y técnicas actuariales y financie-
ras de la proteccion social. O en los distintos Centros de Formacion de la Agencia
Espafiola de Cooperacion y Desarrollo (AECID) sobre temas tan diversos como em-
pleo de las personas con discapacidad, adultos mayores, o el Convenio Multilateral
Iberoamericano de Seguridad Social.

Adolfo Jiménez es miembro del Instituto Europeo de Seguridad Social y ha sido
y es patrono, entre otras, de la Fundacién ONCE para América Latina (FOAL), de
la Confederacion lberoamericana de Fundaciones, de la Fundacién Centro Inter-
nacional de Formacién Financiera y miembro del Consejo asesor de la Fundacion
Alternativas. Y esta en posesion de distintas condecoraciones espafiolas y de otros
paises iberoamericanos que su modestia le impide siempre citar, salvo dos que en
ocasiones si destaca, la Medalla de Seguridad Social de Portugal y la espafola al
Meérito Deportivo, obtenida por su participacion en la expedicion a los Andes en la que
se alcanz6 la cima del Aconcagua y en la que también naci6, en buena medida, la
vocacion iberoamericana de Adolfo que, afios mas tarde, tuvo ocasién de desarrollar
ampliamente en su labor al frente de la Organizacion Iberoamericana de Seguridad
Social, cerrando asi el circulo de sus principales aficiones e intereses: montanismo,
seguridad social e Iberoameérica.

Sin duda son muchas mas las actividades y logros de Adolfo Jiménez pero, como
anunciaba al principio, este articulo no pretende ser una biografia profesional ex-
haustiva que seria siempre incompleta (y seguro que adn en parte por desarrollar)
en una vida laboral tan larga y rica, sino tan so6lo recoger en estas lineas algunas
de sus principales realizaciones y con ello rendir homenaje al profesional, siempre
comprometido con sus ideas y al hombre, siempre dispuesto a mejorar y hacernos
mejorar a los que hemos tenido la fortuna de estar a su alrededor. Por todo ello
imuchas gracias Adolfo!

28



Capitulo 1l

Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer

Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

1. Adolfo Jiménez en 1988 afirmaba que, ademas de remediar, para consolidarlo, los
aspectos negativos del sistema publico de pensiones vigente, era necesario abordar
el perfeccionamiento y el establecimiento de nuevos mecanismos de prestaciones
sociales, dando respuesta a los mandatos constitucionales de universalizar la Se-
guridad Social y otorgando cobertura social a los mas necesitados que no alcanzan
una proteccion social minima y estimaba era basico para ello la configuracion de
un nivel de prestaciones no contributivas, siguiendo la tendencia europea vy las re-
comendaciones de las organizaciones internacionales’.

Una de las herencias de su excelente gestion como Secretario General para la
Seguridad Social ha sido la de poner en marcha el sistema de pensiones no contri-
butivas en el marco de la Seguridad Social, asegurando la aplicacion del principio de
universalidad del art. 41 CE que se refiere “un régimen publico de Seguridad Social”
para todos los ciudadanos, y no sélo de caracter profesional y contributivo para los
asalariados. Me ha parecido oportuno reflexionar en este lugar sobre el importante
impacto que esa medida ha tenido en nuestro Sistema de Seguridad Social?.

' “Pensiones no contributivas”, Coloquio Instituto Internacional de Seguridad Social sobre
Pensiones no Contributivas en Europa” Madrid, 1991, pp. 23 y ss.

2 Del tema ya me habia ocupado en “Pensiones no contributivas de la Seguridad Social y
Asistencia Social”, Relaciones Laborales, 1988, t-2, pp. 11 y ss. y “La dimensién constitucional
de las pensiones de Seguridad Social no contributivas”. Coloquio del Instituto Nacional de
Seguridad Social, cit. pp. 153 y ss. La bibliografia sobre el tema es amplisima, cabe remitirse
al extenso apéndice bibliografico en FARGAS FERNANDEZ, J., Andlisis critico del sistema
espariol de pensiones no contributivas, Aranzadi, 2002, pp. 531 y ss.
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En 1988 ya existian férmulas de atencién a personas en situacion de necesidad
a través de pensiones de la asistencia social fuera del sistema de Seguridad Social.
Las Comunidades Autbnomas en el marco de sus competencias y debido a la de-
mora del legislador estatal de superar las barreras heredadas de la Seguridad Social
profesional y contributiva, iniciaron la creacion de prestaciones o rentas de insercion
a personas de edad o incapacitadas sin recursos econémicos®. Pudo asi ponerse
en duda si la ampliacién de la Seguridad Social hacia prestaciones no contributivas
podria considerarse como una “mutacién” de las medidas previas de asistencia social,
burlando la distribucién constitucional de competencias.

La Seguridad Social precedente se habia limitado al campo profesional y habia
aplicado los originarios principios de seguro social propios de los sistemas contributi-
vos. En tanto que la Seguridad Social mantenia como base econémica la cooperacion
a la financiacion del sistema mediante deducciones sobre las rentas de trabajo, en
su ambito subjetivo sblo se integraban los trabajadores contribuyentes-beneficiarios
y en su ambito objetivo se protegen eventos o “riesgos” vinculados al trabajo cuya
realizacion genera derechos subjetivos para los beneficiarios.

Nuestro legislador en los afios sesenta habia utilizado el término “Seguridad So-
cial” pero sin ningun sentido de cambio sustancial respecto a la tradicion heredada
de previsidn social o seguros sociales, s6lo para reflejar la introduccion de impor-
tantes cambios y mejoras técnicas. Dentro de esa Seguridad Social profesional se
incluyeron también algunas prestaciones denominadas “asistencia de la Seguridad
Social” por darse en funcién de las disponibilidades de fondos, tras demostracion
de situaciones de necesidad y mediante concesién discrecional o “graciable” y que
trataban de paliar o eliminar los estados de necesidad de los beneficiarios de la
Seguridad Social cuando acreditasen el derecho a las prestaciones o agotado el
tiempo maximo de su disfrute, incluidas las prorrogas, o resultasen insuficientes(art.
36 LGSS)*.

Estas prestaciones “asistenciales” adicionales o sustitutivas a las basicas, ni habian
supuesto en una extension subjetiva universal ni estrictamente implicaban una ruptura
total del principio contributivo, al exigirse situacion de alta o asimilado o cotizaciones,
salvo en determinados casos o circunstancias. Este mecanismo complementario del
sistema de Seguridad Social ha encontrado un nuevo papel en materia de protec-
cién del desempleo, nivel “asistencial’ que no se otorga sin previa contribucion al

3 Un analisis de esas “primeros pasos”, en FARGAS FERNANDEZ, J. “Analisis critico del
sistema espafiol de pensiones no contributivas”, cit, pp. 37 y ss.

4 Cfr. VIDA SORIA, J., “Asistencia social en el ordenamiento de la Seguridad social espa-
fola”, Revista de Trabajo, numero 121, Madrid, 1968
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sistema, sino porque agotada la prestacion basica, su otorgamiento se condiciona a
una situacion de carencia de rentas vinculada a la situacion familiar.

En el debate constitucional se defendi6 el que, dentro de su nivel publico de
suficiencia, la Seguridad Social deberia estructurarse en dos areas de accion: una
minima basica para todos los ciudadanos, financiada mediante impuestos, y otra
profesional financiada mediante cuotas, concediendo la primera prestaciones colecti-
vas y uniformes para todos los ciudadanos, y la segunda prestaciones diferenciadas
para garantizar una determinada equiparacion entre la renta de trabajo y la renta de
sustitucioén concedida por la accién protectora de la Seguridad Social, completada con
un posible sistema de pensiones complementarias “libres” y privadas. Se reflejaba en
el debate parlamentario el modelo de tres niveles propuesto por el Banco Mundial,
el minimo, el profesional y el complementario privado.

Ese modelo de tres niveles no se consagro en el art. 41 CE, mas alla de la refe-
rencia a prestaciones complementarias “libres”. Pese a la preeminencia dada en el
precepto al factor asistencial universalista y al potencial renovador que éste supone
y a que el “nivel profesional” de pensiones contributivas no haya sido acogido de
forma expresa, constitucionalmente no es indiferente el mantenimiento, dentro de
nuestro sistema publico de pensiones, del sector de caracter profesional-contributivo.

2. El equivoco término “mantenimiento” del articulo 41 CE ha podido entenderse
referido a la conservacion de nuestra tradicion inmediata de pensiones de Seguridad
Social profesionales y contributivas, impuesta por Convenios y Tratados internaciona-
les ratificados por Espafa basados en sistemas contributivos, en los Reglamentos de
la Union Europea donde en la gran mayoria de los Estados miembros las pensiones
contributivas siguen ocupando el papel central del régimen publico de pensiones de la
Seguridad Social. La garantia institucional de la Seguridad Social también protegeria
asi lo que en la conciencia social comun, se concibe como un sistema de pensiones
la idea de que sustituye a anteriores rentas de trabajo dejadas de percibir y servir
de “contrapartida” a unas cotizaciones previamente realizadas, pues el beneficiario
entiende, aunque técnicamente no sea asi, que la pensién como un derecho propio
“ganado” por su propio esfuerzo o contribucion y pretende una conexion diferencial
entre la pension efectivamente recibida y las cotizaciones anteriormente realizadas.

Existen diversos indicios en la propia Constitucion de que el factor profesional,
tipico del modelo contributivo, ha sido tomado en consideracion. Ademas, han de
tenerse en cuenta los condicionamientos de los tratados y convenios internacionales
de Seguridad Social en buena parte basados en modelos contributivos. De la propia
jurisprudencia constitucional se deduce que la Constitucion protege también el “nivel
profesional” de la Seguridad Social que incluye pensiones de caracter contributivo y
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proporcional tanto en lo que se refiere a los requisitos para su obtencién como para
el célculo de su cuantia.

La vocacion universalista de nuestro modelo constitucional de Seguridad Social no
tenia por qué entenderse como un mandato de superacién del sistema profesional
contributivo. Tampoco, para cumplir con el mandato universalista del art. 41 CE era
necesario crear un nivel minimo comun y general de pensiones de caracter univer-
sal, que fuera complementado con las pensiones “profesionales”. Bastaba, ademas
de mantener como “principal” y mayoritario el sistema de pensiones contributivas,
crear un nivel basico, publico y universal, alternativo y subsidiario de pensiones
contributivas al a favor de personas que, careciendo de medios, no tengan acceso
a las contributivas.

El modelo “contributivo” seguiria y sigue siendo el elemento central de nuestro
sistema de pensiones, pero no el Gnico al no agotar el precepto constitucional. Segun
la STC 269/1993, “el modelo constitucional de Seguridad Social debe ser tendencial-
mente universal”, sin perjuicio de “las caracteristicas contributivas de algunas de sus
instituciones y su coexistencia normativa con rasgos de tipo asistencial”.

La coexistencia de pensiones contributivas y no contributivas se decidi6 ya en la
Ley 26/1985, de 31 de julio, en la materia de racionalizacion de las pensiones de
jubilacion e invalidez permanente, que declar6 iniciar una transicion “hacia un nuevo
modelo universalista y unitario de proteccion social en orden al cumplimiento de los
mandatos constitucionales” y anuncié “como siguiente paso un nivel no contributivo
de pensiones a favor de aquellos ciudadanos que, encontrandose en situacion de
necesidad protegible, carezcan de recursos econdmicos propios suficientes para su
subsistencia”s.

3. Ese paso lo dio la Ley 26/1990, de 20 de diciembre que estableci6 las pensiones
no contributivas mediante la modificacion de la Ley General de Seguridad Social y
dentro de su Régimen General, no como pensiones que se suman, sino que sustitu-
yen a las pensiones contributivas para todos en los que concurran las contingencias
cubiertas por las contributivas pero no tengan acceso a ellas y carezcan de medios
econémicos.

No se ha establecido un “area de proteccién coman”. Se afnadi6 a las pensiones
contributivas un area sustitutiva o “subsidiaria” de pensiones en un nivel minimo de
subsistencia, uniforme, con independencia del ejercicio previo de actividad profesio-

5 Vid. DESDENTADO, A., “La reforma del régimen de pensiones y su conexion con los
niveles no contributivos de proteccion, Relaciones Laborales, 1985, Il, pp. 57 y ss.
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nal o del previo abono de cotizaciones, y sin poder entenderse como prestaciones
“complementarias”, a efectos del ultimo inciso del art. 41 CE, ni implican una labor
“asistencial” de la Seguridad Social, al regularse como un derecho al darse la contin-
gencia acompafiada de la situacion de necesidad definida legal y reglamentariamente.

El caracter no contributivo de la pension se contrapone al caracter contributivo
dentro del sistema institucional de la Seguridad Social. Otras prestaciones o pensio-
nes externas a ese sistema y propias de la Asistencia social también comparten ese
caracter no contributivo, pero el legislador ha utilizado este término no contributivo,
para evitar toda confusion con las pensiones asistenciales precedentes a las que la
propia Ley mencionaba refiriéndose la insuficiencia de los mecanismos asistenciales
hasta ahora existentes, entre ellos las pensiones asistenciales reguladas en la Ley
de 21 de julio de 1960. Se ha tratado de subrayar la naturaleza de Seguridad So-
cial de esas pensiones en contraposicion a los mecanismos asistenciales ajenos a
ella®. Desde el llamamiento constitucional a cubrir las situaciones de necesidad de
todos los ciudadanos, estas pensiones no contributivas reflejan el signo expansivo
de la Seguridad Social, y son reconocidas como derechos, se “dignifican” como una
manifestacion de la ciudadania social con desaparicion de cualquier tipo de estigma
social que haya podido caracterizar a los sistemas de beneficencia o asistenciales.

Se ha configurado asi un “modelo mixto de Seguridad Social” que ha hecho que
el elemento definidor de la Seguridad Social no sea ya su sistema de financiacion,
contributiva 0 no, sino su forma de proteccion’. La coexistencia dentro del régimen
publico de Seguridad Social, de pensiones uniformes no contributivas y pensiones
diferenciales contributivas de caréacter profesional con seguridad se ajusta al art. 41,
CE. Ya la STC 76/1986, cuando afirmaba que la Asistencia Social opera mediante
técnicas distintas de las propias de la Seguridad Social, sosteniéndose al margen
de toda obligacion contributiva, afiadia “con independencia de que la evolucién del
sistema de Seguridad Social pueda ir en la misma direccidn”.

Ello ha sido asi entre nosotros, y en numerosas legislaciones nacionales y también
se refleja en la evolucion de los sistemas de coordinacion internacional y europeos
de la Seguridad Social que inicialmente excluyeron las prestaciones no contributivas
“asistenciales” a titulo principal o complementario, a cargo de fondos publicos y
concedibles bajo condicion de falta de recursos, al considerarlas externas o ajenas
a la Seguridad Social, pero que hoy tratan como prestaciones de Seguridad So-

8 HURTADO, L. “Asistencia Social y Seguridad Social: sus fronteras actuales”, Actualidad
Laboral, 1993, tomo 2, p. 461.
7 Vid. SANCHEZ-URAN, Y., “Seguridad Social y Constitucion”, Civitas, 1995, pp. 51 y ss.
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cial, para que los trabajadores migrantes o los extranjeros puedan beneficiarse de
ellas. La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea entendié que
el caracter contributivo 0 no, su modo de financiacion, no influye en la calificacion
como de Seguridad Social de la prestacion y estimé el caracter “preferente” de la
calificacién de Seguridad Social, y el caracter subsidiario de la Asistencia Social solo
respecto a prestaciones que no pueden considerarse de Seguridad (Asunto Vigier,
70/80, Sentencia der 21 de enero de 1981) doctrina que luego han asumido los
correspondientes Reglamentos comunitarios®.

La coexistencia de pensiones contributivas y no contributivas no ha debilitado la
funcion aseguradora del régimen de pensiones contributivas, heredada de los anti-
guos seguros sociales, ni su papel tendencial de cobertura de pérdida de rentas de
trabajo. Como afirmara Adolfo JIMENEZ, un sistema de pensiones no contributivas,
como mecanismo protector alternativo de la Seguridad Social, requiere como premisa
y condicion el establecimiento de los instrumentos necesarios para consolidar los
cimientos que asegurasen la estabilidad y la consolidacion del sistema de Seguridad
Social contributivo, acentuando su caracter contributivo, y racionalizando los requisitos
de acceso a las prestaciones y de su revalorizacion®.

La evolucion del sistema espafiol de pensiones contributivas, para garantizar su
“adecuacion, sostenibilidad y seguridad”, ha acentuado su naturaleza contributiva més
centrada hoy que en la cobertura tendencial de pérdida de rentas de trabajo anterio-
res, en la relacidén entre cotizaciones previas y acceso y cuantia de la pension cuyo
endurecimiento puede ampliar el espacio real de cobertura a través de las pensiones
no contributivas. Siguiendo las directrices del Libro Verde de la Comision Europea™
también entre nosotros el reforzamiento de los principios contributivos, ha llevado
a incrementar el periodo de referencia para tener en cuenta la media de ingresos
a lo largo de la vida, a adoptar el promedio de la carrera pensionista como base
de célculo de la pension, a ampliar la edad pensionable, a revisar los sistemas de
jubilacién anticipada, a incrementar el papel de los “pre-funding” introduciendo nuevos
sistemas contributivos, creando fondos de reserva o incrementando la deuda publica,
se han establecido nuevos mecanismos de ajuste, y de revalorizacién junto a medidas
para favorecer el empleo y la permanencia en el mercado de trabajo tratando de
aumentar la edad real de retiro y de reducir la tendencia a jubilaciones anticipadas.

8 SANCHEZ-RODAS, C., “La configuracion juridica de las pensiones espafiolas de seguridad
no contributivas en el Reglamento CEE 1408/71”, Relaciones Laborales, 1995, t. I, pp. 1377 y ss.

9 Loc. cit. p. 24.

0 “En pos de unos sistemas de pensiones europeos adecuados, sostenibles y seguros”
(COM 2010 365 final).
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La busqueda del equilibrio financiero de nuestro sistema de pensiones para ha-
cerlo viable no se ha hecho buscando fuentes externas de financiacion distintas a
las cotizaciones sino sobre todo reforzando el principio de contributividad, ampliando
la edad de jubilacion e introduciendo el llamado factor de sostenibilidad. Las suce-
sivas reformas legales de nuestras pensiones contributivas han pretendido “reforzar
el caracter profesional, contributivo y proporcional de las pensiones de jubilacion e
invalidez” como ya decia el Preambulo de la Ley 26/85 de 31 de julio). Otros ele-
mentos han tendido a mitigar la correspondencia cotizacién/pension, la existencia de
un nivel minimo de pensiones, la revisién periédica no proporcional de la cuantia
de éstas, las incompatibilidades o prohibiciones de acumulaciéon entre pensiones o
entre éstas y retribuciones, los limites maximos a las cuantias no idénticos a los de
las cotizaciones, etc., unido a ello la mayor participacién de los fondos publicos en
la financiacion del sistema de pensiones.

Combinar mas solidaridad con la intensificacion de la contributividad supone optar
entre una mayor cohesion social y una mayor justicia conmutativa con menor re-
distribucién, pero tener méas en cuenta la carrera asegurativa es hoy una exigencia
para afrontar los problemas de financiacion de la Seguridad Social ante los retos
del envejecimiento demografico. La expansién de la Seguridad Social se ve muy
condicionada no meramente por opciones politicas sino también por posibilidades
econdmicas. Estas transformaciones han tenido un cierto sentido mutualistico-solida-
ristico de reparto “desigual” en favor de las pensiones méas bajas y en perjuicio o0 a
costa de la posibilidad de obtencién o mantenimiento de las pensiones mas altas. En
el caso de éstas Ultimas resultara especialmente dificil la consecucion del “6ptimo”
de proteccion, el grado de equivalencia de la pensidn percibida y las retribuciones
ultimamente obtenidas, de forma que se asegure el mantenimiento del nivel de vida
preexistente antes de la jubilacion.

En la medida en que la Seguridad Social se ha apartado de los principios de
sustitucion de rentas salariales y de equivalencia directa e individualizada entre
cotizacion y pension sobre todo las rentas de trabajo mas altas, las pensiones re-
sultan insuficientes para asegurar a muchos un tenor de vida semejante a la época
de actividad laboral y no es factible que la Seguridad Social publica pueda hacerlo.
No faltan quienes defienden este “vacio” de proteccion social entendiendo que ello
favorece el ahorro y la formacion de capital a través de los muy promovidos pero
poco exitosos fondos de pensiones. Una contrapartida al desarrollo de las pensiones
no contributivas y sobre todo del apoyo a las pensiones mas bajas, con un cierto
sentido asistencial, puede haber sido el sacrificio de pensiones contributivas publi-
cas relativamente altas. El ultimo inciso del art. 41 CE al referirse a prestaciones
complementarias “libres” cobra plena actualidad, pero fuera del sistema publico de
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la Seguridad Social (STC 206/1997), en el que las antiguas “mejoras voluntarias”
han perdido el papel que inicialmente se les asignoé.

4. A diferencia de las contributivas, las pensiones no contributivas no responden a
una técnica de seguro sino a una técnica “asistencial’ y su consecuencia es que la
Seguridad Social utilice junto a elementos aseguradores de caracter contributivo a
elementos asistenciales de financiacion publica de cobertura de estados de necesidad
cuya cobertura corresponde a la Seguridad Social. Por ello, la inclusién de pensiones
contributivas en el Régimen General de la Seguridad Social ha tenido trascendencia
en la delimitacién del propio concepto de Seguridad Social y ha planteado el problema
de cual debe ser el papel de las prestaciones no contributivas dentro del sistema de
Seguridad Social', y cual debe ser su relacion con la Asistencia Social “externa”, en
principio competencia de las Comunidades Autbnomas.

La pension no contributiva es una manifestacion de lo que se ha llamado, con al-
gun sentido critico, la “tendencia a la asistencializacion” de nuestra Seguridad Social,
en cuanto ruptura de la légica contributiva y recuperacioén de pruebas de necesidad
para el acceso y concediendo prestaciones econdmicas basicas. Asi ha ocurrido
con el subsidio de desempleo o los complementos de minimos que se conceden
a quienes no superen un nivel determinado de rentas, las prestaciones familiares
no contributivas, o incluso la “normalizacién” de la renta minima de insercién con la
misma financiacion y como prolongacion de los subsidios de desempleo.

No cabe desconocer las posibles disfunciones que esta asistencializacion de la
Seguridad Social puede provocar en el sistema contributivo'?, pero el art. 41 CE
impedia que la delimitacion de su concepto y alcance se hiciera desde el complejo
organizativo e institucional preexistente, como determinante de los ambitos y me-
canismos de cobertura correspondientes, dejando fuera de toda proteccion situa-
ciones de necesidad no “aseguradas” de antemano, mediante las correspondientes
cotizaciones.

" La Disposicion adicional vigésima primera de la Ley 27/2011 ha encomendado al Gobierno
en el plazo de seis meses un estudio para la delimitacion de los umbral de pobreza y le ha
encomendado en el plazo de un afio aprobar “un Proyecto de Ley de reordenacion integral de
las prestaciones no contributivas de la Seguridad Social, con el objetivo de mejorar su cober-
tura, establecer con mas claridad el ambito de sus prestaciones e introducir nuevos ambitos de
proteccién en orden a colmar lagunas de cobertura que se detectan en el sistema”, mandato
que no ha sido cumplido y no esta previsto que lo sea de momento.

2 Cfr. MONEREO PEREZ, J.L. “El derecho a la Seguridad Social” en Comentario a la
Constitucién Econdmica de Espafia, Granada, 2002, p. 1452; OJEDA AVILES, “La garantia de
un régimen Publico de Seguridad Social” en “Las transformaciones del Derecho del Trabajo en
el marco de la Constitucién Espafola”, La Ley, 2006, p. 963
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Al igual que otros sistemas comparados, nuestra Seguridad Social ha tenido que
incorporar en su accion protectora mecanismos asistenciales, formulas de proteccion
social no contributivas, prestaciones disefiadas a partir de una situacion subjetiva
concreta de necesidad, unida a la contingencia que se define y no sujetas a con-
diciones previas de “aseguramiento”, que se han convertido en uno de los compo-
nentes integradores del Sistema de Seguridad Social en igualdad y con relaciones
de interdependencia con las prestaciones contributivas clasicas.

5. Partiendo del modelo preexistente de Seguridad Social profesional y contributiva
se cuestiond ante el Tribunal Constitucional la competencia estatal para establecer
esas prestaciones de caracter no contributivo “con rasgos de tipo asistencial”, es decir
si, a los efectos del art. 148,1,20 CE, serian “Asistencia Social” materia de compe-
tencia autondmica, externa y ajena a la Seguridad Social. El Tribunal Constitucional
ha entendido que las llamadas pensiones no contributivas, no correspondientes ni
proporcionales a las contribuciones y cotizaciones de los afiliados, son de competen-
cia estatal, pues la “modalidad” no contributiva se integra y es propia del sistema de
Seguridad Social, (STC 239/2002), dado que la Seguridad Social “constitucional” debe
dotarse de instrumentos o técnicas de cobertura que tradicionalmente se han podido
considerar asistenciales. Dada la necesaria conexion entre el articulo 41 y el articulo
50 de la Constitucion las pensiones no contributivas en cuanto conectadas a la vejez, a
la incapacidad, o a la orfandad, han de integrarse en el contenido objetivo propio de la
Seguridad Social, al margen de su sistema de financiacion o0 mecanismo de cobertura.

La Constitucion, al encomendar al Estado las funciones basicas en materia de
Seguridad Social, en especial la ordenacion de su financiacion, y al establecer un
Unico régimen econémico de la Seguridad Social, ha evitado una dispersion de riesgos
sociales que rompiera la solidaridad para que las prestaciones de Seguridad Social
cumplan una funcién de cohesion social y de reequilibrio de desigualdades, en linea
con el art. 9.2 CE para garantizar la solidaridad entre los espafioles.

La expansion y universalizacion de la Seguridad Social puede haber reducido
materialmente algin campo y ha transformado el papel de la asistencia social publica
hoy competencia de las Comunidades Autobnomas®. La inclusién en la Seguridad
de la pensiones no contributivas, ha supuesto una reduccion correlativa del papel
de la Asistencia Social de las Comunidades Auténomas, en este concreto campo,
pero no su supresion (STC 239/2002), ni ha impedido dejar un importante espacio
y papel a esa Asistencia Social autonémica, “distinta y distante” de la Seguridad

3 Cfr. VIDA SORIA, J. “Axiomas y aporias en torno a los conceptos de seguridad y asistencia
social”’, Derecho vivo del trabajo y Constitucion 2003, pp. 407 y ss.
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Social que tiene una funcion propia, destinada a integrar las insuficiencias del Sis-
tema de Seguridad Social. Una funcion en absoluto marginal para la cobertura de
las numerosas situaciones de necesidad no cubiertas por la Seguridad Social y
poder enfrentarse con los crecientes fenomenos de pobreza y de exclusiéon social
que han de ser atendidos por mecanismos asistenciales y los imprescindibles ain
insuficientes servicios sociales ™.

En la jurisprudencia constitucional se puede apreciar esta consideracion “comple-
mentaria” de la Asistencia Social, en relacién con las prestaciones publicas no inte-
gradas objetiva ni subjetivamente en el campo de aplicacion de la Seguridad Social
(STC 76/1986)™ y con el importante cometido de proteger situaciones personales
de necesidad sin cobertura social, complementando las insuficiencias del sistema
de Seguridad Social y logrando con sus prestaciones mayor eficacia y justicia en el
sistema de proteccion social.

El art. 34 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea distingue
claramente la Seguridad Social haciendo referencia especifica a la proteccion de la
maternidad, la enfermedad, los accidentes de trabajo, la dependencia, la vejez y la
pérdida de empleo, marco minimo comun de la Seguridad Social, donde entran con
naturalidad las pensiones no contributivas, y en su nUmero 3, como algo distinto, al
derecho a la “ayuda social” para garantizar una existencia digna a todos aquellos que
no dispongan de recursos suficientes que se corresponderia con lo que en nuestro
ordenamiento son las instituciones propias de la Asistencia Social fuera del sistema
institucional de la Seguridad Social®.

Ello no impide un trazado de limites entre el territorio propio de la Seguridad Social y
el de la Asistencia Social y cabe hablar de una “garantia constitucional” de la Asistencia
Social autondémica y externa a la Seguridad Social estatal'’, respecto a situaciones de
necesidad no cubiertas en modo alguno o insuficientemente por la Seguridad Social, pero

4 Vid. con mayor detalle, RODRIGUEZ-PINERO B.-F., M., “Seguridad Social y asistencia

social en el Estado de las Autonomias, Relaciones Laborales, 2003, t. |, pp. 105 y ss.
® La Sentencia 146/86 de 25 de noviembre ha considerado a la Asistencia Social como
una técnica publica de proteccion social “fuera del sistema de la Seguridad Social”.

6 Segun FARGAS, la Asistencia Social queda definida por la especificidad e indeterminacion
de las situaciones de necesidad en negativo con el ambito protegido por la Seguridad Social,
aunque no deben ser necesariamente contingencias distintas (Analisis critico del sistema espariol
de pensiones no contributivas, Aranzadi. 2002, p. 369).

7 Segun la STC 168/1993, los titulos competenciales Seguridad Social y Asistencia Social,
no pueden distinguirse completamente, “aunque no pueden llegar a solaparte, para evitar el
vaciamiento del régimen competencial... en provecho del Estado y en detrimento de las com-
petencias autonémicas”.
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sobre todo por las no cubiertas por no ser propias del propio ambito y de la propia idea
de Seguridad Social™®. Las fronteras entre la Seguridad Social y la Asistencia Social ya
no pueden basarse exclusivamente en la técnica de cobertura, y no sirven los elementos
conceptuales tradicionales, Utiles en otro tiempo para trazar los limites entre la Seguridad
Social y la Asistencia Social. Ahora son elementos formales, institucionales y materiales
los que han de ser tenidos en cuenta, y deben buscarse en relacion al “campo objetivo
de las prestaciones, o sea a la tipificacion de éstas en relacion con las situaciones de
necesidad cubiertas ya sea por la Seguridad Social ya sea por la Asistencia Social*®.

En consecuencia, corresponde fundamentalmente a la Seguridad Social el otor-
gamiento de prestaciones para las contingencias que tipicamente ha venido pres-
tando pero para todos los ciudadanos, y a través de una combinacién de diversos
mecanismos de cobertura. Por su parte, la Asistencia Social habra de complementar,
cubrir otras contingencias, y prestar otros servicios fuera de ese contenido objetivo
propio de la Seguridad Social®.

El que la Asistencia Social tenga una cierta funcibn complementaria o residual
respecto a la Seguridad Social no permite ignorar que existen amplios espacios de
personas necesitadas de proteccion y asistencia no cubiertas por la Seguridad Social,
tareas que pueden y deben asumir las Comunidades Autbnomas, una exigencia del
caracter social que también ha de predicarse de ellas como poderes publicos llama-
dos en cuanto imperativo politico por el art. 41 CE?'. Como ha venido afirmando el

8 Vid. Convenio Num. 102 (1952) sobre la seguridad social (normas minimas).

18 En esta linea debe acogerse la afirmacién de ALARCON y GONZALEZ ORTEGA de que
nuestra Constitucion disefia un “mecanismo de protecciéon social dispensado por los poderes
publicos —a través de diversas férmulas organizativas— a todos los ciudadanos —si bien
con distinto grado, dada la doble presencia del elemento asistencial y del contributivo— cuyo
contenido objetivo coincide con el exigido por los principales textos internacionales y por el
Derecho Comunitario europeo, asi como el vigente en nuestro pais antes de la Constitucion”
(Compendio de Seguridad Social, 4% ed. Tecnos, 1991).

2 Segin Susana RODRIGUEZ ESCANCIANO, “aunque los conceptos constitucionales de
asistencia social y de Seguridad Social hayan de diferenciarse de manera nitida, las respecti-
vas competencias del Estado sobre Seguridad Social y de las Comunidades Autébnomas sobre
asistencia social no son categéricamente excluyentes “Asistencia social y Seguridad Social:
relaciones en un contexto econémico adverso”, Diario La Ley, 16 febrero 2012,

21 “a estos efectos es razonable pensar que en el Texto constitucional se maneja una expre-
sién («Seguridad Social»), con dos significados distintos pero no antitéticos, cosa que, como ya
se ha visto, no es una novedad en esta teméatica. Cuando el art. 41 se refiere a «un régimen
de Seguridad Social», como ya se ha dicho, no se esté refiriendo a una institucion concreta
ordenada por una norma», sino a una necesaria politica, a diferencia de los arts. 149 y 148,
que se refieren a dos instituciones, la Seguridad Social y la Asistencia Social” (VIDA SORIA, J.,
“La garantia publica de un régimen de Seguridad Social”, en “las transformaciones del Derecho
del Trabajo en el marco de la Constitucion Espafiola”, cit. pp. 909 y ss.).
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Tribunal Constitucional, el art. 41 CE al encomendar a los poderes publicos mantener
un sistema de proteccién social no atribuye competencias, pues no prejuzga quienes
sean esos poderes publicos (STC 206/1997), salvo en lo que se refiere al sistema
de Seguridad Social, que coexiste con otros mecanismos de proteccion social. La
distribucion de competencias sera la que “resulte propia de las medidas de proteccion
implicadas en cada caso” (STC 239/2002)2.

El alcance del concepto constitucional de Seguridad Social va mas alla del reparto
de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas, afecta a los dere-
chos de ciudadania social y al cumplimiento de unos fines y objetivos constitucionales
de proteccion social suficiente sin romper sustancialmente la solidaridad.

El redimensionamiento universalista de la Seguridad Social no ha supuesto una
crisis, sino una transformacién del papel y de las funciones de la Asistencia Social, en
la que influyen factores ideoldgicos y politicos, pero también de eficacia y cercania.
Lo importante no debe ser establecer fronteras competenciales cerradas sino asegurar
un reparto ordenado de funciones desde la consideracion de los fines de la proteccidn
social, evitando que la necesaria confluencia y complementacién entre la Seguridad
Social y la Asistencia Social sea “perturbadora” para la cobertura de necesidades.

Un buen ejemplo de ese reparto ordenado de funciones se ha dado respecto a
la cobertura social de la situacién de dependencia, nueva contingencia social a la
que hace referencia la Carta de Niza. La Ley 39/2006 ha establecido un sistema
de proteccion de las personas que requieren cuidados, atencion y apoyos externos
para poder atender las actividades esenciales en su vida personal, familiar y social.
Se ha dado una respuesta a la falta de cobertura de esas situaciones de necesidad
no a través de la Seguridad Social, sino por medio de una original e innovadora
modalidad de proteccion social, un “cuarto pilar’ del Estado de bienestar que dilata
y complementa la accion protectora de la Seguridad Social, que fuera de ella®.

22 Vid. MERCADER UGUINA, J. R. en “Comentarios a la Constitucion Espanola”, La Ley,
2009, pp. 2249-2255 y 2383 y ss. PALOMEQUE LOPEZ, M.C. “La dimensién competencial.
El posible reparto de competencias en el Estado autonémico”, en “La Seguridad Social a la
luz de sus reformas pasadas, presentes y futuras”, Comares, 2008, pp. 139 y ss. SUAREZ
CORUJO, B. “La proteccién social en el Estado de las Autonomia”, lustel, Madrid, 2006:
MARTIN VALVERDE, A. “La asistencia social: propuesta de reconstruccién de un concepto
constitucional” en “La Seguridad Social a la luz de las reformas pasadas, presentes y futuras,
Comares, 2008, pp. 119 y ss., MARTINEZ-GIJON, M. “Proteccion Social, Seguridad Social,
Asistencia Social”, CES, 2005

2 DE LA VILLA, L.E. “Ley de dependencia. Una vertebracion imperfecta entre el Estado
y las Comunidades Auténomas”, en LOPEZ CUMBRE, |. “Proteccion Social y Comunidades
Autébnomas”, Madrid, 2012, p. 94.
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La competencia estatal para esta regulacion se ha fundado en el art. 149.1.1 CE,
y la opcién legal ha sido no incluir las prestaciones y servicios del sistema de depen-
dencia en la Seguridad Social, encomendandolas a la funciéon de Asistencia Social
propia de las Comunidades Autobnomas, aunque estableciendo unas condiciones
béasicas uniformes en el ejercicio de esas competencias autonémicas “con el objeto
de garantizar la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de sus derechos”
(SSTC 98/2004 y 178/2004). El precepto constitucional sélo permite ordenar y limitar
el ejercicio de las competencias en materia de asistencia social de las Comunidades
Autbnomas, pero no suprimirlas (STC 164/2001).

Por eso, la Ley 39/2006 esta basada en la participacion, cooperacion y coordina-
cion de las distintas Administraciones Publicas, propiciando una actuacion conjunta,
coordinada y cooperativa, en la que el papel activo de las Comunidades Auténomas
sera fundamental y decisivo, ademéas de establecer varios niveles de proteccion,
dejando espacio para que las Comunidades Autbnomas puedan desarrollar sus com-
petencias propias de acuerdo con sus disponibilidades y acciones politicas (STC
239/2002). El disefio supone también una visibn mas integrada y coordinada del
sistema global de proteccion social, articulando lo que el constituyente no previ
originariamente, y refleja la necesidad de coordinacion y complementacion y leal
colaboracién de ambos campos de la proteccion social, la Seguridad Social y la
Asistencia Social, desde la necesidad de una contemplacién unitaria, al margen de
las diferencias institucionales y competenciales, de la totalidad de los mecanismos
de proteccion social a la luz del art. 41 CE, que contiene mandatos dirigidos gené-
ricamente a los poderes publicos en correspondencia con el caracter social que se
predica del Estado y de todas sus instituciones y niveles territoriales?*.

A pesar de la mejora y extensidon de la proteccion, decia Adolfo JIMENEZ en
1989, en palabras que conservan plena actualidad, que los sistemas publicos de
proteccién social se habian de enfrentar a fenébmenos (crecientes hoy) de margina-
cién y desigualdad que provocan nuevas situaciones de necesidad que deben llevar
consigo a un replanteamiento de los sistemas de proteccidn social y, en concreto, de
la Seguridad Social “en orden a la adopcién de politicas y actuaciones concretas que
logren su consolidacion futura, al tiempo que den respuesta a estas necesidades”?.

2+ RODRIGUEZ-PINERO B-F, M. “La proteccion social de la dependencia”, RL, 23, 2006,
pp. 109 y ss.

% En “Los sistemas de Seguridad Social y las nuevas realidades sociales”, Ministerio de
Trabajo, 2002, p. 373.
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Capitulo Il

Rodolfo Martin Villa

Ministro del Gobierno (1975-1982)
Académico de la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas

Cuando se reuni6 la ponencia que acord6, finalmente, el Pacto de Toledo, yo ya
disponia de una muy dilatada vida politica que, sin embargo, no habia discurrido por
un tema tan esencial como las pensiones publicas que constituyen, junto a la sanidad,
la educacion y la discapacidad, los cuatro pilares fundamentales del Estado de Bien-
estar que es el mejor fruto del consenso social espafiol y europeo en el que vivimos.

Como Ministro de la Gobernacién colaboré, no poco, tras las elecciones de 1977
en la creacién del Ministerio de Sanidad y Seguridad Social al que Gobernacion
“aportaba” las competencias e instalaciones de la muy antigua Direccion General
de Sanidad.

Pasados algunos afios, la iniciativa formulada en la Comisién de presupuestos del
Congreso de los Diputados para estudiar el régimen de pensiones, condujo a que
el Presidente de dicha Comision, cargo que en aguel momento yo desempefiaba,
pasara a presidir los debates del Pacto de Toledo. Alli tuve ocasion de conocer a
Adolfo Jiménez y a su espléndido equipo de colaboradores.

Volvi a comprobar que existian servidores publicos que, con independencia de sus
ideas y preferencias politicas, saben estar a la altura de las circunstancias cuando
surge una cuestion esencial para los ciudadanos.

Se me piden unas lineas para contribuir al homenaje, en este caso muy merecido,
a Adolfo Jiménez y he de repetir casi en su integridad, el resumen que hice en su
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dia para contar lo que fue, desde mi perspectiva, el Pacto de Toledo. El acuerdo
fue posible por la colaboracién de muchos mas hubiera sido imposible sin Adolfo
Jiménez de quien podria decirse aquello de que nunca uno hizo tanto por todos.

EL PACTO DE TOLEDO: MEJOR LA REFORMA QUE LA RUPTURA

Los acuerdos alcanzados en el Pacto de Toledo, vigentes en lo sustancial cuando
se cumplen casi dos décadas de su aprobacion en las Cortes, mostraron que una
reforma bien hecha resulta méas viable y proporciona méas seguridad que una ruptura,
valores a preservar en un asunto tan sensible como el sistema de pensiones, y a
ese éxito contribuy6 tanto la negociacién responsable de los grupos parlamentarios
como el buen asesoramiento que les prestaron, los altos funcionarios ministeriales v,
en primer lugar, Adolfo Jiménez, entonces secretario general de la Seguridad Social.
El documento que él elabord para la Comision de Presupuestos del Congreso fue el
referente mas importante de los utilizados para el “Informe de la Ponencia para el
analisis de los problemas estructurales del Sistema de la Seguridad Social y de las
principales reformas que deberan acometerse”, aprobado por el Pleno del Congreso
el 12 de abril de 1995.

Aquel debate consiguié un muy amplio acuerdo y sacé de la confrontacion electoral
un asunto sobre el que los ciudadanos prefieren que no haya contiendas politicas
ni incertidumbres econdmicas porque afecta a uno de los pilares del Estado de
bienestar que han contribuido a levantar y sostener, y que esperan que les proteja.
La necesidad de responder con diligencia y eficacia ante un reto de gran magnitud,
por los millones de personas a las que afecta y la dimension del presupuesto de la
Seguridad Social en las cuentas publicas, daba de por si una gran trascendencia a
la busqueda de soluciones duraderas. Pero ademas gener6 gran polémica la defensa
de un cambio radical del sistema promovida por un sector neoliberal emergente. El
desmoronamiento de los regimenes comunistas alentaba en aquellos momentos un
cierto fundamentalismo liberal en la vida politica y econdmica. Desde ese ambito
se habia alentado, con cierto eco, la opinibn de que se encontraban al borde de la
bancarrota los sistemas publicos de pensiones de reparto, es decir, aquellos en los
que los activos financian las pensiones. Muchos empezaron a defender que esos
sistemas debian ser sustituidos por los de capitalizacion, en los que el participe
acumula durante su vida laboral el capital de su futura pension. El modelo de esa
posible transformacion lo constituia el sistema de Seguridad Social de Chile, inspi-
rado en las teorias neoliberales de la escuela de Chicago e implantado durante el
régimen autoritario.
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La disyuntiva que se planteaba no solo era de cariz técnico sino de dimension
politica, entre otras cosas porque una de las opciones abria unas expectativas de
rentabilidades econ6micas muy importantes para el sector privado. El ya pujante
sistema financiero espafiol podia acariciar la oportunidad que supondria la sustitucién
en Espafia del sistema de reparto por el de capitalizacién, después de un comienzo
poco prometedor de los Fondos de Pensiones. Ademas, en las elecciones generales
de 1993 el futuro de las pensiones habia estado muy presente en la campafia, e
incluso result6 crucial en el segundo de los debates televisados entre el presidente
Felipe Gonzalez y el candidato del PP, José Maria Aznar, la confrontacion de sus
planteamientos sobre la pervivencia y suficiencia del sistema de pensiones.

Todos esos elementos llevaron a que las fuerzas parlamentarias asumieran como
una prioridad el estudio de las dificultades detectadas para la sostenibilidad de la
Seguridad Social y designaran a representantes cualificados y con veterania politica
para la ponencia de la Comisién de Presupuestos que cumpliria el encargo realizado
por el Pleno del Congreso, a propuesta de CiU, el 15 de febrero de 1994. Se trata-
ba de elaborar un informe en el que se analizaran los problemas estructurales del
sistema de la Seguridad Social y se indicaran las principales reformas que deberian
acometerse en los afios siguientes para garantizar la viabilidad del sistema publico
de pensiones y evitar un déficit mayor en el Presupuesto del Estado. Ese informe,
que debia combinar diagnostico y recomendaciones, seria remitido por las Cortes
al Gobierno para su ejecucién. El encargo fue formulado en términos prudentes que
soslayaron plantear abiertamente una disyuntiva entre el sistema de reparto y el de
capitalizacion y se cifd a indicar la conveniencia de que se perfilaran instrumentos
de “complementariedad” del sistema vigente.

Al Gobierno no le entusiasmaba protagonizar un debate tan arriesgado y de
tanto impacto social. Acometer por su cuenta la reforma de la Seguridad Social,
expuesto en solitario a las criticas de toda la oposicion, le habria deparado desgaste
politico y, previsiblemente, coste electoral. Dafios que el PSOE no podia permitir
que se sumasen a los que por entonces ya le estaban causando otros graves y
espinosos problemas. La solucion que escogi6 el Ejecutivo fue inteligente: dejar en
manos de las Cortes la formulacion de las reformas necesarias. Si se alcanzaba
un acuerdo en esa linea, la adopciéon de medidas que pudieran resultar dolorosas
contaria con respaldo y legitimidad parlamentaria, y si no se lograse un pacto el
Ejecutivo dispondria de plena justificacion para intervenir ante la inoperancia de la
via parlamentaria. Los trabajos para elaborar el informe con el analisis y las pro-
puestas para reformar la Seguridad Social fueron encomendados a la Comision de
Presupuestos, que siempre preside un miembro de la oposicién, que en aquellas
fechas era yo.
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Calaron una serie de ideas basicas y compartidas entre los miembros de la ponen-
cia en el transcurso de las decenas de comparecencias de expertos desde mediados
de marzo a finales de septiembre. La esencial, a mi juicio, consistia en que resultaba
inviable la transformacion del Sistema de Pensiones en un sistema de capitalizacion.
El supuesto modelo chileno era inaplicable en Espafia. Ademas, en Chile habia sido
impuesto desde un régimen autoritario mientras que en Espafia regian las reglas de
la democracia, y de otro, porque la envergadura del sistema publico de pensiones
chileno habia sido en la democracia chilena, notablemente inferior al espafiol. La
transformacién del sistema en Espafia hubiera permitido que quienes comenzaban
su vida laboral en 1995 iniciaran la capitalizacion de sus futuras pensiones con las
propias aportaciones y las de sus empleadores. Pero los Presupuestos Generales
del Estado tendrian que haber asumido, sin cotizaciéon alguna, las pensiones de los
ya jubilados y completar las capitalizaciones de aquellos que habian iniciado su vida
laboral en fechas anteriores. La conclusion acerca de la inviabilidad de la sustitucién
de un sistema por otro no impidi6 que se asumiera la conveniencia de complementar
el sistema publico con mecanismos voluntarios de ahorro. Ambas consideraciones no
se plasmaron en ningun documento ni fraguaron un acuerdo formal pero configuraron
el marco de las reflexiones definitivas una vez que terminaron las comparecencias.
Para facilitar esas reflexiones y la busqueda de puntos de acuerdo nos reunimos
del 30 de enero al 2 de febrero en el Parador Nacional de Toledo, a resguardo del
ajetreo de los despachos y de las llamadas telefénicas. El grupo lo componiamos
parlamentarios de todo el espectro, desde liberales a comunistas, heterogeneidad
que menciono para resaltar los esfuerzos realizados por todos para lograr el Pacto
de Toledo.

Como documento de trabajo utilizamos el redactado por el letrado de la comision,
pero recuerdo que sirvié de permanente texto de consulta el valioso informe aportado
por Adolfo Jiménez, secretario general de la Seguridad Social. Los parrafos del in-
forme parlamentario con el diagnéstico de la situacion y las recomendaciones fueron
leidos, repasados y consensuados linea a linea. En primer lugar, se realizaba una
descripcion de la evolucion del sistema de la Seguridad Social, en la que la mayoria
incluimos la constatacidon de que habia nacido antes de 1982. A continuacién, se
estudiaban los sistemas europeos de Seguridad Social y se enunciaban las princi-
pales reformas acometidas en los paises de la Union Europea. En la explicacion
de la financiacion del sistema espafiol se analizaban las cotizaciones sociales, las
aportaciones del Estado y los gastos de la Seguridad Social. En el examen de los
factores que podian incidir en la financiacion futura, algunas consideraciones fue-
ron ampliamente compartidas, como por ejemplo el creciente envejecimiento de la
poblacion espafiola y la necesidad de incrementar la tasa de ocupacion para que
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el sistema resultara viable. En cambio, otras requirieron mucha discusién antes de
ser aceptadas, en particular la previsién de que la contribucion de los inmigrantes
podia ser un factor decisivo para sostener las pensiones. Visto lo sucedido luego, no
esta de mas recordar lo que el Pacto de Toledo advirtié6 en aquel momento: “Resulta
muy dificil elaborar predicciones sobre el nimero futuro de trabajadores extranjeros
afiliados al sistema porque, entre otras razones, ello depende de las condiciones del
mercado de trabajo y del mantenimiento o reforma de la normativa vigente. Hasta
hoy, lo Unico que cabe decir es que el nimero de inmigrantes legales, que entre
1981 y 1990 ha sido de 220.000 personas, no es excesivamente relevante para el
futuro del sistema. Sin embargo, si la normativa cambiase, si las cifras se alterasen
sustancialmente estos hechos tendrian una repercusion directa en la capacidad de
financiacion de la Seguridad Social”.

El pronéstico se cumplio, pero en aquellas fechas no gusté a algunos sectores. A
los que auguraban la inmediata crisis del sistema les parecia ridiculo pensar que el
potencial de emigrantes pudiera llegar a ser un factor decisivo en el futuro inmediato.

Las lineas de actuacién recomendadas y las reformas propuestas partieron de
una conclusion basica compartida por los representantes parlamentarios aunque no
quedara explicita en su informe: continuemos con el sistema de Seguridad Social pero
con reformas que necesita para ayudar a su pervivencia. Asi, contaron con amplio
respaldo las propuestas de separacion y clarificacion de las fuentes de financiacion,
la constitucion de reservas y la mejora de los mecanismos de recaudacion y de lucha
contra la economia irregular. Tuve la sensacion de que si bien un nimero conside-
rable de ponentes valoraba la idea de la unificacion del sistema y la desaparicién
de los regimenes especiales, las llamadas a las sedes de los grupos parlamentarios
tuvieron como resultado una respuesta que recomendaba cautela, comprensible en
un asunto de esa trascendencia.

La propuesta definitiva de la ponencia consisti6 en recomendar que continuara
el proceso de unificacion, con una reduccion gradual de los regimenes existentes y
una progresiva homogeneizacion del sistema publico de pensiones, de manera que
a medio o largo plazo todos los asalariados quedaran encuadrados o bien en el
régimen de trabajadores por cuenta ajena o en el de trabajadores por cuenta propia,
contemplando no obstante las peculiaridades especificas y objetivas de los colectivos
encuadrados en los sectores maritimo-pesquero y de la mineria del carbén, asi como
de los trabajadores eventuales del campo.

El Pacto de Toledo recibié una acogida positiva en cuanto que significaba que
los grupos parlamentarios sellaban un acuerdo para preservar la sostenibilidad de
la Seguridad Social pero enseguida llegaron las criticas de los sectores que repro-
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chaban a la ponencia parlamentaria haber desperdiciado la ocasién de modificar
sustancialmente el sistema, visto desde la aspiracién de implantar el modelo de
capitalizacion. En las varias ocasiones que me tocod polemizar con los defensores
de esa transformacion inspirada en el ejemplo chileno defendi con toda conviccion la
conclusion a la que llegamos en la ponencia: en Espafa era inviable la sustitucion del
sistema de reparto. Tanto por la fractura que generaria la division entre partidarios y
detractores como por el inmenso volumen de recursos que seria necesario destinar
a esa transformacion.

El transcurso del tiempo ha demostrado la eficacia del Pacto de Toledo tanto
por la sensatez de las recomendaciones realizadas, cuya utilidad se ha visto al
aplicarlas, como por la credibilidad del Parlamento en cuanto institucion capaz de
ofrecer soluciones que requieren amplios acuerdos. Los representantes de los ciu-
dadanos supieron definir y proteger el interés general. Y el Pacto de Toledo es hoy
generalmente recordado mucho mas como un buen punto de partida que como una
ocasion desaprovechada.

48



Capitulo IV

Marcos Pena

Presidente del Consejo Econémico y Social de Espafia (CES)

1.

LEGITIMACION Y DEMOCRACIA DELIBERATIVA EN TIEMPOS DE CRISIS

De los tres elementos a los que hace referencia el titulo de este trabajo, Con-
certacion Social, Seguridad Social y Legitimacion, los dos primeros, aislada-
mente 0 en conjuncion, estan muy presentes en los analisis socioeconémicos.
El dltimo ejemplo de esta relacion entre Concertacion y Seguridad Social seria
la Ultima reforma del sistema de pensiones, plasmada en la Ley 23/2013, de
23 de diciembre de 2012, cuya elaboracion se cerr6 sin acuerdo entre los
interlocutores sociales y el Gobierno, y esta falta de acuerdo social reprodujo
anteriores debates sobre la relacion entre concertacion social y regulacion
social, que se pueden incluso expresar haciendo referencia a un eventual
conflicto entre concertacion o consenso y autonomia de los poderes ejecutivo
y legislativo. En estos debates, los argumentos que priorizan la capacidad
legislativa de Gobierno y Parlamento se basan fundamentalmente en la res-
ponsabilidad de los érganos del poder politico con el conjunto de la ciudadania
respecto de temas que afectan al interés general. Frente a ellos, aparecen los
argumentos centrados en la implicacién de las instituciones de la sociedad civil
en la gobernanza politica, precisamente como factor de legitimacion de ésta.

Vemos asi que, junto a elementos clasicos del ambito sociolaboral, referidos
a la concertacion sobre los sistemas de proteccion social, y en particular sobre
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su reforma, aparece un elemento, la legitimacion, tipico de la teoria politica. La
ciencia politica se ha ocupado con frecuencia de las razones de la legitimacion
del poder, empezando por las formulaciones clasicas de Locke, basadas en la
legitimidad derivada del contrato social por el que los ciudadanos constituyen el
Estado y le hacen entrega de sus poderes individuales, o de Weber, para quien
la dominacién que ejerce el Estado, como probabilidad de encontrar obediencia
a sus mandatos, tiene en las democracias modernas una legitimidad de caracter
racional. Esta se basa en la creencia de los ciudadanos en la legalidad del or-
denamiento establecido y del derecho a ordenar de quien ejerce el poder segln
ese ordenamiento. Y otro elemento de estos planteamientos weberianos es la
idea de representacion, el hecho de que la accién de determinados miembros
de una organizacion, los representantes, se imputa a los restantes miembros
de ésta y es considerada por estos como legitima y vinculante.

Probablemente la construccion de la legitimidad mas tipica del siglo XX es la
de la democracia participativa o deliberativa. Para Habermas, el reconocimiento
de un orden politico se relaciona con una racionalidad procedimental, que tiene
que ver fundamentalmente con la calidad de la vida publica, con la participa-
cién de los interesados en la deliberacion para las tomas de decision. Y como
subraya Joaquin Abellan, la democracia deliberativa pide, junto a la ampliacién
de la participacion politica, derechos sociales que permitan una real igualdad
de oportunidades de los ciudadanos para deliberar y decidir sobre los asuntos
publicos. Por decirlo sintéticamente, una busqueda conjunta de la libertad y la
solidaridad. Y como para Habermas en la sociedad moderna la comunicacion
es un elemento clave, el discurso como representacion del poder comunicativo,
cobra gran relieve. Mejor dicho, los discursos, porque en la democracia delibe-
rativa coexisten el discurso pragmatico, en el que se negocia sobre intereses,
con estrategias racionales que pueden facilitar los compromisos, y el discurso
ético-politico, para ponerse de acuerdo sobre fines y valores.

Al margen de que estas ideas generales sobre democracia, representacion
y legitimacién ayudan a entender el marco social y politico en el que pueden
insertarse cuestiones como la configuraciébn de los sistemas de proteccién
social o el papel de los agentes sociales, no es dificil encontrar también en
ellas elementos que nos remiten mas directamente al andlisis de estas cues-
tiones. Elementos o términos como deliberacion, participacion, negociacién o
compromiso entran en cualquier definicion de la concertacion social y también
lo harian la idea de representacién o representatividad para determinar los
protagonistas de esta concertacion, o la nocion de intereses como articuladora
de la accion representativa. Por otro lado, la referencia a los derechos sociales

50



como elementos favorecedores de la igualdad real aparece también cuando
pensamos en los fines de los sistemas de proteccion social.

No parece casual que en estos tiempos de crisis la idea de legitimacion se
refiera, no solo al poder politico, sino a la politica como tal. Schmitter, precisa-
mente uno de los maximos teoricos de la concertacion social, nos recordaba
hace poco que la legitimacion suele ser protagonista de los andlisis politicos
cuando se aprecian carencias en ella. Con distintas denominaciones, que suelen
incluir con diferentes combinaciones los términos crisis y representatividad, el
asunto (mas bien, el problema) de la legitimaciébn aparece cuando se habla
de la democracia parlamentaria, del proyecto politico europeo, y también del
dialogo social y sus protagonistas, los interlocutores sociales.

Sin duda que existen razones suficientes para que la presente crisis econo-
mica y sus contagios en los terrenos politico e institucional hagan reflexionar
sobre la legitimacion de los sistemas basados en la representatividad electoral.
Y razones similares aparecerian cuando se plantea el repensar las férmulas
de sostenibilidad de los sistemas de proteccion social.

Respecto de la representatividad electoral, ademas de los muy elementales
razonamientos sobre la supremacia democratica de las férmulas basadas en
el sufragio universal y secreto, convendria subrayar que se trata de un tipo de
representatividad, predicable de los sistemas politicos y también de la represen-
tatividad de los interlocutores sociales. Esta representatividad estd ampliamente
comprobada en las elecciones de representantes de los trabajadores en las
empresas, con resultados que concentran fuertemente la representatividad en
las dos grandes organizaciones sindicales, y en la generalizada afiliacién de
las empresas a las organizaciones sectoriales y territoriales que a su vez se
asocian en las confederaciones empresariales.

Por eso, cuando la reflexion sobre la representatividad llega a su cuestio-
namiento conviene ser prudentes y no olvidar, por ejemplo, que un término de
uso tan general en la actualidad como “clase politica”, utilizado habitualmente
para expresar el alejamiento de la representatividad de quienes la tienen con
base electoral, fue acufado por uno de los grandes tedricos de la ciencia
politica fascista, Gaetano Mosca. Como tampoco hay que olvidar que entre
las retéricas de la intransigencia propias del pensamiento conservador de las
que habla Hirschman se encuentran las tesis de la perversidad del Estado
benefactor que altera, no solo el funcionamiento de los mercados, si no la
libertad y la democracia.
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Pero en todo caso parece claro que la crisis politica e institucional reclama
unas mayores dosis de legitimacion institucional, al igual que la crisis econdmica
hace necesario intensificar la reflexién sobre el futuro de los sistemas de pro-
teccion social. En el ambito de estas teorias sobre la democracia participativa
o deliberativa (podriamos decir, de la democracia participativa por deliberativa)
podemos encontrar la conexion para hablar de legitimacién de un elemento del
sistema institucional de tanto relieve en los Estados de Bienestar como es el
Sistema de Seguridad Social. Para hablar de legitimacion del sistema a través
de la concertacion social, como participacion de los interlocutores sociales en
la configuracién de este sistema, y para hablar de legitimacion de estos inter-
locutores y de los poderes publicos a través de esta participacion.

Afortunadamente, el estudio del papel de la concertacion social como meca-
nismo de legitimacion del Sistema de Seguridad Social, se puede efectuar
en Espafia desde bases empiricas, por la experiencia de concertacion sobre
este tema. Y aunque esto no suponga en si mismo una valoracion positiva,
ni mucho menos negativa, de estos procesos de concertacion, si tiene algo
de claramente positivo en el plano analitico. No parece exagerado decir que
estamos abrumados por informes, debates, tesis o tertulias en las que se
opina sobre las ventajas e inconvenientes de la concertacion social y sobre
las reformas necesarias del Sistema de Seguridad Social. Y tampoco parece
exagerado decir que en todos estos ambitos de opinion, la prevalencia de las
teorias y también de la prediccion de los hechos futuros es considerable. No
vendria mal entonces profundizar algo en el andlisis de lo que hasta ahora se
ha hecho en materia de reformas de la Seguridad Social y del papel que en
esta cuestion ha jugado la concertacion.

2. REFORMAS DE LA SEGURIDAD SOCIAL Y CONCERTACION

De manera forzosamente esquematica podriamos decir que las reformas de
la Seguridad Social comenzaron en 1985, con la ampliacién de los periodos
de carencia y de computo de las bases de cotizacion a efectos de pensiones,
siguieron con las reformas post huelga general del 14-D de 1988, en torno
a la revalorizacion automatica de pensiones, y alcanzaron un momento muy
significativo en 1995 con el acuerdo politico del Pacto de Toledo y su reflejo
en el didlogo social en 1996. Estos ultimos acuerdos tuvieron un contenido que
podriamos llamar cuantitativo, de ampliacién del periodo de calculo para las
pensiones, y cualitativo, de crear un marco politico en el ambito parlamentario
favorecedor del consenso en reformas sucesivas.
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Tras el Pacto de Toledo, el siguiente movimiento reformista se dio en 2001,
también en la linea de ampliacion de los periodos de calculo, seguido en
2006 por reformas centradas en la jubilacion anticipada y la prolongacion de
la vida activa. En 2011 la reforma se centr6 en el paso a los 67 afios como
edad legal de jubilacién. Y la ultima reforma, a finales de 2012, introdujo el
factor de sostenibilidad como elemento de determinacién de la pension inicial,
tomando como referencia las expectativas de vida, y cambi6 el referente para
la revalorizacion, con una formula en la que las perspectivas econémicas del
Sistema de Seguridad Social tienen un papel fundamental, frente a las ante-
riores formulas de indexacién por la evolucion de los precios.

Se puede decir que el momento simbdlico por excelencia de la relacion
entre concertacion social y reforma de la Seguridad Social llegd a mediados
de los noventa, con el doble acuerdo politico y de los agentes sociales en
torno a estas reformas. Con anterioridad, el desacuerdo sindical marco el inicio
en 1985 del camino de reformas centradas en la relacién entre pensiones y
periodos cotizados. Con posterioridad al Pacto de Toledo, se han sucedido el
acuerdo de 2011 y el desacuerdo de 2013 respecto de reformas en temas clave
como la edad de jubilacién y las férmulas de cuantificacion de las pensiones.
En el resto de reformas, el acuerdo social y también politico ha sido la linea
predominante. Se podria decir en resumen que el Sistema de Seguridad So-
cial ha estado sometido a un proceso de reformas de considerable intensidad
en sus contenidos y también en los tiempos de su realizacion. Por otro lado,
teniendo en cuenta precisamente esta intensidad reformista, se podria decir
que el grado de consenso social en torno a ella ha sido bastante apreciable.
Detengamonos ahora en algunas referencias que pueden ayudar a contextua-
lizar esta evolucion.

La primera seria que en este periodo indudablemente marcado por la crisis inicia-
da en 2007, los procesos de reforma de la Seguridad Social, mas concretamente
de las pensiones, se han producido practicamente en todo el &mbito europeo,
con resultados desiguales, por paises y por temas, en cuanto al respaldo de
estas reformas por el didlogo social. En los andlisis comparados de esta situa-
cién como los llevados a cabo por la OIT o por la Fundacién Europea para la
Mejora de las Condiciones de Vida y Trabajo aparecen dos rasgos comunes: la
incidencia de un factor estructural como el envejecimiento de la poblacién y el
condicionante de la sostenibilidad financiera de la proteccion social en contextos
marcados por crisis del empleo productoras de crisis de ingresos por cuotas y
por procesos de fuerte consolidacion fiscal, con urgencias en la adopcién de
medidas de contencion del gasto publico para reducir el déficit.
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En conjunto, este no es buen escenario para los acuerdos sociales. Tanto la
intensidad de las medidas de reforma como la urgencia en su puesta en prac-
tica no son factores favorecedores del clima apropiado para el didlogo social,
y han prevalecido sobre la dimension positiva para este dialogo relacionada
precisamente con la legitimacion de las decisiones politicas.

La segunda referencia para valorar la experiencia espafiola se relacionaria
con que, frente a la idea general de que las reformas constituyen un cambio
de una estructura o modelo previamente consolidado, en el caso espafiol las
reformas se han producido en gran medida en paralelo a la construccién del
propio modelo de Seguridad Social. Elementos estructurales en la consolida-
cion de los sistemas de proteccion social, como la definicion de sus fuentes
de financiaciéon dentro del binomio Cuotas—Presupuestos, la universalizacion
de la asistencia sanitaria, la generalizacion de las pensiones de jubilacion
(incluida su vertiente no contributiva) y la fijacion de sus cuantias en niveles
relacionados con la evolucion de precios y salarios, se han ido definiendo a
la vez que se producian reformas vinculadas especialmente a los efectos del
cambio demografico.

La tercera referencia, ya centrada en la concertacién en torno a las reformas,
seria la de que esta concertacion ha sido social, y también politica. No han
sido sus protagonistas solo los interlocutores sociales en su ambito bipartito,
ni estos interlocutores sociales y el Gobierno, en el ambito tripartito. EI Poder
Legislativo, en definitiva, el conjunto de los sujetos politicos, y no solo el que
ejerce funciones de Gobierno, han sido también protagonistas de esta concer-
tacion en el marco del Pacto de Toledo.

Seria bueno recordar ahora alguna de las objeciones clasicas respecto del
dialogo social, como la de su eventual interferencia con el ambito méas espe-
cifico de la representacion democratica de base electiva. Seria bueno hacerlo
para ayudar a entender las dificultades que sin duda surgen en la busqueda de
consensos sociales y politicos en torno a un tema como la reforma de los Sis-
temas de Seguridad Social, y mas concretamente las pensiones. Pero también
para mostrar como las objeciones teéricas que pueden expresar practicamente
una lucha de poderes, pueden ser superadas con una practica de cooperacion
que podriamos calificar literalmente de institucional. Una cooperacion basada en
criterios politicos de dar prioridad a los intereses generales sobre los partidistas,
y en criterios asimismo politicos de considerar que los intereses especificos
de los diferentes agentes politicos pueden verse satisfechos cuando estos
aparecen en la escena politica como sujetos cooperativos.
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La cuarta referencia nos llevaria a volver al tema de la legitimacién, ahora
con una vision amplia, que podriamos calificar nuevamente de institucional.
Legitimacion del Sistema de Seguridad Social, de sus gestores y de sus res-
ponsables politicos. Y también, de forma mas amplia del conjunto de sujetos de
los ambitos sociales, econémicos y politicos que, por participar en un ambito tan
institucional como es el de la Seguridad Social, tienen también la consideracién
de sujetos institucionales. Una legitimacion, por ultimo, de la concertacién social
como ambito apropiado para tratar en él las reformas de la Seguridad Social.

Y en este caso, el término legitimacion no tiene solo que ver con esta
dimension que hasta ahora hemos manejado de justificacion del ejercicio del
poder, en cualquiera de las modalidades con las que el poder puede ejercitarse
en las sociedades modernas. Tiene que ver también con la dimension de la
legitimacion que se vincula con la representatividad, con la legitimacién para
el dialogo social no se relacione con esta representatividad.

3. LA LEGITIMACION DEL DIALOGO SOCIAL PARA LA REFORMA

DE LA SEGURIDAD SOCIAL

Para empezar, algunas consideraciones sobre los sujetos de las reformas en
materia de seguridad social y la legitimacién de los sujetos politicos, Poder
Ejecutivo y Poder Legislativo. Cuando hablamos del Sistema de Seguridad
Social, incluso si nos referimos solo a las pensiones, estamos hablando de
un tema de suma importancia desde la perspectiva de los intereses y de
los derechos de los ciudadanos. Importante en el plano cuantitativo, por el
elevado y creciente numero de personas que forman el colectivo de pensio-
nistas; importante también en el plano cualitativo por la relacién entre siste-
mas de proteccion social y efectividad de derechos basicos de ciudadania,
desde la proteccion de la salud a la garantia de unas condiciones de vida
dignas. Y el tema es también de relieve desde la perspectiva del funciona-
miento de las instituciones pulblicas, aunque solo fuese por el importante y
también creciente volumen de recursos publicos que movilizan los sistemas
de proteccién social.

Cualquiera de estas dimensiones de los sistemas de proteccion social jus-
tificarian la actuacion de los agentes politicos respecto de ellos, y afectarian
también a su legitimacion en las distintas acepciones del término a las que he-
mos hecho referencia. Legitimacion de la actuacién politica como expresion de
la legitimidad de actuar en este tema por quienes tienen la maxima legitimidad
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posible en democracia, la derivada de los procesos electorales. Legitimacion
en el sentido de que un papel activo de los agentes politicos en el ambito
de la Seguridad Social puede reforzar la credibilidad ante los ciudadanos de
estos agentes. Y estas dos dimensiones de la legitimacion llevarian a que ésta
tuviese a la vez un sentido de poder, de capacidad de actuacion, y un sentido
de responsabilidad, de necesidad de actuar para cumplir con el papel de tutela
del interés general propio del poder politico.

Pero en ningln caso esta reafirmaciéon de poder y responsabilidad de
los agentes politicos resulta incompatible con la capacidad de actuacion de
los agentes sociales en materia de proteccion social, con sus consiguientes
efectos en cuanto a posibilidad, y también conveniencia de dar entrada a la
reforma de los sistemas de Seguridad Social en los terrenos de la concer-
tacién social.

Existen razones para decir que bastantes caracteristicas de los interlocutores
sociales y de la concertacién social influyen en potenciar su legitimacion para
actuar en este tema. Y no negamos que estas consideraciones tienen un sentido
de reivindicacion de esta legitimacion. Una reivindicacién que se produce en
estos tiempos en que el debate sobre la democracia participativa esta llevando
a cuestionar demasiadas cosas a la vez: desde la vigencia de las férmulas que
podriamos llamar tradicionales de democracia representativa, hasta el papel de
los interlocutores sociales mas vinculados a la actividad econémica y laboral,
los sindicatos y organizaciones empresariales.

Los sindicatos y las organizaciones empresariales tienen una clara dimension
de representacion de intereses de los colectivos sociales que agrupan, y son
ademas representativos, legitimamente representativos en la medida en que
son procedimientos electorales y asociativos los que fundan su representativi-
dad. En este sentido, las organizaciones mas representativas de trabajadores
y empresarios serian sujetos representativos de la sociedad civil, con una
legitimacion de base democrética, y de ahi lo ajustado de su caracterizacion
como interlocutores sociales.

Pero ademas, sindicatos y asociaciones empresariales son sujetos de la
actividad econémica a través de la cual la sociedad se dota de los bienes y
servicios que hacen viable la vida social y a través de la cual se genera la
actividad, el empleo, que es base de la insercién en la vida social. En este
sentido, las organizaciones mas representativas de trabajadores y empresarios
toman decisiones que inciden en la vida econémica y con ello en la vida social,
y son asi, literalmente, agentes econémicos y sociales.
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No se trata de entrar en debates acerca de quien representa mas y mejor a
la sociedad civil, pero esta claro que las organizaciones sindicales y empresa-
riales tienen un perfil especifico, hecho de actuacion representativa con base
representativa y de accién econdmica y social, que las sitia en un terreno en
el que pueden converger la cohesion social y la eficiencia econémica. Y esto
sin duda debe influir en legitimar su participaciéon en la vida publica, concreta-
mente a través de los procesos de concertacion social.

Especificamente en el caso de la Seguridad Social, la legitimacién de los inter-
locutores sociales para participar en sus procesos de reforma esta justificada
en gran medida por la conexion de los sistemas de seguridad social con el
empleo, las condiciones de trabajo y la actividad empresarial. Si pensamos en
el contenido de las prestaciones de la Seguridad Social, deberiamos recordar
las clasicas definiciones de éstas como elementos de sustitucion de las rentas
de trabajo en casos como la enfermedad, el desempleo o el cese definitivo de
la actividad laboral, con lo que la conexién con la trayectoria laboral parece
evidente.

Esta referencia a las rentas de trabajo nos lleva también al terreno de la
financiacion de sistemas de proteccion social como el espafiol, de base con-
tributiva, a partir de cuotas abonadas por empresarios y trabajadores, y cuya
cuantia se define en funciéon de los niveles salariales, siendo también estos
niveles el referente que determina la cuantia de las prestaciones. Y no se olvide
que se trata de un sistema de reparto en el que quienes ahora trabajan y dan
trabajo, reciben y pagan salarios cotizan a partir de ellos, financian los pagos
a los pensionistas que antes fueron trabajadores. Parece claro que quienes
representan a empresarios y trabajadores, como financiadores y beneficiarios
del sistema, deben tener un papel relevante en la configuracion del mismo.

Mas alla de estas caracteristicas que podriamos denominar estructurales
de los sistemas de seguridad social, la evolucién de estos esta influida en
gran medida por cuestiones relacionadas con el &mbito laboral. EI gran tema
que marca las reformas del sistema de pensiones, el envejecimiento de la
poblacion, lleva a la cuestion de la prolongacién de la edad de jubilacion
como mecanismo de contencion del coste de las pensiones, y hablar de esta
prolongacion es hablar de prolongacion de la vida laboral. Y cuando se entra
en esta cuestidn se observa que no se trata solo de un ajuste en las edades
legales de jubilacion, porque las edades reales han experimentado un proceso
de anticipacion que pone de relieve la existencia de mecanismos en el mercado
de trabajo que desincentivan la permanencia de los trabajoderes en edades
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proximas a la de jubilacion legal. Estamos pues en el terreno del empleo y
de las condiciones de trabajo, y con ello en el terreno de los interlocutores
sociales y la negociacion colectiva. Y estamos también en el terreno de las
politicas de empleo, en lo que estas tienen de busqueda del incremento de
las tasas de actividad.

Si hablamos de empleo en esta perspectiva de la edad de jubilacion, tam-
bién deberemos hacerlo cuando se plantea otra de las grandes cuestiones
de los sistemas de proteccion social, la de su financiacion, en condiciones
de estabilidad financiera. Como consecuencia del proceso de envejecimiento,
pero también relacionado con las transformaciones en el empleo, surge el
problema de la obtencién de ingresos para un nivel creciente de gastos del
sistema. Un problema que tiene una clara dimension de niveles de empleo, de
niveles de cotizantes, y que se relaciona también con asuntos tan relevantes
como el empleo juvenil o las tasas de actividad femeninas. Y un problema
que tiene también una dimension no solo de cotizantes si no de cuotas, si
pensamos en los niveles salariales correspondientes a vidas laborales que se
apartan de los parametros de continuidad propios de las etapas anteriores a
las transformaciones que desde hace al menos 20 afos esta experimentando
el empleo. Y esto, por no hablar ya de los niveles salariales que, especialmente
a partir de la crisis de 2007, experimentan descensos que se reflejan a su vez
en descensos en la participacion de las rentas de trabajo, con efectos en el
consumo y en la actividad empresarial. Empleo, salario, y en relacién con ellos,
productividad, son temas tipicamente laborales que condicionan la financiacion
de los sistemas de proteccion social.

Y junto a estos ejemplos relacionados con las cuotas como elementos de
financiacion del sistema, también encontraremos ejemplos de valoracién de las
cotizaciones sociales como elementos que pueden incidir en el empleo. Aqui
ya no se trata de valorar como influyen el empleo y las condiciones de trabajo
en los ingresos del sistema, sino en considerar como la forma mediante la
que se configuran estos ingresos puede incidir en el empleo. Hablamos de la
cuestion de hasta qué punto costes del factor trabajo, como las cotizaciones
sociales, pueden incidir en las decisiones empresariales de contratacién. Una
cuestion que lleva a reexaminar los sistemas de financiacion de la proteccion
social y su incidencia en el empleo, y que nos sitia nuevamente en terrenos
propios de los agentes sociales.

Finalmente, el tema de la articulacién entre sistemas publicos de pensiones y
sistemas complementarios o profesionales, establecidos habitualmente a través
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de la negociacion colectiva, nos muestra otra dimension de la relacion de los
interlocutores sociales con la evolucion de los sistemas de proteccion social.

4. LA LEGITIMACION DE LAS REFORMAS DE LA SEGURIDAD SOCIAL

A TRAVES DEL DIALOGO SOCIAL

Si revisamos lo dicho hasta ahora sobre la democracia participativa y delibera-
tiva, papel de los sistemas de proteccion social, trayectoria de la concertacion
en materia de seguridad social, crisis institucional que la crisis econémica
abrié y alguna de las medidas anticrisis ayudé a agrandar, o legitimacion de
los agentes sociales para participar en las decisiones sobre el Sistema de
Seguridad Social, parece clara una conclusion: el didlogo social puede ser un
elemento positivo para la legitimacion de las reformas de la Seguridad Social.
Los interlocutores sociales, por su doble condicion de sujetos representativos
y agentes econdmicos, estan legitimados para participar en las reformas de
la Seguridad Social. Ademas, esta participacion puede también reforzar su
legitimacion.

Estas conclusiones se verian apoyadas por la evidencia empirica de que
a través de la concertacion social han sido posibles en Espafia reformas que
sin modificar los elementos basicos de definicion del sistema, dentro de los
parametros de éste, han entrado en sus temas criticos.

Debe quedar claro que estas afirmaciones sobre el papel del dialogo social
en las reformas de la Seguridad Social son compatibles con el reconocimiento
de la legitimacion politica de las reformas producidas en este ambito politico.
La cuestidn no es plantear una pugna entre legitimaciones politicas y sociales,
sino plantear como pueden reforzarse mutuamente ambas legitimaciones en el
contexto de las democracias participativas. Puede darse un encadenamiento,
que podriamos calificar de virtuoso, entre legitimaciones: de los agentes socia-
les y de la concertacion social, de las reformas de la Seguridad Social, y de
los poderes publicos. En la medida en que las reformas via consenso obtienen
un plus de legitimacién, esta a su vez reforzaria la legitimacion de todos los
sujetos que participan en ellas. Y ese encadenamiento de legitimaciones nos
situaria claramente en ese terreno de la democracia participativa en el que se
iniciaron estas reflexiones.

Por eso, a partir de la argumentacion sobre las bases tedricas de la legitimacion
por el dialogo social de los sistemas de seguridad social y de la descripcion
de la realidad de este tipo de didlogo social en nuestro pais, convendria ha-
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cer el esfuerzo de valorar las posibilidades y las condiciones para que esta
legitimacion se haga efectiva. La valoracion del grado de satisfaccion de los
intereses representados por agentes sociales y gobiernos en los procesos de
concertacion es un elemento clave para entrar en el terreno de las inevitables
cesiones y contraprestaciones que acompafian al dialogo social. Y en ese
terreno, tan importantes pueden ser los célculos de resultados que cada uno
de los actores realicen como los margenes de maniobra de los que cada uno
disponga.

Para esta tarea puede ser util acudir a los analisis del didlogo social que
aplican en este ambito ideas mas generales acerca de los procesos de nego-
ciacion, en los que es frecuente encontrar referencias al poder de los sujetos
negociadores. Al poder que con caracter general pueden tener interlocutores
sociales y gobiernos en los ambitos politicos y sociales y al concreto poder
negociador del que pueden disponer en unas determinadas circunstancias so-
cioeconémicas y politicas.

A partir de ahi, cuando se estudian las posibilidades de éxito de la concer-
tacion social aparecen varios planteamientos o hipétesis. Una seria la hipétesis
funcionalista, que relaciona el éxito del dialogo social con las necesidades de
los sistemas socioecondmicos y politicos de encontrar soluciones a proble-
mas no abordables desde otros planteamientos. Junto a éstas, las hipotesis
calificadas de utilitarias se fijan no solo en los resultados concretos o directos
de los procesos de negociacion, sino en otros efectos que por calificarse de
“intangibles” no pierden una considerable importancia: la paz social, la crea-
cion de un clima de confianza o la adquisicion por los interlocutores sociales
de un mayor grado de autonomia. Y muy vinculado a esta ultima dimension
apareceria el resultado de legitimacion de los protagonistas de los acuerdos
en funcion del éxito de los mismos.

En el terreno de las justificaciones de la concertacion social como factor de
resolucion de problemas, no parece exagerado decir que la crisis economica
y su contagio politico no han situado precisamente a la concertacién social
en la agenda politica como un elemento prioritario. Sin necesidad de entrar
en analisis ideologicos de modelos de sistemas de proteccién social, obser-
vamos una diversidad de factores que influyen en esta situacion. La pérdida
de margen de maniobra en los Estados para adoptar medidas con incidencia
real en una economia internacionalizada o la urgencia con la que se plantea
la ejecucion de las medidas de consolidacion fiscal y las reformas, como la
de las pensiones, que se supone deben acompanarlas, dejan escaso margen
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para elementos de contraprestacién en las negociaciones, desplazando asi
a la concertacién en su dimension de planteamiento éptimo para la solucién
de problemas.

Habria que pensar entonces en otras utilidades de la concertacion, como
las que aparecen desde la perspectiva de la legitimacion. De la legitimacion
del Sistema de Seguridad Social y de sus reformas, y también de los prota-
gonistas de éstas.

Recordemos las referencias ya hechas a los problemas de legitimacion
que encuentran los poderes politicos, nacionales y también europeos, como
consecuencia de la aparicion de la crisis y del tipo de medidas anticrisis
adoptadas. La combinacion de la percepcion de la crisis por la ciudadania
como resultado de un desbordamiento del poder politico por los poderes
econdémicos, y de la percepcion de las medidas anticrisis como ruptura de
los contratos electorales ha llevado a esta crisis de legitimacion. Pues bien,
en la medida en que las reformas sean fruto de acuerdos sociales, la brecha
entre ciudadania y poder politico podra irse rellenando con mayores dosis de
legitimacion. Pero para eso habria que aliviar el problema de los margenes
de la negociacion, de la estrechez del terreno en que ésta pueda moverse,
para que asi todos los participantes en el didlogo social puedan desplazarse
por él, aunque sea desde posiciones e intereses distintos. Para ello, habra
que actuar en la busqueda de intereses compartidos, desde el de la propia
legitimacion de estos sujetos a través de los acuerdos a la legitimacion del
sistema de Seguridad Social, afianzando su viabilidad econdémica y su funcién
de cohesion social.

Y para concluir, algunas matizaciones en la valoracion de la trayectoria de
acuerdos y desacuerdos en la concertacién sobre Seguridad Social puede
ayudar a valorar las posibilidades de acuerdos futuros. En el andlisis de esta
trayectoria veriamos que el acuerdo se ha producido cuando las reformas
han estado mas relacionadas con un tema como es el envejecimiento de la
poblacion, sobre el cual las posibilidades de establecer diagnésticos y pres-
cripciones son mas amplias. Por el contrario, las dificultades para el acuerdo
social, y también politico, son mayores cuando las reformas se relacionan con
cuestiones méas generales, como las medidas anticrisis y mas concretamente
la lucha contra el déficit, respecto de las cuales el consenso social y politico
es mas dificil. Y en torno a estos temas, de envejecimiento y gasto publico,
aparecen debates paralelos en torno a otros como el modelo productivo o la
configuracion del mercado de trabajo.
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Todo esto nos da idea de que las posibilidades de acuerdo en torno a las
reformas de Seguridad Social, estan relacionadas con consensos mas am-
plios, sociales y también politicos. Y como es habitual en cualquier proceso
negociador, la diversidad y complejidad de los temas a tratar puede ser tanto
un elemento que dificulta los acuerdos, por lo ambicioso de los consensos a
alcanzar, como un elemento favorecedor de estos acuerdos, en la medida en
que los protagonistas del dialogo identifiquen temas en los que puedan encon-
trarse contraprestaciones, no siempre realizables en el corto plazo.
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Capitulo V

Octavio Granado
Secretario de Estado de la Seguridad Social (2004-2011)

1. ANTECEDENTES: COMO PASA ALGO DE SER UN PROBLEMA
A UN LOGRO COLECTIVO

Cuando Adolfo Jiménez se hace cargo de la Secretaria General de la Seguridad
Social, el sistema motiva una cierta reticencia en los responsables de la politica
economica del pais. El primer Gobierno democratico encarga a Juan Velarde el Libro
Blanco de la Seguridad Social, que debe analizar el conjunto de un sistema que
comienza a incorporarse a los Presupuestos Generales del Estado a través de un
folio, y que debera asumir los restos del entramado mutualista para frenar la quiebra
de muchas de estas entidades.

Esta falta de control es perceptible cuando los Pactos de la Moncloa (1977)
recogen dentro del “Programa de saneamiento y reforma de la economia” la ne-
cesidad de someter a los ingresos y gastos del sistema al control presupuestario,
para facilitar tanto el control de las decisiones como la consolidacién de las cuentas,
y recogiendo el incremento de las aportaciones tributarias a la financiacion de los
servicios sanitarios y sociales, asi como la evolucion de las cuotas en paralelo a las
retribuciones de los trabajadores, abriendo un camino que debia sustituir las bases
tarifadas por las proporcionales.

La necesidad de seguir progresando en la transparencia del sistema se recoge en
una serie de puntos del Acuerdo Nacional de Empleo (1981) que reitera la necesi-
dad de elaborar un reconocimiento y diagnéstico conjunto, que no obstante quedara
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limitado a un Informe —Programa de Mejora y Racionalizacion de la Seguridad
Social— que se remitirda al Congreso de los Diputados tan abundante en propuestas
como falto de concrecion. El programa sin embargo ya sefala que las proyecciones
realizadas generarian un déficit de un billén de pesetas en los proximos afos.

Estas proyecciones preocupan al Ministerio de Trabajo de Joaquin Almunia, asi
como las disfunciones con las que se comporta un sistema que intenta corregir con
la generosidad en el otorgamiento de las prestaciones la exiglidad de las mismas,
y la falta de revalorizacién que reducia su poder adquisitivo en una serie de afios
con una inflacion alrededor del 20%. La reforma de Almunia en 1985 es duramente
contestada por la huelga general promovida por la Confederacion Sindical de Co-
misiones Obreras, y mas tarde una nueva huelga general sera realizada con éxito
por la Unién General de Trabajadores y Comisiones Obreras contra el contrato de
aprendizaje promovido por el Gobierno socialista.

Estos acontecimientos marcan las reflexiones que Adolfo y sus colaboradores
emprenden sobre la imperiosa necesidad de contar, de un lado, con un conocimiento
de la realidad del sistema que no sea objeto de cuestionamiento, pero de otro con
un respaldo social a la hora de enfrentar las reformas necesarias en el plano de la
Seguridad Social, basadas en un proceso en el que todos salgan ganando porque
todos pierdan alguna oportunidad de representacion politica.

Este proceso de interlocucion no puede ser protagonizado por las organizaciones
sindicales, todavia ancladas en la cuestion reivindicativa y con una prospectiva re-
ducida a las condiciones de vida, todavia muy precarias, de la mayor parte de los
pensionistas espanoles.

Menos aun es un proceso del que se hagan titulares las organizaciones empresa-
riales, que basculan entre la permanente demanda de reduccion de las cotizaciones
de los empleadores y de reequilibrio de la parte de cuota que se asigna al trabajador
y al empresario.

Los sectores mas intelectualmente dinamicos y conservadores del empresariado
manifiestan por otro lado una creciente fascinacion por la reforma operada en Chile
por Pifiera, ignorando voluntariamente que una proceso de estas caracteristicas
parte durante una generacion (lo que se ha dado en llamar generacion sacrificada)
de la necesidad de financiar las pensiones generadas con cotizaciones anteriores,
para destinar las nuevas cuotas al ahorro necesario para capitalizar las nuevas
prestaciones.

Seran pues los interlocutores politicos, los grupos parlamentarios, quienes se
conviertan en protagonistas de las reformas de consolidacion del sistema, aunque
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previamente se haya producido un proceso que facilite el logro de complicidades: la
separacion de fuentes de financiacion, asignando a los tributos generales la funcién
de generar ingresos necesarios para los servicios que se prestan vinculados al titulo
de ciudadania y no al titulo de contribuyente.

Esta financiacién de estos servicios no los separa de las prestaciones contenidas
en la Ley General de Seguridad Social, sino que establece para ellos una categoria
de beneficiarios y un sistema de ingresos desvinculados de los cotizantes y sus fa-
milias. Dos elementos favorecen esta segregacion: el hecho de que la gestion de los
servicios sanitarios, sociales y posteriormente de la Ley de Dependencia corresponda
a las Comunidades Autbnomas, y la entrada de Espafa en la Comunidad Econémica
Europea (la actual Unién Europea) con la puesta en marcha de un nuevo tributo, el
Impuesto sobre el Valor Afadido, de gran capacidad recaudatoria.

La complicidad obtenida debia garantizar, de un lado, que las reformas no iban a
reducir el gasto, sino a mantener equilibrios de mayor calidad entre ingresos y gas-
tos, con la dedicacion exclusiva de las cotizaciones a las prestaciones contributivas,
y por otro que al menos las cotizaciones sociales no iban a incrementarse por la
mejora de las prestaciones.

No olvidemos que al lado de las reformas que se vienen realizando en el ambito
de las prestaciones (con el establecimiento de una pensibn méaxima, la mejora de
las pensiones de los regimenes especiales y de prestaciones como maternidad) tan
importantes son las reformas que tienen lugar en el ambito de la gestién, con la sim-
plificacion de entidades, el desarrollo de programas concretos, la puesta en marcha
de la Gerencia de Informatica, etc. La Seguridad Social espafola pasa a ser, de la
mano de Adolfo Jiménez y de algunos de sus colaboradores (Constantino Méndez,
por citar uno) una administracion profesionalizada, modernizada, con procedimientos
de gestion rapidos que atienden eficazmente a los usuarios.

2. EL PACTO DE TOLEDO

Conseguida esta complicidad con la separacion de fuentes, que habia comenzado
a finales de los afios ochenta del pasado siglo y sera luego estipulada en el texto del
Pacto, es necesario encontrar un protagonista politico, ya que como hemos visto no
es posible una asuncion mixta entre interlocutores sociales y partidarios. Es curioso,
pero la situacién sera la contraria en la primera decena de este siglo, hasta llegar
al momento actual en el que las reformas vuelven a ser, como en 1985, reformas
del Gobierno en exclusiva.
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Tampoco era facil esta decision, y aqui la habilidad discreta y silenciosa de Adolfo
Jiménez juega un papel imprescindible. Para empezar, Adolfo solicitd una entrevista
con el Presidente del Gobierno, ya que el propio PSOE no era un colectivo homo-
géneo, sino un conglomerado de diferentes sensibilidades, y convenia no quedar
sin asidero en la discusion.

Para continuar, habia que conseguir un partenaire convencido de la tarea y que
ademés pudiera rentabilizarla sin celotipias del resto. Miguel Roca era la persona
adecuada, pero el respeto que encontraba fuera de su partido se convertia en des-
confianza dentro (Adenauer decia que hay enemigos, enemigos mortales y compa-
fieros de partido), y deleg6 en su colaborador Francesc Homs i Ferret. Para que el
acuerdo fructificara los representantes del Partido Popular no podian ser ultraliberales
adversarios de los sistemas de reparto, y Martin Villa, Juan Carlos Aparicio (cuyo
padre habia sido —con el mio— funcionarios del extinguido Instituto Nacional de
Prevision) y Montoro reunian las condiciones. Ya solo quedaba conseguir que por
Izquierda Unida no viniera un fanatico de Julio Anguita, y Pedro Antonio Rios e Hi-
nojosa Peralta. Almunia, Zambrana y C. Méndez representaron al Grupo Socialista.

Adolfo Jiménez sabia que su puesto, de naturaleza politica, no iba ser bien acep-
tado por los diputados, que incluso prefirieron trabajar sobre un texto mas reducido
preparado por el letrado de la Comision que sobre el serio y profundo diagnéstico
elaborado por los técnicos de la Seguridad Social, y asi fueron José Antonio Panizo
y Fidel Ferreras quienes asesoraron a los congresistas.

También se sabia que el acuerdo iba levantar ronchas en un PP que ya se veia en
1995 como vencedor de las proximas elecciones, y que no encontraba demasiadas
ventajas en limitar su capacidad de maniobra.

Se ofreci6 al PP dos asuntos a los que en aquel momento este partido si era
sensible:

+ Sacar fuera de las pensiones del debate electoral; el colectivo de pensionistas
era muy temeroso de las reformas que se anunciaban de la mano del Partido
Popular, y todavia méas de las propuestas de los pretendidos técnicos que
auspiciaban el cambio de modelo.

+ La corresponsabilidad en las reformas por hacer; la oposicion al proyecto de
ley de 1997, que sigue fielmente las recomendaciones del Pacto de Toledo,
fue estrictamente nominal y de minimos.

Izquierda Unida recibi6 satisfaccion a algunas de sus demandas sobre mejora de
prestaciones; CiU entonces no habia entrado en el vendaval soberanista y renuncié
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sin demasiados problemas a la gestion de la Seguridad Social por parte de las
Comunidades Auténomas.

El sistema gané en transparencia, constitucion de reservas (de ahi arranca el Fondo
de Reserva, que ahora esta siendo usado para el pago de las pensiones), mejora en la
recaudacién y en el control de la incapacidad, temporal y permanente, y esto permitia
que las peticiones de unos y otros (mejora de prestaciones, reduccién de cotizaciones)
fueran mas atendibles que con una Seguridad Social mas defectuosa en funcionamiento.

El papel de Adolfo Jiménez fue determinante, aunque él nunca reclamara su
cuarto a espadas en aquella tarea, como solemos hacer los que hemos sido par-
lamentarios. Todos los participantes en las reuniones destacan su competencia y
buen hacer, e incluso entre sus adversarios no tuvo problemas a la hora de asumir,
en representacion de Espafia, un papel tan importante como la Presidencia de la
Organizaciéon Iberoamericana de Seguridad Social. Delegd en sus colaboradores,
en los diputados del Grupo Socialista y buscé complicidades alli ddnde pudo. Y fue
Secretario General de la Seguridad Social con varios ministros, lo que —puedo dar
fe— es sefal inequivoca de que tus jefes te valoran mas de lo que les fastidias.

3. LA EXPERIENCIA ESPANOLA EN AMERICA

Como no abundan los profetas en su propia tierra, el aparente anonimato en el
que desenvolvia sus trabajos Adolfo Jiménez fue compensado con creces por el
reconocimiento internacional, no solo con la Presidencia de la OISS, sino con su
labor como asesor en la mayor parte de las reformas que han tenido lugar en esa
area geografica.

Hay que sefialar que los paises que forman parte de la OISS tienen sistema de
Seguridad Social muy incipiente, de reparto o de capitalizacion, que cumple sus
funciones para el conjunto de la poblacion o para un segmento mas reducido de
la misma.

Los partidos politicos que gobiernan estas instituciones son variados, y tienen
criterios muy diferentes sobre el futuro de las mismas, su reforma y su presente.
Afrontan problemas de recaudacién de cuotas, de legitimacion en el otorgamiento de
las prestaciones, de funcionamiento, desigualdad social, de la existencia de capas
privilegiadas y de otras excluidas del funcionamiento de los sistemas.

Con frecuencia, las reformas se pretende que tengan una duracion temporal consi-
derable, y que vadeen las alternancias politicas que como trombas de agua arrastran
la legislacion precedente.
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Y en estas circunstancias, el papel de la OISS en general y de Adolfo Jiménez en
particular ha sido con frecuencia decisivo. El rol que ha ofrecido Espafia ha ido méas
alla que un simple benchmark. Ha supuesto un ejemplo a seguir, una buena practica
a imitar, y un proceso en el que el consenso social aparece como un procedimiento
y un resultado a la vez.

En situaciones de gran fragmentacion de las fuerzas politicas, como en Perd, la
experiencia del Pacto de Toledo parece como una hoja de ruta significativa. Cuando
no existe fragmentacion, pero si gran enfrentamiento, como en Chile a la hora de
poner en marcha una parte no contributiva del sistema que compensara las inequi-
dades generadas por la capitalizacion, estos acuerdos son fundamentales, porque
evitan los cambios de legislatura. Cuando como en Colombia es necesario desarrollar
el sistema para dotarlo de una mayor eficacia social, o en Brasil es necesario limitar
los privilegios de grupos de alto nivel de renta, los ejemplos espafioles y el papel
de los acuerdos politicos estan a la orden del dia.

Estos acuerdos politicos han permitido asimismo la puesta en marcha de procesos
unificados de gestion en entidades como el MERCOSUR cuyos tres paises estan
gobernados por fuerzas politicas aparentemente similares, pero en la practica con
culturas, estilos de vida y pensamientos muy diferentes.

Y dejo para culminar este apartado lo que sin duda es el gran logro de la ges-
tion de Adolfo Jiménez, al frente de la OISS, que el Convenio Iberoamericano de
Seguridad Social.

Como el Convenio va a ser objeto de reflexién en otros capitulos, simplemente
debemos senalar que la consecucién del mayor acuerdo de proteccion social concreta
no respaldado por una unidad politica que hoy existe en el mundo, solo comparable
en otro nivel mas abstracto con los convenios de la OIT, cuando a este acuerdo han
llegado méas de veinte paises con ideologias diferentes en sus grupos de gobierno,
con intereses dispares, paises de emigracion, de inmigracion y transito, de recepcion
o0 de salida permanente y ocasional, etc, solo es fruto de la tenacidad de Adolfo
Jiménez y de quienes hemos ocasionalmente jugado el papel de colaboradores.

Adolfo tuvo siempre claro que el papel de Espana en la América Latina pasaba por
reforzar lazos afectivos y simbdlicos, un privilegio que hiciera que Portugal y Espana
jugaran el rol de puente entre la Unidn Europea y Latinoamérica. Nosotros vamos a
invertir, a colaborar en infraestructuras, a ayudar a las poblaciones excluidas, pero
no somos el gran vecino del Norte.

Nuestra concepcion de area monetaria 6ptima se construye con un continuo eco-
némico, pero también social, y con la unidad idiomatica que hace de la Peninsula
Ibérica el gran vecino del Este.
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Esto permitié la firma del convenio, y después su ratificacion, y si se hubiera
existido un minimo de inteligencia, hubiera sido la base sobre la que cimentar el
futuro inmediato de la OISS. No ha sido asi, y los resultados estan a la vista. Solo
cabe desear que Adolfo Jiménez siga tutelando con su buen criterio la resolucion
de problemas politicos que sin él seran mas dificiles de resolver.

4. CONCLUSIONES Y UNA BREVE EXPERIENCIA PERSONAL

Desde las diferentes posiciones politicas, un pais se forja con servidores del Es-
tado, personas dedicadas al servicio publico. En Espafia también hay un grupo de
estos servidores, con un papel mas anénimo que el de los Presidentes del Gobierno
o los Ministros, pero que hacen de este servicio la tarea de toda una vida y no de
unos anos.

Yo siempre he visto a Adolfo Jiménez como uno de estos servidores. Cuando
fui llamado a ocupar mi responsabilidad, heredera de la suya, siempre puse a dos
personas en la primera linea de los que me habian ensefiado a aprender lo que
sabia, y eran mi padre y él. Después habia otra gente (Luis Martinez Noval, Miguel
Angel Diaz Pefia...), pero Adolfo fue mi primera invitacion cuando supe que iba ser
nombrado, y no me arrepiento. Le estoy profundamente agradecido.

Nunca me dio un mal consejo, ni se equivoco en una recomendacion, incluso cuan-
do la persona referida le tenia menos carifio que el que esto firma. Intenté recabar
su colaboracion a través de su presencia en alguno de los grupos que evaluaban
las publicaciones del Fondo de Investigaciones en materia de Proteccion Social de
la Seguridad Social (FIPROSS) y siempre colabord generosa y desprendidamente
con nosotros. Cuando se produjo el cambio politico, pocas personas hay que me
trataran con mas afecto.

Por esto he querido dejar constancia no solo de frios hecho o de sesudas diva-
gaciones, sino también de un afecto, que él sabe sincero, pero que por mi parte
también es profundo.

5. NOTA FINAL

Algunos de los contenidos de este capitulo estan extraidos de las dos publica-
ciones que realiz6 la Secretaria de Estado de la Seguridad Social con motivo del
Centenario del Instituto Nacional de Prevision, y del Décimo Aniversario del Pacto
de Toledo.
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Capitulo VI

Ana Vicente Merino

Catedratica de Economia Financiera
Universidad Complutense de Madrid
Actuario de la Seguridad Social

No tengo mas remedio que empezar este articulo con unas menciones
personales, dada la relacion que teniamos con Adolfo, desde la Direccion
de Planificacion Econémica de la Seguridad Social, con un ambiente de
trabajo, acorde para el buen rendimiento, tan necesario en aquellos tiempos.
En este articulo solo se pretende evidenciar una breve referencia a aquellas
leyes que considero fueron vitales para el desenvolvimiento y viabilidad del
sistema de Seguridad Social en Espafa y en las que Adolfo fue uno de los
principales valedores y que como se puede comprobar son temas y aspectos
que actualmente se estan discutiendo, por lo que se puede considerar que
los trabajos de esa época fueron pioneros y hoy se vuelve a hacer ya de
forma reiterativa estos mismos planteamientos.

1. INTRODUCCION

Desde principios de los afios ochenta se viene realizando un debate sobre los
sistemas publicos de pensiones ya que, ante los cambios sociales y econémicos, se
muestra la necesidad de introducir modificaciones que permitan hacer frente a estos
fenébmenos y siempre con el objetivo de conseguir su viabilidad.

El origen de estos debates se basa en diferentes argumentos. El principal es el
problema del paro y el efecto demogréfico, la mayor esperanza de vida unido a la
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menor tasa de natalidad y fecundidad hace que, ademas de altas tasas de paro, sea
cada vez menor el nimero de las personas que cotizan y mayor el nUmero de los que
perciben una prestacion de la Seguridad Social y sobre todo de las pensiones. Por
los afios ochenta estuvo muy de moda si los sistemas de Seguridad Social debian
articularse por el sistema financiero de reparto y capitalizacion y de ahi las reformas
que se proponian que, si bien en los sistemas latinoamericanos se establecieron
periodos transitorios para pasar del reparto a algun grado de capitalizacion, esta
cuestion no fue posible en los sistemas europeos, dado que eran sistemas bastante
mas consolidados.

En este sentido se cuestionaba el sistema en cuanto las transferencia intergene-
racionales, en que medida influyen en la estabilidad econémica, y si la acumulacién
de un determinado grado de capitalizacién o la penalizacién del factor trabajo a
partir de las cotizaciones, puede incidir en mayor o menor medida en las situaciones
econOmicas de entonces.

En Espafia, el hecho de hablar de las reformas de los sistemas de pensiones
continuamente, no es novedoso, desde que el afio 1919 se crea el Seguro de Vejez
e Invalidez (financiado por capitalizacion) a la ley de la Seguridad Social de 1966
(se pasa a la financiacion por reparto), en ambos casos con modificaciones a su vez
en el disefio de las pensiones con leyes y pactos posteriores, nos refleja que son
fendbmenos que continuamente han de ser adaptados a las circunstancias cambiantes
tanto econdémicas como sociales.

En este contexto se presenta las politicas de pensiones de la década 1985-
1995 en la que Adolfo Jiménez tuvo un papel relevante. Una serie de documentos
se presentan para justificar estas reformas que tuvieron una resonancia social
importante y de los que él y su equipo fueron los artifices: Analisis Econdmico
Financiero del Sistema de Seguridad Social 1964-1985. Proyeccion econémico-ac-
tuarial de los Gastos e Ingresos de la Seguridad Social 1985-1993, Documento
Base sobre la reforma de la Seguridad Social para la Comision Tripartita del
acuerdo Econdémico y Social (A.E.S.), rematando este decenio con el libro titulado
“La Seguridad Social en el umbral del siglo XXI” que como dice su presentacion
“una de las principales funciones de quienes ostentan responsabilidades de los
poderes publicos es ofrecer a la sociedad los elementos de juicio necesarios
para que se adopten soberanamente las decisiones que al respecto concierne”.
EL documento pone los cimientos para las reformas a partir de 1995 y que con
el Pacto de Toledo, abril de 1995, culminan en la actual ley de sostenibilidad
del sistema.
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2. ENTORNO INTERNACIONAL DE LAS REFORMAS DE LOS SISTEMAS
DE PENSIONES

Continuamente, y sobre todo en los afios de la década de los ochenta y noventa,
se ha hablado de los sistemas de pensiones, si han de hacerse reformas y cuan-
do, para evitar la problematica que podria plantearse. Por esos afios organismos
internacionales y sobre todo el Banco Mundial dieron la alarma y se emprendieron
reformas de distinto caracter, tanto en la UE como en América Latina. En el fondo
de todo ello se encuentran las tendencias demogréaficas y econdmicas, ya que su
evolucién condiciona la trayectoria de los sistemas de pensiones publicos.

Aspectos como la tasa de reproduccion, actividad, empleo y paro, productivi-
dad, edad de jubilacion y otros, han conformado tanto la situacion actual como
de futuro, de tal forma que es constante la discusién sobre la conveniencia de
contemplar otras formas de financiacion. Los gastos de transiciobn que se origi-
narian en algunos casos harian inviable el procedimiento, por lo que en muchos
sistemas se ha optado por realizar reformas que impliquen ajustes, sin abandonar
el modelo, todo ello conducente a conseguir una mejora en la viabilidad de los
sistemas de pensiones.

Tras décadas de estabilidad global, la mayoria de los paises se encuentran en
procesos de ejecucion o contemplando importantes reformas. No existe rama o
aspecto de los Sistemas de Seguridad Social que puedan considerarse inmunes al
generalizado proceso de transformaciones o reformas.

Uno de los mas importantes temas de debate de politica social a a finales del
siglo XXy principios del siglo XXI es la problematica de los sistemas de Seguridad
Social y dentro de ésta la reforma de las pensiones (aunque también se lleva a
cabo en el campo de la salud o de otras areas). Recordemos que en los EEUU una
comision presidencial publicd un informe sobre las reformas de la Seguridad Social
dividiendo sus votos en tres posiciones diferentes. En Europa, Francia, Alemania y
Espafia se estan cuestionando los programas de pensiones. Japdn tiene una enor-
me deuda de pensiones y en los paises de la OCDE se dice que los pasivos no
financiados de pensiones totalizan 30 billones de US$ (esto se decia en la década
de los noventa).

En este terreno América Latina tiene una experiencia acumulada en los Ultimos 25
anos ya que muchos paises han introducido reformas estructurales de diverso tipo, en
los sistemas de pensiones. América Latina copié modelos de Seguridad Social de los
paises desarrollados, ahora esos paises pueden aprender de la variada experiencia
pionera de la region en esta &rea, sus logros, errores y problemas no resueltos.
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Hong Kong, Hungria, Polonia Suecia Letonia, entre otros paises, han conside-
rando nuevos modelos de reformas de los sistemas pensiones que en unos casos
siguen los modelos latinoamericanos y en otros avanzan hacia nuevas férmulas como
las recientemente denominadas de “cuentas nocionales de aportacién definido” de
Suecia, y parte de la Comision de los EEUU citada anteriormente, estuvo a favor
de algunos elementos tomados de estos modelos. En este entorno también hay po-
siciones tomadas en dicho debate por las principales organizaciones internacionales.

Sobre todo en estas décadas se ha desarrollado un importante debate interna-
cional sobre la naturaleza de la reforma de las pensiones. Hasta los anos 90 la
controversia estuvo centrada en los expertos y administradores de los programas
de pensiones de Seguridad Social. Desde principios de los afios 90, sin embargo,
varias organizaciones internacionales tomaron un papel importante en el debate, con
posiciones distintas. La OIT y la AISS por un lado y el Banco Mundial y el Fondo
Monetario Internacional por otro lado. Las instituciones regionales tales como la
Comision Econ6mica para América Latina y el Caribe (CEPAL) y el Banco Interame-
ricano de Desarrollo (BID) también han hecho algunos estudios en este campo pero
sin tomar posiciones claras en el debate. La OCDE también ha emitido informes a
este respecto.

Las reformas se basaron principalmente en la concepcién econémica y financiera
del papel de los sistemas de proteccion social y se inspiraron en tres argumentos: el
excesivo nivel de gastos obligatorios con controles deficientes, las tasas demograficas
desfavorables y el impacto percibido como negativo de los sistemas vigentes, en
el crecimiento econémico. Las reformas basadas en estas premisas se centraban
fundamentalmente en las condiciones para la adquisicion del derecho a percibir
prestaciones, asi como los niveles del ingreso de sustitucibn o de reembolso de
gastos unido al método de financiacion, reparto o capitalizacion, en los que estos
conceptos tiene gran incidencia.

Ante los cambios econdémicos, sociales o demograficos ocurridos en esos afios,
el debate se centra en el tipo de reforma: no estructural versus estructural ya que si
bien habia un consenso sobre la necesidad de ellas no asi sobre el tipo de reforma
a ser implantada. Tampoco habia acuerdo sobre los diagnésticos de los sistemas
publicos, aunque aqui la brecha se ha reducido.

Se hablaba de los defectos de los sistemas publicos tales como la centralizacion
excesiva, la carencia de coordinacién con las politicas macroeconémicas, el deficiente
nivel de las pensiones como rentas sustitutivas, los altos costes administrativos, el
control deficiente de los cumplimientos de requisitos (de ahi la evasion y mora) asi
como los desequilibrios financieros y actuariales.
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A la vista de acuerdos en los diagnosticos, por lo que las reformas serian dife-
rentes, las organizaciones internacionales y los diferentes paises se decantaron por
soluciones diferentes. La OIT-OISS estan a favor de una reforma no estructural,
es decir, “perfeccionar “el sistema publico para corregir sus reconocidos defectos:
hacer mas estrictas las condiciones de acceso (por ej elevando la edad de retiro,
aumentando los afos de contribucion para tener derecho a la pension etc) eliminando
los regimenes de privilegio y las prestaciones demasiado generosas, reduciendo los
gastos administrativos, reforzando el control de la evasion y mora, restableciendo
los equilibrios financieros y actuariales, mejorando la eficiencia y pagando pensiones
adecuadas. La OIT ha aceptado también un rol del sector privado pero centrandolo
en programas complementarios de pensiones.

Desde el lado contrario el Banco Mundial y el FMI consideran estos cambios
positivos pero insuficientes para resolver los problemas econémico-financieros fun-
damentales en el largo plazo, proponiendo reformas estructurales radicales incluso
para sustituir los sistemas publicos (en la mayoria de los casos de reparto) por otros
de capitalizacion individual y definida y administrados de forma privada

En Espana el sistema de pensiones desde los afios ochenta ha estado en continuo
debate (véase la pionera Ley 26/85) y es a partir de 1995 con ocasién del Pacto de
Toledo cuando se define el modelo a seguir incardinandolo dentro de los definidos
como aplicacion de medidas estructurales. La trayectoria de la proteccion social en
Espafa ha terminado concretandose en un sistema configurado en distintos niveles,
cuyos rasgos caracteristicos son la existencia de un sistema de Seguridad Social, no
contributivo y contributivo, que protege hoy, a la practica totalidad de los ciudadanos
a través de prestaciones econémicas, sanitarias, de desempleo, servicios sociales etc
y uno complementario. Este ultimo nivel que tiene caracter complementario es libre
y de gestion privada y tiene como objetivo fundamental otorgar prestaciones que en
forma de rentas o capitales puedan cubrir las necesidades como consecuencia de la
jubilacién, invalidez, supervivencia, o de prestacion de servicios sociales o sanitarios,
a partir de los disefiados en el sistema publico de Seguridad Social.

La configuracién actual de los sistemas de pensiones (en unos casos referidos
a Espana y en otros a la UE), se basa entre otros en la tasa de sustituciéon de las
pensiones publicas como sustitutivas de las rentas de trabajo, para luego tomar
como punto de partida las recomendaciones de la Cumbre de Laeken donde se firmo
por parte de los miembros de la UE un documento donde se fijaban los objetivos a
cumplir para la sostenibilidad de los sistemas de pensiones y las Ultimas reformas
propuestas por el Gobierno en el acuerdo sobre desarrollo de medidas del informe
de renovacion del Pacto de Toledo.
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3. LALEY 26/85, DE 31 DE JULIO, DE MEDIDAS URGENTES PARA
LA RACIONALIZACION DE LA ESTRUCTURA DE LA ACCION PROTECTORA
DE LA SEGURIDAD SOCIAL

En el caso de Espafia desde principios de la década de los ochenta surge la
necesidad de poner en orden las instituciones de prevision social, a partir de la
conveniencia de continuar los programas de racionalizacién técnica emprendidos en
esos afos tanto en la gestibn como en el aspecto financiero.

También el desarrollo de la Constitucion, a la vista de los efectos sociales deri-
vados de la crisis econdmica hace que la demanda de proteccion sea una exigen-
cia de la sociedad. Los defectos del sistema se evidenciaron como una extension
subjetiva insuficiente ante situaciones de crisis econdmica, un confuso contenido de
la proteccion donde no estaba claramente definido el contenido asistencial y de ase-
guramiento, un régimen juridico contradictorio en las pensiones, que suponian unas
cuantias elevadas en relacion con los salarios a los que sustituian, revalorizaciones
arbitrarias y financiacién desequilibrada y con una gestion escasamente participativa.

Esta situacion explicaba la necesidad de la reforma para asegurar las prestaciones
sobre todo de servicios sociales y sanitarios a todos los ciudadanos, segun el mandato
de la Constitucion. El sistema de pensiones generaba desequilibrios permanentes,
y junto con una eficacia gestora con simplificacion de los procesos administrativos,
control de ingresos y gastos con una coordinacién interadministrativa era necesario.

El desequilibrio financiero era evidente, con la expansion del gasto sobre todo de
pensiones que de suponer un 4,29 por 100 del PIB en 1977 pasa a significar el 7,25
por 100 en 1984. Este aumento del gasto estaba motivado por un marco legal que
facilitaba el acceso a la condicion de pensionista de personas con minimos periodos
carenciales o con bases de cotizacion artificialmente elevadas en los afios inmedia-
tamente anteriores al cobro de las pensiones que rompian la proporcionalidad que
deberia existir entre lo que se percibe por pension y la contribucién que se hacia.

Desde el punto de vista de los recursos la contencién del déficit pablico junto con
la rigidez de las cotizaciones, pone de manifiesto la imposibilidad de conseguir los
medios financieros suficientes para la cobertura de los gastos, que crecian a unas
tasas superiores a la de PIB, y que si bien las aportaciones de Estado tuvieron un
incremento notable en los primeros afios de la década de los ochenta no era posible
los aumentos a esos ritmos..

La proyecciéon de los ingresos y los gastos en el decenio 1985-1995 segun se
especificaba en el estudio “Proyeccion Econdmico-Actuarial de los gastos e ingresos
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“evidenciaba, no solo la misma tendencia sino que la situacion de déficit se agrava-
ria. Se observaba como en 1986 la aportacion del Estado para cubrir insuficiencias
financieras se situaria en el 25,43 por ciento, siendo la cobertura financiera por
cotizaciones y recursos propios, solo del 74,57 por 100, hasta situarse en el 63,85
por ciento y 57,54 por ciento en 1990 y 1993 respectivamente.

Esta tendencia de la estructura financiera diferia de la media de los paises del
entorno en los que el peso de la cotizaciones como fuente financiera de la Seguri-
dad Social era mayor, con la incidencia que supone en los costes laborales y en el
efecto redistributivo.

Las deficiencias del sistema, que se traducian en la incoherencia e insuficiencia
cualitativa y cuantitativa de las prestaciones asi como determinados defectos asis-
tenciales, hace que la reforma fuera urgente ya que cuanto se dan soluciones las
reformas son mas coherentes, afectando en menor medida a la percepcion de las
prestaciones.

La reforma se materializé en la Ley 26/85 de 31 de julio sobre racionalizacion de
la estructura y la accion protectora de la Seguridad Social (BOE 1-VIII-1985) por la
que el Gobierno quiso afrontar los principales factores de desequilibrio que desde
hacia tiempo, estaban poniendo en peligro el futuro de la Seguridad Social, a fin de
consolidar sobre bases estables, el Sistema Publico de Seguridad Social. El s6lo
anuncio de estas reformas dio lugar a la primera huelga general en el pais.

Esta ley introduce modificaciones importantes, especialmente en materia de pen-
siones de vejez e invalidez, y proteccién a la familia, reforzando el caracter propor-
cional de estas pensiones respecto al tiempo cotizado y el salario al que sustituyen,
permitiendo una mejor lucha contra el fraude, mejorando la eficacia protectora y
racionalizando la estructura de sistema de seguridad Social.

Dicha ley puede considerarse el inicio de la marcha a un modelo de proteccion
social de caracter universal donde se comience a definir la protecciéon de las pen-
siones asistenciales y su caracter de pension supletoria para quienes no han podido
reunir los periodos minimos de cotizacion para tener derecho a una prestacion.

También se introducen medidas racionalizadoras al afectar esta ley a todos los
regimenes y ademas, se integran determinados regimenes, simplificando la gestién
del sistema y garantizando un marco protector mas igualitario tanto en prestacio-
nes como en financiacion, proceso que puede considerarse el embrion de futuras
reformas, con base en el Pacto de Toledo de 1995. Es una ley basica y pionera en
las futuras reformas, en ella por primera vez se introducen conceptos que han sido
desarrollados posteriormente en las leyes basicas de 2007 y 2013. S6lo contiene 5
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articulos y varias disposiciones adicionales, transitorias y finales. Las mejoras espe-
cificas de las diversas manifestaciones prestacionales son las siguientes:

Art 1.

Art 2.

Art 3.

Art 4.

Art 5.

Art 6.

Supresion del requisito de estar en alta o asimilada en alta para tener
derecho a la pensidn

Modificacién del periodo minimo de cotizacidén para causar derecho a la
pension.

Modificacion del calculo de la base reguladora de la pensidn (se pasa de
considerar las bases reguladoras de las pensiones de dos a ocho anos,
actualizando seis de ellas).

Garantia de revalorizacion de las pensiones segun el IPC. (hasta entonces
la ley especificaba que la revalorizacion se realizaria segun determinados
indices y las posibilidades financieras del sistema).

Reordenacion de las prestaciones familiares persistiendo exclusivamente
la asignacion por hijo a cargo.

Por primera vez se homogeneiza la proteccion de todos los Regimenes y
la integracion de algunos de ellos.

Ya en los afos anteriores a 1985 se iban introduciendo importantes medidas
tendentes a paliar los déficits que iban apareciendo tanto de mejora de la gestion
como de racionalizacion de prestaciones, pero es con esta ley donde se sientan
los cimientos del modelo de Seguridad Social que se evidencia y formaliza en el
Pacto de Toledo de 1996 y su desarrollo en las posteriores leyes que han modifica-
do determinados aspectos del Sistema de Seguridad Social. A juicio del Gobierno
de entonces el modelo atiende las diversas tendencias de la Seguridad Social del
futuro y segun se especifica por el Consejo de Europa y la O.L.T. como se dice en
el documento presentado a la Comisiéon Tripartita:

— Tiende a la definitiva generalizacion de la proteccién respecto del conjunto de
la proteccion residente.

— Afirma la integracién solidaria del conjunto de regimenes y técnicas protectoras
existentes, y su ordenada aplicacion sucesiva o simultanea respecto de un
mismo sujeto y una misma situacion de necesidad.

— Asegura la progresiva armonizacion de la accion protectora del sistema evitando
discriminaciones y diferencias carentes de base objetiva.

— Pretende una mayor pureza técnica aseguradora para el nivel de proteccion
contributivo.
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— Extiende y cualifica la protecciéon social de los marginados no activos, y

— Garantiza una mayor libertad y extension de las formas protectoras complemen-
tarias libres y su mas correcta interdependencia con las publicas obligatorias.

4. LA LEY 26/1990, DE 20 DE DICIEMBRE, POR LA QUE SE ESTABLECEN
EN LA SEGURIDAD SOCIAL PRESTACIONES NO CONTRIBUTIVAS

Con esta ley se completan las reformas basicas iniciadas en 1985 en cuyo pream-
bulo ya se decia que el siguiente paso habria de ser “una regulacién unitaria de las
distintas acciones de los poderes publicos para integrarlas en un nivel no contributivo
de pensiones en favor de aquellos ciudadanos que, encontrandose en situacién de
necesidad protegible, carezcan de recursos econdmicos propios suficientes para su
subsistencia”. Con esta ley se pone en marcha el principio rector contenido en el
articulo 41 de la Constitucién, que encomienda a los poderes publicos el manteni-
miento de un régimen publico de Seguridad Social para todos los ciudadanos.

Al centrarse en situaciones de necesidad se hace referencia a las que no son
suficientemente cubiertas por los mecanismos asistenciales hasta ese momento exis-
tentes, y fueron satisfechos de forma mas segura juridicamente y con mayor grado
de suficiencia protectora con las nuevas modalidades no contributivas de pensiones
de invalidez y jubilacion que se establecian con esta Ley. Estas prestaciones se
configuraron como derechos subjetivos en favor de los beneficiarios, quienes, en
cuanto pensionistas de la seguridad Social, recibirian no sélo una renta econémica,
sino también la asistencia medico-farmacéutica y los servicios sociales, obteniendo
de ésta forma una cobertura integral ante un estado de necesidad.

Las prestaciones no contributivas implantadas por esta Ley se financiarian me-
diante aportaciones del Estado al Presupuesto de la Seguridad Social, en corres-
pondencia con la naturaleza de la proteccion y como expresion de la solidaridad
general con las personas con menores recursos, y la cuantia de ambas pensiones
es uniforme y se fija también en las correspondientes leyes de Presupuestos del
Estado. Los Unicos requisitos exigidos para el derecho a este tipo de pensiones
son con caracter general, la residencia en territorio nacional y la insuficiencia de
recursos, y con caracter especifico, la edad de sesenta y cinco afos para la pensiéon
de jubilacion y la edad de dieciocho afios y el grado de minusvalia establecido para
la de invalidez.

El requisito de inexistencia de rentas en funcion de la unidad familiar exigido, se
basaba en la modulacion de las denominadas economias de escala, que se determin6
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adaptando parametros recomendados por diversos organismos internacionales como
la Comisién Europea y la OCDE.

Laboriosas fueron las negociaciones con los distintos compartimentos ministeria-
les del Estado para sacar adelante esta ley ya que su repercusion econémica era
un enigma en una época en que una encuesta sobre el nUmero de pobres de este
pais se cifraba en 8 millones de personas. Pero analizando los censos de poblacion
espafola y de la Seguridad Social, el numero de posibles afectados, en la memoria
economica de la ley se cifr6 en 400.000. Una vez promulgada la Ley habia que eli-
minar determinados colectivos que si bien con anterioridad a ella estaban afectados,
con posterioridad no fue asi, por ejemplos determinados colectivos de pensionistas
SOVI. A fecha de hoy, agosto de 2013, el nUmero de pensiones no contributivas es
de 396.966.

5. LA SEGURIDAD SOCIAL EN EL UMBRAL DEL SIGLO XXI

Este documento que sirvid de base para las reformas posteriores y que a partir
del Pacto de Toledo se han configurado, como se dice en su predmbulo, porque los
sistemas de pensiones, precisan conocer en todo momento, cdmo van a evolucionar
las variables que condicionan el desarrollo de los Sistemas en el futuro y en funcién
de las mismas prever los gastos e ingresos, para que puedan irse adoptando, con
antelacion suficiente, las medidas oportunas para asegurar su mantenimiento y per-
feccionamiento en aras a su viabilidad.

Igual que en el afo 1984 se elabor6 una proyeccion econémico-actuarial de la
Seguridad Social para el horizonte 1984-1993 (previamente se habia hecho un anali-
sis econémico-financiero de la Seguridad Social 1964-1985) que sirvibé de base para
esa reforma de 1985, a la vista de la situacion en esos momentos se elabora este
documento titulado “La Seguridad Social en el umbral del siglo XXI” que permitié
abordar desde la perspectiva de la estabilizacion una nueva proyeccion econémico
actuarial que analizaba la evolucion de las variables del Sistema de Seguridad Social
relativas a la pensiones.

No se pretende aqui entrar en un analisis exhaustivo del sistema de pensiones
en esa década, sino de recordar que, conceptos que ahora se estan presentando
como novedosos ya se evidenciaban en esa época donde se presenta una proyeccion
econbémico-actuarial del gasto de pensiones contributivas hasta el afio 2030. Y ello
es debido a que el mayor nivel de gasto total requiere dedicar mayores parcelas de
P.1.B. segun se manifiesta al pasar la participacion de los gastos contributivos de SS
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del 11,4% del P.1.B. en 1980 al 15,87% en 1995, teniendo en cuenta que en este
periodo se han alternado fases de crisis y bonanza econémica.

En este documento se estudian temas que hoy estan de completa actualidad como
el analisis demografico (envejecimiento, mayor esperanza de vida, tasas de depen-
dencia econémica, tasas de natalidad, relacion activos/pasivos) y andlisis econémico
(tasas de empleo, productividad etc). A través de métodos actuariales, contrastados
con métodos econométricos se presenta la evolucién de ingresos y gasto de pen-
siones del sistema de Seguridad Social para el periodo 1995-2030 con diversas
hipétesis de crecimiento del P.I.B. y de las variables econ6micas que se configuran
a partir de ellas. La evoluciéon del gastos de pensiones en el periodo considerado
pasa del 9,06% (1995) a 11,18% (2030) del PIB cuando éste varia un 2% anual y
del 9,06% al 9,52% cuando varia el 2,5%.tambien en 2030.

Es por ello que se procede a un andlisis de sensibilidad para ver el efecto de la
variacion de determinadas variables y es curioso porque una de las que méas atencion
se fija es la revalorizacion de las pensiones, que si bien por ley estaba fijado el para-
metro de referencia el IPC, la determinacién de éste ponia de relieve la sensibilidad
del gasto frente a determinadas medidas y, en definitiva, la flexibilidad del modelo
de Seguridad Social, basado en el reparto para su adaptaciéon a las circunstancias
econdmicas y sociales.

Como se ha dicho este periodo culmina con unas propuestas y del documento
resalta un parrafo, que por no haber perdido actualidad se transcribe:

“En definitiva se podria concluir que una actuacién, en cierta forma paralela a
la llevada a cabo en los Ultimos quince anos, combinando determinadas reformas
que acentlen la contribucion y la proporcionalidad del sistema, y avanzando defini-
tivamente en la separacion de la cobertura financiera de las prestaciones segun la
naturaleza de las mismas, podria lograr que el sistema contributivo de la seguridad
Social consolidase una situacion de equilibrio en el futuro”

Esto se escribia en 1995, y una vez aplicadas las recomendaciones del Pacto de
Toledo, entre ellas la separacion de fuentes financieras (de gran transcendencia que
incluso ha permitido dotar el Fondo de Reserva de la Seguridad Social), el sistema
se esta reconduciendo con las ideas que ya por entonces se pretendia aplicar.

Las posteriores normas Ley 40/2007 de 4 de diciembre, de medidas en ma-
terias de Seguridad Social, o la ley 27/2011 de 1 de agosto, sobre actualizacion,
adecuacién y modernizacion del Sistema de Seguridad Social y posteriormente el
Real Decreto-ley 5/2013 de 15 de marzo, de medidas para favorecer la continuidad
de la vida laboral de los trabajadores de mayor edad y promover el envejecimiento
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activo, tienen como objetivo llevar al ordenamiento juridico de la Seguridad Social
las medidas necesarias que conforman una reforma del sistema de pensiones que
permita asegurar la viabilidad del sistema en el largo plazo.
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Capitulo VII

Constantino Méndez Martinez
Abogado

1. INTRODUCCION

Todas las organizaciones por muy exitosas que parezcan estan obligadas a llevar
a cabo procesos sistematicos de adaptacion y reorientacion de sus actividades, que
terminan por ser tan intensos como intensas sean las exigencias que sus contextos
requieren y tan profundos como profundas sean las nuevas demandas que deban
atender. A veces es el propio vértice de responsabilidad de la organizacién el que
percibe la necesidad de abordar esos procesos pero, desgraciadamente, suele cons-
tatarse esa necesidad cuando los problemas son de tal magnitud que ya desbordan
la capacidad de los miembros de esa organizacion.

Tales procesos suelen ser vividos de forma traumatica en la medida en que la organi-
zaciéon no siempre se siente urgida a llevarlos a cabo y no siempre tiene un diagnéstico
certero sobre sus causas y sobre lo que debe de hacer. Es frecuente que en esa tesitura
se recurra a los recursos externos tanto para elaborar el diagnéstico como para pres-
cribir la estrategia y el plan de accion a seguir. También suele reclutarse a los expertos
externos para implementar los nuevos programas vy liderar los procesos. Sin embargo
en el sector publico existen limitaciones de toda naturaleza para seguir esas pautas de
externalizacion por lo que los procesos de adaptacién y reforma que se abordan siguen
I6gicas propias que es necesario tener en cuenta y, siempre que sea posible, aprovechar.

Siempre he creido que todo lo que las grandes organizaciones necesitan saber
para abordar los procesos de transformacion y adaptacion que periodica y sistema-
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ticamente estan obligadas a llevar a cabo ya lo conocen, aunque no sepan cémo
poder llevarlo a cabo. O, como les decia a los directivos del INSS con los que tuve
mi primera reunion para hacer el diagnostico de la situacion y perfilar el programa
de reformas, es como si todo lo que tuviéramos que desarrollar estuviera ya escrito
en un libro que alguien poco diligente archivé, sin respetar el orden debido, en el
anaquel de una biblioteca y ahora, cuando es necesario encontrarlo, releerlo y usarlo,
se ha extraviado. Por ello, la mayor virtud de quien desea liderar una organizacion
acreditada no es tanto innovar a partir de los conocimientos que ese lider ya tiene,
cuanto encontrar el libro que la propia organizacion ya escribié y ponerlo en practica.
El adanismo es una actitud poco respetuosa con el saber hacer que toda organi-
zacion tiene y el mesianismo conduce al fracaso. La mejor légica siempre sera la
que ofrezca el maximo de cooperacion y asuma el maximo de las energias de que
la organizacién ya dispone.

También creo que, en el ambito de la gestion de las politicas publicas, la capaci-
dad para llevar a cabo importantes reformas no viene dada por la existencia de una
voluntad politica explicita, que sin duda es condicién necesaria, sino por la existencia
de los contextos que lo permiten y lo favorecen, aquello que nuestros clasicos llama-
ban las condiciones objetivas. Ciertamente se precisan otras circunstancias y otras
dinamicas, entre otras, la buena articulacion de un equipo, un buen diagnéstico, el
establecimiento de las prioridades, la existencia de un vértice de decision que avale
la iniciativa y la sostenga, la inclusiébn de nuevos valores y principios que transporten
una cultura mas poderosa y atractiva que aquella a la que pretende sustituir, o la
voluntad de detectar y vencer las resistencias, por citar algunas de las mas relevantes.
Pero con todo, me quedaria con la intuicién. No la intuicion del iluminado, que suele
conducir a la debacle, sino la intuicién de los audaces, basada en la experiencia y
en la capacidad de dudar sobre los axiomas adoptados por la propia organizacion y
en la voluntad de innovar y asumir riesgos que en cada organizacion tienen aquellos
a los que llamamos “agentes del cambio”, a los que hay que identificar y promover
antes de que las inexorables resistencias se levanten.

La historia que me corresponde narrar tiene sus protagonistas en el conjunto de
personas que se dieron cita a finales de la década de los ochenta en el entorno de
la administracion de la Seguridad Social y se dieron por convocados al proceso de
reforma que debia ser llevado a cabo tanto para hacer viable y sostenible el sistema
de proteccién como para gestionarlo con eficacia y eficiencia y ponerlo a disposicién
de los ciudadanos.

Me comprometi, con sumo agrado, a hacer este capitulo sobre la reforma de la
gestiéon en el INSS como homenaje a mi buen amigo, Adolfo Jiménez, a quien como
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el lector deducira facilmente, profeso gran afecto y devocion por su excelente per-
sonalidad, rigor, capacidad profesional y dedicacion vocacional constante al analisis
de los sistemas de proteccion social. A todo ello se suma mi agradecimiento por el
apoyo decidido que me proporcion6 en la dificil tesitura de gestionar la reforma del
Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) que me habian encomendado y para
cuya implementacion era imprescindible tener el respaldo inequivoco de los maximos
responsables del Ministerio para asi hacer frente a las muchas dificultades y controver-
sias con otras instancias en las que inexorablemente ibamos a incurrir. Compartimos
en ese momento la vision acerca de lo que habia que hacer y soy testigo privilegiado
de que no le tembld el pulso pese a las tensiones que se fueron presentando. Su
respeto por mi trabajo fue total y su receptividad a mis propuestas fue inequivoca.

Al empezar estas lineas también me siento obligado a recordar que fueron muchas
las personas que confiaron en nosotros y contribuyeron con su apoyo a resolver los
problemas que enfrentabamos. Asi no puedo por menos de recordar a todos aquellos
que hicieron las etapas previas en los distintos equipos que se formaron en los prime-
ros afnos de la década de los 80 y, especialmente, a quienes me precedieron en su
condicion de Directores Generales del INSS en momentos bien dificiles y precarios y
pusieron en marcha las dindmicas que nos permitieron, a los que llegamos después,
activar los procesos con éxito. Ellos hicieron los esfuerzos previos que permitieron
que nuestra tarea fuera mas sencilla. Ya se sabe, el que al final consigue sacar el
corcho atascado en el gollete de la botella no es el mas fuerte sino el Ultimo en
intentarlo. Adolfo compartird conmigo que aproveche este articulo para agradecer
el esfuerzo y dedicacion de tantos y tantos empleados publicos que asumieron con
nosotros esa tarea y que son los auténticos artifices de aquel profundo cambio. El
lector entendera que evite cometer el error de hombrar a los mas notables, que los
hubo como es obvio, pero no lo hago no sélo porque la lista seria larga sino porque,
si bien pudiera creerse que fueron la direccion y el equipo directivo con sus entornos
los responsables del cambio, éstos no fueron sino los encargados de catalizar el
proceso y dirigirlo a buen puerto sacando el mejor provecho de todos los recursos
humanos y todas las capacidades existentes en el seno de la organizacién. El éxito
de aquella etapa, por lo que a la reforma de la gestiéon del sistema de pensiones se
refiere, tuvo como protagonistas a los mas de 12.000 funcionarios del INSS y a los
millones de ciudadanos que con sus opiniones y recomendaciones en las encuestas
de evaluacion y satisfaccion que les remitiamos nos ayudaron a orientar los cambios
de modo que los servicios llegaran a ser lo que todos ellos deseaban vy, finalmente,
estuvieran a la altura del pais que estdbamos reconstruyendo colectivamente. Tam-
bién quiero agradecer el apoyo que recibimos de los agentes sociales en nuestro
Consejo General y nuestros Consejos Provinciales.
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Por lo que a este articulo se refiere haré una descripcion tan sucinta y sintética
como sea posible del proceso de reforma de la gestion ya que el interés que me guia
es que el lector se sienta atraido por el tema y llegue hasta el final de su lectura,
porque esta es una historia con final feliz. No haré una descripcién al uso ya que
algunos otros ya lo han hecho y, de forma muy concreta, alguna escuela de nego-
cios que colaboré con nuestros equipos en aquel entonces. Lo haré sintéticamente
acotando en primer lugar los contextos mas significativos, esbozando las cuestiones
mas relevantes del diagnoéstico de partida, perfilando los contenidos basicos del pro-
grama de trabajo que se elabord, destacando los contenidos esenciales del proceso
de implementacion de las medidas de reforma y poniendo en valor los resultados
que finalmente se obtuvieron. Por Gltimo recapitularé y haré algunas breves conclu-
siones y, dado que el tiempo y la distancia lo permite, algunos juicios de valor ya
que, en honor a la verdad, han pasado desde entonces 25 afios y pese a las mil
cosas que aun quedan por hacer, nada nuevo en la mejora de la gestion acontece
desde entonces y yo soy de los convencidos de que la mejora ha de ser continua.

2. LOS CONTEXTOS

En el afo 1985 el Parlamento habia aprobado la Ley de medidas urgentes para
la racionalizacion de la estructura y la accion protectora de la Seguridad Social (Ley
26/1985). Con ella, entre otras decisiones, se intensificaba el peso de lo que suele
denominarse la “carrera de aseguramiento” y la contribucion real de cada cotizante y
se modificaban diversos requisitos para el acceso a la pensién asi como el sistema
de célculo de la base reguladora de la misma. No se trataba de un tema pacifico y
de hecho propici6 la convocatoria de la primera huelga general en nuestra entonces
aun reciente democracia.

Por lo que se refiere a las nuevas cargas de gestion que sobre el INSS recaian,
la ley imponia nuevos requisitos para la obtencion del derecho ordenando calcular
la pension sobre los Ultimos 8 afios de cotizacion en lugar de los 2 dltimos afios
necesarios hasta ese momento e introducia la revalorizacion anual, por citar las mas
relevantes a los efectos de este articulo. Estos cambios por si solos suponian una
carga desmedida de trabajo para el que la organizacién del INSS no estaba capaci-
tada ya que ni los sistemas de informacion (bases de datos y ficheros de todo tipo)
ni los sistemas de gestion (la mayoria de ellos sin informatizar) ni la estructura se
habian disefiado para ese salto cualitativo y cuantitativo.

Por otra parte cabe recordar que el sistema de pensiones, y con él los entes
gestores, venia degradandose desde comienzos de los afios 70 y estaba presionado,
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entre otros muchos factores, por la grave crisis industrial y la reestructuracion del
empleo abordada a lo largo de la década de los ochenta, la compleja integracion de
los regimenes especiales, la persistencia de un inequivoco fraude en la obtencion
de ciertas prestaciones, la reduccién del nimero de cotizantes y la consiguiente
dificultad para la financiacion del sistema, la ingente deuda derivada de los impagos
de las empresas en dificultad y la baja cuantia de las prestaciones, por citar los mas
significativos. Era por tanto esencial, como de hecho hacia la Ley 26/1985, reforzar
el caracter contributivo de las prestaciones econdmicas incrementando el valor de la
carrera de aseguramiento y evitando el fraude mas habitual consistente en aumentar
las cotizaciones en el periodo final de la vida laboral del trabajador asi como garantizar
la preservacion del modelo y controlar su correcto funcionamiento. En ese contexto
es facil entender que el debate acerca del futuro de la Seguridad Social ocupara
un primer lugar entre las preocupaciones de los ciudadanos. A todo ello se sumé la
enorme dificultad de gestionar las reformas introducidas por la Ley antes citada lo
cual se tradujo de forma inmediata en un incremento notable de las demoras que
habitualmente aquejaban a la tramitacion, reconocimiento y pago de las prestaciones.

Podriamos resumir la situacion indicando que se vivia un riesgo de colapso en la
gestion que impidiera la aplicacion efectiva de las reformas introducidas en el sistema
de proteccién social y, a su vez, pusiera en evidencia las debilidades por las que
atravesaba el proceso de modernizacion de las administraciones publicas ya que el
INSS no era una institucion mas en el océano del sector publico sino una de sus
mayores organizaciones publicas que, ademas, tenia especiales responsabilidades
sobre una materia de la maxima sensibilidad politica y social cual era la gestion de
las pensiones y las restantes prestaciones econémicas.

El Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) dependia de la Secretaria
General de la Seguridad Social y del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social aun
cuando tenia personalidad juridica y presupuesto propio. Habia sido creado pocos
afos antes (por la Ley 16/1978), junto con otras nuevas entidades y servicios, por
refundicion de las antiguas organizaciones (el Instituto Nacional de Prevision y las
Mutualidades Laborales), organizaciones que habian estado disponiendo de un esta-
tuto singular y de un conjunto de atribuciones de la méaxima importancia en el viejo
régimen e inevitablemente era el resultado de la fragil integracion de aquellas viejas
organizaciones cuyas culturas ain se mantenian y eran poco coherentes con los
nuevos principios y valores dimanantes del nuevo orden constitucional y afloraban
constantemente a través de sus formas de trabajo.

El mandato politico que el Gobierno socialista recibe tras las elecciones de 1982
fue resumido como el de lograr “que Espafia funcione”. Lo anterior exigia un conjunto
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de reformas caracterizadas por la modernizacién global del pais y, obviamente, de
sus administraciones publicas. La reforma institucional venia a ser asi una exigencia
del proceso de modernizacién, democratizacion y descentralizacion que Espafia
tenia pendiente para poner en hora el reloj y contribuir al desarrollo de todas las
potencialidades que la sociedad deseaba activar. Cabe recordar, sin embargo, que la
agenda de los grandes asuntos del Estado durante los primeros afos de Gobierno
habia estado centrada en las grandes cuestiones politicas dejando a un lado la
imperiosa necesidad de modernizar los servicios publicos, tarea compleja donde
las hubiera pero inaplazable. Necesidad de reforma tanto mas necesaria cuanto
que era tributaria directa de la pervivencia de un viejo orden franquista al que,
aun a pesar de sus empleados, continuaba adherida en sus valores, principios y
métodos de trabajo y de relacion con los ciudadanos a los que todavia se llamaba
administrados. Se trataba, a juicio de muchos autores y analistas, de auténticas
patologias que tenian que ver mas con la tardia modernizacién de la sociedad
espafola y la debilidad de sus instituciones que con la capacidad profesional de
los servidores publicos. De entre todas esas patologias hay que resaltar la per-
manencia del corporativismo y de una cultura burocratica ajena al resultado y a la
eficacia, la confusion entre politica y administracion, la excesiva jerarquizacion y el
reglamentismo exacerbado, la ausencia de responsabilidad por el funcionamiento
de los servicios o la carencia de receptividad ante las demandas y quejas de los
ciudadanos. No es extrafo por tanto que los ciudadanos mantuvieran, pese al
transcurso del tiempo, su vieja percepcion acerca del funcionamiento de lo publico
basada en la desconfianza y la desafeccion.

En suma, teniamos delante una sociedad distanciada y desconfiada acerca del
papel de los poderes publicos y de las administraciones y unas instituciones que
concebian al ciudadano como un administrado y no como un sujeto de derechos
que se ejercian frente a ella. Ahora bien, aunque lentamente, la democratizacion
de los poderes publicos habia estado cambiando de hecho las relaciones entre la
administracion publica y los ciudadanos y, en consecuencia, éstos esperaban que
la gestion publica mejorara y se llevara a cabo bajo los principios de objetividad,
transparencia, celeridad y eficacia. Principios que, sin embargo, constataban a diario
que no se cumplian en ambitos publicos tan relevantes como el de la gestion de la
Seguridad Social. En todo caso los ciudadanos consideraban que los servicios que
recibian eran todavia inadecuados y que la gestion era manifiestamente mejorable.
La reforma de la administracién publica se convierte asi en aquellos afios en una
prioridad y en un vector de la modernizacion del pais. Esa reforma, como hemos
expuesto, se incardinaba en el esfuerzo general de la modernizacion global del
pais, la democratizacién de las instituciones y la descentralizacion del Estado. En
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ese contexto era preciso abordar la modernizacion de las entidades gestoras y los
servicios comunes del Sistema de Seguridad Social.

La profundizacion de la reforma institucional del Sistema de la Seguridad Social
en esos primeros afios permitidé subordinar a las entidades gestoras y a los servicios
comunes de la Seguridad Social en un marco de responsabilidad politica y juridica
bajo el control real del Ministerio de Trabajo aun manteniendo su gran autonomia.
Esa dinamica proporcioné la capacidad de impulsar la ordenacion juridica, econémica
y presupuestaria de los mismos, crear instrumentos comunes (bases de datos, sis-
temas, etc) y armonizar y activar los procesos de reforma de cada ente de gestion
pero no alcanzaba aun a los sistemas de gestion y los servicios.

En todo caso, la gestién en el INSS no era muy diferente a la de cualquier otro
organo administrativo de aquel entonces: una organizacién excesivamente jerarqui-
zada, reglamentista, centralizada y con unas politicas de personal inadecuadas. Bien
es cierto que era una institucion emblematica. Por tanto no es extrafio que el sistema
de gestion de la Seguridad Social no dispusiera de las capacidades gerenciales que
la nueva situacidn requeria y, menos aun, tras la reforma del sistema de pensiones
cuyos nuevos requerimientos de gestion desbordaban la capacidad del sistema tal
y como se mantenia hasta esa fecha.

3. LA SITUACION DE PARTIDA

A comienzos de 1987 se producen intensos relevos en la cupula del Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social. En el marco de esa dinamica se decide cambiar la
Direccion General del INSS y en junio se produce mi nombramiento. Poco después
dispongo ya del nucleo de mi equipo de trabajo y abordamos el andlisis de las
reformas que se tratan de plasmar en el Plan de Accién del Ministerio de Trabajo
y Seguridad Social en el que ya se articulan una serie de lineas de accién y me-
didas orientadas a la reforma del modelo de gestion y de los servicios. Entre ellas
se proponia establecer procedimientos agiles, seguros y simplificados; facilitar el
ordenamiento juridico a través de la sistematizacion de las normas; impulsar la
formacion de los empleados publicos; modernizar la red de centros y articular un
plan de informacién al ciudadano. Todas ellas con vocacion de ser implementadas
de forma inmediata y en linea con las que estabamos incorporando al programa de
trabajo para la reforma del INSS,

Tal y como ya se apuntd, el INSS hacia frente a un fuerte descrédito entre los
asegurados del sistema (los nuevos pensionistas por cuanto se tardaba demasiado
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tiempo en reconocer sus pensiones y se les atendia mal, y los ya pensionistas en
la medida en que sistematicamente eran requeridos para hacer tramites de fe de
vida o de revalorizacién que no sblo eran engorrosos sino que en algunas localida-
des eran insufribles por las largas colas que debian de hacerse en las oficinas del
INSS, ante los Registros Civiles, los Ayuntamientos o en las entidades financieras),
descrédito que estaba muy presente en los medios de comunicacioén que todos los
dias recogian cartas de queja con las situaciones mas rocambolescas imaginables,
en los informes del Defensor del Pueblo, en los Organos de Participacion Social del
propio organismo o en las intervenciones politicas en el Parlamento. Como colofon de
todo ello la litigiosidad se habia disparado y los juzgados corrian el riesgo de verse
contaminados por la misma presion y sufrir una grave sobrecarga. A finales del afio
1987 habia méas de 70.000 demandas en las magistraturas de trabajo.

Si, entre otros efectos, la reforma pretendia abrir el tiempo de la “modernizacion”
del sistema de seguridad social, el INSS no podia encontrarse en peor situacion
para enfrentar ese reto. Las demandas de la ley y de los poderes publicos sobre
el INSS contrastaban con su escasa capacidad para implementar una reforma que
desbordaba sus capacidades reales de gestion: ni estaba organizado para implemen-
tarlas ni disponia de los recursos adecuados para hacerlo. Los funcionarios, aunque
trabajaban intensamente, se sentian muy presionados, injustamente valorados, in-
adecuadamente retribuidos y desorientados.

El mandato que en Junio de 1987 recibe la direccion del INSS es directo: ges-
tionar las previsiones de la ley de reforma del sistema de pensiones, aplicar los
nuevos parametros de célculo y convertir a la institucion que debia de gestionar
las pensiones en una organizacion eficaz, eficiente y de calidad. Adicionalmente y
como consecuencia directa de lo anterior, que se dejara de hablar de la gestion de
las pensiones en la prensa ya que una buena gestién nunca deberia de ser noticia.
Habia que hacer viable la reciente reforma de la ley de pensiones y crear una ad-
ministracibn moderna y a la altura de las nuevas circunstancias.

Para la nueva direccion el reto no era so6lo superar la situacion de colapso en
que se encontraba la gestion del INSS sino hacerlo en un marco temporal muy
breve ya que la reforma del sistema de pensiones ya estaba en curso. Ademas,
habia que hacerlo a través de medidas de choque que resolvieran los problemas
inmediatos y dieran credibilidad a la voluntad asi como a la capacidad de abordar
una reforma de mayor calado que transformara al INSS haciendo de la entidad un
ejemplo de la necesaria modernizacién que todo el sector publico debia de expe-
rimentar. Como ya se ha apuntado, la gestion de los contenidos de la reforma de
la Ley de Pensiones planteaba retos de muy dificil cumplimiento bajo el modelo de
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funcionamiento preexistente y la calidad de la reforma de las pensiones iba a ser
juzgada también por la calidad de los servicios que el INSS proporcionara. Como
recordaria tiempo después en un informe sobre este caso Koldo Echevarria, “El
encargo no era facil ya que la gestion de la seguridad social espariola reflejaba
una situacion mas general: el deterioro de la Administracion Publica, después de
una transicion politica ejemplar, pero que habia llenado de inconsistencias a las
instituciones administrativas, pendientes de una reforma tantas veces anunciada
como postergada’.

En Octubre de 1987 el Director General presentdé al Ministerio un documento
denominado Informe de Situacion del INSS y Programas de Trabajo. A través de
sus 135 péaginas se efectuaba una descripcion exhaustiva de la realidad de la orga-
nizacion y se planteaba una estrategia integral de reformas. Tal y como se indicaba
en su introduccion, el informe debia de servir para la reflexion y el debate con las
autoridades del Ministerio y permitir una rapida aproximaciéon a las grandes areas
de trabajo y a las grandes cuestiones y problemas planteados. La presentacion del
informe seguia una sistematica sencilla identificando &reas o tareas que eran des-
critas en detalle y analizadas de forma critica para permitir un mejor conocimiento
de las posibles causas que hubieran conducido a la situacion actual de forma que
se facilitara la formulacién coherente de las diversas propuestas de trabajo para
la mejora. Una vez seleccionada la hipotesis de trabajo mas consistente se de-
sarrollaban los descriptores de las actividades que se debian de llevar a cabo, se
periodificaban y se enunciaban los resultados que debian llegar a obtenerse. Todas
las areas y tareas se habian agrupado en tres grandes bloques a los efectos de
una mejor sistematica aunque habia importantes interrelaciones y muchas de las
iniciativas eran transversales. Los bloques enunciados eran: a) La Organizacion, b)
La Actividad de Gestion, y c) La Comunicacion. Tiene interés reproducir aqui algu-
nos de los contenidos de los enfoques para estos tres bloques en que se dividia
el Informe de Situacion.

Asi, por lo que a la Organizacion se refiere, el informe comenzaba diciendo que
“En 1988 el INSS debera de estar en condiciones de administrar las pensiones que
mas de 5.700.000 ciudadanos percibiran cada mes. Asimismo, ha de estar en con-
diciones de satisfacer las peticiones que aproximadamente 500.000 nuevos usuarios
le presenten, debiendo reconocer o denegar el derecho a las nuevas prestaciones e
insertar a los nuevos pensionistas en los circuitos previstos, pagando en los plazos
y términos establecidos y controlando el mantenimiento de las condiciones que el
ordenamiento juridico exige. También debera abordar acciones informativas de muy
diversa naturaleza e intensidad de modo que el conjunto de los ciudadanos de nuestra
sociedad tenga conocimiento de los contenidos de la politica de proteccién social que
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en esta materia se desarrolla. Para ello dispondra de una plantilla presupuestaria de
15.000 trabajadores y de una red de 403 centros administrativos. Con estos medios
se administrara un presupuesto de 3,167 billones de pesetas... bajo los principios
de eficacia, celeridad y seguridad juridica.”

El informe sefalaba, a continuacion, que era un objetivo esencial lograr que el
INSS dispusiera de una organizacion adecuada y capaz. Pero al tiempo destacaba
que tenia importantes deficiencias consecuencia de su propio e inmediato deve-
nir que le hacia ser en el presente un simple agregado de instancias y ambitos
funcionales pero no una organizacion en sentido estricto. Entre sus problemas se
acotaba la inexistencia de una politica de personal adecuada y la presencia de una
pirdmide en la que los cuerpos superiores suponian el 14% del total (aunque sélo
el 34% de ellos tenian el titulo universitario y mas del 50% de ellos tenian mas de
55 afios y procedian de la cultura de las viejas organizaciones), el cuerpo de ges-
tién sélo el 1%, el cuerpo administrativo el 30%, el auxiliar el 45% vy el subalterno
el 6%, poco coincidente con las nuevas actividades que debian de ser llevadas a
cabo. El andlisis incluia una fuerte critica al sistema de jerarquizacién utilizado hasta
la fecha asi como a la gestién de la formacién de los empleados y a la excesiva
compartimentacion de las tareas que dificultaba tanto la comunicacion interna como
la cooperacién entre ellas.

Asimismo, el informe destacaba que el INSS no habia terminado de integrar en
nuevas estructuras y de ordenar con arreglo a sus nuevas funciones los recursos
humanos y los sistemas que estos empleaban procedentes de las viejas entidades
del INP y las Mutualidades preexistentes a la reforma institucional del afio 1978 y
que mantenian muchas de las viejas adherencias al modelo cultural y juridico de la
administracion franquista. Asi, habia categorias que no se relacionaban ya con las
funciones encomendadas e incluso dentro de una misma categoria profesional podia
haber 5 o0 6 niveles distintos con estatus diferenciado que ya no estaban vigentes y en
nada ayudaban a una divisién del trabajo por actividades. Puede resultar anecdotico
pero en todo caso muy expresivo recordar que los propios funcionarios se reconocian
e identifican aun como procedentes de uno u otro organismo previo y, por tanto, como
portadores de una cultura diferente e incluso de una diferente concepcién acerca de
lo publico. Adicionalmente se indicaba que la institucién disponia de una piramide
de personal altamente envejecida y no formada adecuadamente para las funciones
gerenciales, que la compartimentacion de las areas por tareas estancas era la més
inapropiada para la moderna gestion ya que hacia imposible la reasignacién de los
recursos y propiciaba un modelo no colaborativo, que el excesivo reglamentismo y
la profusién de normas internas apoderaba a algunos nucleos técnicos en la tarea
de orientar el reconocimiento de los derechos sobre pautas inadecuadas o incluso
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obsoletas, que los acopios de documentacién eran una montafia debajo de la que
quedaba sepultada la propia organizacién. También se indicaba que no existia un
sentido finalista en las tareas y tampoco una politica de atencion e informacion a los
ciudadanos y un largo etcétera de problemas que requerian su inmediata correccion
como en el caso de la inapropiada red de centros de gestion e informacion al publico
que, pese a su dimension, era parte del problema y no de las soluciones, con mas
de 400 oficinas repartidas por todo el pais con arreglo a criterios no poblacionales
y buena parte de las cuales eran como islas, ya que sélo el veinte por ciento de
ellas estaban conectadas informaticamente a sus centrales con capacidad de obtener
respuestas de las bases de datos. A mayor abundamiento, sus instalaciones eran
obsoletas y los recursos humanos asignados a las mismas no estaban formados en
las técnicas adecuadas. El informe insistia en la relevancia de esa red para el éxito
de la reforma ya que en una organizacion de servicios como el INSS tenia una es-
pecial relevancia puesto que a lo largo del afio recibia més de 12 millones de visitas.

Al tiempo, aunque era objeto de una formulaciébn mas amplia en una de las li-
neas de accion que se proponia en otro punto del documento, se sefialaba que era
fundamental segregar dos tipologias para la especializacion de la red: de un lado
lo que se denominaria la red de centros de gestién y, de otro, la red de centros de
recepcion e informacion cuyo nombre seria el de Centros de Atencién e Informacién
de la Seguridad Social (CAISS). Mientras que los primeros debian de ser centros
adecuados a las actividades de tramitacion interna, el acopio documental, la eva-
luacion juridica, la resolucion de los expedientes y el control, y por tanto debian de
concebirse como centros cerrados y sin la presion de la atencion al pablico (o de los
grupos de gestores profesionales habituados a las practicas menos aconsejables),
los segundos, la red de centros CAISS, debian de ser abiertos y especializados
en la atencion personalizada al ciudadano, el asesoramiento y las actividades de
recepcion de las solicitudes y el control de la marcha de los expedientes del centro
de gestidn correspondiente. Ya se anticipaba en esos primeros enunciados que
la atencion y la informacion debian pasar a ser actividades “gestionadas” bajo las
mismas premisas de calidad y control a las que estaban sometidas las actividades
mas relevantes que la institucién llevara a cabo. De ahi que en las actividades de
gestion enunciadas en otro bloque del informe se pusiera en valor que la gestion
del INSS contenia dos ambitos, de un lado “la gestion” de los servicios de tramite
y control de las prestaciones econémicas, y de otro, “la gestién” de los servicios de
comunicacion y de atencion a los ciudadanos. Finalmente se sefialaba la importancia
de disefiar una nueva identidad corporativa y definir unos modelos estandarizados de
los centros administrativos para renovar la red en su totalidad no s6lo como garantia
de un servicio homogéneo sino también como parte de una estrategia de estimulo
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al sentido de pertenencia de los propios empleados publicos y a su identificacion
con la nueva etapa.

Por lo que al bloque de gestion se refiere, el informe sefialaba que “Los usua-
rios de la Seguridad Social y la sociedad en general coinciden en afirmar que
existe una tardanza en la tramitacion y pago de las prestaciones. En este mismo
sentido se afirma que el conocimiento sobre el contenido y las condiciones para
el acceso a ellas es dificil de obtener por la complejidad técnica del lenguaje
utilizado y de las propias normas que las regulan. Un analisis objetivo de este
tema conducira forzosamente a constatar que la normativa que regula el sistema
de la Seguridad Social y, mas especificamente de sus prestaciones, esta carac-
terizada por la profusién y la dispersion. Igual falta de sistematizacion existe en
las normas internas...”.

Como facilmente puede deducirse de lo anterior no se trataba de una mencion
pacifica para los responsables que en el Ministerio desarrollaban el trabajo de la
ordenacion juridica de las normas del sistema y de hecho se sintieron ofendidos por
esta mencion que, mas alla de su radicalidad, ponia de manifiesto la pervivencia
de esa cultura reglamentista tan habitual como perversa en el ambito de la gestion
publica que determinaba la existencia de una multiplicidad casi infinita de circulares,
instrucciones y criterios que, si bien trataban de interpretar las multiples capas juri-
dicas que la vida del sistema hacia necesario, terminaban por construir auténticos
laberintos juridicos que el ciudadano desconocia pero que afectaban a su derecho
sin el grado de publicidad imprescindible para un estado de derecho. Todo ello sin
olvidar que en la organizacion esa dinamica convertia en auténticos expertos en
determinada circular o instruccion a ciertos grupos profesionales cuya actividad era
como una tuerca loca con vida propia al margen de la aplicabilidad y coherencia de
la norma de que se tratara. De ahi que el Informe sefalara que una de las perver-
siones burocraticas del INSS se basaba en la importancia concedida al ambito de la
gestion interna de las prestaciones como una actividad cerrada sobre si misma en
detrimento de todas las demas tareas sin alguna de las cuales la tramitacion deja
de tener sentido o carece de todo su significado en la relacion con los intereses de
los ciudadanos.

Mayor interés tenia otra afirmacion del Informe en la que se decia que “lgual-
mente, los ciudadanos opinan que son requeridos para la aportacion de documentos
y datos sobre el cumplimiento de los requisitos exigidos que, o bien estan ya a
disposicion de la Entidad, o bien pueden ser capturados mas facil y comodamente
por ésta que por aquellos. Estos documentos pueden incluso resultar innecesarios.”
Poco mas adelante se afadia: “La Entidad no emplea todo su potencial y su ca-
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pacidad en orden a simplificar el procedimiento, ahorrar molestias a los usuarios
y gestionar en el menor tiempo posible. En suma, los usuarios piensan que la
gestion es opaca, farragosa, lenta, innecesariamente compleja, poco asequible,
con inciertas garantias juridicas en el procedimiento y con un nivel de informacion
insuficiente”.

Se trataba de afirmaciones rigurosas y muy criticas que eran consecuencia de
la toma de razén de los cuestionarios analizados procedentes de las encuestas de
opinién y contrastados con el grupo de funcionarios que ayudaban a elaborar el pro-
grama del INSS. Durante el afo precedente, 1986, el INSS habia recibido 454.000
nuevas solicitudes de pension y habia tramitado 502.000 expedientes, demostrando
una capacidad de cobertura mayor que la entrada anual gracias a operaciones de
gestion de “expedientes embolsados”, denominacion que aludia a los retrasos en
la gestion y la acumulaciéon de solicitudes que se atendian con contrataciones tem-
porales de nuevos funcionarios. Aun asi, la bolsa pendiente de tramite a finales de
ese afo era de mas de 66.000 expedientes.

A mediados de 1987 la situacion de atrasos en la tramitacion de los expedientes
se habia estabilizado en 63.000 siendo las principales causas de ese embolsamiento
la falta de documentos (el 26%), la falta del informe de cotizacién (el 32%) o las
operaciones de célculo (el 25%). Un analisis mas detallado permitia saber que los
expedientes solian poder resolverse en dos meses pero si excedian de ese plazo
pasaban a ser considerados expedientes en dificultad y, asombrosamente, se alar-
gaban pasando a durar mas de 4 meses de promedio. En todo caso existian un
grupo de direcciones provinciales en las que se habia producido ya un colapso de la
capacidad de gestion siendo éstas en general las de mayor volumen de poblacién.
Estas deficiencias favorecian la actividad desleal de algunos grupos profesionales
externos a la entidad que ofrecian sus servicios a los futuros pensionistas bajo un
modelo de retribucién injusto para los solicitantes al pactar su retribucion al 50% del
valor de los atrasos producidos en la demora de los tramites. No cabe duda de que
eran los primeros interesados en que la documentacién no estuviera completa y de
ese modo se incrementaran sus honorarios.

También se analizaba la situacién de la gestion de las restantes prestaciones
econdémicas que, como la incapacidad laboral o la entonces denominada invalidez
provisional, padecian otros problemas en su control y tramitacion y cuyos crecimientos
eran motivo de preocupacion en materia de gasto y lucha contra el fraude para las
autoridades del sistema.

Como conclusion de ese apartado se decia que “De este modo, el objetivo
basico de la actividad gestora del INSS no es otro que el del acercamiento de
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la gestion al ciudadano, tarea ésta que implicara la simplificacion del marco ju-
ridico y procedimental, la agilizacion de los tramites, la reduccién de los plazos
que median desde la solicitud de la prestacion hasta el pago de la misma, y la
atencion constante y personalizada de las demandas de informacién y ayuda de
los ciudadanos”.

Finalmente, el Informe era contundente respecto del nulo rigor que los sistemas
de seguimiento de la gestion tenian. Se hacia asi alusion a un sistema de medicion
de los indicadores de gestion que se habia llegado a denominar formalmente con el
singular enunciado de “tiempos tetricos de gestién” y cuyo resultado era engafioso
y tenia poco que ver con la realidad. Asimismo, el andlisis de la situacion era muy
descriptivo respecto de ciertas carencias (medios informaticos) o de ciertas disfun-
ciones (como en el caso del tiempo de elaboracién de los informes de cotizacion y
la fase de pago).

El rapido andlisis efectuado con caracter previo ponia de manifiesto que el tiempo
medio de tramite que realmente se empleaba para el reconocimiento de una pensién
de jubilacion en el INSS era de 115 dias aunque lo habitual era que superara los
seis meses y, en el caso de que tuviera dificultades de informacién o datos, podia
superar el afio. Las pensiones que se basaban en periodos cotizados fuera de
Espafia al amparo de los convenios internacionales, superaban siempre el afio de
tramitacion. Los expedientes que se apartaban del tramite tipo y no se resolvian antes
de dos meses se embolsaban en un sistema de tramite que tendia a incrementarse
constantemente y a dificultar la gestion ordinaria.

Los solicitantes hacian un auténtico viacrucis para obtener el conjunto de diez
documentos que debian de presentar con la solicitud, buena parte de ellos innecesa-
rios como se pondria de manifiesto con las decisiones posteriores que se adoptaron
o referidos a informaciones que ya obraban en poder de la propia administracion
(aunque no siempre estaban disponibles dado que muchos ficheros eran manua-
les). Una vez presentado el expediente tenian que volver hasta 5 o 6 veces de
media para resolver tramites. Algunos de esos tramites eran objeto de controversia
(por ejemplo, el informe de cotizaciones) ya que la informacién disponible estaba
sOlo parcialmente informatizada y los datos recogidos manualmente contenian con
frecuencia errores y lagunas que debian de ser combatidas por el propio interesa-
do. No es extrafio, por tanto, que ese tramite por si sélo (emision del informe de
cotizacién) “pesara” en el total de la tramitacion entre un 25 y un 45% del tiempo
total que se empleaba en resolver el derecho a la pension. Finalmente, por afadir
otro ejemplo, una vez reconocida la pension, el pago de la misma se demoraba
entre 21 y 35 dias mas.
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El diagnéstico de las actividades de gestion era evidente: un grave déficit en la
calidad de la gestion caracterizada por una deficiente actividad en la fase de iniciacion
de los expedientes, graves lagunas en la fase de tramitacion y un exacerbado juridi-
cismo en la fase de resolucion con el uso de un lenguaje criptico para los ciudadanos
y unas muy altas tasas de reclamacion previa y ante la jurisdiccion.

El Informe, a los efectos de la evaluacion del bloque relativo a la Comunica-
cién también era contundente: el INSS no tenia una estrategia de comunicacion
e infravaloraba la importancia de la misma siendo sin embargo determinante de la
calidad de la gestion y de la percepcion que los usuarios tuvieran del trabajo de la
Entidad. El Informe recapitulaba sobre la importancia de aprovechar la multiplicidad
de contactos que debia de desplegar a lo largo de un afo de gestién para con sus
usuarios. Asi se ponia en valor que cada afio mas de 500.000 nuevos usuarios se
ponian en contacto, muchos de ellos por primera vez en su vida, con el sistema de
proteccién. De este modo se formarian una opinién de la capacidad del Organismo
que dificilmente variaria a lo largo de su permanencia como pensionistas. El INSS
debia de primar ese contacto con el objeto de crear una corriente de opinion favo-
rable si era capaz de atender y gestionarlos de forma adecuada. Del mismo modo
se indicaba que mas de 5,7 millones de usuarios estaban obligados a entrar en
contacto cada afio con el sistema dada su condicién de pensionistas en vigor y que
debia de desarrollarse una estrategia de comunicacion y servicios para con ellos,
mejorando la atencién e informacién a sus domicilios para evitar obligarles a acudir
a las oficinas y adicionalmente reducir el impacto que eso tenia en los servicios del
INSS. Finalmente se recordaba que mas de 12 millones de personas contribuian
como cotizantes al sostenimiento del sistema y que era oportuno integrarles en la
estrategia de comunicacion para cuya implementacién el Informe presentaba un plan
especifico para cuya ejecucion era esencial partir de la idea de que “la comunicacion
ha de ser una actividad finalista que comunique al gestor tanto con el ciudadano
que demanda la gestién o el servicio del INSS como con la sociedad en general y
con las restantes instancias internas de la Institucion”.

Es innegable que el Informe de Situacion del INSS venia a ser un examen ex-
haustivo de los problemas a los que la entidad hacia frente y un diagnéstico de las
debilidades y fortalezas de su organizacion, sus métodos, sus procesos de gestion
y su cartera de servicios. Pero ademas era un examen autocritico que habia sido
elaborado por el nuevo equipo incorporado por el Director con el apoyo de grupos
de discusion en los que participaron un buen nimero de directivos del INSS pero
también de funcionarios tanto de los servicios centrales como de los servicios peri-
féricos que, aun sin disponer del rango directivo (cuestion que a las viejas estruc-
turas escandalizaba), acumulaban importantes experiencias y tenian buena capaci-
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dad analitica acerca de las causas remotas y préximas de los problemas y buena
capacidad propositiva acerca de las mejores soluciones que cabia desarrollar. La
direccion habia podido hacer en ese escaso tiempo un buen trabajo capilar llegando
hasta los posibles agentes del cambio e incorporandolos desde el primer instante a
la dindmica en curso.

Evidentemente los problemas centrales tenian que ver con los métodos y sistemas
de trabajo, a todas luces inadecuados para gestionar con éxito las actividades y con
carencias de todo tipo que iban desde la capacidad informatica hasta el nivel de
acceso a las informaciones de sus bases de datos y la calidad y disponibilidad de las
misma, por citar temas determinantes. Ahora bien, esos problemas eran tanto mas
graves por cuanto se exacerbaban en el interior de una organizacion con profundas
disfunciones dentro de su modelo organico y funcional y con una cultura enraizada
en planteamientos de otra época. En suma una organizacién con una cultura buro-
cratica que vivia alrededor del papel y poco eficaz en relacion a sus tareas basicas.

Pero no todo eran deméritos en la medida en que el informe también reivindi-
caba las capacidades ya disponibles, los medios y sistemas que ya se habian ido
implantando asi como la existencia de nudcleos dispersos de personal interesado en
un proceso de cambio, especialmente en los servicios provinciales y en las oficinas
que mantenian el contacto con los ciudadanos.

El Informe de Situacién iba acompafiado por un Plan de Accién que a juicio de
la direccion debia ejecutarse (sobre cuyo detalle me centraré en el punto siguien-
te), pero ambos documentos fueron debatidos de forma separada con el objeto de
que el analisis de los problemas detectados y de las causas de los mismos tras su
debate fuera asumido por los responsables politicos en el Ministerio y de ese modo
existiera una mayor receptividad a las propuestas que se presentaban, algunas de
ellas de fuerte calado y costes, y no se optara por el cortoplacismo tan querido en
el ambito de la gestion puablica evitando que, tras la implantacion de las medidas de
choque y la consecucion de los primeros resultados positivos, decayera la voluntad
de profundizar las reformas y se cortocircuitara un proceso de cambio que la direccion
entendia habia de ser integral y profundo, estructural, continuo. Esto es, si bien los
problemas eran identificables las causas eran mas complejas. Asi todo el mundo po-
dia coincidir en la existencia de escandalosas demoras en la tramitacion y resolucion
de los expedientes de solicitud de las pensiones pero no todo el mundo estaba de
acuerdo en la explicacion acerca de las razones que pudieran explicar esa demora
y, menos aun, respecto de como eliminar algunas de esas causas.

Por lo que a la entrega y debate del Informe de Situacion se refiere debo rese-
fiar alguna sorpresa inesperada ya que no s6lo no hubo unanimidad respecto de
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su contenido y afirmaciones (cosa que se puede entender) sino que algunos de los
que lo cuestionaron asombrosamente habian sido poco comedidos en sus criticas
al INSS y a su funcionamiento antes de la llegada de la nueva direccién aunque
algunos de ellos habian tenido anteriores responsabilidades en la gestion del area. A
mi entender la entrega del informe causé malestar en la medida en que evidenciaba
problemas de toda naturaleza y no escondia las debilidades tanto del INSS como del
propio Sistema de la Seguridad Social y descartaba que la solucion fuera coyuntu-
ral planteando una estrategia general a través de un proyecto integral que pasaba
por redefinir la misién del organismo y revisar profunda e intensamente todos sus
ambitos. Posiblemente el vértice de responsabilidad del Ministerio deseaba mas un
programa de medidas de choque que una reforma estructural y, ademas, algunas de
las acciones que habria que poner en marcha afectaban al papel que jugaban otros
servicios ajenos al INSS y les hacia corresponsables de la situacion en la parte que
también les correspondia. Por otra parte es frecuente que los responsables politicos
no gusten de la practica de la autocritica aunque ésta sea plenamente coincidente
con la que hacen los ciudadanos. En todo caso, desde la perspectiva de la direc-
cién el esfuerzo a realizar solo seria exitoso si iba dirigido a transformar la entidad
y cualquier medida de choque si bien corregiria puntualmente la situaciéon dejaria
el problema sin resolver. En todo caso, el camino a recorrer era el mismo aunque
las medidas de choque eran una etapa intermedia. Abordar un proceso de cambio
organizacional permitiria, ademas, una mayor adhesion de los empleados al proceso
de cambio y una mayor profundidad y permanencia de sus efectos en el tiempo.

La falta inicial de receptividad al informe llevé a la conclusién de que el poder
en general no comparte las dificultades. Mientras que para el vértice de poder la
solucion era transitoria, para la direccién la solucion era estructural y no coyuntural.
Para el equipo de direcciéon del INSS se trataba de orientar la transformaciéon hacia
una organizacion de servicios y un modelo gerencial.

4. EL PROGRAMA DE TRABAJO

Como indicaba antes el analisis se cerraba con una propuesta de trabajo, el Plan
de Accion, un inventario de 21 programas centrado sobre 9 ejes estratégicos. El
informe planteaba un trabajo de implementacién y fortalecimiento institucional en 5
afnos que alineaba armoniosamente los esfuerzos de diagnostico de cada area con
las medidas que debian implantarse y cuyos resultados estaban meticulosamente
evaluados y periodificados medida a medida para una obtencién gradual de los
mismos y una gradual reduccion de las areas de gestion en conflicto.
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Como acabo de exponer desde el primer momento quedd claro que existia un
doble escenario de trabajo: una reforma integral cuya intensidad y profundidad era
de tal magnitud que requeria un esfuerzo de largo recorrido que afectara tanto a
la organizacién como a los sistemas de gestién y a la prestacion de los servicios
de atencion a los ciudadanos; y un programa de medidas de inmediata ejecucion
que diera solucion a los principales y mas graves desajustes produciendo hacia el
exterior un resultado satisfactorio en tiempos de tramite, simplificacion administrativa
y calidad de los servicios, y hacia el interior de la organizacion sirviera como efecto
demostracion de la capacidad del organismo para llevar a cabo su propia moder-
nizaciéon interna con éxito pese al ingente esfuerzo que aun quedaria por realizar.

Obviamente al Ministerio le bastaba con cumplir este Ultimo objetivo pero a la di-
reccion del INSS le parecia insuficiente tanto porque no se resolverian los problemas
estructurales que aquejaban al organismo como porque en cualquier circunstancia
posterior podria retrocederse hasta el punto de partida sin haber consolidado las
capacidades que era necesario obtener e implantar, siendo sus prioridades crear
una nueva cultura que permitiera vincular la organizacién a cliente y resultado, racio-
nalizar los modelos organizativos, simplificar los procedimientos y atender de forma
personalizada. Ademas el equipo directivo era consciente de que sb6lo un proceso
de gran intensidad permitiria lograr la alianza con los actores del cambio y vencer
las resistencias de todo tipo que se presentarian dentro y fuera de la organizacion,
creando un nuevo rol de directivo, desformalizando las estructuras, garantizando
eficacia y celeridad e incorporando valores nuevos que promovieran la accesibilidad,
la transparencia, la seguridad juridica, la receptividad o la proactividad en el marco
de un modelo que percibiera la gestibn como compromiso ético con los ciudadanos
ya que, como solia decir, la mejor proteccion es aquella que se gestiona con inme-
diatez y eficacia y ya que informar es garantizar el correcto ejercicio de los derechos
y obligaciones de los ciudadanos.

Las medidas de choque se centraron en: A) simplificar los procedimientos mediante
la eliminacién de buena parte de los documentos que los ciudadanos debian de pre-
sentar y la reduccion de los tramites innecesarios estableciendo de forma inmediata y
organizando al personal sélo sobre tres fases del procedimiento: iniciacién del tramite
con la presentacién de la solicitud; tramitacion de la solicitud; y resolucion del expe-
diente (que incluia la fase de pago que hasta entonces estaba separada). B) Implantar
una gestion sin papeles soportada sobre una aplicacion informética inteligente, que
denominamos PROGESPRESS (Programa de Gestion de Prestaciones) y que, dado
que requeria un intenso analisis funcional previo, un desarrollo y un equipamiento
nuevo, todo lo cual comportaba un largo periodo de tiempo, se implanté previamente
de forma manual con el objeto de conseguir sin demora todas sus virtualidades e
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ir avanzando ya en la cultura de los nuevos métodos de trabajo. C) Especializar a
las unidades de informacién como unidades de atencion personalizada. Para ello
se disefid un programa de centros de atencion e informacién de la seguridad social
(que denominaos CAISS) cuyos modelos basicos se implantaron de forma inmediata
a expensas de ir rehabilitando la red ya disponible y adecuandola al nuevo modelo.
Las nuevas unidades se basaban en las actividades de asesoramiento, control de
los tramites posteriores de la gestion interna y atenciéon personalizada de los ciu-
dadanos. D) Implantar un concepto de responsabilidad individual por la gestion de
los funcionarios encargados de los distintos tramites. A partir de ese momento los
funcionarios quedaban identificados no sélo ante los usuarios de los sistemas sino
en el propio procedimiento.

Por lo que se refiere a los objetivos de tramite se estimd que a corto plazo no
eran otros que conseguir la “no interrupcién de las rentas” lo que suponia un tiempo
de tramite y primer pago inferior a un mes frente a los casi cinco meses de promedio
que se tardaba hasta la fecha. Para el sistema de control se establecieron indicadores
provincializados cuyo grado de cumplimiento era conocido de todas las direcciones
provinciales. El presupuesto se descentralizé en todas aquellas partidas susceptibles
de serlo y, en paralelo aunque un poco mas tarde, se disefi6 e implant6 un “sistema
de informacion para directivos (SID)” aplicando un modelo conceptual muy avanzado
y sofisticado con el apoyo de los asesores externos.

Pero una de las cuestiones esenciales en el proceso de reformas del INSS era la
comunicacion interna y externa. Interna hacia el conjunto de la organizacién y externa
hacia los asegurados del sistema y, particularmente, hacia los pensionistas. Se puso el
énfasis en la ejecucion de intensas campafas de informacién sobre la revalorizacion
anual de las pensiones enviando al domicilio del pensionista su notificacion especifica
con detalle del impacto de la subida antes de que en su oficina bancaria se hiciera
el pago de la nueva cuantia al que se acompafaba un cuestionario sobre el grado
de satisfaccion con los servicios de la entidad. Se implanté un teléfono gratuito de
la linea 900 y se hizo una potente labor pedagdgica en todos los centros de pen-
sionistas y en los hogares de los jubilados asi como en todas aquellas instituciones
que lo pedian (residencias de ancianos, ayuntamientos, asociaciones de vecinos),
tarea para la que se formaban cada afio los funcionarios de informacion y a la que
se dedicaba la mayor atencion posible. Paralelamente se implantaron los CAISS
con gestion de colas informatizada y aviso de tiempos de espera en cada puesto
de trabajo y audiovisuales que hacian cualquier posible demora mas agradable.

En el marco de esas medidas relativas al fortalecimiento de la comunicacion se
iniciaron las campafias de divulgacion que debian de acompafar a la aplicacion anual
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de la revalorizacion usandose para ello todos los medios de comunicacion, incluyendo
la television, disefiando divulgativos que la explicaban e incluyendo en la notificacion
que por correo llegaba a todos y cada uno de los hogares de los pensionistas una
encuesta. Si bien a partir del segundo afio de implantar esta medida todo estaba
normalizado y las complejas operaciones informaticas de calculo de la revalorizaciéon
de cada pension se hacian ya en un plazo breve, no puedo por menos de recordar la
extrema dificultad en medio de la que se realiz6 la primera campafia dada la todavia
fragil capacidad disponible y la precariedad de los medios, llegando incluso a hacer
esa distribucién de las ndminas de cada provincia contando con una avioneta fletada
al efecto que nos permiti6 que antes de que el mes de enero hubiera concluido las
entidades financieras pagaran su pension actualizada el 1 de febrero, cosa que nunca
habia sucedido antes y que era un auténtico “efecto demostracion” acerca de hacia
donde apuntaba el resultado que pretendiamos. Hoy todo esto no tiene desde hace
muchos afos secreto alguno. En aquel entonces era una revolucion.

5. LA IMPLEMENTACION DE LAS MEDIDAS

El Plan de Accion se componia, como he dicho, de 21 Programas de Trabajo.
La direccion y el control de la implementacion de los Programas fue asignada a
las distintas Subdirecciones Generales en razén de su ambito de competencias y
los programas de naturaleza transversal quedaron en manos de la propia Direccion
General con el objeto de garantizar su puesta efectiva en practica y otorgarles el
maximo grado de visibilidad y legitimidad y vencer las inevitables resistencias que en
la implantaciéon de los mismos se esperaba. Asi, la Direccion General se hizo con el
control directo de los programas de Comunicacion Integral, Mejora de la Organizacion
y el Programa de Actuaciones Especiales.

El Programa de Comunicacién Integral contenia acciones dirigidas a reformular la
estrategia de comunicacion e informacién tanto hacia el exterior (servicios a los ciuda-
danos) como hacia el interior (identidad corporativa y comunicacion corporativa). Pero
en realidad lo impregnaba casi todo en la medida en que intervenia en la elaboracion
de los formularios y modelos de solicitud, de los divulgativos, en el control del uso
del lenguaje administrativo, en el disefio de la imagen de la entidad o, por citar otros
ejemplos, en las campafas informativas, en la accidén editorial, la definicion de los
espacios y ambientes de la red de instalaciones o en la optimizacién de los puntos
de contacto con la ciudadania cuyas barreras a la comunicacion fueron eliminadas
al tiempo que sustituidas por “espacios humanizados” que preservaban la reserva
de las comunicaciones y garantizaban una atencién personalizada convirtiéndolas
en la oficina natural del ciudadano.
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El Programa de Mejora de la Organizacion iba dirigido a dotar al INSS de una
estructura moderna y de unos modelos y sistemas internos adecuados a la rede-
finicibn de sus misiones y funciones. El enfoque central del programa no soélo iba
dirigido a la propia organizacion, que obviamente fue reestructurada bajo criterios
de funcionalidad, o a sus empleados sino al servicio a prestar a los ciudadanos y la
idea de la pension como parte de una politica de rentas (o mejor, de sustitucién de
rentas). De ahi se deducia que era preciso configurar una administracion eficaz y
austera, pero también accesible, transparente, proactiva, receptiva. Pero también se
aludia al imprescindible papel que en la entidad debian jugar los agentes sociales
a través de los Organos de Representacion.

Por lo que al ambito propio del personal se refiere se pretendia garantizar la
maxima movilidad interna (horizontal y vertical) rompiendo un modelo perverso en el
que para obtener una mejora retributiva era imprescindible un ascenso toda vez que
la movilidad horizontal hacia puestos de similar categoria pero de mayor responsabi-
lidad o cargas de trabajo no suponia mejora alguna, situacién que producia graves
injusticias y era muy desincentivadora para lograr cubrir determinadas areas. Por
ello se disefiaron nuevos modelos de carrera profesional, se implantaron politicas de
motivacion y se desarroll6 una importante accién de comunicacion y participacion in-
terna de los empleados, interactuando con otros programas de la politica de personal.

El Programa de Actuaciones Especiales iba dirigido a resolver el problema en-
démico de los malos resultados de gestién que aquejaban a determinadas direc-
ciones provinciales pese a la reiterada asignacion de recursos de que eran objeto
para ponerse al dia. Cuatro provincias, Madrid, Barcelona, Vizcaya y Sevilla, que
suponian el 34% del total de la poblacion atendida, retenian el 70% del total de los
expedientes en tramitacion con una duracién superior a los cuatro meses. Era una
situacion explicable pero inaceptable ya que el compromiso de la entidad no era
territorializable y el servicio tenia que ser homogéneo en todas partes. El problema
era especifico y tenia causas y rasgos propios que era necesario analizar en detalle
para proponer un bloque de iniciativas que resolviera definitivamente la cuestion y se
dirigiera inequivocamente a corregir las disfunciones existentes y no solo el resultado.
El Programa se fij6 el objetivo de elaborar planes de accion singularizados, aportar
medios estructurales, realizar operaciones de correccion puntual de los atrasos y
reordenar sus redes e instalaciones.

La Secretaria General del INSS se ocupé prioritariamente del Programa de ordena-
cién de la Red de Instalaciones (centros de trabajo) y Servicios asi como del Programa
de Formacién y Especializacion del Personal. Para el primero de ellos se implanté
una estrategia de diversificacion de los centros (superando el falso conflicto “gestién
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versus atencion”) y de especializacion. La red de servicios directos a los ciudadanos
pas6 a denominarse Red de Centros de Atencidn e Informacion de la Seguridad Social
(CAISS) y se reubicaron los centros en virtud de criterios poblacionales. Se disef6
un modelo de centro-tipo perfectamente caracterizado para las nuevas funciones que
debia desarrollar, se establecieron sus nuevos equipamientos, su nueva planta, se
definieron los indicadores de la gestion de los servicios de atencion y se implanto
un moderno sistema de gestién de los tiempos de espera. Incluso se implanté un
modelo de oficina movil para llegar a centros de poblacién dispersos. Se asignaron
a los CAISS nuevas tareas relacionadas con la denominada “primera fase de gestion
0 pregestion” en la que los funcionarios de atencién pasaban a cumplir un papel
esencial en el bastanteo de solicitudes y documentos asi como en la introduccion
de los datos al sistema, datos que determinaban el inicio del procedimiento de los
centros de gestion ubicados en las sedes de las direcciones provinciales sustituyendo
el viejo proceso de remision del papel a unidades de grabacion y control de las soli-
citudes que se habia convertido en uno de los nudos del problema de la demora en
la gestion. Aun mas, los centros CAISS pasaban a ser la red de contacto personal
del ciudadano con la entidad y para ello cada expediente era asignado a un gestor
de esa oficina con el que el ciudadano podia entrar en contacto para conocer el
estado de tramite de su expediente y la informacion que precisara. Obviamente al
empleado el nuevo sistema le proporcionaba el acceso informético al control del
tramite interno del expediente pasando a ser un controlador de la gestion en tanto
que representante del propio ciudadano en la tramitacion de su solicitud.

Toda esta dinamica tenia importantes requerimientos de gestion de la politica de
personal. El cambio de las funciones que los empleados debian de llevar a cabo
en el nuevo modelo suponia derrumbar el viejo sistema de retribuciones basado en
categorias que ya no eran aplicables, en modalidades de horarios mas ajustadas
a las necesidades del servicio y en incentivos vinculados a las actividades que la
organizacién queria primar. Asi, por ejemplo, las peores retribuciones se producian en
las unidades de atencion al publico a las que hasta ese momento iban funcionarios
de primera entrada o incluso funcionarios a los que no se valoraba adecuadamente.
La ausencia de medios adecuados en esas oficinas y la tensién a la que estaban
sometidos en tanto que zona de friccidbn con los pensionistas descontentos de la
calidad del servicio que recibian hacia que prestar servicios en dichas oficinas fuera
una especia de castigo y, en todo caso, un demérito profesional. Sin embargo para la
direccion era decisivo que esa red fuera la parte visible del cambio en la calidad de
la organizacién y la pantalla de la verosimilitud del esfuerzo de cambio. Consiguien-
temente no sélo era necesario reforzar su calidad profesional a través de intensos
esfuerzos de formacion y la asignacién de medios informaticos para el control de los
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tramites sino también a través de una politica retributiva coherente con esa nueva
situacion. Cambiar la mentalidad del Ministerio para autorizar las compensaciones
y la productividad de estos empleados fue una batalla compleja que finalmente se
gano. El INSS adopté un modelo de evaluacion del desempefio sofisticado y muy
innovador aunque permanentemente cuestionado por otras instancias mas conser-
vadoras en este tipo de politicas de personal.

Por lo que al Programa de Formacién se refiere se debe de destacar la extrema
importancia que se le concedio. Se crearon 10 zonas de formacion que agrupaban
a todas las direcciones geograficamente proximas, se dio estatuto a los funcionarios
encargados de la formacién, se disefiaron programas amplios con prioridad sobre
técnicas gerenciales, técnicas de comunicacion, jornadas técnicas y seminarios.

La Subdireccion de Gestion acometié el grueso de los Programas de Trabajo con
importantes responsabilidades en materias como la Simplificacion de los Procedi-
mientos, la Reducciéon de los Documentos a presentar, los modelos de solicitud, la
mecanizacion de la red de centros o las mejoras puntuales de la gestién de cada
prestacién econdmica. Asimismo se le encomendé la implantaciéon de dos de los
Programas mas relevantes para la mejora de la gestion: El Programa de emision de
los informes de cotizacién y el Programa de emision de los primeros pagos, autén-
ticos cuellos de botella de la gestion y auténticos agujeros negros de los esfuerzos
que la entidad desplegaba.

Cabe recordar que algunas de las decisiones relativas a las actividades a realizar
para poner en practica los programas antes enunciados eran comprometidas tanto
porque suponian una ruptura con la cultura reglamentista imperante hasta el mo-
mento como porque comprometian la calidad de la cooperacion que el INSS debia
de recibir de otros Servicios Comunes del sistema de la Seguridad Social sin cuyo
apoyo seria dificil avanzar, como era el caso del esfuerzo que la Tesoreria General
debia de hacer facilitando la formulacion del primer pago a los pensionistas o de la
Gerencia de Informatica proporcionando los equipamientos requeridos.

La simplificacién de los procedimientos y la reduccion documental partié de un
analisis muy critico al modelo que se venia siguiendo y que se basaba en desplazar
hacia el ciudadano la carga de la informacién documental necesaria para el tramite de
sus derechos, carga que le obligaba a un peregrinaje por otras instituciones (Ayunta-
mientos, Registros Civiles, INEM, etc.) o su empresa de procedencia y que excedia
lo que era coherente exigir, bien porque el INSS podia hacerlo por si mismo a través
de conexiones especificas con las instituciones en las que estaban depositadas esas
informaciones bien porque en muchos casos esa informacion ya estaba disponible en
el interior del propio sistema. Asi, se empezaron a hacer los cruces de los grandes
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bancos de datos con el INE y con Hacienda. Ese mismo andlisis critico se hacia también
respecto de los modelos oficiales y solicitudes cuyo lenguaje técnico era casi un arcano
para los particulares. Los modelos oficiales se simplificaron y el lenguaje se corrigio.
Se elaboraron manuales sencillos, se editaron los modelos y solicitudes en las distintas
lenguas oficiales y se redujeron radicalmente los documentos que se debian presentar.

Por lo que se refiere al Programa de mejora de la emisidén de los informes de
cotizacion al que antes aludiamos cabe destacar que era un factor critico en el Plan
de Trabajo. La informaciéon que sobre los periodos y las bases de cotizaciéon tenia
el sistema era de muy mala calidad, estaba fragmentada, dispersa y bajo formatos
muy diversos (habia periodos mecanizados y accesibles pero muchos otros estaban
en ficheros manuales, microfilms, hojas y fichas deterioradas e incluso falseables vy,
ademas, habia numerosas lagunas de informacién) y los datos obraban tanto en poder
del INSS como de la Tesoreria General como consecuencia del proceso histérico se-
guido y de la reciente pero aun incompleta reforma de las instituciones operada en el
ano 1978 y aun no terminada. Por otra parte, la ampliacién del periodo de cotizacion
que la ley 26/1985 ahora exigia (ocho afios), era de muy dificil cumplimiento. Todo
ello introducia no s6lo una amplia demora en los tiempos de tramite sino también
una cierta inseguridad juridica. Adicionalmente, suponia una sobrecarga que absorbia
un numero relevante del total de los recursos humanos disponibles. Sirva de ejemplo
el siguiente dato: el 32% de los expedientes pendientes de resolucién lo estaban
por no haberse podido completar este informe y, en el caso de colectivos como los
trabajadores autbnomos, en delegaciones como Madrid se tardaba de media hasta
86 dias en emitir ese informe. Obviamente el telon de fondo de este grave problema
era la entrada en funcionamiento de los servicios que la Tesoreria General debia de
proporcionar en esta materia y que se encontraban en desarrollo y bajo otro tipo de
prioridades relacionadas con la eficacia recaudatoria.

Sin duda este tema, junto con la reforma y mecanizacion del procedimiento y de
la red fue uno de los vértices de la reforma del INSS. De entre las actividades que
hubo que implementar destaca por su virtualidad en ese momento como férmula de
transicion hasta que el sistema a través de la Tesoreria estuvo en condiciones en
procesar toda la informacion y el periodo de los ocho afios se completd, la decision
de adquirir un sistema rupturista para ese momento, el Megadoc de Philips, un disco
optico que no era otra cosa que el precedente del CD.ROM. ElI Megadoc permitio
pasar los viejos ficheros manuales a un soporte 6ptico invulnerable. Ciertamente hoy
puede parecernos primitivo pero en aquel entonces era muy innovador. Posiblemente
el INSS fue la primera organizacion publica o privada que lo implantd masivamente.
De hecho la empresa suministradora hizo para el INSS varios desarrollos especifi-
cos que incluian un box, similar a las viejas maquinas de discos, que disponia de
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un brazo que permitia una rapida captura de los discos almacenados para ganar
tiempo de lectura. Esa informacién Optica se cruzaba con informacion analégica que
facilitaba la busqueda por cada cotizante o empresa.

Cabe confesar la existencia de fuertes resistencias tanto en la Gerencia Informa-
tica como en la Tesoreria frente a esta decision del INSS pero la solucién, aunque
transitoria, permitié ganar en fiabilidad, eliminar fraude y reducir fuertemente el tiempo
de emision de los informes. Bien es cierto que no era el balsamo de Fierabras y
que parte del éxito en la solucion de este problema vino dado tanto por una mayor
cooperacioén con el titular de los datos, la Tesoreria, como por la racionalizacién de
las unidades del INSS que gestionaban en centros especificos este tema y por la
hipervigilancia que los directores provinciales dedicaron a esta cuestion.

Otra cuestion de extrema importancia que ya hemos mencionado era el tiempo
que se tardaba en la emision del primer pago a los pensionistas. De nuevo era
una tarea compartida entre entidades y servicios del sistema y en ella intervenian
muchas instancias, como parece obvio. El INSS consideraba resuelto un expediente
y concluida su responsabilidad de gestion una vez el mismo estaba firmado y digita-
lizado. Sus sistemas de control de los tiempos de tramite no incluian en el computo
el tiempo empleado en la fase de pago al pensionista. Si bien era razonable actuar
asi ya que era a otra entidad a la que correspondia realizar el pago y agilizarlo, la
nueva direccion del INSS consideraba que la obligacion de la entidad se extendia
hasta que el ciudadano recibia la pension en su entidad financiera y, paralelamente,
se le abonaban los atrasos deducidos a lo largo del tiempo de tramite en lo que se
llamaba “primeros pagos”. No era un tramite menor en la medida en que se tardaba
entre 21 y 35 dias en hacer el pago para desesperacion del interesado que, por otra
parte, acudia en varias ocasiones a las oficinas a preguntar sobre ello. La cuestion
era un tanto estrambética ya que, como consecuencia de las mejoras introducidas,
en algunas direcciones provinciales se tardaba ya mas en pagar que en resolver el
expediente. Era una cuestién cuya solucion exigia la colaboracion de la Tesoreria
General, cuyos técnicos no lo consideraban viable porque alteraba todo el régimen de
posicionamientos que la Tesoreria tenia organizado y le planteaba requerimientos de
actividad que consideraban exacerbados e intensivos en cargas de trabajo para sus
unidades financieras. A la vista de esta dificultad se optd por negociar con la Caja
Postal, en su muy especial condicion de entidad financiera publica, el disefio de un
circuito singular que permitia hacer llegar al domicilio de los nuevos pensionistas un
cheque nominal con el importe del primer pago que reducia entre 15 y 25 dias el
tiempo de abono en la propia cuenta del pensionista. De este modo, aunque resulte
llamativo, se llegaban a dar numerosos casos en los que el pensionista recibia su
primer pago antes incluso de que le llegara la propia resolucioén formal de su pension.
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La Secretaria General de la Seguridad Social se implico decisivamente en la
solucién de este problema. De su mano se realizaron gestiones que permitieron
acordar con la Caja Postal un mecanismo enormemente versatil que resultd un
éxito. El INSS remitiria las remesas de sus resoluciones cada dia a la Tesoreria y
ésta, junto con la Caja Postal, emitiria los talones nominales con la cuantia de cada
primer pago. La Caja Postal remitia a cada nuevo pensionista en su domicilio y a
través de los servicios postales del Estado el talén correspondiente que podia cobrar
en sus oficinas o ingresar en su entidad financiera. Fue un salto gigantesco en la
calidad del servicio y en la celeridad con la que el sistema debia de actuar al que
también contribuy6 decisivamente la Intervencién General de la Seguridad Social
proporcionando todas las facilidades precisas.

Pero debemos de dar una importancia decisiva a la iniciativa adoptada a través de
la ejecucion del Programa de Mecanizacion. El INSS tenia una informética deficiente
e insuficiente para sus necesidades. Disponia de sus propias bases de datos y podia,
bajo ciertas restricciones, acceder a las bases de datos del sistema dependientes
ya en ese momento de la Gerencia de Informatica aunque a esa informacién sélo
accedia una minima parte de la red de centros y oficinas. Por otra parte, disponia de
equipamientos para el proceso de datos locales y tratamiento de textos, pero no habia
conexién entre todos ellos y su uso se limitaba a proporcionar aplicaciones para las
distintas fases y actividades relacionadas con el procedimiento de gestidén. El INSS
consideraba que ese deficitario equipamiento impedia su buen funcionamiento tanto
en los procesos de tramitacion e informacién como en las técnicas de control de las
prestaciones y del mantenimiento de los derechos y que era un factor critico para su
reforma. Asi el informe sefialaba que “Las posibilidades de modernizar los métodos
de gestion, la atencién al ciudadano y los servicios se sustenta necesariamente en
la existencia de una red informatica &gil y completa. Los procesos nacionales no
permiten ni reducir los tiempos reales de tramite y resolucién, ni facilitar y mejorar
el proceso de gestion de las prestaciones, ni hacer un optimo y puntual seguimiento
del expediente, ni obtener explotaciones estadisticas idéneas para el control de la
actividad, ni ...".

Ciertamente era determinante obtener esta capacidad pero era necesario hacerlo
en el contexto de las estrategias que el sistema seguia para su total informatizacion y
esas estrategias tenian otras prioridades y estaban bajo el control de otras unidades
no siempre receptivas a la hora de reconocer la importancia de lo que se les planteaba.
Todo ello con independencia de reconocer la existencia de todo tipo de intereses en
lo que era uno de los mayores equipamientos publicos en curso. No tiene lugar en
este articulo poner de relieve los debates que esta cuestion suscitd y las tensiones
que se generaron pero a ningun lector se le escapara lo que estaba en juego.
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Por lo que se refiere al INSS la Direccion fue radical en sus planteamientos: el
equipamiento era imprescindible y la decision, fuera cual fuera el sistema por el que
se optara y el servicio que lo gestionara, inexorable. No era so6lo algo que afectara
a la mejora en los soportes o en los sistemas de trabajo. El INSS ambicionaba,
entre otros objetivos que esperaba cumplir con este equipamiento, desarrollar un
procedimiento informatizado que arrumbara el modelo organizativo sobre el que se
soportaban sus actividades de gestién, permitiera una administracion sin papeles,
obligara a todos los empleados a seguir el arbol de decisiones que el propio proce-
dimiento informatico fijaba y eliminara los posibles fraudes en la tramitacion.

Se crearon varios equipos que, con expertos en procesos informaticos, realizaron
el analisis funcional de los procedimientos que el INSS redisefidé sobre un modelo
de tres sencillas fases: “inicial” (captura de datos, emision de la solicitud); “tramite”
(operaciones automatizadas de emision del informe de vida laboral y bases de coti-
zaciones, operaciones de célculo y propuesta); “resolucidon y pago” (reconocimiento
del derecho, intervencion y emisién de la orden de pago). Asi nacié el Procedimiento
de Gestion de las Prestaciones Econémicas de la Seguridad social (PROGESPRESS)
que, con pocas variaciones, dura hasta la fecha.

Ciertamente supuso un salto hacia la modernizacién deseada si bien en su fase
inicial hubo de ser implantado de forma manual hasta que todo el sistema estuvo
completo y operativo y los equipamientos llegaron a todas las areas. Atras quedo
un infernal magma de tramites y fases de gestion sobre el que durante décadas se
habia estado trabajando de forma insatisfactoria tanto para los empleados como para
los ciudadanos. No puedo por menos de recordar el impacto que se producia cuando
en los seminarios que realizabamos, apoyado en las explicaciones con diapositivas,
exponia el procedimiento de trabajo que el sistema habia venido utilizando, usando
para explicarlo 4 enormes graficos con los mas de 80 pasos de gestién que se se-
guian y que, superpuestos, proyectaban un endiablado laberinto que era una cabal
representacion de la manera en la que se habia estado trabajando vy, frente a esa
imagen, ponia la sencilla imagen del nuevo procedimiento de tres fases. La imagen
era tan obvia que parecia el huevo de Colén aunque a nadie se le escapa que llegar
a esa vision sintética supuso un enorme esfuerzo de racionalizacion e incluso de ima-
ginacion. Finalmente, ademas, era un auténtico procedimiento inteligente que recogia
todos los supuestos de decision y de aplicacion del derecho, eliminaba las decisiones
personales, impedia retroceder en el procedimiento de toma de decisiones, dejaba
huella del registro de quienes eran los funcionarios que habian intervenido en cada
fase acotando su responsabilidad, disponia de alarmas por error o plazo, eliminaba
un buen numero de estructuras de registro y control intermedio, no requeria el uso
de papel, exigia que la resoluciones fueran estandarizadas, permitia la audiencia al
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interesado en cualquier momento del procedimiento, obligaba a la clpula directiva
a tomar sus decisiones en el procedimiento e incluso obligaba al propio interventor
a fiscalizar en pantalla. No cabe duda de que el INSS se colocaba asi en la van-
guardia de la modernidad y muy por delante de la capacidad gestora y de servicios
de cualquier otra organizacién publica o privada.

La dificultad de incrustar en la dinamica a algunas areas tiene su corolario, como
se deduce de lo anterior, en el papel de la Intervencion. La exigencia de intervenir
los expedientes “en pantalla” resultaba de dificil aceptacién para un grupo profesional
acostumbrado a la idea de que su revision final del expediente en papel (todo el
expediente fisico les era entregado para su revision y conformidad) era la garantia de
que el proceso era correcto y sus contenidos quedaban verificados. Se les requirid
para que hicieran lo mismo que el resto de los funcionarios y verificaran el expediente
en pantalla con la posibilidad de requerir, caso a caso, el expediente en papel si lo
consideraran necesario y efectuar un control posterior por muestreo. La integracion
del Interventor en los grupos de trabajo de la reforma tuvo en este sentido una gran
virtualidad dado que se habia familiarizado con la nueva metodologia y se mostrd
partidario de la medida a la que finalmente se adhiri6.

No quisiera terminar este resumen del Plan de Accion sin mencionar, aunque sea
someramente, otros Programas de Trabajo que, si bien no parecen tan relevantes
ni supusieron grandes transformaciones, su sumaron al proceso general de moder-
nizacion y reforma del INSS haciendo efectiva la idea de un cambio integral de la
organizacion. Cada una de las prestaciones que gestionaba el INSS tuvo un Programa
Especifico de mejora con especial relevancia por lo que se refiere a prestaciones
de gestiobn compleja como la incapacidad laboral o con tensiones al fraude como la
invalidez provisional. Pero también se prestdé mucha atencién a otros programas de
apariencia mas técnica. Tal fue el caso de los Programas que desarroll6 la Subdi-
reccion de Servicios Técnicos en la ingente y poco vistosa tarea de sistematizacion
de las normas internas y de la documentacién técnica, asi como en la mejora de la
técnica juridica de la gestion. No eran tareas menores por cuanto la profusion nor-
mativa del sistema de seguridad social era inconmensurable y consecuencia directa
del proceso de reforma silenciosa que desde 1972 se llevaba a cabo para “parchear”
un sistema que ya no respondia a la nueva realidad social y econémica del pais.
Las normas internas, cuyo ndmero superaba el de 3.000, fueron refundidas, siste-
matizadas, actualizadas y se regul6 un proceso nuevo que evitara tener que acudir
sistematicamente a la reinterpretacion de las normas, tarea en la que los técnicos
juridicos del INSS eran prodigos hasta el paroxismo, propiciando ese crecimiento del
cuerpo de normas internas que habia terminado por ser desordenado, poco practico,
y fuera del control de una produccion normativa digna de ser tenida por tal. A titulo
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de ejemplo cabe recordar que el primer esfuerzo de revision descarté el 90% de las
normas que aun se consideraban vigentes.

Igualmente cabe destacar el esfuerzo de la Subdireccion de Relaciones Inter-
nacionales con sus Programas de mejora de las Prestaciones Internacionales (un
nucleo de pensiones basadas en los convenios internacionales suscritos por Espafia
y cuyas dificultades de gestion llegaba a introducir demoras de hasta 5 afos en la
resolucion de las mas complejas) y la Subdireccién de Administracién y Andlisis
Presupuestario con sus Programas especificos de mejora que ayudaron de manera
decidida al acompasamiento presupuestario de todo el proceso y muy especialmente
a la elaboracion de informes que eran presentados de forma comprensible a los
Organos de Control de los Agentes Sociales.

6. LOS RESULTADOS

A mediados de 1992 el salto en la capacidad de gestion estaba plenamente con-
solidado y la mayoria de los Programas de Trabajo estaban cumplidos. La tramitacion
y el pago se realizaban sin sobresaltos en el interior de un sistema informatizado
con procedimientos inteligentes, la asignacién de los recursos era coherente, los
indicadores eran positivos, los ciudadanos disponian de una red cercana y pensada
para su atencion personalizada y la opinion generalizada dentro y fuera de la insti-
tucion era satisfactoria. Un 83% de los usuarios consideraba correcto el tiempo de
tramite de su pensién, un 96% estimaba que la atencion recibida era positiva y sélo
el 1,8% la consideraba incorrecta, porcentajes que teniendo en cuenta la materia
que se gestiona (rentas) ponia de manifiesto no s6lo una magnifica opinién del papel
de la organizacion sino, lo que era el objeto de todo el esfuerzo, que el objetivo se
habia cumplido.

Por el camino el sistema se habia ampliado en esos 5 afios en casi un 50% vy el
potencial de gestion atesorado en la organizacion habia permitido al Ministerio enco-
mendarle nuevas tareas intensivas como la campana de implantacion de las nuevas
prestaciones familiares. Todos los tiempos de tramite de las prestaciones eran infe-
riores a un mes y, en la mayoria de las direcciones provinciales no superaban los 15
dias. La revalorizacion automatica estaba consolidada y las actividades de informacion
habian contribuido decisivamente a crear un clima de confianza entre la administracion
y los ciudadanos. El rigor juridico y la calidad de los datos de los que ya se disponia
habian permitido reducir considerablemente la litigiosidad. La gestion del INSS ya no
era un problema. Los agentes sociales reconocieron el esfuerzo y las fuerzas politicas
también. Los empleados publicos se sentian orgullosos de su resultado.
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Pero con todo el mayor factor del cambio fue el asentamiento de una nueva
cultura en la organizacion basada en los nuevos valores del servicio publico a la
que se adhiri6 todo el personal. La funcién directiva fue objeto de un cambio radical
basado en los procesos de participacion y la generacién de un nuevo modelo de
liderazgo cooperativo y la funcién administrativa pas6 a tener un claro componente
gerencial, a cliente y resultado. El vehiculo para transportar esa nueva cultura fue la
formacion del personal. Asi, si en el afio 1987 se gestionaron en el INSS 53 cursos,
centralizados todos ellos, a los que asistieron 1.546 personas con 900 horas lectivas
realizadas, en 1991 esta actividad, esencial para apoyar el proceso de cambio cul-
tural y de gestién, se habia multiplicado por 30, realizandose 897 cursos (basados
en la descentralizacién sobre 10 zonas de formacion) a los que asistieron 15.217
funcionarios en 25.493 horas lectivas. Debo sefialar que no era una formacion al
uso sino altamente enriquecedora con el aprendizaje de muy diversas técnicas que
incrementaban el bagaje y la calidad profesional de todos los equipos.

7. CONCLUSIONES

No cabe duda alguna acerca de que la experiencia de cambio integral desarrollada
por el INSS ocupa un lugar principal en el balance de los procesos de moderniza-
cion que las administraciones publicas llevaron a cabo en Espana. El analisis de la
estrategia seguida sigue siendo de gran utilidad para todos aquellos que estén inte-
resados en los procesos de fortalecimiento institucional y de cambio organizacional.
El caracter integral de las reformas introducidas es uno de sus rasgos distintivos
pero, adicionalmente, destacan lo novedoso de sus planteamientos en la formulacion
de los conceptos que sirvieron de base para el cambio de sus estructuras, métodos
de trabajo, procesos y servicios y que suponian una ruptura clara y buscada de
propoésito con todo el sistema anterior.

En todo caso pone de manifiesto que es posible operar cambios profundos en
el funcionamiento de las organizaciones publicas y convertirlas en organizaciones
altamente sofisticadas en su funcionamiento interno y altamente capacitadas para la
prestacion de servicios a sus usuarios, los ciudadanos. Y que esos cambios son la
consecuencia directa de relacionar sin ambages el analisis critico de la organizacion
con el propio potencial que la organizacién atesora para gestionar su reorganizacion
y adaptarse a los nuevos requerimientos.

También pone de manifiesto que el proceso ha de hacerse con la complicidad
del vértice de responsabilidad politica pero sin esperar que éste lo impulse porque
el poder politico no siempre es consciente de la importancia que tiene la correcta
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ejecucion de las politicas publicas por una buena administracion, olvidando, tal
y como Charles Lindbolm destaca, que “La implementacion siempre desarrolla o
cambia las politicas en algun grado”. Los procesos de cambio en el sector publico
requieren, ciertamente, la existencia de un mandato politico/administrativo. Si bien
ese mandato es condicién necesaria no es condicion suficiente. El factor deter-
minante de la capacidad de cambio en el sector publico es el de percepcion de
una crisis organizativa que exige que la organizacion abandone sus inercias y se
convoque colectivamente a un proceso de adaptacion. Lo anterior determina que
los liderazgos son necesarios pero han de ser asumidos colegiadamente por los
referentes de la organizacion. Por ello cabe afirmar que la responsabilidad de los
directivos del sector publico comporta su obligacion de proponer los procesos de
cambio y producirlos en cualquier contexto y sean cuales sean las dificultades que
se afrontan. Asimismo, también demuestra que la secuencia temporal necesaria para
introducir reformas de gran intensidad se compadece mal con los tiempos que la
gestion politica maneja y que, lejos de dejarse guiar por el corto plazo propio del
tempo de la politica, es preciso disponer de una perspectiva temporal amplia en
el contexto del tempo que la organizaciébn maneja. Todo lo cual lleva a considerar
de menor condicién el propio papel que uno cumple en el liderazgo y ejecucion de
procesos que tienen una duracion que excede el tiempo que un directivo llega a
permanecer al frente de su organizacion.

Esa constatacion es la que obliga a poner en valor la importancia de que el pro-
ceso que se impulsa radique en un grupo tan amplio de agentes del cambio como
sea posible ya que, mas alla de los inevitables relevos, sus miembros permaneceran
en la gestién y profundizacién de las reformas. Toda organizacidén dispone en su
interior de tales activos. La direccion encargada del proyecto ha de saber detectarlos
y asociarlos a su iniciativa, incentivarlos, reforzar su liderazgo e introducirlos en la
elaboracion de las estrategias. Ellos son los que transportan en su organizacion los
rasgos de la cultura y los valores que hay que incorporar al redisefio organizativo.
Ello no s6lo no empece a la conveniencia de contar adicionalmente con agentes
externos que asesoren los procesos sino que es la garantia de que las aportaciones
de éstos se compadezcan con las necesidades y demandas que la organizacion
debe atender. Asi, la formacion de estructuras matriciales que el INSS realizé para
acometer sus reformas encierra una de las claves del éxito porque permiti6 la puesta
en comun de todos los actores al margen de la rigidez de las estructuras formales
y la combinacion de experiencias y saberes.

Del mismo modo, uno de los factores decisivos del esfuerzo realizado por el
INSS fue el acierto con el que se supo definir el perfil del nuevo directivo en cuya
formacién se invirtieron grandes energias pero cuyo resultado inmediato fue un alto
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nivel de cualificacion como gerentes de sus organizaciones y su elevado grado de
compromiso con las reformas y los resultados, sirviendo de catalizadores de procesos
similares y en escalén con los distintos niveles de la organizacion, especialmente
alli donde era mas necesario, en la periferia de la organizacion tanto porque alli era
donde se decidia el éxito o el fracaso de la estrategia de servicios como porque era
precisamente alli donde se producia la estrecha relacion entre el organismo y sus
clientes. Lograr un nuacleo de funcionarios con la capacidad de comprometerse con
la nueva vision es decisivo.

Pero este caso también permite otras aseveraciones, como por ejemplo que las
organizaciones publicas se comportan ante procesos de cambio del mismo modo
que las organizaciones privadas. Su mayor diferencia no es otra que el alto grado
de cristalizacién que se puede observar en las organizaciones publicas por lo que
a los modelos organizativos, procesos y métodos se refiere. Esto es, la cultura juri-
dicista y reglamentista propia de las organizaciones muy burocratizadas termina por
consolidar un estado de cosas que tiende a hipervalorarse por ellas mismas y que
termina por transportar una cultura de “banco pintado” que nadie cuestiona aunque
nadie sepa por qué sigue ahi. Frente a esas culturas es posible intervenir con éxito
siempre que se sea consciente de que el liderazgo y la cultura son dos caras de la
misma moneda y que lo que realmente hacen los que lideran procesos es crear y
administrar cultura, sumando a la que ellos mismos transportan la que ya existe en
la propia organizacion.

Finalmente, este andlisis también permite poner de relieve que el disefio de las
politicas publicas requiere tomar en consideracion las capacidades gerenciales y
administrativas necesarias para su implementacion. Esas capacidades estan dispo-
nibles en el interior del sistema pero a veces parece que ponemos mas empefo en
neutralizarlas e inmovilizarlas que en activarlas y aprovecharlas. Toda organizacién
tiene conocimiento y talento pero lo derrochamos cuando no lo ponemos al servicio
de las reformas y el cambio demostrando nuestra incapacidad colectiva para adap-
tarnos a las nuevas realidades. Como dice Michel Croizer en su libro La Crisis de
la Inteligencia, “Hay que reformar trabajando sobre la inteligencia. EI cambio solo es
posible mediante la transformacion de los hombres y los hombres cambian cuando
un modelo intelectual demuestra su superioridad. Puede parecer utopico, pero si
analizamos la evolucion de los asuntos humanos, nos damos cuenta de que, final-
mente, el cambio de las practicas se ha producido gracias a la apariciéon de nuevos
razonamientos”.
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Capitulo VIII

Aurelio Desdentado Bonete

Magistrado jubilado del Tribunal Supremo
Profesor honorifico de la Universidad Carlos Ill de Madrid

1. A MODO DE INTRODUCCION: UNA BREVE PRESENTACION DEL NUEVO
REGIMEN JURIDICO DE LA SOSTENIBILIDAD

Continto aqui, al hilo de este homenaje a Adolfo Jiménez —una persona tan
fundamental en la politica social del periodo que se cerr6 a finales del pasado siglo
y a la que tanto debe nuestra Seguridad Social—, las reflexiones que ya inicié en
la ponencia presentada en octubre de 2013 en el seminario organizado por la Aso-
ciacion Espafiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social sobre las ultimas
reformas de la Seguridad Social. Cuando comencé esta reflexion, las nuevas medidas
de sostenibilidad estaban en la fase de proyecto. Ahora, cuando reviso y reescribo
estas lineas, el Boletin Oficial del Estado de 26 de diciembre de 2013 ha publicado
la Ley 23/2013, que regula el factor de sostenibilidad y el indice de revalorizacion del
sistema de pensiones de la Seguridad Social. La ley va precedida de un preambulo
que describe su contenido y expone la justificacion de sus medidas.

Esa justificacion opera en dos planos. EIl primero insiste en lo que podriamos
llamar la “genealogia” de la Ley; una genealogia que trata de vincularla, por una
parte, con determinados instrumentos europeos —el Libro Blanco de 2012 y el do-
cumento sobre la adecuacion de las pensiones 2010-2050— vy, por otra, con algunas
previsiones legales anteriores que ya contemplaban el establecimiento de medidas
de sostenibilidad. En este sentido se citan la nueva disposicion adicional 59% de la
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Ley General de la Seguridad Social introducida por la Ley 27/2001 y el art. 18.3 Ley
Organica 2/2012, de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera. También
hay una referencia a algunas recomendaciones del Pacto de Toledo en la version
de enero de 2011, que precedié a la reforma de ese ano.

El segundo plano de la justificacion se concreta en una descripcion critica de los
graves problemas a los que se enfrenta hoy lo que se ha dado en llamar nuestro
“sistema” de pensiones; término discutible porque lo que existe —bien es cierto que
cada vez mas fragmentado— es un sistema de Seguridad Social dentro del cual estan
las pensiones. Los problemas mencionados son, por una parte, el envejecimiento
de la poblacion, con el deterioro de la tasa de dependencia, y el impacto del baby
boom, que el preambulo sitia en el periodo 2025-2060. Pero, por otra parte, esta
también la crisis econdmica con dos secuelas que cierran la posibilidad de atender al
crecimiento del gasto: la crisis del empleo, que mina la financiacion contributiva, y la
crisis fiscal, que impide recurrir a las aportaciones del Estado. En fin, una situacion
limite: un gasto que se dispara mientras menguan los recursos.

Este andlisis debe mucho al informe del comité de expertos’, que, tras un trabajo
realmente acelerado, se formul6 en junio de 2013. Las medidas adoptadas por la
Ley estan también en la linea de ese informe que propugnaba la incorporacion de un
factor general de sostenibilidad (FS), integrado, a su vez, por dos factores: un factor
de equidad intergeneracional (FEI), que pondera la cuantia inicial de las pensiones
de jubilacién en funcién de la esperanza de vida de los beneficiarios que acceden a
la jubilacién, y un factor de revalorizacion anual (FRA), que somete la actualizacién
de las pensiones a la relacion existente en cada momento entre ingresos y gastos
del sistema de pensiones. En la regulacién legal este esquema cambia los nom-
bres. No hay factor de sostenibilidad general, pero continlan con alguna variacién
los otros factores. El factor de equidad intergeneracional se convierte en el factor
de sostenibilidad de la pensién de jubilacién con la misma funcién de relacionar su
cuantia con la esperanza de vida y el factor de revalorizaciéon pasa a llamarse indice
de revalorizacidn con la misién de subordinar la actualizacion de las pensiones a la
situacion financiera del sistema. Vista en su conjunto, la nueva regulacién introduce
un ajuste automético que viene a sumarse a las medidas que en la misma linea de
reduccion del gasto se habian adoptado ya con la congelacién de las pensiones en
2011, con la Ley 27/2011 y los diversos recortes aplicados en los afios 2012 y 20132,

T AA. VV. “Informe del Comité de Expertos sobre el factor de sostenibilidad del sistema
publico de pensiones”, 7 de junio de 2013.

2 Un examen critico de estas medidas en B. SUAREZ CORUJO, “El sistema publico de
pensiones: crisis, reforma y sostenibilidad”, de proxima publicacién en Aranzadi.
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Mas adelante examinaré, dentro de mis limitaciones —soy jurista, no economista—,
esta justificacion de la reforma. Me limitaré ahora a decir algo de las otras justifi-
caciones. Es cierto que las medidas de la Ley 23/2013 se inscriben dentro de una
corriente general de reformas que parten de una preocupacion por la viabilidad del
régimen de pensiones publicas y que tratan de hacer frente al incremento del gasto
mediante una reduccion de la cobertura, abriendo asi un espacio para el desarrollo
de los regimenes privados financiados por capitalizacion®. Pero lo que sorprende
en las medidas espafiolas es el caracter radical que surge del efecto de una accion
acumulativa en el tiempo y de una orientacion unilateral que, como veremos, se
centra en la simple reduccion del gasto sin plantear posibles acciones que mejoren
la eficiencia del sistema y sin abordar una revision de las prioridades de un esquema
ya bastante obsoleto de proteccion.

En este sentido puede hablarse de la “soledad” de la nueva regulacion. Las
recomendaciones europeas que invoca el preambulo son mas matizadas. En ellas
se habla de un equilibrio entre la adecuacioén y la sostenibilidad de las prestaciones
y se previene frente a la tendencia a lograr el equilibrio “a través de reducciones
de la futura adecuacion”, advirtiendo que el reto consiste en crear instrumentos
que “permitan a las personas resarcirse del declive de las tasas de reemplazo”, en
especial cuando, dada la situacion de los mercados de trabajo, no hay posibilida-
des de aplazar el retiro*. Es cierto que la Ley 27/2011 y la Ley Organica 2/2012
contienen previsiones sobre el factor de sostenibilidad, pero se trata de previsiones
mas moderadas: la de la Ley 27/2011 contempla de forma general una revision de
los parametros fundamentales del sistema —no solo de la cuantia de la pension de
jubilacion— en funcién de la esperanza de vida. Por su parte, el art. 18.3 de la Ley
Organica 2/2012 se limita a prever revisiones también generales de acuerdo con el
factor de sostenibilidad cuando “se proyecte un déficit a largo plazo”. En cuanto al
Pacto de Toledo, sus recomendaciones no suelen ser un modelo de precision, pero
no contemplan una reduccion de la pension de jubilacién en funcion de la evolucién
de la esperanza de vida y sobre la politica de revalorizaciones solo se sefiala la
conveniencia de estudiar, pero “para su posterior analisis y valoracion por la Comi-
sion”, la posibilidad de utilizar otros indices de revalorizacién, como el crecimiento
de los salarios, la evolucion de la economia o el comportamiento de las cotizaciones
a la Seguridad Social.

3 B. Palier, “La reforma des retrates”, Presses Universitaires de France, Paris, 2003, pp. 65
y ss.

4 Consejo de la Uni6n Europea (Comité de Proteccion Social), “Informe sobre la adecuacion
de las pensiones, 2010-2050”, Bruselas, mayo 2012.
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2. LAS MEDIDAS DE LA SOSTENIBILIDAD: DESCRIPCION Y CRITICA

a) El factor de sostenibilidad de la pension de jubilacion y el indice
de revalorizacién

En este apartado vamos a exponer, de forma breve y desde una perspectiva muy
general, como funcionan las medidas de sostenibilidad previstas en la Ley 23/2013
—el factor de sostenibilidad de la pension de jubilacién y el indice de revalorizacion—
para luego formular algunas reflexiones criticas.

a’) El factor de sostenibilidad de la pension de jubilacion

El factor de equidad intergeneracional (FEI) se ha convertido en el factor de
sostenibilidad de la pensidon de jubilacién. La Ley lo define en su art. 1 como “un
instrumento que con caracter automatico permite vincular el importe de las pensio-
nes de jubilacién del sistema de la Seguridad Social a la evolucion de la esperanza
de vida de los pensionistas” a través de la férmula que la propia norma establece.
De esta forma, el factor actuara sobre la determinacién inicial de las pensiones de
jubilacion, relacionando ese importe inicial a la evolucion de la esperanza de vida
a los 67 anos calculada en periodos de cinco afios (art. 4). Por ejemplo, 2012 en
2017 y 2017 en 2022. De esta forma, a mayor esperanza de vida de cada grupo
correspondera una pensidn menor y viceversa. Carezco de competencia para valo-
rar la incidencia practica de la norma.Pero el informe de los expertos preveia que
el factor de equidad intergeneracional determinaria una reduccidon media de un 5%
cada 10 afios, un 0,5 al afo. El informe sefala también que “es poco probable que
implique una caida de la pension en términos reales”, porque “se disfrutara mas
tiempo”. Se juzga asi en términos de capitalizacion, pero la pensién sera menor,
aunque se cobre mas tiempo.

Para la comprension del alcance del factor hay algunos datos que hay que tener
en cuenta:

1°.  El ajuste se aplicara solo a las pensiones de jubilacion, quedando excluidas
las pensiones por muerte y supervivencia e incapacidad permanente.

2°. La aplicacién del factor de sostenibilidad comenzara en 2019, con lo que,
segun el preambulo, se pretende establecer un periodo suficientemente amplio
para que los potenciales pensionistas de jubilacion puedan “ser informados de
las consecuencias practicas del factor y tomar medidas, en caso de considerarlo
necesario”.
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3°. Se excluyen del efecto del factor de sostenibilidad las pensiones que
resulten de la aplicaciébn de los complementos por minimos, si bien el factor
se aplicard para determinar la cuantia de la pensién y luego operara el minimo
(art. 8), con lo que éste gana terreno a la pensién. En la préactica tampoco tendra
incidencia el factor en las pensiones maximas topadas, pero sucedera lo mismo:
la pensién inicial se reducira por aplicacion del factor y luego, si hay margen,
quedara topada.

b’) El indice de revalorizacion

El indice de revalorizacién es el segundo componente de la sostenibilidad y se
aplica a la evolucién de la cuantia de las pensiones a lo largo del tiempo. El art. 7
de la Ley modifica el art. 48 de la LGSS, que establecia la garantia de actualizacion
de las pensiones en funcion del indice de precios al consumo previsto para el afio
entrante, con compensacion posterior de la previsiones del IPC inferiores, pero no
de las superiores. Este precepto bastante garantista comenz6 a erosionarse con la
crisis: se ha excluido su aplicacion en varias ocasiones a partir del 20115,

Se establece ahora que las pensiones contributivas —incluido el importe de la
pensién minima— se revalorizaran al comienzo de cada afio de acuerdo con “el
indice de revalorizacion previsto en la correspondiente Ley de Presupuestos Gene-
rales del Estado”. Pero, a continuacion y mediante una férmula matematica, fija ese
criterio con caracter general, criterio que se supone que habra de tener en cuenta la
Ley de Presupuestos. Luego me referiré a esa tentativa de vinculacién de la norma
futura. Ahora basta con sefialar que la férmula legal tiene en cuenta los ingresos y
los gastos del sistema de la Seguridad Social, el nUmero de pensiones contributivas,
el efecto de sustitucion (elevacion de las cuantias, como consecuencia de las altas
y bajas de pensiones) y el nUmero de pensiones.

El indice de revalorizacion se aplicara a todas las pensiones contributivas del
sistema y no solo a la pension de jubilacion. Su aplicaciéon ha comenzado con la
revalorizacion de 20146. No hay aqui periodo de gracia para adaptarse al cambio,
pues en ese caso escaparian todas las pensiones causadas y el efecto de la norma
seria, de momento y por bastante tiempo, nulo. La Ley ha previsto unos topes de
garantia —uno para los pensionistas y otro para las finanzas del sistema— pues

5 En los Reales Decretos-Leyes 8/2010 y 28/2012.
5 Disposicion final 5° de la Ley 23/2013 en relacién con los arts. 37 a 47 de la Ley 22/2013,
de presupuestos del Estado para 2014, y con el Real Decreto 1043/2013.
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habra siempre una revalorizacion de, al menos, el 0,25% del IPC previsto y no podran
actualizarse por encima del IPC mas de un 0,50.

El resultado de estas medidas sera una importante reduccion de las cuantias de
la pensiones y no solo durante la crisis, sino también en el futuro mientras la tasa de
dependencia siga aumentando.El informe lo dice claramente: habra una disminucién
significativa de la pension media sobre el salario medio y se reconoce también que
esa disminucién es de tal envergadura que “podria dificultar la consecucion de uno
de los objetivos que la Unién Europea recomienda para los sistemas de pensiones:
mantener unos estandares de bienestar econémico de la poblacion jubilada proximos
a los que mantenia en su etapa activa”.

b) Una valoracion critica de las medidas de sostenibilidad
a’) Critica de la regulacion del factor de sostenibilidad en sentido estricto

Estas son las lineas generales de la reforma.Pasemos ahora a una valoracion
critica comenzando por el factor de sostenibilidad de la pension de jubilacion, valo-
racion que puede exponerse en los siguientes puntos:

1°.  Hemos visto que la aplicacion de este factor determinara una caida de la
cuantia inicial de las pensiones que se intensificar4 con el tiempo y que sera rele-
vante a largo plazo ¢Llegara al punto cero? No, porque siempre est el suelo de
las pensiones minimas y porque el sistema se sometera a adaptaciones, aparte de
que hasta el aumento de la esperanza de vida tendra un limite.

2°. La reduccion de las pensiones a través del factor de sostenibilidad en sentido
estricto se justifica, tanto en el informe de los expertos como en el preambulo de la
Ley, a partir de la equidad intergeneracional, aunque el preambulo es mas prudente
y habla solo de equivalencia. No comparto esta justificacion. La equidad es para los
juristas una forma de aplicacion de las normas que tiende a moderar su rigor en
virtud de la ponderacion de las circunstancias del caso. De manera mas general,
se considera como equidad “la disposicion del animo que mueve a dar a cada uno
lo que merece”. Lo que expresa el factor de sostenibilidad es mas bien un criterio
conmutativo que relaciona la cuantia inicial de la pensioén con el tiempo que se con-
sidera que va a ser percibida. Se expresaria mas o menos asi: “como voy a pagar
durante mas tiempo, te voy a reconocer una pension menor”. Esto puede responder
a la légica mercantil, pero es extrafio a las técnicas de proteccion social, de acuerdo
con las que una situacion de necesidad debe protegerse de forma suficiente, mien-
tras dura. Hay ciertamente excepciones, como las prestaciones de desempleo, pero,

120



aparte de que responden a criterios que no rigen para las pensiones’, no se trata de
ejemplos a imitar, sino de limitaciones a corregir. Ademas, una vida mas larga genera
mas necesidades; no menos. Por otra parte, la norma no parece haber considerado
la situacion de quienes han demorado su jubilacion mas alla de la edad pensionable
legal: ¢se aplicara el computo a los 67 afos o se tomara la edad efectiva de cese
en el trabajo? ;Donde esta la equidad para los que viven menos de lo que marca
su esperanza de vida? Y ¢;para los que van a vivir menos como consecuencia de
un trabajo insalubre o peligroso? Como dice ESPING-ANDERSEN, “la muerte no
es democratica”: los ricos viven mas que los pobres®. Estamos simplemente ante
una medida general de contencion del incremento del gasto que para el sistema de
pensiones se deriva del crecimiento de la esperanza de vida.

3°. ¢ Por qué el factor de sostenibilidad se aplica solo a las pensiones de jubi-
lacion y no a las de incapacidad permanente o viudedad? No encuentro ninguna
explicacion satisfactoria. Los pensionistas de jubilacidon cobran normalmente durante
menos tiempo que los restantes y han realizado un esfuerzo contributivo mayor. Asi
que no se advierte una justificacion de ese trato diferente. Quiza estamos también
ante una mera medida de ahorro: los pensionistas de jubilacion son mas y la cuantia
de su pension es también superior®.

4°  Las consideraciones anteriores no suponen que no haya de tenerse en cuen-
ta la esperanza de vida a la hora de determinar la cuantia de las pensiones, pero
pienso que deberia hacerse de forma general para todas las pensiones y en un
periodo suficientemente amplio, reduciendo o aumentando la tasa de sustitucion en
funcién de las previsiones.

b’) Critica del indice de revalorizacion

No puedo juzgar la articulacién técnica del indice de revalorizacién, porque es una
cuestion que queda fuera de mi competencia. Considero razonable que el sistema
de Seguridad Social no actualice las pensiones en funcion del IPC cuando no tiene
recursos para asumir ese gasto porque esta en situacion de déficit y no creo que la

7 La incentivacion de la basqueda de empleo.

8 G. ESPING-ANDERSEN y B. PALIER, “Los tres grandes retos del Estado del bienestar”,
Ariel, Barcelona, 2010, p. 101.

9 Las pensiones de jubilacion ascendian a 5.330.000 en 2012 y su importe medio era de
946,35 € mensuales; las de incapacidad permanente eran 943.300 con una cuantia media de
887,29 €; las de viudedad 2.322.940 en importe medio de 601,55 €, segin datos del Anuario
de Estadisticas Laborales de 2012.
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solucion sea la de la cigarra: seguir disponiendo del Fondo de Reserva hasta que
se agote'®. Por tanto, la regulacion del art. 48 de la LGSS no se puede mantener
en épocas de crisis y no se ha mantenido, como muestra la experiencia reciente.

¢Cual es la alternativa? De momento,una salida podria ser volver al régimen de
revalorizaciones “ad hoc” discrecionales, ponderando en cada decision de actualiza-
cion una serie de factores indicativos (la elevaciéon del nivel medio de los salarios, el
IPC, la evolucion general de la economia y las posibilidades econdémicas del sistema
de la Seguridad Social). Este es el sistema que se aplico desde la Ley 24/1972
hasta la reforma de la Ley 24/1997. Pero los expertos y el Proyecto prefieren el
automatismo matematico del indice en los términos ya examinados. Hay aqui cierta
ingenuidad juridica, porque el indice no vinculara a las leyes de presupuestos por
el principio de modernidad, como indicaré luego.

La aplicacién de la formula va a tener, como hemos visto, efectos graves. Uno
de los autores del informe de los expertos, el profesor Conde-Ruiz, ha advertido
que “dada la crisis actual y el proceso de envejecimiento que tenemos por delante,
en ausencia de reformas, los ingresos del sistema seran inferiores a los gastos por
muchos afios” y “esto significaria que, si nada cambia, tendremos un periodo de
semi-congelacién al 0,25% relativamente largo”"'. Los mecanismos de sostenibilidad
son solo expresiones matematicas del ajuste. La reforma deberia replantearse ya las
prioridades de gasto en el actual sistema y pensar, para momentos mas propicios,
los necesarios cambios de la financiacion.

3. SOBRE ALGUNOS PROBLEMAS JURIDICOS DE LA REGULACION
DE LA SOSTENIBILIDAD

Las observaciones anteriores pertenecen al plano de la politica social, pero la
nueva regulaciéon de la sostenibilidad suscita también algunos problemas juridicos a
los que hay que hacer una referencia.

0 Hay, sin embargo, visiones mas optimistas sobre el futuro de la financiacion de las pen-
siones. Vid. en este sentido el articulo de V. NAVARRO, “Las pensiones no estan en peligro”,
El Pais, 6 de febrero de 2013 y V. NAVARRO vy. J. TORRES LOPEZ, “Lo que debes saber
para que no te roben la pension”, Espasa, Madrid, 2013. Una critica de estas posiciones en
M. BRODIN y S. JIMENEZ, “El coste de no reformar las pensiones: pan para hoy y hambre
para mafana”, en “Nada es gratis” (FEDEA).

™ J. . CONDE-RUIZ, “Los retos del Factor de Sostenibilidad de las pensiones”, 12-9-2013,
en el blog “Nada es gratis” de FEDEA; también “Sostenibilidad no es cuasi-congelacion”, El
Pais, 17-9-2013.
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a) ¢Es constitucional la regulacion de la sostenibilidad?

Esta seria la primera pregunta. Ya se han formulado algunas sospechas o tachas
de inconstitucionalidad™. Pero debemos ser prudentes en este punto por varias
razones. En primer lugar, porque afortunadamente la Constitucién no lo ha resuelto
todo. Si fuera asi se habria producido una congelacién de las normas (“la tirania
de los muertos”, como dicen expresivamente los constitucionalistas americano) y un
bloqueo del proceso democratico, pues nada nuevo podria decirse si todo esta ya
dicho por la Constitucién. Es obvio que no es asi y no debemos confundir un juicio
politico con un juicio juridico de constitucionalidad. En segundo lugar, esa confusion
responde quizd a que tendemos a rechazar como inconstitucionales las opciones
politicas de las que discrepamos con alguna vehemencia. Los mandatos constitucio-
nales son, para utilizar la expresion de Hart, normas de “textura abierta” que, claro,
solemos integrar con nuestras valoraciones personales, descalificando las contrarias.
Pero el Tribunal Constitucional ya advirti6 que la Constitucion es “un marco amplio
de coincidencia en el que caben distintas opciones politicas” (STC 11/1981), lo que
quiere decir, en lo que aqui interesa, que, dentro de la Constitucién y dentro también
de ciertos limites, cabe una politica de proteccion social tanto de izquierdas, como
de derechas, y que las preferencias sobre una u otra las expresamos con el voto,
aunque seria de desear que estas opciones se nos presenten tal como son cuando
tenemos que votar sobre ellas.

Pero veamos cuales son los problemas de constitucionalidad en la regulacion de
la sostenibilidad.

La primera sospecha surge en relacion con el indice de revalorizacion, que, como
hemos visto, puede llevar en la practica a una “semicongelacion” de las pensiones;
resultado que cabe contraponer al mandato del art. 50 CE sobre la garantia de la
suficiencia econdmica de los ciudadanos durante la tercera edad “mediante pensio-
nes adecuadas y periddicamente actualizadas”. Pero este precepto pertenece a los
denominados principios rectores que, por su elasticidad, tienen un nivel de garantia
mas reducido, pues, segun el art. 53 CE, se limitan a informar la legislacién positi-
va. El Tribunal Constitucional ya ha sefialado que del art. 50 de la Constituciéon “no
puede deducirse... que la Constitucion obligue a que se mantengan todas y cada
una de las pensiones iniciales en su cuantia prevista ni que todas y cada una de
las ya causadas experimenten un incremento anual’, afiadiendo que tampoco puede
“prescindirse de las circunstancias sociales y econémicas de cada momento” y que
no cabe “olvidar que se trata de administrar medios econémicos limitados para un

2 Vid. en este B. SUAREZ CORUJO, “El sistema pUblico de pensiones...”, citado.
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gran numero de necesidades sociales”, por lo que se concluye que “la garantia de
actualizacion periodica no supone obligadamente el incremento anual de todas las
pensiones” (SSTC 134/1987 y 100/1990). Por otra parte, el indice de revalorizacion
no lleva por si mismo a la semicongelacion, pues expresa solo una relacion entre
variables y deja libre a la accion politica para ajustar esas variables de manera que
sea posible una revalorizacion aceptable.

Por lo demés, no debe olvidarse que la regulacion de la sostenibilidad enlaza con
el mandato de estabilidad presupuestaria del art. 135 de la Constitucion.

La segunda sospecha se relaciona con el principio de irretroactividad (art. 9.3 CE).
Pero el factor de sostenibilidad no es retroactivo, sino méas bien ultraactivo, pues
solo se aplicara a las pensiones que se causen a partir de 1 de enero de 2019.
En cuanto al indice de revalorizacion, es cierto que se aplica a las pensiones ya
causadas, pero solo respecto a las revalorizaciones futuras,lo que no es facil que se
considere inconstitucional a la vista de la doctrina existente: “lo que se prohibe en el
art. 9.3 es la retroactividad, entendida como incidencia de la nueva Ley en los efectos
juridicos ya producidos de situaciones anteriores, de suerte que la incidencia en los
derechos, en cuanto a su proyeccién hacia el futuro, no pertenece al campo estricto
de la irretroactividad, sino al de la proteccion que tales derechos, en el supuesto
de que experimenten alguna obligacién, hayan de recibir” (STC 42/1986) o, dicho
de otra forma, en la aplicacion “de futuro” de un nuevo criterio de revalorizacion a
las pensiones ya causadas no hay retroactividad “auténtica”, ni quiza retroactividad
impropia (STC 176/2011).

¢Hay discriminacion indirecta por sexo en la regulacion de la sostenibilidad? Se
suele citar sobre esta cuestion la STJUE de 20 de octubre de 2011 en el asunto
Brachner. En este asunto se apreci6é discriminacion indirecta en una norma de ac-
tualizacion de pensiones que aplicaba un porcentaje de actualizacién inferior a las
pensiones mas reducidas, dentro de las cuales el nUmero mayor de perceptores
eran mujeres. Se declar6 también en esta sentencia que esa desventaja no podia
justificarse por el hecho de que las mujeres accedan antes a la pension de jubilacion,
ni porque perciban su pension durante mas tiempo.

No parece que éste sea el caso de la regulacidén de la sostenibilidad. El indice de
revalorizacion no prevé incrementos diferentes por colectivos y no hay ningun dato
que permita establecer una afectacion superior de las mujeres como consecuencia del
nuevo sistema. Es cierto que en términos absolutos las pensiones inferiores —grupo
en el que proporcionalmente estan mas representadas las mujeres— se revalorizan
menos, pero ésta es la consecuencia de un sistema en el que para mantener el
valor de la pension se aplica un porcentaje de actualizacién que es igual para to-
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dos con independencia de que los importes de las pensiones sean diferentes. Esto
solo puede evitarse si se establecen —como se ha hecho en algunas ocasiones en
nuestro pais— tratamientos mas favorables para las pensiones minimas, es decir,
lo contrario de que se hizo en el caso Brachner. Esos tratamientos mas favorables
ya no son técnicamente actualizaciones, sino “mejoras” que se han criticado por
contradecir el principio de contributividad y por conducir a la llamada “igualacion en
los minimos” que desalienta la cotizacion.

El factor de sostenibilidad, rebus sic stantibus, parece que perjudicara a todos,
pero no especialmente a las mujeres, porque no es un factor individual, ni por sexo,
sino por grupos de edad puramente cronolégicos e indiferentes al género, con lo que
perjudicard menos a las mujeres que tienen una esperanza de vida mas alta que a
los varones (85,01 frente a 79,26 afos en 2012).

Més dudas plantea el factor de sostenibilidad por su concentracién exclusiva en
los pensionistas de jubilacion que son los Unicos perjudicados ¢ Tiene este trato dife-
rente alguna justificacion a efectos del art. 14 CE? No he sido capaz de encontrarlo,
como se ha dicho mas arriba.

También parece que la nueva regulacién hace padecer a la seguridad juridica,
pero de esto trataré mas adelante.

b) ¢Sirven para algo las normas absolutamente futuristas?

Dice Toynbee en su “Estudio de la Historia” que el futurismo, como su contrario
el arcaismo, es una via para escapar del presente sin enfrentarnos a los problemas
que nos plantea ¢Pueden ser futuristas las leyes? Las leyes nacen con la vocacion
de establecer una regulacién para el futuro. Pero se trata normalmente de un futuro
que corre a partir del presente. Sin embargo, Gltimamente se han puesto de moda
0 se han hecho necesarias a partir de la crisis las regulaciones absolutamente de
futuro, sean progresivas —es decir, poco a poco— o completamente anticipatorias.
Este tipo de intervenciones normativas tiene la ventaja de remitir al futuro la entrada
en vigor de medidas que de otra forma podrian tener un coste electoral significati-
vo,mientras que, por otra parte,se trasmite a quienes puedan estar interesados —los
mercados, las instituciones europeas, etc.— la sensacion de que se esta haciendo
algo. Un buen ejemplo de esta técnica es la Ley 27/2011.

La regulacion de la sostenibilidad se inscribe claramente en esta linea. En primer
lugar, el factor de sostenibilidad en sentido estricto entrara en vigor para las pensiones
que se causen a partir de 1 de enero 2019. ;Qué habra ocurrido en esa fecha? De
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entrada unas elecciones generales y la proximidad de otras que podrian producir
cambios politicos susceptibles de traducirse en cambios normativos, sobre todo si
se trata de una materia tan sensible como las pensiones.

En el informe de los expertos se advierte con alguna frecuencia la tentacion de
concebir la regulacion del factor como una especie de superley, que vincularia a las
regulaciones posteriores. Asi, por ejemplo, en la pagina 7 se dice que “en lo concer-
niente a los canales democraticos”, es cierto que “el factor de sostenibilidad impone
una serie de restricciones que han de cumplirse anualmente”. Pero se considera que
esto no impide la accion politica, si bien “el desarrollo de la féormula... debe com-
prometer totalmente a los gobiernos presentes y futuros”, de forma que “los canales
democraticos” solo “tienen en sus manos”: 1°) la definicién del nUmero de afos a tener
en cuenta en el calculo de los valores medios de la formula, 2°) el parametro que define
la velocidad con que se corrigen los desequilibrios, 3°) las clausulas que impiden la
disminucion nominal a los pensionistas actuales. En lo demas las formulas mandan.

Esta claro que se trata de una ilusién tecnocrética que olvida algo fundamental:
el principio de modernidad, en atencion al cual las leyes se derogan por otras leyes
posteriores. De ahi que el nuevo art. 48 LGSS, que incorpora el indice de revaloriza-
cién no parece que pueda vincular por si mismo a las futuras leyes de presupuestos.
En realidad, como hemos visto, esto estaba ocurriendo ya con el actual art. 48, por
lo que la regulacion proyectada debe verse también con cierto escepticismo. Pese
a lo que parece decir el nuevo articulo 48, podria, por tanto, afirmarse que las leyes
de presupuestos incrementaran las pensiones en funcion del indice de revalorizacion
siempre que no adopten otro criterio.

El efecto de vinculacién podria venir, sin embargo, por la via del nuevo art. 135
de la Constitucion, que establece el principio de estabilidad presupuestaria y la
prohibicion de déficit estructural. En desarrollo de este articulo se ha dictado la Ley
Organica 2/2012, de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera, que en
su art. 18.3 prevé que el Gobierno, en caso de proyectar un déficit en el largo pla-
zo del sistema de pensiones, revisara el sistema aplicando de forma automatica el
factor de sostenibilidad en los términos y condiciones previstos en la Ley 27/2011.
La remision a esa ley opera en realidad sobre la disposicion adicional 59% de la Ley
General de la Seguridad Social, a tenor de la cual “a partir de 2027 los parametros
fundamentales del sistema se revisaran por las diferencias entre la evolucion de la
esperanza de vida de la poblacion a los 67 afios de la poblacién en el afo en que
se efectle la revision y la esperanza de vida a los 67 afos en 2027”.

La cadena de remisiones nos ha llevado a un resultado sorprendente: el mandato
de estabilidad presupuestaria del art. 135 de la Constitucién se concreta en el factor
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de sostenibilidad, pero no alcanza al indice de revalorizacién. De ahi que el art. 7.1
de la Ley 23/2013, al dar nueva redaccion al art. 48 de la LGSS, no tiene el apoyo
de la Ley Organica 2/2012, por lo que las normas que sobre este indice contiene el
Proyecto que se comenta entran en una relacion normal con las otras, una relaciéon
que, tratdndose de normas del mismo rango,se rige por el principio de modernidad.
Por ello, no parece que puedan vincular a las leyes de presupuestos, si éstas deciden
cambiar los criterios de revalorizacion.

c) Sostenibilidad y seguridad juridica

Se ha dicho que la seguridad juridica presenta dos dimensiones enlazadas: una
objetiva, que se concreta en la exigencia de que las normas del ordenamiento juridico
se formulen de forma adecuada (garantia estructural) y se apliquen de la misma forma
(garantia funcional) y otra dimension subjetiva, que se manifiesta en el sentimiento
de certeza del Derecho que se produce en los ciudadanos como consecuencia del
respeto a las garantias anteriores'. Se afiade que la garantia estructural para ser
efectiva tiene que cumplir, entre otras, dos condiciones: la ley debe ser clara, es
decir, sus mandatos deben ser comprensibles, y la ley debe ser completa, lo que
significa que debe proceder a determinar de forma suficiente el supuesto de hecho y
la consecuencia juridica, sea por si misma o mediante la colaboracion del reglamento.

Estas prescripciones derivan del art. 9.3 de la Constitucion. No puedo hacer aqui
un andlisis sobre su cumplimiento por la Ley 23/2013. Pero siento verdadera inquie-
tud o, si se prefiere, verdadera inseguridad, cuando leo y trato de comprender sus
normas. Las férmulas matematicas sustituyen a las palabras a la hora de construir
los mandatos. Este protagonismo de las formulas ya viene produciéndose desde hace
tiempo en algunos sectores del ordenamiento (energia eléctrica, telecomunicaciones,
etc.) y tiene precedentes en la propia legislacion de la Seguridad Social, como las
famosas férmulas de los articulos 140 y 162 de la LGSS. Pero aquéllas son dispo-
siciones de caracter técnico y van dirigidas fundamentalmente a especialistas y las
formulas de la LGSS ilustran simplemente las proposiciones normativas sin sustituir-
las. El proyecto va mas alla, pues, como ya he dicho, las férmulas sustituyen a las
palabras; no se limitan a ilustrarlas. Por otra parte,las normas de seguridad social se
dirigen a un amplisimo namero de personas, que es probable que tengan dificultades
para comprenderlas en todo su alcance; los que han de aplicarlas —funcionarios,

8 A. E. Pérez Lufio, “Seguridad juridica” en AA. VV., “El derecho vy la justicia”, Trotta, 1996;
mas ampliamente en “La seguridad juridica”, Ariel, 1991.
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abogados y jueces— son ademas personas con una formacion predominantemente
de letras. Estas consideraciones ponen en cuestion el logro del objetivo de claridad.

Pero hay algo mas preocupante. Las férmulas estan en funcion de una serie de
datos que quedan fuera de la ley y fuera también de su eventual reglamento; son
datos estadisticos o internos de los organismos gestores de dificil acceso o verifi-
cacion. La norma queda asi incompleta y se integrara no por otras normas publi-
cadas, sino por decisiones o valoraciones de la Administracion. Esto va a producir
una opacidad nada desdenable. Se habla, para salir al paso de esta critica, de una
aplicacion transparente, de la publicidad del seguimiento de las tablas de mortalidad
o de informacion a los pensionistas. Pero se trata solo de un buen propésito nada
facil de cumplir y més dificil de controlar.

4. UN APUNTE SOBRE LA SOSTENIBILIDAD DESDE LA PERSPECTIVA
DE LA REFORMA DEL SISTEMA ESPANOL DE SEGURIDAD SOCIAL

Volvamos, después de este recorrido, a la segunda justificacién de las medidas
de sostenibilidad, la que las explica como respuesta a los graves problemas de
financiacién con los que se enfrenta nuestro sistema de Seguridad Social y, en par-
ticular,las pensiones. Carezco de competencia profesional para pronunciarme sobre
este tema, pero pienso que no puede cuestionarse el hecho de que nuestro sistema
se enfrenta a dificultades econdmicas importantes, que estan bien expuestas en el
informe de los expertos sobre el factor de sostenibilidad.

El envejecimiento de la poblacion y la entrada en el régimen de pensiones de la
generacion del baby boom van minando el terreno. Los 9 millones de pensionistas
actuales se convertiran en 15 millones en 2050 y la esperanza de vida a los 65
anos, que es en la actualidad de 20 anos, sera en 2050 de 25 afnos. Mas personas
en edad de jubilacidon que viven mas tiempo. Ademas los sistemas “maduran” vy, al
hacerlo, producen prestaciones mejores a un coste también mayor. Todo esto incre-
menta el gasto, mientras disminuyen los recursos. Por otra parte, la espectacular
caida del empleo como consecuencia de la crisis econdmica reduce las cotizaciones
y aumenta el gasto para atender a las situaciones de desempleo.Los afiliados en
alta que superaban los19 millones en 2007 son poco mas de 16 millones en 2013.
Los ingresos por cotizaciones han caido de 108.103,73 millones € en 2008 a los
102.839,2 previstos en 2014. El Fondo de Reserva se va agotando.

La capacidad de aumentar los ingresos es en la actual coyuntura practicamente
nula, porque el incremento de las cotizaciones tendria efectos negativos sobre el
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empleo™ y la financiacion con cargo a los presupuestos del Estado es impensable
con el actual nivel de déficit publico. El Estado tampoco podria legitimamente financiar
un sistema profesional que otorga prestaciones diferenciales en funcion del nivel de
los salarios. Para aumentar la aportacién del Estado tienen que darse dos condi-
ciones: 1%) la superacion de la actual crisis fiscal y 22) la reforma de los niveles de
proteccién, de forma que puedan asignarse a prestaciones universales y uniformes
las aportaciones estatales. Afiadiria otra condiciébn mas polémica: es necesaria una
reforma fiscal que incremente la progresividad del sistema.

En esta situacion el factor de sostenibilidad aparece como una respuesta a la
crisis de financiacion, pero no lo es para la crisis de eficiencia®™. Un sistema tan
cerradamente contributivo como el nuestro —mas de 9 millones de pensiones con-
tributivas frente a bastante menos de 500.000 no contributivas— no es eficiente en
la proteccion contra la pobreza, sobre todo frente a las nuevas formas de pobreza
que esta generando la crisis. Es un sistema profesional que protege a “los que estan
dentro” y han tenido una carrera de seguro estable, pero que deja sin proteccion
0 con una proteccion muy reducida a “los que no han entrado” o a “los que han
salido” de él como consecuencia de desempleo de larga duracion. Los datos son
expresivos: un 6,4% de la poblacién espafola esta en situacion de pobreza severa,
un porcentaje que dobla el del afio 2007. ;Nos vale un sistema que lleva a este
resultado?

Se trata ademas de un esquema de proteccion social centrado en las pensiones,
pero que descuida otras ramas esenciales, como la proteccién a la familia y el des-
empleo. La desatencion del desempleo conduce a que la proteccion contra éste se
desvie hacia las pensiones, que tienen un régimen de compatibilidad con el trabajo
muy abierto, lo que al final resulta mas caro y menos eficaz. Hay, ademas, un claro
sobredimensionamiento de la rama de pensiones. Tenemos casi 2 millones y medio
de pensiones de viudedad, cuando a comienzos de los 70 no llegaban al medio mi-

4 Se ha apuntado que cabe obtener mas recursos eliminando los topes de las bases de
cotizacién, lo que aumentaria la progresividad del sistema.Pero, si se eliminan los topes en
la cotizacion, caben dos posibilidades. La primera consiste en eliminar también el tope de
las prestaciones, con lo que el efecto de obtencion de recursos sera neutralizado, pudiendo
provocar incluso un desequilibrio mayor. La segunda posibilidad consiste en que se elimine el
tope de cotizacion, pero no el de prestaciones. Ahora bien, de esta forma, se estableceria una
medida de redistribucion dificil de justificar tanto por su destino (la financiacion de prestaciones
diferenciales de caracter contributivo) como por la limitacion de la carga que operaria solo
sobre las rentas salariales altas y medias. Por otra parte, este tipo de medidas deslegitiman el
sistema y acaban fomentando “rebeliones fiscales”.

5 Sobre la crisis de eficiencia, vid. P. Rosanvallon, “La crise de I'Etat-Providence”, Seuil,
Paris, 1981.
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llon. Las pensiones de incapacidad permanente, que en 1975 tampoco alcanzaban
el medio millon, hoy se cifran en algo mas de 900.000 vy, si prescindiéramos de la
revision estadistica de 1997 —que trasformé en jubilados a los incapacitados con
65 aflos—, quiza rondarian el millén y medio. EI nimero de pensiones de incapa-
cidad permanente total supera con diferencia el de las pensiones de incapacidad
absoluta. En el afno 2012 méas del 42% de las altas en la pension de jubilacion se
producia en edades inferiores a los 65 afios y tenemos una amplia gama de jubila-
ciones anticipadas. La edad media de jubilacién estaba en 2012 en 63,90 afos en
el Régimen General.

Por otra parte, se cuestiona que algunas situaciones pensionables se correspondan
realmente con situaciones de necesidad efectivas. Para el incapacitado permanente
total o el viudo que trabaja la pension es un mero complemento de las rentas del
trabajo, pero para el que no trabaja la pension suele resultar insuficiente. El inca-
pacitado para su profesion habitual no es un invalido, si conserva su capacidad
para otras profesiones; por ello, habria que protegerle como a un desempleado si
ha perdido su empleo; claro que, como a un desempleado sin limite de la duracion
de la prestacion, como deberia hacerse, en mi opinion, con todos en la medida de
lo posible y con adecuados mecanismos de control. Lo mismo sucede con el viudo
o la viuda joven y sin cargas familiares o con los trabajadores menores de la edad
pensionable que cesan en un ERE. Pero el problema es que el desempleo tiene una
duracion limitada y la pension no. Asi que, al final, todo se carga en la cuenta del
régimen de pensiones. Pero se olvida que la proteccion del desempleo es menos
rigida que la de las pensiones en términos de permanencia. Del desempleo se pue-
de salir, aunque sea obligado; de la pensién normalmente, no. Por ello, a la larga,
convertir en pensionables las situaciones de necesidad que no son permanentes
resulta mas caro que protegerlas con prestaciones de desempleo que no retiran del
mercado de trabajo a los beneficiarios

Los resultados de esta opcion por las pensiones estan a la vista en términos de
riesgo de pobreza: mientras que para los mayores de 65 afos la tasa de este riesgo
es de 16,9 para los menores de 16 afios es del 25,9.

En este sentido el recurso a los mecanismos de sostenibilidad se inscribe en la
linea de las reformas contables o de ajuste, que han sido las mas numerosas —por
no decir las unicas— en la historia de nuestra Seguridad Social. Se trata de un
nuevo ajuste para controlar el gasto en una linea clara de reduccién ante una nueva
coyuntura critica que se prevé mas grave y persistente. Pero este es un plantea-
miento insuficiente, porque insiste de forma desequilibrada solo en uno de los polos
de politica social: la sostenibilidad a costa de la reduccién de la proteccion.
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La reforma que necesita la Seguridad Social espafola es una reforma mas am-
biciosa y mas radical. El sistema contributivo profesional de corte bismarckiano, que
ha sido hegemoénico en nuestro pais, tiene que abandonar su protagonismo, porque
no protege o protege bastante mal las nuevas formas de pobreza. Hay que volver a
Beveridge, por lo menos en parte o, mejor, hay que lograr una sintesis equilibrada
de los dos sistemas.

Para ello hay que replantear las relaciones entre la proteccion social contributiva y
la no contributiva, desarrollando y mejorando ésta, no solo en la rama de pensiones,
sino en las prestaciones familiares y en el desempleo. La proteccion no contributiva
debe dejar de ser asistencial para convertirse en universal. Tenemos que proteger
al ciudadano y luego al trabajador; no al revés, primero al trabajador y luego a algu-
nos pobres. De esta forma,se absorbera una buena parte del importe actual de las
pensiones contributivas y se podra cumplir una de las condiciones necesarias para
ampliar la financiacion fiscal de éstas: que se trate de prestaciones abiertas a todos
los ciudadanos y de cuantia uniforme para cada situacién de necesidad igual. Un
cambio como éste necesitaria también una profunda reforma fiscal que mejore el nivel
de ingresos y que incremente la progresividad de la distribuciéon de la carga tributaria.

Es también necesario reformar el régimen juridico de las pensiones con una
delimitacién mas eficiente de las situaciones de necesidad protegidas para evitar la
desviacion que se produce actualmente por la proteccion de pasivos artificiales, en
particular con las pensiones de viudedad e incapacidad permanente. También hay
que limitar las jubilaciones anticipadas. Las situaciones de necesidad que no suponen
una pérdida definitiva y completa de la capacidad de trabajo de las personas que
no han cumplido la edad de jubilacion deben protegerse por otras vias, en especial
por las prestaciones de desempleo.

Un cambio de estas caracteristicas presionara sobre la financiacion de las pres-
taciones por desempleo, pero ya hemos visto como podrian limitarse otras partidas
del gasto y obtenerse otros recursos. De todas formas, el transito no sera facil en
una situacion de crisis, y sobre su viabilidad y su desarrollo temporal los economistas
tienen la palabra.

La conclusion es clara: no basta con la sostenibilidad; es necesario sostener una
proteccidén adecuada.
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Capitulo IX

Luis Enrique de la Villa Gil

Catedratico Emérito de Derecho del Trabajo y Seguridad Social por la Universidad
Auténoma de Madrid
Socio del Area Laboral del despacho Roca Junyent

... lo que dejé de ser sin haber sido
volvera a ser como si no lo fuera
dandose en lo ganado por perdido ...

Josté BERGAMIN
(Madrid, 1895-San Sebastian, 1983),
jQué estupido esperar desesperante!

1. UNA DELIMITACION EQUIVOCA

1. La delimitacién entre la asistencia social y la seguridad social en el seno del
Estado del bienestar social es apenas practicable, a no ser mediante un criterio es-
trictamente formal, identificando entonces una y otra técnica de cobertura a tenor de
lo que el propio legislador califique como tales. Cuando apenas se habia desarrollado
la cobertura de las necesidades sociales, en el pais que se tome como ejemplo,
aquella frontera era relativamente facil de trazar: por un lado los seguros sociales
y, por otro, la beneficencia publica. Los elementos de diferenciacion entre ambos
campos eran tan numerosos que no se incurria en confusién. Algo bien distinto a lo
que ocurre operada la transformacion de los seguros sociales en un sistema de se-
guridad social, que se fundamenta en una idea-fuerza de universalidad, de proteccion
del hombre desde “la cuna a la sepultura” segun frase tépica de general aceptacion
y de indudable plasticidad. En el transito que lleva desde un conjunto inorganico
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de seguros sociales a un sistema unificado de seguridad social se oscurecen defi-
nitivamente las categorias conceptuales, que es lo que ocurrié con la famosa Ley
193/63. Una ley ésta que confirmara que a mayor progreso social mayor posibilidad
de entremezclar las técnicas de cobertura. En uno de sus pasajes mas olvidados,
su didactica Exp. Mot. (apartado Ill, punto 5) explica que ... “la seguridad social,
entendida como sistema de superacion de los esquemas clasicos de prevision y
seguros sociales, exige inexcusablemente un régimen complementario de asistencia
social. Dentro de la seguridad social, la asistencia se configura por la ley como un
sistema complementario en casos limite, de la proteccion dispensada por la primera;
pero no se trata tanto de un régimen complementario de la seguridad social como
sistema, cuanto de un régimen complementario de sus prestaciones. De este modo,
la asistencia social actuara para paliar o eliminar los estados de necesidad en que
puedan incidir las personas incluidas en el campo de aplicacion de la ley cuando
no se acredite el derecho a las prestaciones o se haya agotado el tiempo maximo
previsto para su disfrute, incluidas las prorrogas, o resulten insuficientes para la sa-
tisfaccion de las necesidades que las determinan’. Dicho lo cual, el apartado VIl de
la Base Preliminar encarga al Gobierno el dictado “de las disposiciones necesarias
para coordinar las entidades y servicios de seguridad social con las que cumplan
funciones afines a aquella, de prevision social, de sanidad publica, educacién nacional
y beneficencia o asistencia social”.

Aunque, ciertamente, esta referencia a las dos técnicas de proteccion no sea
modélica ni clara la configuracion de la asistencia social, la doctrina mas solvente
ha podido encontrar en aquella regulacion rastros evidentes del fraccionamiento
de la asistencia social en dos secciones: la asistencia social interna al sistema de
seguridad social y, por tanto, seguridad social formalmente, y la asistencia social
externa al sistema de seguridad social y, por tanto, formalmente asistencia social.

2. Han de pasar quince afos y vivir la experiencia de un texto articulado (1966)
y de otro texto refundido (1974), para que el legislador se decida a reordenar la
gestion de la seguridad social por el RDL 36/1978, de 16 de noviembre, deslindando,
con claridad no buscada hasta entonces, tres nlcleos de cobertura social, el de las
prestaciones econdémicas contributivas, el de las prestaciones sanitarias y el de las
prestaciones econdmicas no contributivas y de cualquier otro orden. La competencia
para gestionar las primeras se encomienda al INSS, las prestaciones sanitarias al
INSALUD, y las prestaciones no contributivas econdémicas y de otro orden, reparti-
das entre el INSERSO vy el INAS. EI RD 2346/1981, de 2 de octubre, intenta una
coordinacién, nunca conseguida, entre la esfera de actividad del INSS vy la esfera de
actividad del INAS. Se pudo dejar claro, no obstante, que junto a unos servicios de
asistencia social externos a la seguridad social, contaba ésta asimismo con servicios
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de asistencia social internos. He ahi un magnifico punto de partida para marcar las
lindes de las tres técnicas imprescindibles en un modelo contemporaneo de proteccion
social que el constituyente tuvo la posibilidad de tomar como referencia, solo un mes
después, con mucho mayor provecho del que recogieron sus preceptos. Porque la
mayor deficiencia de la Constitucién (CE) consiste en quebrar la simetria entre las
técnicas protectoras de su parte dogmatica y las competencias sobre las mismas,
en la parte orgéanica, distribuyendo desigualmente las reservadas al Estado y las
atribuidas a las CCAA. En efecto, mientras que el sistema de seguridad social se
regula dogmaticamente en el art. 41 CE y organicamente en el art. 149.1.172 CE, y
el sistema de salud lo hace, respectivamente, en los arts. 43, 148.1, 21% y 149.1.16%
CE, el sistema de asistencia social queda desvertebrado, apareciendo simplemente la
atribucién competencial a las CCAA en el art. 148.1.20% CE. Porque las citas literales
a la “asistencia” —sin el apellido social— en los parrafos primero y segundo del art.
41 CE y a los “servicios sociales” en el art. 50 CE, mas dispersan que alnan los
intentos delimitadores entre la asistencia social y la seguridad social.

3. Sin embargo, la Ley 26/1985, de 31 de julio, sobre medidas urgentes para
la racionalizaciéon de la estructura y de la accion protectora de la seguridad social,
supone un esfuerzo clarificador que no puede pasar inadvertido. Dos pasajes de su
Exp. Mot. son reveladores de la importancia conferida a la asistencia social, dentro
y fuera del sistema de seguridad social. Se lee, asi, que ... “las medidas que se
aprueban en la presente ley se inscriben en esa primera fase de rectificaciéon de los
defectos y desviaciones mas notorias y urgentes, y persiguen los siguientes objetivos:
reforzamiento del caracter profesional, contributivo y proporcional de las pensiones
de jubilacion e invalidez; correlativa mejora de la proteccién no contributiva; mejora
de la eficacia protectora por la reordenacion de los recursos y racionalizacion de
la estructura del sistema” (parrafo cuarto) ... Y, mas adelante, se insiste en ... “la
revisién conjunta de otras manifestaciones protectoras, hasta ahora reguladas con
independencia de las prestaciones de la seguridad social, inicia la transicion hacia un
nuevo modelo universalista y unitario de proteccién social en orden al cumplimiento
de los mandatos constitucionales. En este sentido, la ley dispone un incremento
adicional en la cuantia de las pensiones asistenciales para personas sin recursos
que, al tiempo que mejora en general la condicion de sus beneficiarios, intensifica
su caracter de proteccion supletoria para aquellas personas que sean declaradas
incapacitadas permanentes o que lleguen a la vejez sin reunir los periodos minimos
de cotizacion exigidos para el acceso a las pensiones contributivas. El siguiente
paso habré de ser una regulacion unitaria de las distintas acciones de los poderes
publicos para integrarlas en un nivel no contributivo de pensiones a favor de aque-
llos ciudadanos que encontrandose en situacion de necesidad protegible, carezcan
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de recursos economicos propios suficientes para su subsistencia’ (parrafo sexto).
Un renovado sistema de seguridad social, pues, no incompatible con el modelo
dogmatico de la misma en la CE, y fraccionado en dos ambitos, a saber, el de las
prestaciones contributivas, o tradicional, y el de las prestaciones no contributivas
o asistenciales, ambos de competencia del Estado. La competencia del Estado se
desarrolla al margen del sistema asistencial externo al sistema de seguridad social,
del que la CE no ofrece elementos de configuracion, pero lo remite a la competencia
exclusiva a las CCAA.

4. Coincidiendo con los trabajos preparatorios de la que sera la Ley 26/85, la
Generalidad de Catalufa plante6, ante el TC un conflicto positivo de competencia
para lo que exageradamente se calificd de “asalto” a la Caja Unica de la Seguridad
Social. Algunas CCAA perseguian por ese tiempo engrandecer sus competencias
de seguridad social, basandose en la literalidad del art. 149.1.17% CE, a la vez que
ignoraban las posibilidades que el art. 148.1.20% CE les reconocia en materia de
asistencia social. Pretensiones abortadas por la tormentosa sentencia 124/1989, de 7
de julio, atribuyendo las competencias controvertidas al Estado y no a las CCAA. Una
sentencia cuestionada en el seno del Tribunal, pues el plenario se fraccion6 en seis
contra seis votos, decidiendo el voto de calidad del Presidente, aunque sentencias
posteriores consolidaron la tesis triunfante.

5. Laley 26/1990, de 20 de diciembre, fracciona definitivamente en dos, el campo
protector del sistema de seguridad social, incluyendo dentro de dicho sistema, las
prestaciones contributivas y las prestaciones no contributivas. Es cierto que el legis-
lador pudo caracterizar el area no contributiva como propio del sistema de asistencia
social y, por ende, sujeto a la competencia de las CCAA. Pero no actu6 de tal manera
y la opcién adoptada no tuvo oposicién contenciosa y ni siquiera caus6é polémica
doctrinal relevante. Solo voces aisladas se alzaron contra lo que consideraban una mal
camino a la hora de consolidar un modelo de proteccion social con tres pies fuertes
e independientes, los sistemas de seguridad social, salud y asistencia social. Pero ni
la parte expositiva ni la parte dispositiva de la Ley 26/90 dejan margen alguno para la
duda sobre las intenciones del legislador: una seguridad social fuerte y universalista,
sin plantearse en ese momento la suerte de lo que podria ser un sistema paralelo de
asistencia social. Recordando expresamente las medidas iniciadas con la Ley 26/85,
el legislador afirma ahora que... “la frascendencia de la reforma que la Ley introduce,
se centra en la extension del derecho a las pensiones de jubilacion e invalidez y a
las prestaciones econoémicas por hijos a cargo, del sistema de seguridad social, a
todos los ciudadanos, aun cuando no hayan cotizado nunca o el tiempo suficiente
para alcanzar prestaciones de nivel contributivo, por la realizacion de actividades
profesionales. Se trata en definitiva de la universalizacién de tales prestaciones” (Exp.
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Mot. |, parrafo tercero); de modo que “esta manifestacién de solidaridad sintoniza,
ademas, con las mas recientes orientaciones que se dan en el ambito internacional.
Las diferentes organizaciones inter o supranacionales vienen recomendando que
la seguridad social extienda su ambito, con el doble propdsito de garantizar a los
trabajadores el mantenimiento de ingresos proporcionales a los obtenidos durante la
vida activa y, al propio tiempo, garantizar a los ciudadanos, particularmente a quienes
se encuentran en estado de necesidad, unas prestaciones minimas’ (Exp. Mot. I,
parrafo segundo). Por consiguiente... estas situaciones de necesidad, no suficiente-
mente cubiertas por los mecanismos asistenciales hasta ahora existentes, vienen a
ser satisfechas de forma mas segura juridicamente y con mayor grado de suficiencia
protectora con las nuevas modalidades no contributivas de las pensiones de invalidez
y jubilacion que la ley establece. Estas prestaciones se configuran como derechos
subjetivos perfectos en favor de los beneficiarios, quienes, en cuanto pensionistas de
la seguridad social, recibiran no solo una renta economica, sino también la asistencia
médico-sanitaria y los servicios sociales, obteniendo de esta forma una cobertura
integral ante su estado de necesidad” (Exp. Mot. Il, parrafo tercero). En cuanto a la
financiacién se aclara que... “las prestaciones no contributivas que se implantan a
través de esta ley se financiaran mediante aportaciones del Estado al Presupuesto
de la seguridad social, en correspondencia con la naturaleza de la proteccion y como
expresion de la solidaridad general con las personas con menores recursos’ (Exp.
Mot. V). Y en orden a la instrumentacion... “se ha optado por la modificacion directa
del citado texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, mediante la
nueva redaccion de determinados articulos del mismo e insercion de otros nuevos,
como expresion formal de la plena integracion de las nuevas prestaciones dentro de
la accion protectora de la seguridad social’ (Exp. Mot. VII, parrafo primero).

6. Es memorable el Decreto de la Junta de Andalucia 284/1998, de 29 de di-
ciembre, estableciendo pensiones complementarias de las pensiones del sistema
de seguridad social porque, a seguido de su dictado, el Gobierno de la Nacién
consideré ineludible plantear conflicto positivo de competencia ante el TC, el cual,
cuatro afios después, dictd la sentencia 239/2002, de 11 de diciembre, del maximo
interés en la compleja tarea juridica de delimitar los sistemas de seguridad social
y de asistencia social y, derivativamente, de delimitar las competencias del Estado
y de las CAAA. Lo Unico que interesa ahora resaltar de tal sentencia es que, reco-
nociendo la constitucionalidad de la iniciativa autondmica cuestionada —origen de
otras iniciativas similares posteriores, igualmente declaradas conformes con el orden
constitucional— el alto tribunal no descalifica constitucionalmente el campo asistencial
0 no contributivo del sistema de la seguridad social, sino que lo confirma de modo
explicito. Una valoracién constitucional que ha informado, como no podia haber
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sido de otro modo, las principales manifestaciones legislativas sobre el sistema de
seguridad social producidas a partir de entonces, basicamente las Leyes 52/2003,
de 10 de diciembre, de disposiciones especificas en materia de seguridad social; la
Ley 4/2005, de 22 de abril, sobre efectos de las pensiones no contributivas de los
complementos otorgados por las CCAA; y, finalmente, la Ley 27/2011, de 1 de agosto,
sobre actualizacion, adecuacién y modernizacion del sistema de seguridad social.

La Ley 52/03 da nueva redaccién al art. 2 LGSS/94, pasando a decir su apartado
1 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 y unidad’. La misma ley modificé el apartado 4 del
art. 38 LGSS/94, segun el cual... “cualquier prestacion de caracter publico que tenga
por finalidad complementar, ampliar o modificar las prestaciones econdémicas de la
seguridad social, tanto en sus modalidades contributiva como no contributiva, forma
parte del sistema de seguridad social y esta sujeta a los principios regulados en el
art. 2 de esta ley”. Frente a la Ley 52/03 del Gobierno popular, la Ley 4/2005, del
Gobierno socialista, considerd, mediante una texto descalificador del precedente, que
habia sido recortada inconstitucionalmente la competencia autonémica, procediendo a
rectificar el exceso por medio de la nueva redaccién de aquel apartado 4 del art. 38
LGSS/94, el cual dira a partir de entonces que ... “cualquier prestacion de caracter
publico que tenga como finalidad complementar, ampliar o modificar las prestaciones
de la seguridad social, en su modalidad contributiva, forma parte del sistema de
seguridad social y esta sujeto a los principios regulados en el art. 2 de esta ley”.
Anadiendo, empero, que ‘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”. Lo que quiere decir, en otras palabras, que la competencia de las CCAA
sobre la asistencia social no puede afectar ni a las prestaciones contributivas en modo
alguno vy, solo complementariamente, en sus respectivos ambitos territoriales, a las
prestaciones no contributivas o asistenciales de la seguridad social. De la Ley 27/11
destaca la encomienda al Gobierno de actualizar el propio texto refundido de la LGSS
y, paralelamente, la encomienda al propio ejecutivo de reformar el marco normativo
de la regulacion de las prestaciones no contributivas del sistema de seguridad social.

2. EL AREA DE ASISTENCIA SOCIAL ESTATAL AJENA AL SISTEMA
DE SEGURIDAD SOCIAL

1. La clasificacion de los dispositivos de asistencia social en internos y externos
al sistema de seguridad social no agota las enunciaciones posibles pues siendo sin
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duda una categorizacion primaria, empobrece el conocimiento de una realidad tan
profusa y variada. A su lado, es ineludible contraponer el concepto de asistencia
social en sentido material y en sentido estrictamente formal. Dispositivos de asisten-
cia social material serian todos aquellos en los que concurrieran positivamente los
elementos de suplementariedad, universalidad y generalidad, con variable presencia
0 ausencia de los elementos negativos de discrecionalidad en el otorgamiento de
las ayudas, procedencia publica de los recursos financieros y gestion publica de los
mismos. Dispositivos de asistencia social formal serian todos los dispositivos a los
que el legislador atribuyera la etiqueta de asistencia social, al margen de la presencia
0 ausencia de los elementos positivos y negativos de configuracion. Bajo esta hipo6-
tesis, podria concluirse atribuyendo a las prestaciones no contributivas del sistema
de seguridad social la naturaleza de dispositivos asistenciales, de la misma manera
que podria entenderse que a las pensiones complementarias reguladas en algunos
Estatutos de Autonomia, podria convenirles més la calificacion de seguridad social
que de asistencia social. La subjetividad e incluso la arbitrariedad a que conducirian
las valoraciones sobre la naturaleza intrinseca de los dispositivos de proteccion social,
podria sustituirse por un criterio de calificacion formal a cargo de norma de rango
de ley, dejando de lado las numerosas tesis y opiniones de los operadores juridicos.
De seguir esa via en los dos ejemplos propuestos, las prestaciones no contributivas
del sistema de seguridad social serian seguridad social, en tanto que las pensiones
reguladas por los Estatutos serian dispositivos asistenciales. Pero la mas importante
de las nuevas clasificaciones de la asistencia social se representa como una enuncia-
cién de segundo grado, dentro de las categorizaciones de asistencia social externa
e interna al sistema de seguridad social e, incluso, al sistema de salud. Conforme
a la misma, seria posible disgregar, dentro de los dispositivos de asistencia social
externa, aquellos que sin pertenecer al sistema de seguridad social o, incluso, al
sistema de salud, no han sido asumidos tampoco por las CCAA. Situandose, junto
a ellos, aquellos otros dispositivos que si pertenecen a tales sistemas protectores v,
por tanto, no han podido ser asumidos por las CCAA.

2. Existen, efectivamente, en el ordenamiento en vigor, diversos dispositivos
de asistencia social estatal, ajenos a los sistemas de seguridad social y de salud,
0 sea, externos desde el punto de vista de dichos sistemas y, a la vez, externos
desde el punto de vista de la regulacion autonémica. Una clasificacion sistematica
de los mismos tropieza con obstaculos de todo orden, habida cuenta su enorme
heterogeneidad. Con caracter estrictamente orientador podria afirmarse que la mayor
parte de estos dispositivos asistenciales son herederos de la idea de la beneficencia
publica, a partir de su primera regulacion legal general por la Ley de 6 de febrero
de 1821, sustituida tras su inmediata derogacion por la tardia Ley de 20 de junio
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de 1849. Conforme a su propuesta, esta Ley perseguia satisfacer... “prestaciones
gratuitas a los menesterosos durante el tiempo que se necesite para su socorro y
cuidado” ... Las reformas posteriores fueron frecuentes, dejando constancia de las
habidas en los afios 1868, 1873, 1885, 1899, 1919 (afio en el que el RD de 17 de
octubre introduce, junto a la de “beneficencia”, la expresion de “asistencia social”),
1931, 1934, 1937, 1938, 1940, 1960, 1962 y 1974, etc.

No es momento de aventurar por qué la LBSS, en 1963, desvinculd tales dispo-
sitivos publicos de una reforma legal con pretensiones de proteccion global. Pero
lo cierto es que la Base Preliminar, sub. VII, se conforma con prometer que ... “el
Gobierno dictara las disposiciones necesarias para coordinar las entidades y servicios
de la seguridad social, con los que cumplan funciones afines a aquella, de Prevision
Social, de Sanidad Publica, Educacion Nacional y Beneficencia o Asistencia Social”,
una promesa que sigue reiterando, medio siglo después, el art. 6 LGSS, aunque
se haya sustituido el mandato imperativo al Gobierno, por el reconocimiento de que
le corresponde la competencia para llevar a cabo la coordinacion. Nada influyé en
esa desidia la creacion del Ministerio de Sanidad y Consumo en 1981, la creacion
del Ministerio de Asuntos Sociales en 1988 y su posterior fusion con el Ministerio
de Trabajo en 1966. Queda asimismo fuera de contemplacién especular sobre los
motivos por los que, tras la aprobacion de la CE, se mantuvieron aislados esos
dispositivos asistenciales estatales, dejandolos fuera de los sistemas de seguridad
social y de salud y fuera también muchos de ellos de los Estatutos, lo que no ha
sido corregido por ninguna de las humerosas leyes estatales posteriores, ni tampoco
por los Estatutos de nueva generacion.

Atendiendo a un criterio exclusivamente cronoldgico de implantacion, y sin el menor
propésito de analizar sus respectivos contenidos, ni la vigencia actual de todos sus
preceptos, la relacion descriptiva de los dispositivos asistenciales estatales, ajenos
al sistema de seguridad social y, en su caso, a los dispositivos de la asistencia
social autondmica, cuando no son objeto de asuncion expresa, son los siguientes:
1°) Las prestaciones a favor de ancianos (69 afos), enfermos o invalidos, de la Ley
45/1960, de 21 de julio y el RD 2620/1981, de 24 de julio, suprimidas por el RDL
7/1992, de 24 de julio y por la Ley 28/1992, de 24 de noviembre; 2°) Las ayudas de
la Ley 13/82, para los discapacitados, modificadas por la Ley 26/90 y reordenadas
por el RDLeg. 1/2013, de 29 de noviembre; 3°) Las ayudas de la Ley 3/05, para
los espafoles menores desplazados al extranjero en determinadas circunstancias,
derogatoria del RD. 728/1993, de 14 de mayo, de pensiones asistenciales de an-
cianidad a emigrantes espafioles retornados; 4°) Las ayudas del RD. 8/2008, de 11
de enero, para los espafioles retornados; 5°) y, sobre todo, las prestaciones de la
Ley 39/06, para las personas dependientes, la cual, no sin sorpresa, ha buscado el
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fundamento constitucional no en el art. 149.1.172 CE, ni tampoco en el art. 148.1.20%
CE, sino en el art. 149.1.1* CE —jun cuarto pilar'— de modo que, a los preceptos
constitucionales especificos de distribucién de las competencias de proteccién social,
se ha afiadido de subito otro precepto de alcance genérico, que habia cumplido
siempre su funcién en intima e inescindible relacion con los preceptos especificos,
pero no separadamente de ellos. La falta de criterio del legislador queda de mani-
fiesto en algunos de sus pasajes... “una modalidad de proteccion social que amplia
y complementa la accion protectora del Estado y del sistema de seguridad social’...
(Exp. Mot. 2,5°)... con ella... “se trata ahora de configurar un nuevo desarrollo de
los servicios sociales del pais, que amplie y complemente la accion protectora de
este sistema’... “en este sentido, el sistema de atencién a la dependencia es uno
de los instrumentos fundamentales para mejorar la situacion de los servicios sociales
en nuestro pais”... (Exp. Mot. 2, 6°).

Algunos de estos dispositivos asistenciales quedan absolutamente al margen de
las competencias de las CCAA en materia de asistencia social y, asi, la DA 12 del
RD. 2620/81 prescribia que tal regulacion... “se entiende sin perjuicio de las com-
petencias que los diversos Estatutos de Autonomia atribuyen o pueden atribuir a los
diferentes Gobiernos autonémicos”. La Ley 3/05 atribuye la gestién a dependencias
del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales (actual Ministerio de Empleo y Seguridad
Social) y el RD. 8/08 se dicta al amparo de lo dispuesto en el art. 149.1, 2% CE, que
atribuye al Estado la competencia exclusiva en materia de emigracion, sin reserva
alguna de competencia para las CCAA. Contrariamente, las ayudas de las leyes 13/82
y 39/06 se vinculan a las competencias de las CCAA en cuanto que sus Estatutos
incluyan dentro de sus preceptos la referencia a la proteccion de los discapacitados
y de las personas dependientes. Respecto de las pensiones reguladas por la Ley
45/60 y el RD. 2620/81, consideradas tradicionalmente competencia de titularidad y
gestion estatales, la S.TC. 13/92 atribuye a la Generalidad de Catalufia el derecho
a gestionar los recursos, aunque mantiene la titularidad de la competencia estatal
basada en el art. 149.1, 12

3. EL AREA DE ASISTENCIA SOCIAL DEL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL

1. Desde la LBSS, la asistencia social externa (Base Prel. sub. VII) fue com-
plementaria del sistema de seguridad social, aunque sin la menor coordinacién con
este. La asistencia social interna (Base XVI), no era contrariamente complementaria
del sistema sino de sus prestaciones (Exp. Mot. Il.5) y de ahi que la mejor doctrina
considerase preferible utilizar simplemente la expresion de “sistema de prestaciones
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complementarias”. La norma consigna que, con cargo a los recursos que al efecto
se determinen, se dispensaria a las personas incluidas en su campo de aplicacion
y a los familiares o asimilados que de ellas dependan, los servicios y auxilios eco-
némicos que, en atencion a estados y situaciones de necesidad, se consideren
precisos, demostrando, salvo en caso de urgencia, que el interesado carece de los
recursos indispensables para hacer frente a tales estados o situaciones (Base XVI,
n.° 67). Esta configuracion neutra, sobre la extension y limites de la asistencia social
interna, se corrige de inmediato a la baja en el siguiente precepto legal, cuando se
especifica el contenido ejemplificativo de las ayudas, siendo estas Unicamente las que
se dispensen por tratamientos o intervenciones especiales, en casos de caracter ex-
cepcional, por un determinado facultativo, por pérdida de salarios como consecuencia
de la rotura fortuita de aparatos de protesis, los subsidios de cuantia fija a quienes,
agotados los plazos de percepcion de prestaciones en caso de desempleo continden
en paro forzoso, siempre que carezcan de bienes y de rentas, y cualesquiera otras
analogas cuya percepcion no esté regulada en las bases de esta ley (Base XVI, n.°
68). También, la LBSS incluye en la regulaciéon del sistema de seguridad social un
capitulo de “servicios sociales” (Base XV), como complemento de las prestaciones
reglamentarias, aunque ciertamente ni siquiera entonces el concepto y el cometido
de los mismos estuvieron nada claros, con la excepcién si acaso del servicio social
de recuperacion y rehabilitacion de minusvalidos, cuya verdadera razon era la de
justificar la sustitucion o el recorte de las pensiones por invalidez.

La distincién respecto de la asistencia social externa al sistema de seguridad so-
cial es clara, pues la interna no dispone de un campo de aplicacién generalizado, ni
se financia a través de presupuestos generales del Estado, ni comparte sus modos
tipicos de gestidn, diferencias de mayor entidad que las afinidades, pues ninguna
de las dos modalidades de asistencia generan derechos subjetivos ni eximen de la
prueba de “necesidad” para acceder a las ayudas. Andando el tiempo, esta asistencia
social interna del sistema de seguridad social no ha pasado de tener una escasisima
eficacia prestacional pero, en cambio, ha jugado un papel relevante en la disgregacion
de la asistencia social en dos modalidades, pese a la profunda diferencia cualitativa
y cuantitativa de una y otra. Los sucesivos textos de desarrollo de la LBSS, en 1966,
1974 y 1994, transcribieron sus bases sin apenas modificarlas, reflejandose en los
vigentes arts. 2, 38, 53, 54, 55 y 56 LGSS.

2. Establecida la separacion de una asistencia social ajena al sistema de segu-
ridad social y otra nacida dentro del mismo, el area de la asistencia social interna
se enriquecera de un afluente de mayor caudal a partir de la Ley 26/85, consagrado
por la Ley 26/90. Desde ese momento se fracciona definitivamente en dos el campo
protector del sistema de seguridad social, por un lado las prestaciones contributivas
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o “profesionales” y, por otro, las prestaciones no contributivas o “asistenciales”, apro-
vechando el viaje para descalificar, por su inefectividad, los dispositivos asistenciales
en sentido estricto.

La evolucién de estas prestaciones no contributivas, extendidas a los subsidios
de desempleo y a las prestaciones familiares, manifiesta sin atisbo de duda que el
legislador decide anteponer la “asistencializacién” de la seguridad social al fortale-
cimiento de los dispositivos de asistencia social externa, algo que dificilmente va a
ser modificado, segun confiesa la DA 13% Ley 27/11, al facultar al Gobierno para
reforzar la proteccion de ... “los mayores que viven en unidades econémicas uniper-
sonales” ... En todo caso, es inevitable advertir que la asistencia social interna del
sistema de seguridad social no constituye un mecanismo unitario sino fraccionado
en dos tipos de dispositivos heterogéneos, que nada tienen que ver uno con otro.
Asi se desprende de los arts. 38 y 86 LGSS, respectivamente dedicados a la accion
protectora del sistema y a los recursos generales del sistema. El primero de ellos
enuncia la accién protectora del sistema (apartado 1), incluyendo, junto a las pres-
taciones contributivas, las prestaciones econdmicas por invalidez y jubilacion [letra
c), parrafo segundo], por desempleo [letra c), parrafo tercero] y familiares [letra d)]
en sus modalidades no contributivas. En la letra e) se incluyen las prestaciones de
los servicios sociales y, en el apartado 2, el dispositivo originario de asistencia social
interna, al que se dedica este precepto... “igualmente, y como complemento de las
prestaciones comprendidas en el apartado anterior, podran otorgarse los beneficios
de la asistencia social”. La diferencia es patente: el dispositivo originario de asisten-
cia social interno al sistema, no crea derecho subjetivo a sus ayudas, a diferencia
de lo que se resuelve respecto de las prestaciones no contributivas. Diferencia a
la que se afiade una segunda, pues mientras el dispositivo originario de asistencia
social puede expandirse tanto cuanto se amplien los recursos a ello destinados, las
prestaciones no contributivas son Unica y exclusivamente las ya establecidas, tal y
como ordena el apartado 3 ... “la accién protectora comprendida en los numeros
anteriores establece y limita el ambito de extension posible del régimen general y
de los especiales de la seguridad social, asi como de la modalidad no contributiva
de las prestaciones”. En realidad un precepto legal cuya eficacia esta condicionada
a su vigencia, alterable por cualquier ley posterior, pero que produce la impresion
de que el legislador ha prometido no extender mas, dentro del sistema de seguridad
social, la manifestacion méas importante de asistencia social interna, para no recortar
mas quiza los dispositivos de asistencia social externa.

En cualquier caso, es conveniente aclarar que el concepto de prestacion no con-
tributiva, utilizado en el derecho comunitario —que distingue ademas, junto a ellas,
las prestaciones especiales no contributivas—, carece de una misma configuracion
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y contenido en los paises que integran la Unién Europea. El TJUE, en su sentencia
de 8 de marzo de 2001 (caso Jauch, C-215/99) aplica a estas prestaciones una
naturaleza hibrida entre asistencia social y seguridad social, pues por unas carac-
teristicas ... “se asemejan a la asistencia social, en la medida en que la necesidad
constituye un criterio esencial de aplicacion y las condiciones de concesion prescinden
de cualquier requisito relativo a la acumulacion de periodos de actividad profesional
o de cotizacién, mientras que, por otras caracteristicas, se aproximan a la seguridad
social, en la medida en que no hay poder discrecional en el procedimiento por el cual
se conceden dichas prestaciones, conforme a lo que para ellas esta establecido, y
en que confieren a sus beneficios una posicion juridicamente definida” ... Tampoco
es coincidente este concepto comunitario de prestacién no contributiva, con el de
su nocion en el Convenio n.° 157 de la OIT, de 1982, ratificado por Espafia el 26
de julio de 1985 vy, por tanto, derecho vigente en Espana, conforme al cual [art. 1,
n)], son prestaciones no contributivas... “aquellas cuya concesién no depende ni de
una participacion financiera directa de las personas protegidas o de su empleador,
ni del cumplimiento de un periodo de actividad profesional”, concepto muy amplio
pero conciliable con el concepto espafiol de prestacion no contributiva.

Sobre lo que no es preciso insistir, por su sencillez, es sobre la diferencia entre los
conceptos de prestacion no contributiva y de prestacion de asistencia social, respecto
del cual guarda la relacion de la especie con el género. Una distincion que se tiene en
cuenta en el Convenio Europeo de Asistencia Social y Médica de 1953, ratificado por
Espafa en 1982 (BOE. 17 febrero y 15 marzo 1984). En su art. 2, y con referencia a
los Estados signatarios, se define la asistencia social como... “toda asistencia prevista
en las leyes y reglamentos vigentes en cualquier parte de su territorio y tendente a
conceder a personas sin recursos suficientes los medios de subsistencia y los cuida-
dos que su estado requiera, excepcion hecha de las pensiones no contributivas y de
las prestaciones a las victimas de guerra o de la ocupacion extranjera’...

4. EL AREA DE ASISTENCIA SOCIAL DE LA COMPETENCIA
DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS

1. Todas las CCAA han asumido competencias de las que el art. 148.1, 222 CE
les reserva en exclusiva —amén de otras de impropia asignacién—, pero ni respecto
de los servicios sociales ni respecto de la asistencia social se conocen inquietudes
definitorias, pese a la vaguedad de los términos. Un buen ejemplo presta la Ley
del Parlamento Vasco 6/82, cuya Exp. Mot. afirma que... la situacién actual de los
servicios sociales se caracteriza por una casi total ausencia de criterios de orden y
coherencia... existen, a escala estatal, innumerables organismos publicos, dotados
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cada uno de sus propios fondos y dependientes de otros tantos departamentos
ministeriales que prestan, en diverso grado y bajo aspectos diferentes, una serie de
servicios que cualquier sociedad moderna englobaria bajo el calificativo de socia-
les... esta desordenada situacion se ve ademas agravada por el hecho de que los
servicios sociales dependen, para su funcionamiento, de regimenes de financiacion
de caracteristicas muy dispares: las cotizaciones de la Seguridad social y los pre-
supuestos generales del Estado, con lo que se instaura una inconveniente distincion
entre usuarios afiliados y no afiliados a la Seguridad social, quedando estos ultimos
a merced de un trasnochado concepto de “beneficencia’...

Los dispositivos asistenciales y/o de servicio social se entienden, en general, como
universales, consistiendo las prestaciones en la facilitacion de servicios en institucio-
nes adecuadas, o en el domicilio del beneficiario (prestaciones en especie, en buena
medida sanitarias), y también en la entrega de cantidades de dinero (prestaciones
econdmicas), tanto en forma de subsidios por una sola vez cuanto en forma de
prestaciones periddicas y, en ambos casos, 0 para suplir la ausencia de proteccion o
para incrementar la reconocida por otras Administraciones Publicas si se valora esta
como insuficiente para atender la necesidad que cubre. Con base en el principio de
colaboracién financiera entre los poderes publicos, la financiacion de la asistencia y
servicios sociales se realiza con cargo a recursos publicos, bien de la propia CCAA,
bien del Estado por medio de transferencias. En todo caso, los presupuestos anuales
de las CCAA han de consignar las cantidades necesarias para afrontar los gastos
sociales y la misma obligacién se extiende a las entidades locales correspondientes.
En los Estatutos suele propugnarse la mayor descentralizacion posible en materia
de asistencia social y/o servicios sociales, convirtiendo al municipio, o a otros entes
locales, en unidad basica de facilitacion o prestacion de las ayudas. Los recursos
dedicados en ese caso son igualmente publicos, de doble procedencia asimismo,
los propios de la entidad local y los transferidos por la CCAA, siendo excepcionales
las transferencias directas del Estado para ese destino.

La no inclusion de una determinada materia en los Estatutos, como propia de la
competencia de la respectiva CCAA, es afrontada por la S.TC. 18/82, resolviendo
que, en ese caso... “la competencia sera estatal, pues asi lo dice expresamente el
art. 149.3 CE ... [lo cual] ... no debe llevar a la idea de que, una vez promulgado
el Estatuto de Autonomia, es el texto de éste el que unicamente debe ser tenido
en cuenta para realizar la labor interpretativa que exige la delimitacién competencial
[...] si no se procediese asi, se estaria desconociendo el principio de supremacia de
la CE sobre el resto del ordenamiento juridico del que los Estatutos de Autonomia
forman parte como norma institucional basica de la Comunidad Auténoma que el
Estado reconoce y ampara como parte integrante del ordenamiento juridico (art. 147.1
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CE). Ello supone, entre otras posibles consecuencias, que el Estatuto de Autono-
mia, al igual que el resto del ordenamiento juridico, debe ser interpretado siempre
de conformidad con la Constitucion y que, por ello, los marcos competenciales que
la CE establece no agota su virtualidad en el momento de aprobacioén del Estatuto
de Autonomia, sino que contintan siendo preceptos operativos en el momento de
realizar la interpretacion de los preceptos de éste, a través de los cuales se realiza
la asuncién de competencias por la Comunidad Auténoma”. La S.TC. 25/83 perfila
la distincién entre la titularidad y la asuncion de las competencias de las CCAA, re-
sidenciando aquélla en el Estatuto y ésta en las disposiciones reglamentarias sobre
transferencia de los servicios y de los medios personales y materiales necesarios para
su ejercicio. Cuando la titularidad de las competencias estatutarias no viene acompa-
fnada de la transferencia de los servicios correspondientes, la doctrina constitucional
interpretd, desde la S.TC. 25/83, que las competencias estatutarias no transferidas
debian quedar indefinidamente en manos del Estado. Pero la ulterior S.TC. 124/89
introdujo una puntualizacion, condicionando el pleno ejercicio de las competencias
estatutarias a la existencia del traspaso, aunque no asi la titularidad, pues ésta...
“corresponde a la Comunidad Auténoma por obra de la Ley Organica por medio de
la cual se aprobd el Estatuto de Autonomia”... lo que significa que... “no es posible
en puridad transferir las competencias que corresponden ya en virtud del Estatuto
... [pues] ... si corresponden en virtud de éste, ope legis o ipso iure ... mal se pue-
den transferir, ... [de modo que] ... la inexistencia de la necesaria transferencia de
servicios sobre una determinada materia no es condicion obstativa para la asuncion
de la titularidad de las competencias que, en relacion con dicha materia, el Estatuto
atribuya a una Comunidad Auténoma. Por la misma razon, cuando una Comunidad
Auténoma considere que una norma estatal ha invadido su propio ambito de compe-
tencias y formule frente a la misma en esta sede constitucional la oportuna vindicatio
potestatis, aunque no pretenda de modo inmediato su efectivo ejercicio, por estar,
éste si, sujeto al previo traspaso de los correspondientes servicios, no es posible
eludir un pronunciamiento sobre la titularidad de las competencias que una parte
reclama para si y la otra rechaza, con base en los mismos preceptos constitucionales
y estatutarios que se interpretan de modo diferente por ambas partes en confiicto’...

Respecto, finalmente, del efecto de la no impugnacion de una regulacion estatu-
taria contraria a la CE, dentro de los plazos establecidos para ello, la S.TC. 39/82
argumenta que la indisponibilidad de las competencias y la nulidad de pleno derecho
de las normas contrarias a los preceptos constitucionales... “son razones que des-
autorizan cualquier alegato asentado sobre la idea de aquiescencia por no hablarse
planteado a tiempo el conflicto o el recurso, con sujecion al juego de los plazos
previstos en el art. 62 o en el art. 33 de la Ley Organica del Tribunal Constitucionafl.
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2. Atitulo meramente ejemplificativo cabe comparar los Estatutos originario y de
nueva generacion de la Comunidad Autbnoma de Catalufia, la de mayor ambicién
autonomista. El de 1979 [Ley Organica 4/79, de 18 de diciembre (BOE 22)], atribuye
a la Generalidad competencia exclusiva en materia de “asistencia social” (art. 9.25),
asi como en cuanto a “juventud” (art. 9.26) y “promocion de la mujer” (art. 9.27). El
art. 17.2 establece que, en materia de “seguridad social”, corresponde a la Genera-
lidad de Catalufia ... “el desarrollo legislativo y la ejecucion de la legislacion basica
del Estado, salvo las normas que configuran el régimen econdémico de la misma”
(ap. a) y ... “la gestion del régimen economico de la seguridad social” (ap. b). A
tenor del art. 17.4 ... “la Generalidad de Catalufia podra organizar y administrar a
tales fines, y dentro de su territorio, todos los servicios relacionados con las materias
antes expresadas, y ejercera la tutela de las instituciones, entidades y fundaciones
en materia de sanidad y seguridad social, reservandose el Estado la alta inspec-
cién, conducente al cumplimiento de las funciones y competencias contenidas en
este articulo”. Se hinchan de ese modo las competencias en materia de seguridad
social, ignorando por tanto limites constitucionales insuperables. Sin embargo, esa
indebida atribucidn estatutaria de competencia no se refleja de igual manera en las
transferencias efectivas a favor de la Generalidad, ni tampoco en la legislacién auto-
nomica catalana. En el afio 1978 se inician las transferencias del Estado en diversas
materias, afectando sucesivamente a fundaciones benéfico-asistenciales, guarderias
laborales infantiles, asistencia y servicios sociales, empleo y formacién profesional
ocupacional de los trabajadores del mar, etc.

En cuanto a la legislacion autondmica sobre asistencia social, la regulacion se
inicia por la Ley 12/83, de administracion institucional y de la asistencia y los servi-
cios sociales, a la que sigue la Ley 26/85, de 27 de diciembre, de servicios sociales,
con el propésito de desarrollar la competencia autondémica en la materia y conducir
a la plena efectividad en Catalufia de los derechos de los arts. 39, 48, 49 y 50 CE.
Pero es el Decreto Leg. 17/94, de 16 de noviembre, el que establece la posibilidad
de conceder prestaciones economicas, periodicas u ocasionales. Esa disposicién es
modificada por la Ley 16/96, de 27 de noviembre, que regula de forma completa
y detallada la funcion de inspeccidén sobre servicios sociales, y desarrollada por el
Decreto 284/96, de 23 de julio, para la ordenacion del sistema catalan de servicios
sociales, que atribuye a las prestaciones el caracter de prestaciones de asistencia
social, en el sentido de complementariedad y compatibilidad con las del sistema de
seguridad social. Posteriormente, la Ley 13/06, de 27 de julio, regula las prestaciones
sociales de caracter econdmico, definidas como las aportaciones dinerarias hechas
por la Administracion de la Generalidad y los entes locales que tienen la finalidad de
atender determinadas situaciones de necesidad en que se encuentran las personas
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que no disponen de recursos econdmicos suficientes para hacerles frente y no estan
en condiciones de conseguirlos o recibirlos de otras fuentes, advirtiendo que tales
prestaciones no forman parte de las prestaciones del sistema de seguridad social,
a pesar de que puedan beneficiarse de ellas las personas incluidas en la accion
protectora de ese sistema. De interés resulta la clasificacién de estas prestaciones
en tres grupos, las prestaciones econodmicas asistenciales con caracter de derecho
subjetivo, con caracter de derecho de concurrencia para el beneficiario y con carac-
ter de urgencia social. En cuanto al modo de pago, se distingue entre prestaciones
permanentes (aportaciones dinerarias periédicas y con voluntad de permanencia y
estabilidad en el tiempo), temporales (duracion anual y prevision de temporalidad) y
puntuales (aportaciones dinerarias Unicas). Como prestaciones de derecho subjetivo
se contemplan las prestaciones para jévenes ex-tutelados, las prestaciones para el
mantenimiento de los gastos del hogar de los cényuges o familiares supervivientes,
prestaciones complementarias para pensionistas de la modalidad no contributiva,
por invalidez o jubilacién, prestaciones por acogimiento de menores tutelados por la
Generalitat y prestaciones para atender necesidades bésicas (art. 23). La disposicion
adicional determina que estas prestaciones economicas son asistenciales y por ello
no forman parte del sistema de seguridad social, no estando tampoco incluidas en el
entonces vigente Reglamento (CEE) 1408/71, de 14 de junio, relativo a la aplicacion
de los regimenes de seguridad social a los trabajadores por cuenta ajena y a sus
familias que se desplacen dentro de la Comunidad. Al amparo de esas normas se
ha expandido la politica de proteccion a la familia, en amplio sentido, favoreciendo
a menores desamparados y la adopcion y acogida de personas mayores, hasta
que la Ley 18/03, de 4 de julio hizo propios los objetivos de mejorar el bienestar
y la calidad de vida de las familias, con relacion a las responsabilidades que se
adquieren y a los derechos que se derivan de las mismas, a la vivienda, cultura,
educacion, medio ambiente, trabajo y salud, incluyendo desde luego la promocién de
la natalidad y la proteccién econémica, familias de especial vulnerabilidad; ayudas
personalizadas al alojamiento, ayudas a mayores, dependientes y discapacitados,
autonomia en el propio hogar; prestaciones econémicas a familias con hijas e hijos
a cargo, proteccion de los conyuges supervivientes, en este caso no a favor de las
personas econémicamente necesitadas por esa situacion familiar, sino para quienes
estandolo... ‘perciban una pensién de viudedad del sistema de seguridad social’,
etc., etc. Otras disposiciones relevantes son las de proteccion del paro, en aspectos
diversos y de apoyo al retorno de los catalanes emigrados.

3. En cuanto al Estatuto de 2006 [Ley Orgéanica 6/06, de 19 de julio (BOE. 20
julio)], derogatorio del anterior, incorpora una delimitacién modélica de los campos de
la proteccion social, regulando, sucesiva y respectivamente, en los arts. 162, 165 y
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166, la “sanidad, salud publica, ordenacion farmacéutica y productos farmacéuticos”,
la “seguridad social”y los “servicios sociales, voluntariado, menores y promocién de
las familias”.

En el campo de la seguridad social se afirma respetar ... “los principios de uni-
dad econdémico-patrimonial y solidaridad financiera de la seguridad social” pero se
atribuye a la Generalidad la competencia compartida que incluye... a) el desarrollo
y la ejecucion de la legislacion estatal, excepto las normas que configuran el régi-
men economico; b) la gestion del régimen economico de la seguridad social; ¢) la
organizacion y la gestion del patrimonio y los servicios que integran la asistencia
sanitaria y los servicios sociales del sistema de seguridad social en Catalufia; d) la
ordenacion y el ejercicio de las potestades administrativas sobre las instituciones,
las empresas y las fundaciones que colaboran con el sistema de seguridad social,
en las materias indicadas en la letra c), asi como la coordinacion de las activida-
des de prevencion de riesgos laborales que desarrollen en Catalufia las mutuas de
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales; e) el reconocimiento y gestion
de las pensiones no contributivas; f) la coordinacion de las actuaciones del sistema
sanitario vinculadas a las prestaciones de seguridad social” (art. 165.1). A los fines
sefialados anteriormente... “la Generalitat podra organizar y administrar... dentro
de su territorio, todos los servicios relacionados con las materias antes expuestas,
y ejercera la tutela de las instituciones, entidades y fundaciones en materia de...
seguridad social, reservandose el Estado la alta inspeccion” (art. 165.2).

Sobre asistencia social y servicios sociales se atribuye a la Generalidad... ‘la
competencia exclusiva en materia de servicios sociales, que en todo caso incluye: a)
la regulacion y la ordenacion de la actividad de servicios sociales, las prestaciones
técnicas y las prestaciones econémicas con finalidad asistencial o complementarias
de otros sistemas de prevision publica; b) la regulacion y la ordenacion de las enti-
dades, los servicios y los establecimientos publicos y privados que prestan servicios
sociales en Cataluria; c) la regulacién y la aprobacién de los planes y programas
especificos dirigidos a personas y colectivos en situacion de pobreza o de necesidad
social; d) la intervencion y el control de los sistemas de proteccion social comple-
mentaria privados” (art. 166.1). Corresponde, asimismo, a la Generalidad, sobre
menores: “a) la competencia exclusiva en materia de protecciéon de menores, que
incluye, en todo caso, la regulacion del régimen de proteccion y de las instituciones
publicas de proteccion y tutela de menores desamparados, en situacion de riesgo
y de los menores infractores, respetando en este ultimo caso la legislaciéon penal”
(art. 163.3) y también... “la competencia exclusiva en materia de promocion de las
familias y de la infancia, que en todo caso incluye las medidas de proteccion social
y su ejecucion’ (art. 166.4).
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Las reflexiones que suscita esta nueva normativa estatutaria, se resumen en las
tres siguientes:

1%) Desde el punto de vista formal, el Estatuto merece aplauso por disefar un
esquema integrado de proteccion social con las funciones de salud, seguridad social
y asistencia social, configurando de tal manera un preciso modelo estatutario sin
incurrir en la ambigliedad que preside el correlativo modelo constitucional. Ello no
obstante, se observa algun desajuste, como por €j. el que lleva consigo la enunciacién
por la letra c) del art. 165.1, dentro por tanto de competencias de seguridad social,
de competencias referidas a la “asistencia sanitaria y a los servicios sociales del
sistema de seguridad social en Catalufia”. La comparacion del Estatuto/06 respecto
del Estatuto/79 es también favorable, resultando ahora una regulacién normativa mu-
cho mas cuidadosa aunque sblo aparentemente mas respetuosa con la distribucion
constitucional de competencias. Que ese resultado sea atribuible al Parlamento de
Catalufia o al Parlamento Espariol, es algo que, tras la vigencia del texto estatutario,
mantiene simplemente un interés histérico, técnicamente intrascendente.

2%) En lo relativo a las competencias autonémicas sobre seguridad social, pese
a un reconocimiento explicito de que tales competencias han de respetar ineludi-
blemente ... “los principios de unidad econémico-patrimonial y solidaridad financiera
de la seguridad social” (art. 161.1, inexistente en el art. 17 del anterior Estatuto), a
la hora de la verdad, las letras a) y b) del mencionado art. 161.1 reproducen casi
literalmente las letras a) y b) del art. 17.2 de su antecedente, del mismo modo que
el art. 165.2 es réplica casi exacta del art. 17.4 del anterior, lo que perpetia la atri-
bucién a la Generalidad de extensas competencias que no le corresponden ex art.
149.1.17% CE, segun doctrina terminante del TC. También es equivoca, amén de
asistematica, la referencia a un “sistema de seguridad social en Catalufia”, siendo
asi que sistema de seguridad social sélo puede haber uno en Espafa, que es el que
ya existe como tal, denominado por cierto “sistema nacional de seguridad social”. Si
a lo que se quiere referir la letra c) del art. 161.1 es a los servicios sociales, y a la
asistencia sanitaria sujetos a la competencia autonémica, esta de mas hablar de “un
sistema de seguridad social en Cataluna”. Y si a lo que se quiere aludir en aquel
precepto es al sistema nacional de seguridad social, con referencia anacrénica a
sus prestaciones sanitarias y a sus servicios sociales, entonces se debi6é decir, con
total rigor, “sistema nacional de seguridad social”. De otro lado, el escaso acierto
de la letra c¢) arrastra el escaso acierto de las letras d) y f) del propio art. 161.1,
en el primer caso, ademas, por una posible invasiébn de competencias estatales en
materia de prevencion de riesgos profesionales, ex art. 149.17% CE. Otra suerte de
critica merecen las competencias reconocidas a la Generalidad en la letra €) del art.
161.1 respecto de las pensiones no contributivas. En el plano formal, la competencia
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sobre ellas no corresponde obviamente a las CC.AA, al haberlas disfrazado la Ley
26/90 de prestaciones de seguridad social, de cuyo sistema forman parte a contar
de entonces; por consiguiente, de lege data, la Unica competencia reconocible a la
Generalidad en esta materia no puede pasar del plano de la delegacion, ya que el
reconocimiento y la gestion de las mismas solo cabe bajo la aplicacion de la legisla-
cién estatal y conforme a las pautas que contengan las disposiciones de transferen-
cia o los convenios Estado-Generalidad celebrados ad hoc. Otra cosa bien distinta
podra sostenerse en el plano material, puesto que las prestaciones no contributivas
tienen la naturaleza de prestaciones asistenciales y deberian ser de la competencia
exclusiva de las CC.AA. Pero en el derecho constituido es ésta una simple opinién
y sblo de lege ferenda es planteable el cambio legal que asi lo establezca, debiendo
constatarse que nunca las CC.AA han presionado politicamente con la fuerza de la
que disponen para que esa reforma legal fuera llevada a término. En todo caso, la
competencia de la Generalidad sobre las prestaciones no contributivas no podria
ser nunca una competencia en materia de seguridad social sino una competencia
en materia de asistencia social.

3%) En lo relativo a las competencias autonémicas sobre asistencia social, o
servicios sociales, las reconocidas a la Generalidad son irreprochables y desde luego
muy acertadas las opciones admitidas, en el sentido de que la accion asistencial
puede consistir en prestaciones técnicas y en prestaciones econébmicas —no simples
ayudas esporadicas y/o no periddicas, por tanto— y puede establecerse a través
de personas publicas y privadas, indistintamente. Llama en cambio, negativamente,
la atencion, la atribucion de competencia exclusiva a la Generalidad en lo relativo a
la intervencién y el control de los sistemas de proteccidbn complementaria privados
[art. 166.1, d)], lo que puede implicar invasién de las competencias estatales sobre
Planes y Fondos de Pensiones y Seguros Privados, ex art. 149.1,6%, p°. 1°, i° 1°
CE y S.TC. 206/97. Incluso la anterior y mucho mas modesta competencia de la
Generalidad, sobre las mutualidades de prevision social no integradas en el sistema
de la seguridad social (art. 9.21 del Estatuto/79), se sometia en el citado precepto
estatutario al respeto de la legislacién mercantil.

5. A TITULO DE CONCLUSIONES

Primera: La distincion tedrica entre seguridad social y asistencia social es po-
sible, aunque no alcanza nunca conformidad general en los modelos doctrinales
confrontados. La distincion practica entre esos dos campos complementarios de la
proteccion social solo cabe en el plano estrictamente formal, en el que, por tanto,
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seguridad social y asistencia social pasan a ser lo que el legislador disponga respecto
de cada una de ellas.

Segunda: En el modelo estatico de proteccion social (modelo constitucional), la
distribucion de competencias entre el Estado y las CCAA es simétrico y razonable,
pese a las ambigtedades existentes acerca de las funciones de seguridad social y
de asistencia social: todas las competencias importantes para el Estado en mate-
ria de seguridad social, todas las competencias importantes para las Comunidades
Auténomas en materia de asistencia social y todas las competencias importantes
compartidas por uno y otras en materia de salud.

Tercera: En el modelo dinamico primario de protecciéon social (modelo legal uni-
tario), la distribucion de competencias entre el Estado y las CCAA es asimétrico e
irrazonable, porque las CCAA suelen invadir indebidamente, en sus Estatutos, salvo
excepciones contadas, las competencias del Estado en materia de Seguridad So-
cial, mientras que el Estado disfraza indebidamente, en su legislacién ordinaria, de
Seguridad Social, lo que materialmente es asistencia social. En ello ha consistido,
pues, el intenso conflicto competencias/materias en el area de la proteccion social,
no deshecho hasta ahora por la copiosa doctrina del Tribunal Constitucional.

Cuarta: Sin embargo, en el modelo dindmico secundario de proteccion social
(modelo legal diversificado) tanto las disposiciones estatales de transferencia de
funciones y servicios en materia de proteccion social, cuanto las leyes y reglamentos
autonomicos en el mismo area funcional, se han adaptado plenamente al modelo
dinamico primario de proteccién social, lo que ha significado una actuacion desigual
por parte del Estado y de las CCAA. Porque aquél no ha cedido sus competencias
indebidas en materia de asistencia social, en tanto que las Comunidades Autbnomas
no han legislado en materia de seguridad social y se han confirmado con legislar
sobre las materias de la asistencia social no acaparadas por el Estado.

Quinta: Llama la atencion que incluso las Comunidades Auténomas con mayor
sentimiento nacionalista continlen asumiendo competencias imposibles en materia
de seguridad social, mientras que abandonan resignadamente en manos del Estado
competencias posibles en materia de asistencia social, sin presionar politicamente
con los poderosos medios de influencia a su alcance para reafirmar el modelo cons-
titucional de proteccion social.
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Capitulo X

José Antonio Panizo Robles

Administrador Civil del Estado
Miembro del Instituto Europeo de Seguridad Social

INTRODUCCION

1. En el ambito de la accién protectora de la Seguridad Social, es decir, en la
delimitacién de las situaciones o estados de necesidad que se originan como conse-
cuencia de la aparicion de alguno de los riesgos cubiertos (accidente, enfermedad,
paro, cese en el trabajo o actividad etc.) y que se manifiesta como un perjuicio para
el beneficiario, ya sea por exceso de gastos, ya sea por defecto de ingresos’, aquélla
recoge una serie prestaciones o beneficios?, dirigidos a las personas afectadas por

' STC 103/1983, 22-11-1983 (RTC 1983, 103).

2 Esa configuracién legal se recoge en la Ley General de la Seguridad Social (articulo 38)
que lista las prestaciones del sistema de la Seguridad Social, en linea con los contenidos de
los instrumentos internacionales en materia de Seguridad Social, sefialando las siguientes:

+ asistencia sanitaria en los casos de enfermedad, maternidad, enfermedad comudn o pro-

fesional y accidente laboral o no laboral;

* recuperacion profesional, cuando se aprecie su necesidad en alguno de los supuestos
anteriores,

- prestaciones econémicas en las situaciones de incapacidad temporal, maternidad, paterni-
dad, riesgo durante el embarazo, riesgo durante la lactancia natural, cuidado de menores
afectados por cancer u otra enfermedad grave, incapacidad permanente (contributiva o
no contributiva), jubilaciéon (contributiva o no contributiva), desempleo (contributivo o asis-
tencial), y muerte y supervivencia,
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dichas situaciones?® que, tienen el alcance y el contenido que establezca el legislador
en cada momento“.

Dentro de ese conjunto de prestaciones de la Seguridad Social, son las prestacio-
nes de naturaleza econdémica las que tienen una mayor incidencia, considerando no
solo el numero de beneficiarios de las mismas, sino, de forma particular, su impacto
en el Presupuesto de Gastos de aquélla que, para el ejercicio 2014, implica el 93,7
% de dicho Presupuesto.

Presupuesto de Gastos de la Seguridad Social en 2014

Concepto Importe (miles euros) | % Participacion
Prestaciones econ6micas 124.818.867,30 94,69
Asistencia sanitaria 1.446.919,67 1,10
Servicios sociales 1.425.006,71 1,08

Tesoreria, informética y otros servicios

funcionales comunes 1.745.249,63 132
Operaciones no financieras 129.436.043,31 98,19
Operaciones financieras 2.384.492,23 1,81
Presupuesto consolidado 131.820.535,54 100,00

Fuente. Ministerio de Empleo y Seguridad Social. Informacién sobre los Presupuestos de la Seguridad Social
para 2014. Disponible en la pagina web www.seg-social.es

2. Dentro del conjunto de prestaciones econdmicas, el ordenamiento de la Se-
guridad Social recoge las correspondientes a la contingencia de incapacidad perma-
nente, consistente en la alteracion grave de la salud, previsiblemente definitiva, que
impide o dificulta el desarrollo normal de la vida ordinaria de una persona y que, en
su caso, modifica la capacidad laboral, fisica, psiquica o sensorial de quien la padece.

* prestaciones familiares, contributivas o no contributivas y
- prestaciones de servicios sociales, previstas especificamente para reeducacion y reha-
bilitacién de invélidos y asistencia a la tercera edad, sin perjuicio de que también se
implanten para otras materias
3 Ha de tenerse en cuenta que, en Esparia, el marco de la accion protectora del sistema de
la Seguridad Social queda delimitado, en sus grandes lineas, por el articulo 41 de la Constitucién,
que demanda de los poderes publicos el mantenimiento de 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.
4 STC 65/1987, de 21 de mayo (RTC 1987, 65).
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La situacién de incapacidad permanente se contempla, en el ambito protector de
la Seguridad Social, en dos modalidades:

a) Las prestaciones de incapacidad permanente, en su modalidad contributiva,
para las que la situacién de necesidad surge por la incapacidad para el tra-
bajo que genera la invalidez y, en consecuencia, la pérdida de capacidad de
ganancia del sujeto que la padece.

b) Las pensiones de invalidez en la modalidad no contributiva, a través de las
cuales se pretende dar cobertura protectora a quienes, sufriendo una determi-
nada disminucién de su capacidad, en al menos un 65%, carece de ingresos
suficientes para subsistir, al no alcanzar un determinado nivel de rentas.

A su vez, y dentro de las prestaciones de la modalidad contributiva cabe diferen-
ciar las que provienen de un riesgo profesional (accidente de trabajo y enfermedad
profesional), de las que traen su origen en un “riesgo comuan” (accidente no laboral
y enfermedad comun).

3. Implantadas en el marco de la accion protectora desde los primeros me-
canismos de cobertura social en Espafia, aunque con un desarrollo mas tardio,
las pensiones de incapacidad permanente supusieron en el periodo 1975-1988
un fuerte problema para la evolucion y la estabilidad del sistema de Seguridad
Social, debido basicamente a la enorme permeabilidad en el acceso a la pro-
teccion®, motivado en buena parte por una fuerte presencia del uso indebido y
fraudulento, que obligd a establecer todo un conjunto de medidas en orden a
hacer evolucionar esta rama de proteccion en parametros acordes al estado de
salud y de las condiciones de trabajo de la sociedad espafiola al inicio del ultimo
cuarto del pasado siglo, modificando el panorama que podia deducirse al analizar
las tasas de crecimiento de las nuevas altas en las pensiones de invalidez, mas
propias de una sociedad que hubiese salido recientemente de sucesos bélicos
o catastroficos.

Ese conjunto de medidas se van a adoptar dentro del sistema de la Seguridad
Social en el periodo en que Adolfo Jiménez Fernandez pasa a ostentar, primero, la
direccién economica y juridica de la Seguridad Social, en su condicion de Director
General de Régimen Econdémico y Juridico de la Seguridad Social (1982-1985) vy,

5 Sobre la problematica de las prestaciones de Seguridad Social a finales de la década
de los setenta del pasado siglo, vid. ISTURIZ, J. y otros “Problemas actuales de la Seguridad
Social en Espana’, en especial su apartado V. B).
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posteriormente, a encargarse como maximo responsable del sistema, en su condicion
de Secretario General para la Seguridad Social (1986-1996)°.

Este es el proposito de este trabajo, enmarcado en el libro homenaje a Adolfo
Jiménez. Analizar de modo breve debido a la exigencias de espacio, la situacion de
las pensiones de invalidez en el periodo sefialado, el conjunto de medidas adopta-
das para adecuar la evolucion de tales prestaciones y el gasto ocasionado por las
mismas a la situacién sociosanitaria, social y econémica de la poblacion afiliada v,
por ultimo, verificar si los propositos perseguidos con la implantacion de las medidas
tuvieron el éxito esperado.

No obstante, antes de efectuar el analisis sefalado, parece conveniente efectuar
una breve reflexién sobre la implantacion de las pensiones de invalidez permanente,
en los periodos anteriores a la llegada de Adolfo Jiménez a la direccion del sistema
de la Seguridad Social.

1. LA EVOLUCION DE LAS PRESTACIONES POR INCAPACIDAD
PERMANENTE

1.1. La cobertura de la invalidez derivada de accidentes de trabajo.

Como sucedi6 en la mayoria de los sistemas de proteccion social de la Europa
continental, en Espafia la primera cobertura de las consecuencias de una incapacidad
permanente se concretan en las situaciones derivadas de un accidente de trabajo’,
que hace responsable al patrono de la situacion de incapacidad para el trabajo de
sus obreros obligandosele al pago de indemnizaciones a los que quedasen incapa-
citados por un accidente de trabajo (o, posteriormente, a causa de una enfermedad
profesional).

Las indemnizaciones consistian en cantidades a tanto alzado en funcién del sa-
lario y del tipo de incapacidad, que podia ser temporal, permanente absoluta (para
todo trabajo o para la profesion habitual) o permanente parcial. EI aseguramiento del
patrono era voluntario® lo que podia suponer la desproteccion del obrero en caso
de insolvencia del mismo.

8 El autor de este trabajo colabor6 de forma activa y directa con Adolfo Jiménez Fernandez en
el periodo considerado, tanto en la entonces Direccién General de Régimen Econdmico y Juridico
de la Seguridad Social, como posteriormente en la Secretaria General para la Seguridad Social.

7 A través de la Ley de Accidentes de Trabajo, 30 de enero de 1900.

8 Salvo desde 1919 para los accidentes de trabajo en el mar.
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Las previsiones de la Ley de 1900 fueron complementadas por la Ley de 10
de enero de 1922 (que incrementd las prestaciones y las hizo extensivas a otros
supuestos), asi como en la Ley de Bases de 4 de julio de 1932° que establecio la
obligatoriedad del aseguramiento empresarial, generalizé las indemnizaciones en
forma de renta (pensiones) en lugar de en forma de capital e implant6 el principio de
automaticidad en las prestaciones en virtud del cual el obrero se encontraba protegi-
do ain en el caso de que el patrono hubiese incumplido la obligacién aseguradora.

1.2. La proteccion derivada de contingencias comunes a través
de los seguros sociales

Dejando al margen los antecedentes de los seguros voluntarios y subsidiados'®,
la cobertura social de las contingencias no profesionales comienza en Espafa con la
implantacién del denominado “Retiro Obrero”, a través del Real Decreto de 10 de marzo
de 1919", si bien la proteccion de la situacion de incapacidad permanente quedaba
muy limitada, siendo inexistente para los mayores de 45 afios (salvo que la incapacidad
derivase de una contingencia profesional), mientras que para los menores de 45 afios,
en el momento de integracion en el seguro, que se invalidasen, podian elegir entre
recibir el capital acumulado en su libreta de capitalizacién, o convertirlo en una renta
vitalicia siempre que la pension resultante fuese al menos de 180 pesetas anuales.

No obstante, se estableci6 un régimen transitorio de proteccion a los invalidos,
basado en las imposiciones personales voluntarias de los afiliados, y se anunciaba
por primera vez la voluntad de implantar un seguro de invalidez.

9 Dicha Ley fue modificada por la Ley de 13 de agosto de 1932 y refundida por Orden de
8 de octubre de 1932.

' Que comienzan en Espafa con la creacion del Instituto Nacional de Prevision (INP),
mediante Ley de 27 de febrero de 1908.

A través de ese “aseguramiento voluntario” con el INP se contrataba una renta vitalicia,
mediante la apertura de una libreta de pension de retiro individual en la que se acumulaban
las aportaciones realizadas por los trabajadores que no podian superar a las necesarias para
producir una pension anual de 1500 pesetas ni ser inferiores a 50 céntimos./dia

En este sistema voluntario de pensiones, se permitia a los asociados a quienes sobreviniese
una incapacidad absoluta para el trabajo anticipar a la fecha en que surgiese la conversion
en renta vitalicia inmediata de la diferida que tuviesen contratada, siempre que la pension
resultante, fuese mayor o igual a 60 pesetas anuales.

" Desarrollado por el reglamento aprobado mediante Real Decreto de 21 de enero de 1921.

2 Art. 78 del Real Decreto de 21 de enero de 1921: “Hasta tanto que organice el Instituto
Nacional de Previsién un régimen de seguro de invalidez complementario del de retiros, se
establecera un régimen transitorio de proteccién a los invalidos...”.
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1.3. La proteccion de la invalidez a través del Subsidio de Vejez e Invalidez
y de las Mutualidades Laborales

La Ley de 1 de septiembre de 1939, desarrollada por la Orden de 2 de febrero
de 1940, sustituyd al régimen del retiro obrero por un régimen de subsidios de vejez,
que, a su vez, dio cobertura mediante el establecimiento de prestaciones (subsidios)
en las situaciones de incapacidad permanente y total para la profesion, a partir de
los 60 afos de edad, si bien limitada a los trabajadores por cuenta ajena cuyos
ingresos no superasen un determinado limite.

La invalidez protegida era muy reducida, en cuanto que solo tenian acceso a una
pension, cuya cuantia era igual a la del subsidio de vejez (1.080 pesetas anuales),
los afiliados que sufriesen una incapacidad permanente y total para el ejercicio de
su profesion, que fuesen mayores de 60 afios y que cumpliesen el mismo periodo
de carencia impuesto para el cobro del subsidio de vejez (1.800 dias de trabajo y
cotizacion) 4.

En 1947, el anterior Seguro de Vejez se transforma en el Seguro de Vejez e In-
validez™ que, aunque no incorpor6 cambios sustanciales respecto de la legislacion
anterior, sin embargo implicod el establecimiento por primera vez en Espafia de la
cobertura especifica para el riesgo de invalidez cuando no procediese de accidente
de trabajo o enfermedad profesional.

El nuevo seguro protegia la invalidez para la profesion habitual derivada de causas
distintas a las contingencias profesionales, alterando al tiempo el concepto de inva-
lidez utilizado hasta entonces, basandolo, no en una mera merma de la capacidad
fisiologica, sino en una reduccion de la capacidad de trabajo y, derivado de ello, en
la capacidad de ganancia.

Para acceder a la pension por invalidez (establecida inicialmente en una cuantia
fija, de importe semejante al subsidio de vejez), se debia constatar una invalidez
absoluta y permanente para todo trabajo de la profesion habitual, que impidiese ganar
al trabajador en un trabajo adecuado a sus fuerzas, su capacidad, su instruccion
y a la profesion ejercida, al menos un tercio de lo que ganase habitualmente un

3 Establecido inicialmente en 6.000 pesetas anuales.

4 Por tanto, la proteccion efectiva de las persona invalidas, en el marco del seguro obliga-
torio, se reducia al derecho a adelantar el cobro del subsidio de vejez siempre que se fuera
mayor de 60 anos.

5 Implantado por Decreto de 18 de abril de 1947 y desarrollado por Orden de 18 de junio
de 1947.
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asalariado de la misma categoria, sano fisica y mentalmente, de instruccion analoga
y en la misma localidad.

Se exigia como requisito indispensable para la concesion de la pension (ademas
de la acreditacion médica de la existencia de la incapacidad y de su incidencia)
tener un periodo de afiliacion al seguro de, al menos, cinco afios de antelacion a la
fecha en que fuese declarada la incapacidad y presentar cotizaciones efectuadas a
su favor, correspondientes como minimo a mil ochocientos dias de trabajo.

En paralelo al establecimiento y desarrollo del Seguro de Vejez e Invalidez vy, al
amparo de las reglamentaciones de trabajoé, fueron surgiendo diferentes Montepios
y Mutualidades, reguladas posteriormente por el Reglamento General del Mutualismo
Laboral®”.

Respecto de la situacion de incapacidad, el Mutualismo Laboral inicialmente man-
tuvo el esquema protector anterior (protegiendo solamente la invalidez permanente y
absoluta para todo trabajo no derivada de accidente de trabajo o enfermedad profe-
sional), para posteriormente ampliar su ambito objetivo a la pension de invalidez por
incapacidad total y permanente para la profesion habitual, siempre que la invalidez
se produjese después de que el mutualista hubiese cumplido los cincuenta afios.

Ademas, frente a la uniformidad de las prestaciones del Seguro de Vejez e Inva-
lidez, la pension procedente del Mutualismo Laboral tenia una cuantia determinada
como un porcentaje del salario cotizado, diferente segun la Mutualidad.

1.4. La cobertura de la invalidez en el sistema de la Seguridad Social
(antes de 1984)

La implantacién del sistema de la Seguridad Social va a suponer un cambio total
en la cobertura de la incapacidad, configurando la proteccidén en base a un conjunto
de prestaciones econdmicas, cuyo importe va a depender del grado de incapacidad
y del salario anterior del trabajador.

A tal fin se establecieron cuatro grados de invalidez (que permanecen en la ac-
tualidad): incapacidad permanente parcial para la profesion habitual, incapacidad
permanente total para la profesion habitual, incapacidad permanente absoluta para
todo trabajo y gran invalidez, si bien el grado de incapacidad a partir del que se
tenia derecho a una renta periodica se fijaba en el 66 por 100.

6 Ley de Reglamentaciones de Trabajo de 16 de octubre de 1942.
7 Aprobado por Orden de 10 de septiembre de 1954.
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La incapacidad permanente absoluta para todo trabajo y la gran invalidez daban
derecho a una pension vitalicia bastante generosa ya que se calculaba aplicando al
salario real del trabajador un porcentaje igual al 100% y al 150% respectivamente.

A los 5 afios de implantacion del nuevo sistema, en 1972'® y en el marco de una
mejora de los aspectos financieros y de cobertura social'®, se introdujeron modifica-
ciones importantes en la delimitacién de la situacion de a incapacidad permanente,
dando proteccion a la invalidez permanente total de los menores de 45 afios (que hasta
entonces estaban excluidos del acceso a una pension); estableciendo la incapacidad
permanente total cualificada (con un incremento especial de la pension de incapacidad
permanente total en los supuestos de mayor edad y concurrencia de factores econ6mi-
cos y sociales) y rebajando al 33 por 100 el porcentaje de reduccion de la capacidad
de trabajo exigible para la incapacidad permanente parcial por contingencias comunes.

2. EL PANORAMA DE LAS PENSIONES DE INVALIDEZ PERMANENTE
AL INICIO DE LOS ANOS 80 DEL SIGLO XX

2.1. Desde la entrada en vigor de la Ley 24/1072, se comienza a experimentar en
el sistema de la Seguridad Social un fuerte crecimiento de las pensiones de incapa-
cidad permanente que no tiene parangédn con la evolucién de las demas pensiones,
llegando a multiplicar por 5 el crecimiento de las pensiones de jubilacién o triplicando
la tasa de crecimiento del total de las pensiones, lo que originé que, si a principios
de la década de los setenta esta modalidad de pensiones no llegaba a 1/6 del total
de las pensiones, a finales de la misma se aproximase a ' del total de pensiones?.

8 A través de la Ley 24/1972, de Financiacion y Perfeccionamiento de la Accién Protectora
del Régimen General de la Seguridad Social.

% Si bien estos Ultimos se implantaron con caracter inmediato, mientras que las reformas
en los ingresos —que debian darle cobertura econébmica— se demoraron, con su impacto en
el desequilibrio econémico del sistema. Vid. Cruz Roche, |. (1984): “Andlisis economico...”.

20 L a evolucién de la distribucion porcentual de las diferentes modalidades de pension en
el periodo sefialado fue la siguiente:

Clase de pensién | 1973 | 1974 | 1975 | 1976 | 1977 | 1978 | 1979 | 1980 | 1981 | 1982
Invalidez 16,2 | 176 | 188 | 19,9 | 21,1 | 220 | 22,8 | 233 | 23,9 | 25,12
permanente

Jubilacion 59,3 | 57,7 | 56,1 | 545 | 532 | 51,8 | 50,6 | 49,8 | 48,9 | 47,69
Viudedad 205 | 209 | 213 | 21,9 | 223 | 22,7 | 23,1 | 234 | 236 | 23,67

Fuente. Memoria del Instituto Nacional de la Seguridad Social. 1982.
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Evolucién de las pensiones de Seguridad Social (1973-1982)

AR Invalidez Jubilacién Total pensiones

no Num. Inc. afio ant. Num. Inc.afno ant Num. Inc. afo ant
1973 498.016 1.818.017 3.066.374
1974 566.517 13,75 1.857.724 2,20 | 3,221.560 5,08
1975 639.830 12,87 1.910.707 2,85 | 3.040.476 5,68
1976 713.107 11,57 1.959.012 2,56 | 3.592.005 5,562
1977 801.581 12,48 | 2.019,397 3,06 | 3.799.908 5,79
1978 833.044 10,23 | 2.079.288 2,97 | 4.015.098 5,66
1979 962.319 8,95 | 2.133.515 2,59 | 4.217.699 5,05
1980 1.024.413 6,44 | 2.190.247 2,67 | 4.398.434 4,29
1981 1.106.402 8,00 | 2.261.999 3,28 | 4.626.612 5,19
1982 1.215.367 9,84 2.307.016 1,99 | 4.837.643 4,56

Fuente. Memoria del Instituto Nacional de la Seguridad Social. 1982

Pero, con independencia del fuerte crecimiento de las pensiones de invalidez
permanente en el periodo considerado, la especial preocupacion radicaba en las
diferencias observadas en el incremento de estas pensiones, en funcion del Régi-
men de Seguridad Social de pertenencia, siendo los regimenes que incorporaban
trabajadores por cuenta propia los que mostraban un crecimiento mas elevado
que duplicaba o triplicaba —segun los afios— el correspondiente a los trabaja-
dores por cuenta ajena en tasas que, de continuar, provocaria que en solo 3 6 4
afios se duplicase el numero de personas beneficiarias de pensiones de invalidez
permanente?'.

21 La tasa de variacion interanual del niUmero de pensiones de invalidez en la segunda mitad
de la década de los setenta del pasado siglo era la siguiente:

Reg'mse(:‘c;f Sed- | 1976175 | 1977/76 | 197877 | 197978 | 1980/79 | 1981/80 | 1982/81
General 13,90 13,83 9,55 10,29 7,18 8,60 11,54
RE T. Autbnomos 37,94 35,70 32,28 31,22 16,54 15,16 18,71
Agrario cuenta ajena 13,87 13,52 12,13 7,93 6,03 8,32 11,67
Agrario c. propia 10,95 13,27 11,38 5,92 3,89 5,86 6,35
Trabajadores del Mar 19,20 16,18 11,75 8,80 21,99 6,38 11,40
Mineria del Carbén -4,20 -5,64 -3,22 -1,27 -0,20 -1,03 1,12
Empleados de Hogar 27,77 28,05 31,79 25,93 20,90 25,91 25,01
Total 11,46 12,41 10,15 8,98 6,45 8,00 9,85

Fuente. Memoria del Instituto Nacional de la Seguridad Social. 1982.
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2.2. Las cifras anteriores son muestra de la problemética de las pensiones de
incapacidad permanente, asi como las propuestas que, en relacién con las mismas,
se efecttan en los diferentes documentos de reforma de la Seguridad Social, po-
niendo de manifiesto que el acceso a la cobertura y, especialmente, la “objetivacion
de la situacion protegible de la invalidez es quizas la mas problematica de la accion
protectora®?’, que permite un uso indebido de la proteccion, por lo que es preciso la
“revision de la normativa en relacion con la calificacion ... con la finalidad de obtener
una mejora procedimental, sin merma de las garantias de los beneficiarios’?.

De ahi, que se propusiera una nueva configuracion de la “invalidez como situacion
protegible... fortaleciendo los sistemas y procedimientos de revision..., asi como mo-
dificando en profundidad la configuracion de los érganos de calificacion, haciéndolos
depender del Organismo gestor de las prestaciones?, objetivando la delimitacion de
la situacion protegida, haciéndola pivotar no solo en los aspectos médicos, sino en
su incidencia en la capacidad real de trabajo, teniendo en cuenta, de igual modo,
los aspectos sociales y econémicos presentes y haciendo hincapié en la revision de
la situacion invalidante declarada®.

3. LAS MEDIDAS ADOPTADAS: LA REDUCCION DE LA INCIDENCIA
DE LAS PENSIONES DE INVALIDEZ PERMANENTE

3.1. A partir del ejercicio 1983, se comienzan a adoptar determinadas medidas
que pretenden un mayor control de las situaciones de incapacidad, tanto la de na-
turaleza temporal®, como la de caracter presumiblemente permanente, medidas que
combinan unas relacionadas con la cobertura protectora, con otras que atienden
aspectos de gestion.

2 Libro Blanco de la Seguridad Social. P. 242.

2 Libro Verde de reforma de la Seguridad Social. P. 53

24 Libro Rojo de reforma de la Seguridad Social. Tomo de Propuestas. Pp. 24 y ss.

% Como se ha sefalado “... cuando se ha dedicado especial atencién a la problematica
de la invalidez, ello va unido a la preocupacion por los equilibrios financieros del sistema de
la Seguridad Social, y por la racionalizacion y reduccion de sus costes” “... ante un mayor
rigor de los requisitos para el acceso a la jubilacion y ante las dificultades de empleo para
las personas maduras, ha existido una propension a solicitar prestaciones de incapacidad
permanente, cuyo numero se incrementoé de forma considerable”. Vid. Rodriguez-Pifiero, M, en
el predmbulo de la obra “La proteccion de la Seguridad Social por incapacidad permanente”,
coord. por A. Jiménez.

% |lamada entonces “incapacidad laboral transitoria”, denominacion que es sustituida por
la de incapacidad temporal en 1994.
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3.2. Este proceso se va a iniciar a través del Real Decreto 1071/19842”, mediante
el cual y “dadas las desviaciones observadas en la proteccion de la invalidez, sobre
todo si se compara con las prestaciones por jubilacion®”, se adoptan diferentes
medidas relacionadas con la determinacion de la cuantia de las prestaciones eco-
némicas?, al tiempo que se dictan reglas para un mayor control de las situaciones
de realizacion de trabajos por parte de las personas beneficiarias de pensiones de
invalidez de la Seguridad Social, con la obligacién de las mismas de comunicar el
inicio de las actividades a la entidad gestora. De igual modo, se crea una Comisién
de Seguimiento de la proteccion de invalidez (descentralizada en cada una de las
Direcciones Provinciales del Instituto Nacional de la Seguridad Social, a través de las
correspondientes Comisiones Provinciales) con la finalidad de proceder a un analisis
y seguimiento periodico de la prestacion.

3.3. No obstante, las modificaciones mas importantes van a derivar de las Pro-
puestas contenidas en el Libro Naranja®, en el convencimiento que era la rama de
la invalidez “la que evidencia una mayor necesidad de reforma, debiéndose poner
freno al crecimiento incontrolado de invalidos, fruto del facil desviacionismo hacia
esta prestacion originada en la falta de coordinacion existente en el ordenamiento
actual de las prestaciones de invalidez y jubilacion’®!, proponiéndose una alternacion
del propio concepto legal de la invalidez; la clarificacion de las conexiones entre el
status de invalido y jubilado; la ampliacion del periodo minimo de cotizacion necesario
para acceder a las prestaciones derivadas de enfermedad comun; la evaluacion y
valoracion de las situaciones invalidantes; una reordenacion de las prestaciones a

27 Real Decreto 1071/1984, de 23 de mayo, por el que se modifican diversos en la nor-
mativa vigente en materia de invalides permanente en la Seguridad Social. La Orden del
entonces Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, de 6 de abril de 1983, incorpord normas a
efectos del control de la incapacidad laboral transitoria en el sistema de la Seguridad Social,
a través de un procedimiento informatico de los datos contenidos en los partes de baja/alta y
de confirmacion/continuacion, mediante la utilizacion de la red de teleproceso y la informacion
del Banco de Datos.

2 Vid. el preambulo del RD 1071/1984.

2 Mediante el RD 1071/1984 se modifica la determinacién de la base reguladora de las
pensiones de invalidez absoluta y gran invalidez, derivada de contingencias comunes, que
pasaban a calcularse —al igual que el resto de las pensiones— en funcién de la suma de las
bases de cotizacion correspondientes a un periodo de 24 mensualidades, frente al promedio
de las bases de cotizacion del afio anterior a la declaracion de la invalidez.

% O Documento Base para la reforma de la Seguridad Social para el Acuerdo Econémico y
Social. Madrid. 1985. Durante el periodo 1978/1985, se publicaron diferentes estudios e informes
sobre la reforma de la Seguridad Social que popularmente fueron conocidos por el color de
la cubierta de las mismas. En este sentido, se citan los Libros Blanco (1978), Amarillo (1981),
Rojo (1981), Verde (1982), o Naranja (1985).

31 Libro naranja. P. 127.
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otorgar en funcion de un nuevo disefio de la Seguridad Social; la potenciacion de
los mecanismos de revision o las modificaciones de la configuracion y funciones
del 6rgano calificador, con mayor dependencia del organismo responsable de las
prestaciones.

Algunas de las propuestas® contenidas en el Libro Naranja van a implantarse en
el ordenamiento juridico a través de la legislacion de urgencia que se aprueba ese
mismo afo?®, cuyo objetivo fundamental fue el reforzamiento del caracter profesional,
contributivo y proporcional de las pensiones de invalidez y de jubilacién.

De este modo, se modifica el periodo minimo de cotizacion exigible, en los casos
en que la invalidez derivase de una enfermedad comun, que pasé de los cinco afios
establecidos en la legislacién anterior a un periodo variable en funcién de la edad en
el momento de producirse la invalidez con un maximo de 15 afios; se altera la base
reguladora de las pensiones de invalidez permanente derivadas de contingencias
comunes, situando su calculo en las bases de cotizacion de los ocho afios anteriores
a la invalidez (en lugar de las bases de cotizacion de los dos ultimos afios empleados
en la anterior legislacién); se permite el acceso a las pensiones, en los grados de
invalidez permanente absoluta y gran invalidez derivadas de contingencias comunes
desde situaciones de no alta; o se establece la revalorizacibn automética de las
pensiones al comienzo de cada afio, en funcidén del indice de precios al consumo
previsto para cada afio.

En paralelo con la acentuacion de los principios de contribucion y proporcionalidad,
posteriormente se implantan® en el sistema de la Seguridad Social una modalidades
no contributivas de la proteccion de incapacidad®, de modo que el acceso a las pen-

% Algunas propuestas, como las relacionadas con el Organo calificador, van a tener que
esperar hasta la reforma de 1994, mientras que otras de mayor calado caeran en el olvido, como
las relacionadas con la supresion de los diferentes grados de invalidez, pasando a considerar
una Unica situacién de invalidez, valorada en funcién de la incapacidad para el desempefo de
la actividad que se viniese realizando con anterioridad a la declaracion de la invalidez, o con
respecto de cualquier actividad semejante.

3 Ley 26/1985, de 31 de julio, de medidas urgentes de racionalizacién de la estructura y
de la accién protectora de la Seguridad Social.

34 Ley 26/1990, de 20 de diciembre, de pensiones no contributivas de la Seguridad Social.

3 Previamente, la Ley 13/1982, de 7 de abril, de integracion social de los minusvalidos habia
establecido un catélogo de prestaciones a favor de las personas con discapacidad, dentro de
las que se encontraban algunas de contenido econémico (subsidios), los cuales (al menos, en
lo referente a los subsidios de garantia de ingresos minimos y por ayuda por tercera persona)
fueron sustituidos por las pensiones no contributivas de invalidez, sin perjuicio de mantener
en el percibo de los mismos a quienes hubiesen accedido a la cobertura antes de la entrada
en vigor de la Ley 26/1990.
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siones no queda condicionado a la afiliacion o a la acreditacion de un determinado
periodo de cotizacion, sino a la existencia de una situacién a proteger (la invalidez
en un determinado porcentaje de discapacidad —65%—) y la ausencia de recursos
suficientes.

4. LA SITUACION DE LAS PENSIONES DE INVALIDEZ PERMANENTE TRAS
LA APLICACION DE LAS REFORMAS INCORPORADAS

4.1. La aplicacion de las medidas, tanto de caracter normativo, como las de
gestion antes sefialadas, van a provocar una cambio radical en el panorama de las
pensiones de invalidez permanente dentro del sistema de pensiones de Seguridad
Social, de modo que la evolucién de esta modalidad de pensiones entra en una “via
de normalidad” y de coherencia con el estado socio-sanitario de la poblacion afiliada®.

Si, en el decenio anterior, las tasas de crecimiento de pensiones de invalidez
permanente duplicaban a las de jubilacion, con mayor incidencia en los regimenes
de trabajadores por cuenta propia, a partir de 1985 la evolucidén de las pensiones de
invalidez permanente se sitia por debajo de las pensiones de jubilacion, y la tasa de
crecimiento de las mismas es menor que la que experimenta el total de pensiones.

Esa evolucion de las pensiones de invalidez se observa de igual modo en las
tasas de crecimiento por regimenes, donde es espectacular la caida de las mimas
en los regimenes de trabajadores por cuenta propia, con crecimientos —frente a la
década anterior— bastante inferiores a los experimentados en el Régimen General
y en otros regimenes de trabajadores por cuenta ajena®.

% |Las medidas anteriormente sefialadas van a ir acompafadas por un plan completo de
mejora de la gestion de la Seguridad Social, con especial incidencia en el ambito de las pres-
taciones econdmicas, con medidas de simplificacion administrativa (lo que supuso, entre otros
efectos, la eliminacién de mas del 70 por 100 de los documentos requeridos para el reconoci-
miento de las prestaciones), de agilizacion en las fases de reconocimiento de aquéllas (con una
reduccion espectacular de los tiempos de tramitacion). de informatizacion de los expedientes
de pensiones, con un uso masivo de los procedimientos informaticos y mejora de las Bases
de Datos de la Seguridad Social, asi como su interconexion con los Registros y Bases de
Datos existentes en otros Organismo y Administraciones Publicos y en materia de atencion e
informacion al ciudadano, poniendo los cimientos para la constitucion de los posteriores Centros
de Atencion e Informacion de la Seguridad Social (CAISS). Un andlisis de tales medidas se
contiene en la publicacién del entonces Ministerio de Trabajo y Seguridad Social “Balance del
Plan de Accién de la Seguridad Social. 1987-1990). Madrid, 1991.

37 Con la salvedad del Régimen de Empleados de Hogar que mantiene una tasa de creci-
miento de las pensiones de invalidez superiores a las del total sistema.
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Evolucién de las pensiones en vigor a 31 de diciembre

Invalidez permanente Jubilacion Total pensiones
Ao Inc. Afio Inc. Afio Inc. Afio
Num. . Num. . Num. .

anterior anterior anterior

1984 1.419.934 6,62 | 2.423.007 2,97 5.255,999 3,91
1985 1.459.383 2,78 | 2.470.202 1,96 5.396.517 2,67
1986 1.490.439 2,13 | 2.535.499 2,65 5.545.402 2,76
1987 1.516.942 1,78 | 2.618.961 3,28 5.708.849 2,95
1988 1.542.341 1,67 | 2.701.239 3,14 5.880.479 3,01
1989 1.558.368 1,04 | 2.772.149 3,63 6.032.267 2,58
1990 1.581.441 1,48 | 2.844.583 2,61 | 76.187,135 2,57
1991 1.602.543 1,39 | 2.926.309 2,87 6.347.973 2,60
1992 1.628.659 1,63 | 3.009.050 2,85 6.509.765 2,55
1993 1.654.591 1,59 | 3.141.673 4,41 6.769.903 4,00

Fuente. Ministerio de Empleo y Seguridad Social. Presupuestos de la Seguridad Social para el ejercicio 2014.

Evolucion de la tasa de variacion del nimero de pensiones de invalidez
a 31 de diciembre

Agrario Agrario Empleados
Aino R General | Auténomos . cta. Total
Cta. ajena L hogar
propia
1984 11,52 8,05 6,36 3,72 14,50 6,62
1985 5,10 3,92 3,00 2,02 9,70 2,78
1986 3,63 4,29 2,46 1,82 5,56 2,13
1987 3,25 3,91 1,38 1,35 5,29 1,78
1988 3,05 3,60 0,93 1,32 4,79 1,67
1989 2,15 2,54 0,47 0,70 3,92 1,04
1990 2,46 3,47 0,58 1.26 4,51 1,48
1991 2,15 4,04 0,40 1,04 4,30 1,33
1992 2,93 4,59 0,27 0,00 3,55 1,63
1993 3,56 4,35 -0,55 -0.46 2,33 1,59

4.2. Las ultimas modificaciones establecidas en el periodo analizado, en relacién
con las pensiones de incapacidad permanente, van a estar referidas —siguiendo
las propuestas del Libro Naranja— a la configuracién del 6rgano calificador de la
invalidez.
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Si, desde la implantacion del sistema de la Seguridad Social, el acceso a las
prestaciones de incapacidad queda condicionado a la acreditacién de una situacién
invalidante, cuestion que se residenciaba en los Organismos competentes en el
ambito de la gestion de la asistencia sanitaria®, dentro de los mecanismos de ma-
yor control respecto de las prestaciones de incapacidad permanente, en 1995% se
produce una reforma sustancial en la gestion de estas prestaciones al residenciarse
en la competencia del Organismo encargado de la misma (el Instituto Nacional de
la Seguridad Social) también la correspondiente a la declaraciéon de la situacion de
invalidez, a través de unos Organos de composicién multidisciplinar —los Equipos
de Valoracion de las Incapacidades (EVIs)—.

5. A MODO DE CONCLUSION

En el sistema de Seguridad Social, y, en especial, tras la puesta en practica de
la mejora establecida por la Ley 24/1972, se observé un crecimiento anormal de las
pensiones de invalidez permanente que se prolongd mas de un década y que, de
haber continuado, hubiera supuesto un grave problema para la estabilidad y conso-
lidacion del sistema de pensiones.

Frente a esa situacion los responsables de la Seguridad Social en aquellos mo-
mentos, al frente de los cuales hay que situar a Adolfo Jiménez Fernandez, fueron
adoptando una serie de medidas, tanto en el ambito normativo, como en las areas de
gestidn, que tras un proceso paulatino de aplicacién permitieron que esta modalidad
de proteccion volviera a una senda de “normalidad”, en relacidn con el comportamien-
to que iba teniendo el gasto del sistema y, dentro del mismo, el gasto de pensiones.

Es cierto que, a pesar de ello, en los afios siguientes se sigui6 hablando del
fraude en la cobertura de la incapacidad, si bien poniendo mas el énfasis en la
denominada “incapacidad temporal”, que en la de caracter permanente“, si bien las

% El entonces Instituto Nacional de Salud (posteriormente transformado en el Instituto Nacio-
nal de Gestion Sanitaria) y, en su caso, los Servicios de Salud en las Comunidades Autbnomas
que hubiesen recibido la transferencia de las funciones y servicios de aquél en su territorio.

3 Ley 42/1994, de 30 de diciembre, medidas fiscales administrativas y del orden social, asi
como Real Decreto 1300/1995, de 21 de julio, desarroll6 la Ley 42/1994 en este aspecto y en
otros en materia de incapacidades del sistema de Seguridad Social

4 Por ejemplo, en el Acuerdo social de 1996, apartado E), se acuerda el establecimiento
de programas de mejora de la gestion en relacién con las modalidades de incapacidades, re-
gimenes y ambitos geograficos, en los que se estime que pueda existir una evolucion anémala
respecto de las previsiones y estudios realizados al efecto.
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modificaciones que se fueron implantando, bien de caracter normativo*!, bien en el
ambito de la gestion no tuvieron la incidencia de las que se han analizado en este
trabajo, debido a que ya “se habian puesto los diques para hacer frente a las vias
de agua’ que esta modalidad de prestaciones econoémicas estuvo representando
para el sistema publico de pensiones de la Seguridad Social.
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Capitulo XI

Heraclio Corrales

Director General de Ibermutuamur

1. INTRODUCCION

El objetivo del presente articulo es reflexionar sobre las funciones preventivas y
rehabilitadoras que se comprenden en nuestro Sistema de Seguridad social y en
concreto en el &mbito de la proteccién de los riesgos profesionales, con especial
atencion a la actividad de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades
Profesionales, como entidades colaboradoras de la Seguridad Social.

Todo ello en un contexto internacional en el que en materia de Seguridad Social
se observa, como han reconocido los principales organismos internacionales especia-
lizados, un movimiento en el foco del papel tradicional mas reactivo de proporcionar
proteccion una vez que ocurre el accidente o la enfermedad, hacia un papel mas
proactivo en el cual las propias instituciones de Seguridad Social asignan mayores
recursos a la promocion y prevencion de la salud laboral.

Por tanto, unos sistemas de Seguridad Social dindmicos y cambiantes, que se
enfrentan a una serie de retos globales derivados de una realidad social y econémica
en permanente evolucidon, especialmente marcada por la crisis econdmica que vivi-
mos. Espero que estas reflexiones sirvan para plantear preguntas y ofrecer algunas
respuestas compatibles con la articulacion de la proteccion a la nueva realidad, como
digo desde el prisma singular y propio de las Mutuas.

Asi, con caracter general, quiero destacar en primer lugar la necesidad de garan-
tizar la proteccion integral frente a los riesgos de origen profesional, cuestion que
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en nuestro pais llevan a cabo las Mutuas. La importancia de este concepto es clave
para valorar la verdadera dimensién de las funciones preventivas y rehabilitadoras
que desarrollan estas entidades que, si bien nacieron con una actuacion centrada
exclusivamente en el aseguramiento del accidente de trabajo, en su marco actual de
colaboracién aseguran a la poblacion trabajadora esta proteccion integral, aunando
prevencion, asistencia sanitaria, prestaciones econémicas, rehabilitacién y readap-
tacion profesional.

Una proteccion integral que es un activo propio de nuestro sistema de Seguridad
Social, dado que contamos con entidades especializadas, las Mutuas, a las que
poder atribuir de forma conjunta las funciones relacionadas con todo el ciclo de la
proteccién. Por tanto, la garantia de unidad de este proceso es un bien irrenunciable
en si mismo, pues la quiebra del mismo reduce la efectividad y sinergias del Sistema
de proteccion social en las contingencias profesionales.

Este no es un tema baladi, ya que de acuerdo con las estimaciones mas fre-
cuentes el gasto derivado de esta proteccion del accidente de trabajo y la enfer-
medad profesional se sitda entre un 2,5 y un 4% del PIB en la Uni6n Europea y
proximo al 10% en la Comunidad Iberoamericana (segin datos de la Organizacion
Iberoamericana de Seguridad Social), de forma que estamos ante un asunto de
enorme trascendencia.

Dentro de esta proteccion integral, las dos cuestiones que han sido menos desa-
rrolladas histéricamente por nuestro sistema de Seguridad Social son, precisamente,
la prevencion de riesgos laborales asi como la rehabilitacion y readaptacion del
trabajador una vez sufrido el accidente de trabajo. Pero en cambio ambos aspectos,
inicio y final del ciclo de proteccion, se configuran como importantes retos de presente
y futuro pues del tratamiento que se haga de los mismos se derivaran importantes
eficiencias y beneficios para la salud de la poblaciéon trabajadora, sus familias, su
entorno, su empresa y, por supuesto, para el propio sistema.

Por ello, su desarrollo debe ser un objetivo fundamental para el conjunto de
las Administraciones Publicas y en este camino es importante la aportacion de las
Mutuas, por su experiencia, por su capacidad, resultados y por su conocimiento en
estas materias. Son entidades comprometidas con la mejora de la atencion y la salud
laboral de las empresas asociadas y de los trabajadores protegidos, que prestan
servicio a nuestro mercado de trabajo, lo que implica un alto nivel de interlocucion
con empresas, trabajadores y agentes sociales.
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2. LA PREVENCION Y REHABILITACION EN NUESTRO SISTEMA
DE SEGURIDAD SOCIAL

a. Prevencion de riesgos laborales

La prevencioén es el primer eslabon de la cadena protectora frente a los riesgos
laborales o, dicho de otro modo, la Unica via para evitar o reducir las consecuencias
de los accidentes en el trabajo. En Espana comenz6 a desarrollarse a comienzos
del siglo XX, desde la entrada en vigor de la Ley de Accidentes de Trabajo de 1900,
aunque ya en el siglo anterior se habian desarrollado algunas normas en la materia,
por ejemplo en relacion a la proteccion de la poblacion infantil.

Durante la primera mitad del siglo se llevé a cabo un desarrollo normativo cada
vez mas intenso en esta materia, siendo un punto de inflexion la publicacion del
Convenio 155 de la OIT, sobre la Seguridad y Salud de los Trabajadores. Dicho
Convenio fue ratificado por numerosos paises, entre ellos los de la futura Union
Europea, adquiriendo el compromiso de aplicar sus indicaciones. En nuestro caso,
el Gobierno de Espafa lo ratifico en el afio 1985.

Aun cuando existia abundante normativa anterior, fue a partir de la entrada en
vigor de la Constitucion Espafola, de la normativa laboral derivada del Estatuto de
los Trabajadores y especialmente desde la entrada de Espafia en la Comunidad
Econ6mica Europea, cuando se desarroll6 de forma integral esta materia en nuestro
pais, fruto de la transposicion de la Directiva Marco 89/391.

Dicha Directiva, cuyo objetivo era armonizar el desarrollo normativo en esta materia
en los diferentes paises miembros de la Uni6n Europea, seria fundamental para que
unos afnos mas tarde, en 1995, se promulgara en nuestro pais la Ley de Prevencién
de Riesgos Laborales (Ley 31/1995), a partir de la cual se generaron abundantes
reglamentos de desarrollo sobre riesgos especificos y sectores de especial peligrosi-
dad. Asi, se iniciaba la transicion desde los sistemas de prevencion anteriores, mas
elementales, a una organizaciébn mas compleja de la prevencion que es la que se
ha ido consolidando desde entonces.

Hasta la publicacion de la citada Ley 31/1995, las actividades preventivas eran
desarrolladas en general por las propias empresas y también por las Mutuas, pues-
to que en definitiva eran las organizaciones mejor configuradas para llevar a cabo
esta labor, dados los recursos que destinaban a la misma, asi como por su mayor
conocimiento y cercania a las empresas y al accidente laboral.

De esta manera, las Mutuas fueron agentes pioneros e impulsoras de la actividad
preventiva en nuestro pais, convirtiéndose en los primeros Servicios de Prevencion
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Ajenos creados a partir de la aprobacion y publicaciéon del Reglamento de los Servicios
de Prevencion de 1997, fruto también de la adecuacion de la mencionada Directiva
Europea 89/391 a la normativa espafiola.

Pero a partir de la entrada en vigor, unos afnos mas tarde, del Real Decreto
688/2005, las Mutuas tuvieron que retirarse de esta funcion y llevar a cabo el proceso
legal de separacion juridica y econémica de sus servicios de prevencion, constituyen-
do a tal efecto las Sociedades de Prevencion, cuyo titular es el patrimonio histérico
de las propias Mutuas. Estas Sociedades actuan hoy en el mercado al igual que el
resto de servicios u operadores mercantiles, aun cuando su marco regulador no ha
sido totalmente actualizado de acuerdo con esta consideracion.

Este proceso de segregacion ha derivado en que las actividades preventivas
de las Mutuas, que ejercen con cargo a las cotizaciones sociales de contingencias
profesionales, queden delimitadas al fomento de la integracién de una cultura de
la prevencion en la gestion empresarial, junto a otras acciones formativas y gene-
ralistas.

Si bien, como veremos en el apartado siguiente, existen otras actividades que
las Mutuas realizan en prevencion de riesgos laborales, por ejemplo aquellas que
son posibles gracias a los niveles de eficiencia alcanzados por el Sector, posibi-
litando que anualmente se dote el Fondo de Prevencion y Rehabilitacion de la
Seguridad Social.

En este marco preventivo general que he tratado de dibujar brevemente, deben
reconocerse los pasos y avances conseguidos en este periodo en la lucha contra la
siniestralidad laboral y en la apuesta por la mejora de la seguridad y salud de los
trabajadores. A ello han contribuido los diferentes agentes: empresas, trabajadores,
Mutuas, servicios de prevencion y por supuesto también las Administraciones, que
han llevado a cabo politicas activas en esta materia, a partir de la implementacién
de planes y estrategias como la Estrategia Espafiola de Seguridad y Salud en el
Trabajo 2007-2012, asi como sus respectivos planes de accion anuales.

Pero a pesar del camino recorrido, lo cierto es que todavia los indices de sinies-
tralidad en nuestro pais estan por encima de las medias europeas. Aunque en los
Ultimos afios hemos asistido a una importante reduccion de los citados indices, ésta
se debe principalmente a la caida de la actividad econdmica, de forma que la necesi-
dad de seguir avanzando en materia de prevencion sigue siendo algo indispensable
para nuestro tejido productivo.

A esta circunstancia hay que sumar que a dia de hoy nos encontramos en mu-
chos casos con una prevencion de caracter formalista, poco integrada en los pro-
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cesos productivos de las empresas y en las politicas laborales, especialmente en
las organizaciones de menor tamafio (PYMES). Una prevenciéon en la que continGa
habiendo colectivos especialmente sensibles a la siniestralidad, como los trabajado-
res mas jovenes o los pertenecientes a determinados sectores de actividad, como
la construccion o las industrias extractivas.

Por tanto, todavia queda mucho camino por recorrer, siendo necesario redoblar
esfuerzos para evolucionar los Sistemas de Proteccion de Riesgos Profesionales
hacia la prevencidn como eje central, ya que cuanto mas se evite recurrir a los me-
canismos recuperadores, econémicos, prestacionales o asistenciales, mas eficaz y
eficiente sera un Sistema de Proteccion. A pesar de que pueda parecer una eviden-
cia, insisto en esta idea porque, como he mencionado, los sistemas han avanzado
mas en la vertiente de la proteccion a posteriori que en la prevencion, donde existe
todavia un importante déficit.

En este camino debemos apostar por una prevencién real, de calidad, integrada
en los sistemas de gestion de las empresas, en las politicas de gestion de perso-
nas, en la que participen tanto empresarios como trabajadores. Al mismo tiempo,
este tipo de prevencion dinamica también debe incorporar los llamados riesgos
emergentes, entre los que destacan los de caracter psicosocial, tratando de ob-
tener respuestas para los mismos, asi como en el estudio de las enfermedades
profesionales.

Una prevencion que, asimismo, se configure como sinbnimo de mejora de la
competitividad y de la productividad para las propias empresas. En este sentido,
como reconocen las principales instituciones, la prevencion es mas eficaz y menos
costosa que el tratamiento y la rehabilitacién, siendo avalada esta afirmacién por
estudios internacionales en los que se estima que por cada euro que anualmente
invierten las empresas por empleado en la prevencion de riesgos laborales, se puede
esperar un rendimiento econémico aproximado de 2,2 euros.

b. Rehabilitacion y readaptaciéon profesional

La otra gran asignatura olvidada por los Sistemas de Seguridad Social es la
reinsercion laboral, es decir, la rehabilitacién total del trabajador una vez sufrido
el accidente o la enfermedad profesional, siendo el ultimo eslabén de una cadena
protectora que se iniciaba con la prevencion.

De hecho, es una actividad que quizas ha sido més desarrollada desde el plano
de las fundaciones, entidades sociales y sin animo de lucro, o por las llamadas
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ONG’s mas que por la propia Seguridad Social, aunque las Mutuas también han
desarrollado determinadas actividades de forma integrada con el contenido general
de la proteccion. Asi, las entidades sociales han ocupado con frecuencia ese lugar
tan importante dentro del engranaje del Sistema, ayudando a los trabajadores y
especialmente aquellos con situaciones importantes de necesidad.

En cualquier caso, independientemente de quien la desarrolle y al igual que ocurre
en materia preventiva, se trata de una funcion que eficazmente desarrollada aporta
una perspectiva complementaria y de legitimidad social al Sistema asegurador y
capaz de lograr importantes beneficios sociales, publicos y personales.

Tal y como reconoce la OIT, en las coberturas de riesgos del trabajo es indispen-
sable que el 6rgano responsable de la rehabilitacion conozca precozmente los casos
en que se presuma que quedara una limitacién funcional que impedira el ejercicio
de la actividad laboral habitual del trabajador. Anticiparse a la situacion, evaluando
las capacidades profesionales del trabajador, reorientandole en el mundo laboral,
prestdndole asistencia y formacion, teniendo presente todo su entorno, ayudara al
éxito de la propia readaptacion laboral.

Lo cierto es que, como reconoce la OISS en su Programa sobre empleo de las
Personas con Discapacidad en Iberoamérica (2012), el empleo es una de las prin-
cipales vias de inclusion social de las personas con discapacidad, ya que no so6lo
genera beneficios para el propio trabajador (autonomia, autoestima...) sino que tiene
efectos positivos para toda la comunidad y los sistemas de Proteccién Social, al
aumentar la cohesion y aprovechar un valioso capital humano.

Ademas, sobre esta cuestion hay que insistir en la necesidad de que los propios
Sistemas de Proteccion incidan en la sensibilizacién y en la concienciacion social
con respecto a la readaptacion profesional, haciendo cada vez més real la posibilidad
de que los trabajadores con limitaciones funcionales puedan volver al mercado de
trabajo y a su entorno socio-familiar.

En resumen, concluyo este repaso de las funciones preventivas y rehabilitadoras
de nuestro Sistema destacando nuevamente no solo la integralidad del ciclo de
proteccién, sino el énfasis que debemos poner todos los agentes e instituciones
relacionadas con la Seguridad Social en el fomento de la prevencion y en la provi-
sién de servicios de tratamiento, asistencia y rehabilitacion, todo ello en linea con
el nuevo concepto de Seguridad Social dinamica. Se trata, en definitiva, de ampliar
el concepto mas clasico de la reparacion del accidente y construir el vinculo mas
estrecho entre prevencion, indemnizacion y rehabilitacion.
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3. ACTIVIDAD DE LAS MUTUAS EN PREVENCION Y REHABILITACION

Una vez contextualizado el marco general de actuacion en materia preventiva asi
como en relacion a la rehabilitacion y la readaptacion profesional del trabajador, paso
a continuacién a describir brevemente las principales actuaciones que las Mutuas
desarrollan en ambos aspectos, de acuerdo con los ambitos y coberturas en que
estas entidades colaboran con el Sistema de Seguridad Social.

a. Prevencion de riesgos laborales

En primer lugar me refiero a la materia preventiva, donde un rol importante debe
ser asumido por los mismos agentes que gestionan el seguro del accidente de tra-
bajo, en linea con el concepto de integralidad descrito. Hoy en dia, es evidente la
relacion existente entre los sistemas de prevencion de riesgos profesionales y los
sistemas de aseguramiento, entre otras causas por los vinculos existentes entre los
instrumentos de financiacion del seguro y las politicas preventivas.

En relacion a las actuaciones que realizan las Mutuas, como ya he indicado, son
el antecedente mas relevante de la prevencion de riesgos en nuestro pais. Pero en
la actualidad el proceso de segregacion de las Sociedades de Prevencion quizas ha
desplazado a un segundo plano la funcion preventiva de estas entidades, la llama-
da actividad de prevencion “con cargo a cuotas”, puesto que al citado proceso de
segregacion se suma otro factor como es la limitacion presupuestaria impuesta para
la realizacion de estas actividades preventivas, actualmente fijada en el 0,5% de las
cotizaciones sociales de contingencias profesionales (de acuerdo con la Resolucion
de la Secretaria de Estado de Seguridad Social de 30 de junio de 2009 y renovada
anualmente también a nivel de Resolucion).

Para entender el alcance de esta limitacion es interesante recordar que, segun
datos sectoriales ofrecidos por la Asociacion de Mutuas de Accidentes de Trabajo
(AMAT), las Mutuas llegaron a destinar anualmente afios atras cuantias equivalentes
de hasta un 5% de la recaudacion por Contingencias Profesionales a actividades
preventivas. O, en el plano internacional, que en paises como Alemania las BG’s
(las equivalentes a las Mutuas, para entendernos) vienen invirtiendo en los ultimos
anos en actividades preventivas un importe equivalente practicamente al 10% de
sus ingresos (9,67% en 2009).

El marco de actuacion para las Mutuas en esta materia se encuentra regulado
en el articulo 68.2.b) de la Ley General de Seguridad Social, el articulo 13 de su
Reglamento de Colaboracion y en otras normas como la Orden Ministerial 3623/2006,
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por la que se regulan las actividades preventivas en el ambito de la Seguridad So-
cial. A partir de este marco, paso a describir brevemente las principales actividades
preventivas que llevan a cabo estas entidades a dia de hoy.

En primer lugar, retomando la citada Orden 3623/2006, en su articulo 2 se reco-
gen las actuaciones de caracter generalista que pueden llevar a cabo las Mutuas.
Como he indicado previamente, estas actividades se dirigen en general a fomentar la
integracion de una cultura de la prevencion en la gestion empresarial, junto a otras
acciones divulgativas y generalistas, orientadas principalmente a las pequefias y
medianas empresas (PYMES) y a aquellas en las que existen actividades de mayor
riesgo de sufrir un accidente.

Con este punto de partida, a partir de la publicacién de esta Orden, anualmente
la Secretaria de Estado de Seguridad Social publica una Resolucion, la ultima con
fecha de 13 de mayo de 2013, por la que se establece el Plan general de actividades
preventivas de la Seguridad Social, a aplicar por las Mutuas en la planificacién de
sus actividades en el afio que corresponda. Esta resolucién recoge los programas
prioritarios en los que trabajar y a partir de la misma las Mutuas deben elaborar
sus respectivos planes de actividades preventivas, ajustandose estrictamente a los
programas, actividades, criterios, prioridades y objetivos establecidos en la propia
resolucion.

A estas actividades fueron destinadas por el conjunto del Sector, de acuerdo con
datos de AMAT relativos a 2012, un total de 24,5 millones de euros, un 0,42% de
las cuotas devengadas por contingencias profesionales, con una plantilla de 386
técnicos de prevencion dedicados a esta materia. Esta inversion se dirigio a 29.571
empresas en las que prestaban servicio aproximadamente 1,3 millones de trabaja-
dores vy, siempre segun los datos de la Asociacion, se logr6 reducir los indices de
incidencia en esta poblaciéon laboral en un 29,9% frente a la reduccion del indice
de incidencia general del pais que fue del 17,6%. Y todo ello sin sustituir las obli-
gaciones legales de las empresas, como sefala el articulo 13 del Reglamento de
Colaboracién de las Mutuas.

Por otro lado, quisiera hacer referencia a otras actuaciones preventivas desarrolla-
das por estas entidades, si bien no se encuadran en el marco general establecido en
el citado articulo 2 de la Orden 3623/2006. Me refiero, en primer lugar, a la puesta
en marcha del sistema de incentivos para la reduccién de cotizaciones por contin-
gencias profesionales para las empresas que hayan contribuido especialmente a la
disminucién y prevencion de la siniestralidad laboral, incorporado en la Estrategia
Espafiola de Seguridad y Salud en el Trabajo 2007-2012 y desarrollado posterior-
mente a través del Real Decreto 404/2010.
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Este sistema, mas conocido como bonus, se puso en marcha con el objetivo de
establecer incentivos econdmicos para las empresas que reduzcan su siniestralidad,
con inversiones cuantificables en prevencion de riesgos laborales y por la realiza-
cién de actuaciones efectivas en este sentido respecto del accidente de trabajo y la
enfermedad profesional.

El papel que desarrollan las Mutuas en el bonus tiene un doble componente. Por
un lado son los actores principales en su gestion, dado que anualmente dan trasla-
do a la Direccién General de Ordenacion de la Seguridad Social de las solicitudes
realizadas por todas aquellas empresas que declaran cumplir con los requisitos que
establece el citado RD 404/2010 para su obtencion. Y, a la vez, el propio sistema
se financia exclusivamente con cargo al Fondo de Prevenciéon y Rehabilitacion de
la Seguridad Social, dotado anualmente con cargo al resultado de la gestion de
las Mutuas en contingencias profesionales, permitiéndose un volumen méximo de
recursos en cada ejercicio equivalente al 3% del saldo de dicho Fondo.

Los recursos del Fondo de Prevencion y Rehabilitacion son destinados también
a otras actuaciones preventivas de nuestro Sistema de Proteccion, como al soste-
nimiento de instituciones como el Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el
Trabajo o la Fundacién para la Prevencion de Riesgos Laborales, asi como para la
creacion o renovacion de centros o servicios de prevencion y rehabilitacion gestio-
nados por las Mutuas.

Por otro lado, otro aspecto preventivo que quisiera destacar en las Mutuas es
el relacionado con la gestion de las prestaciones que estas entidades tienen enco-
mendadas, por ejemplo la de Riesgo durante el Embarazo y la lactancia natural,
gestionada por las Mutuas desde 2007 y a la que me referiré mas adelante con
mayor detalle.

En esta prestacion, las Mutuas deben acordar con las empresas, después de un
analisis preventivo pormenorizado del puesto de trabajo en cada caso, actuaciones
en primera instancia como la reubicacién en otro puesto de la misma empresa de la
trabajadora para que desaparezca el contacto con el riesgo que esta dando origen
a la prestacion. De esta forma, también en la gestion de las coberturas que tienen
encomendadas se percibe la vertiente preventiva que deben tener las Mutuas como
entidades colaboradoras, siempre en linea con esa Seguridad Social dinamica a la
que anteriormente hacia referencia.

Finalmente, hacer también mencién a los programas de investigacién que en
esta materia han puesto en marcha las Mutuas en los ultimos afos, en relacién
a las principales causas u origenes de la siniestralidad laboral asi como en el
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estudio de las patologias méas prevalentes en el entorno laboral o sobre los
nuevos riesgos emergentes. De estos estudios se han difundido conclusiones y
recomendaciones generales con el objetivo de reducir la siniestralidad laboral en
las empresas.

Todo ello orientado, en definitiva, a mejorar la salud laboral de los trabajadores
protegidos, en un contexto en el que, tal y como refleja el 3° Objetivo General de
la Estrategia Iberoamericana de Seguridad y Salud en el Trabajo 2010-2013, deben
promoverse “..politicas de colaboracion entre las instituciones, entidades preventi-
vas, aseguradoras de riesgos, junto a universidades, centros educativos, centros de
investigacion, etc., que generen programas y proyectos de investigacion, desarrollo

e innovacion relacionados con la seguridad y salud laboral”.

En conclusién, en materia preventiva es muy importante recomendar la profundi-
zacion y los esfuerzos de coordinacion entre los sistemas de prevencion y asegu-
ramiento, desde su disefio hasta la gestibn de ambos. De acuerdo con la doctrina
internacional, un sistema de aseguramiento es mejor cuando integra las prestaciones
preventivas o, como reconoce la OIT, “..dado que los regimenes de seguro se
benefician con la reduccion del numero de accidentes y enfermedades, es logico y
moralmente correcto destinar las primas recaudadas a la prevenciéon mas que a la

indemnizacion”.

La conexién entre ambos sistemas serd una de las claves que promuevan el
avance en la reduccion de la siniestralidad que, ademas, beneficiara incuestionable-
mente a los propios sistemas de aseguramiento. Por tanto, hay un papel importante
a desempefiar en esta materia por la Seguridad Social y en buena medida a través
de las Mutuas, sin sustituir a las empresas en sus obligaciones legales.

b. Rehabilitacion y readaptacioén laboral

En este apartado me referiré a las actuaciones que las Mutuas llevan a cabo
en esta materia, incluyendo las actividades de rehabilitacion, la reinsercion laboral
del trabajador al mercado de trabajo, asi como las ayudas de asistencia social que
prestan estas entidades.

En relacion a las actuaciones rehabilitadoras que las Mutuas llevan a cabo en
favor de los trabajadores accidentados, tanto a nivel fisico como en lo relativo a la
salud mental, estas entidades disponen de una amplia red asistencial que cuenta
con 1.200 centros de servicio, asi como con 20.500 profesionales de los cuales mas
de la mitad son personal facultativo y sanitario.
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Esta dotacién de medios humanos y materiales permite a las Mutuas tratar de
manera especializada determinadas patologias, especialmente aquellas de origen
traumatolégico y osteomuscular, que son las causantes de buena parte de los dias de
baja que sufren los trabajadores de nuestro pais, permitiendo la recuperacion plena
de la salud del propio trabajador y su reincorporacion temprana al puesto de trabajo.
Asi lo demuestran los datos sectoriales de duracion de los procesos, sensiblemente
inferiores en las propias Mutuas en relacion a los Servicios Publicos de Salud, a los
que mas tarde haré referencia.

Por ofrecer algun dato general sobre estas practicas rehabilitadoras, indicar que
las seis Mutuas de mayor tamafo (que agrupan al 75% de las cotizaciones sociales
del Sector) llevaron a cabo durante el afio 2012 mas de 3,5 millones de sesiones
de rehabilitacién fisica en sus instalaciones, de acuerdo con los datos anuales de
sus memorias de gestion. Y eso teniendo en cuenta el descenso de la siniestralidad
laboral que hemos vivido en estos Ultimos afios y la caida de la poblacion protegida
y de la afiliacién al Sistema de Seguridad Social.

Por tanto, estamos ante unas entidades que disponen de una gran capacidad
de prestacion de servicio en esta materia, cuyo aprovechamiento por el Sistema de
Proteccién Social puede aumentar con una adecuada coordinacion con los Servicios
Publicos de Salud de las Comunidades Autbnomas.

Ademas, en materia de readaptacion profesional, la actividad de estas entidades se
concentra principalmente (aunque no de forma exclusiva) en las actuaciones desarro-
lladas a través de un o6rgano de participacion como es la Comision de Prestaciones
Especiales, encargada de conceder los beneficios de asistencia social que hayan de ser
satisfechos por las Mutuas con cargo a los créditos presupuestarios de cada ejercicio, si
bien en el pasado existia en cada entidad el llamado Fondo de Asistencia Social. Dicho
Fondo se dotaba en funciéon de los resultados anuales de las entidades, en concreto
con el 10% del exceso de excedente de las contingencias profesionales, si bien en
la actualidad y de forma transitoria, dichos Fondos tienen naturaleza presupuestaria.

La Comision de Prestaciones Especiales, que tiene una composicién paritaria en
la que se integran representantes de los trabajadores empleados por las empresas
asociadas y representantes de los empresarios asociados, concede aquellos servi-
cios y auxilios econdmicos que se consideren precisos en favor de los trabajadores
al servicio de los empresarios asociados y a sus derechohabientes que, habiendo
sufrido un accidente de trabajo o estando afectados por enfermedades profesio-
nales, se encuentren en estados o situaciones de necesidad. En cualquier caso,
estas ayudas siempre deben ser diferentes de las prestaciones reglamentarias que
gestionan las Mutuas.
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Entre las principales ayudas ofrecidas estan los programas de formacion indivi-
duales, las ayudas para la eliminacion de barreras arquitectonicas, las ayudas eco-
némicas para gastos de hipotecas o las ayudas por gastos escolares, por ejemplo
los gastos derivados del comedor o la guarderia de los hijos.

Ademas, dentro de estas actuaciones se destacan aquellos programas que tienen
que ver con la reinsercion laboral del trabajador con dificultades para incorporarse
nuevamente a la vida profesional, dado que ha sufrido un accidente cuya gravedad
origina secuelas que le obliga a abandonar la ocupacion que venia realizando y
buscar otro empleo.

Nuestra legislacion, en concreto el articulo 141 de la Ley General de Seguridad
Social, y de forma congruente con la Ley 13/1982 de Integracion Social de los
Minusvalidos (LISMI), permite que un trabajador esté en situacion de incapacidad
permanente, por tanto percibiendo una pension vitalicia, y a la vez que lleve a cabo
el desempefo de una actividad laboral, siempre y cuando las nuevas funciones no
coincidan con aquellas que dieron lugar a la incapacidad.

La realidad es que, en muchos casos, las personas que han sufrido las graves
consecuencias de un accidente o enfermedad profesional se ven abocadas al des-
empleo o a la recolocacion en puestos de muy escasa cualificacion, convirtiéndose
en un colectivo especialmente vulnerable a las exigencias y condiciones del mercado
de trabajo (movilidad, especializacion, cargas de trabajo...).

A través de los citados programas, las Mutuas tratan de lograr su vuelta a la
actividad productiva, ofreciéndoles orientacion laboral, trabajando en el desarrollo
de nuevas habilidades y preparandoles para la busqueda activa de empleo, fa-
cilitando asi su acceso al propio mercado de trabajo. Se trata de una actividad
en la que las Mutuas poseen una amplia experiencia y trayectoria, aportando un
valor anadido del que se pueden beneficiar no sélo los trabajadores accidentados,
sino también sus familias, sus empresas y, en general, el conjunto del Sistema
de Proteccion Social.

De acuerdo con los datos que ofrece AMAT en relacion a los afios 2011 y 2012,
los importes totales destinados por el Sector a este tipo de ayudas fueron de apro-
ximadamente 21 millones cada ejercicio, cifra que asciende a mas de 90 millones
en el periodo comprendido entre 2008 y 2012.

Finalmente, quisiera hacer mencion a las actividades relacionadas con la rea-
daptacion profesional que las Mutuas llevan a cabo en la propia gestion de las
prestaciones que tienen encomendadas, como ya he explicado en el caso de la
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prevencion. Como ocurre en las prestaciones de riesgo durante el embarazo y du-
rante la lactancia natural, los estudios individualizados permiten adaptar el proceso
de reconocimiento de las prestaciones y la adecuaciéon de las mismas a los puestos
de trabajo, adaptando las condiciones del propio puesto y su correcta adecuacion
para posibilitar la reincorporacién laboral de la trabajadora.

En conclusion, las Mutuas han jugado un papel clave en el desarrollo de las
actividades preventivas y recuperadoras de nuestro Sistema, con unos resultados
que reflejan su capacidad, potencialidad, experiencia y conocimiento, asi como su
cercania al mercado laboral y a las empresas de nuestro pais. Todos estos factores
las convierten en los agentes clave para llevar a cabo los objetivos que puedan
plantearse en ambas materias, prevencion y recuperacion, asi como en el resto de
actividades que desarrollan en el marco de la colaboracién con la Seguridad Social,
como veremos a continuacion.

4, COLABORACION DE LAS MUTUAS CON LA SEGURIDAD SOCIAL

En la segunda parte de este articulo querria desarrollar la potencialidad y el
beneficio que proporciona el modelo global de las Mutuas, pues como he indicado
son entidades especializadas a las que poder atribuir de forma conjunta no solo las
funciones preventiva y rehabilitadora descritas, sino todo el ciclo de la proteccion
frente al riesgo profesional, incluyendo por tanto ademas la gestion de las presta-
ciones econémicas y la asistencia sanitaria.

Una gestion integral a la que se ha sumado en los ultimos afios la asuncién de
nuevas prestaciones y la proteccion de nuevos colectivos, situacion que ha comple-
jizado especialmente la gestion que llevan a cabo y las ha convertido en las enti-
dades con mayor capacidad y experiencia para gestionar las llamadas prestaciones
a corto plazo de la Seguridad Social, con un incremento claro de su participacion
en el Sistema de proteccion social. Del mismo modo, como se ha descrito, esto
ha ido ampliando también el foco de las actuaciones preventivas y rehabilitadoras
que desarrollan.

Inequivocamente, las Mutuas son entidades capaces y especializadas, que dis-
ponen de un intangible muy atil para contribuir a la vertebracién de un sistema
integrado de proteccion social en el que estén alineados los objetivos de empresas,
trabajadores y de la propia Seguridad Social. A continuacién describo este modelo de
colaboraciéon, haciendo especial referencia a su relacién con las politicas preventivas
y rehabilitadoras.
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a. Configuracién actual del Sector

Actualmente operan en nuestro pais veinte Mutuas, si bien en los afios ochenta y
noventa llegaron a actuar simultaneamente mas de doscientas, muchas de ellas en
ambitos territoriales muy limitados y con una actividad centrada en sectores econé-
micos muy concretos. Del proceso de concentracion vivido han resultado entidades
con un volumen de gestion muy desigual entre ellas, ya que seis Mutuas agrupan
aproximadamente el 75% de las cotizaciones sociales gestionadas, siendo previsible
que este proceso continte en los préximos afios, concentrandose en entidades de
mayor tamafio y/o de clara identificacion con un &mbito territorial.

En el siguiente cuadro se muestran las Mutuas que operan en la actualidad, asi
como el peso en porcentaje de trabajadores protegidos que tiene cada una de ellas
respecto al conjunto del Sector, de acuerdo con datos al cierre del ejercicio 2012:
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b. Principales magnitudes sectoriales
+ Las Mutuas protegen en la actualidad las contingencias profesionales del 95%

de los trabajadores de nuestro pais y al 98% de las empresas espanolas. En
total, 12 millones de trabajadores y en torno a 1,5 millones de empresas.
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+ Lo anterior se traduce, en términos econémicos, en que el Sector gestioné un
total de 9.400 millones de euros de cuotas de la Seguridad Social en 2012.
Por tanto, gestionan aproximadamente el 1% del PIB del pais o, dicho de otro
modo, una cantidad proxima al 10% del presupuesto de la Seguridad Social.

+ Las Mutuas cuentan con una red de servicio proxima a 1.200 centros y con mas
de 20.500 profesionales en plantilla.

» Respecto a la gestion de las prestaciones de Incapacidad Temporal, los gastos
se sitban en el 10,9% de las cuotas en el caso de la de origen laboral y en el
84,6% en el caso de las contingencias comunes.

+ EI Sector tuvo un resultado total agregado en 2012 del 9,8% sobre el total de
cuotas devengadas, lo que facilita la solvencia de las Entidades y la estabilidad
del propio Sector. Por su parte, el volumen total de las provisiones y reservas
obligatorias asciende a 6.600 millones de euros.

Del mismo modo, los resultados obtenidos han permitido retornar al Sistema de
Proteccion social en los Ultimos 5 anos 2.550 millones de euros al Fondo de
Prevencion y Rehabilitacion y 800 al Fondo de Reserva de la Seguridad Social,
garante de nuestro sistema de pensiones. En total, en torno a 3.350 millones,
cifra que cobra un especial valor dado que nos estamos refiriendo al periodo de
mayor crisis econémica vivido en nuestro pais en las Ultimas décadas.

Igualmente, los resultados alcanzados durante estos afios han permitido que se
hayan llevado a cabo sucesivas rebajas en las cotizaciones sociales por contin-
gencias profesionales que abonan las empresas. Asi mismo, a partir de las efi-
ciencias sectoriales, se ha establecido sistemas como el bonus y se han previsto
otros similares financiados a partir de estos ahorros para promover la reduccion
del absentismo, si bien esta todavia pendiente de desarrollo reglamentario.

c. Caracteristicas generales de las Mutuas

Las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguri-
dad Social, de acuerdo a su denominaciéon actual, son asociaciones de empresarios
sin animo de lucro (art. 68.1 de la Ley General de la Seguridad Social), que colaboran
con la Seguridad Social en la gestibn de determinadas prestaciones y coberturas
que tienen encomendadas, como ya he comentado.

Su regulacion béasica se encuentra recogida tanto en la Ley General de la Segu-
ridad Social como en el Reglamento General sobre su colaboracion (Real Decreto
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1993/1995). Un marco normativo que en la actualidad esta en proceso de revision,
puesto que la disposicion adicional 14® de la Ley 27/2011, sobre actualizacion, ade-
cuacién y modernizacion del sistema de Seguridad Social, encomendé al Gobierno
la actualizacion del mismo con arreglo a una serie de criterios y finalidades. Fruto
de esta revision, a dia de hoy se conoce el texto del Anteproyecto de lo que sera la
conocida como “Ley de Mutuas” (aunque, propiamente, no reciba esta denominacion).

Para encontrar el origen del mutualismo laboral debemos remontarnos a la promul-
gacion de la Ley de Accidentes de Trabajo de 1900, a partir de la cual las Mutuas se
constituyeron como entidades privadas, con una actuacién centrada exclusivamente
en el aseguramiento del propio accidente de trabajo, cuestién que fue obligatoria para
las empresas desde anos posteriores. Particularmente, querria remarcar la existencia
de este paralelismo entre el inicio de las actividades de las Mutuas y el desarrollo
de la prevencion a la que aludia anteriormente en la primera parte de este articulo,
derivado del modelo de mutualizacion del riesgo.

Es a partir de la Ley de Bases de 1963 y de la promulgacién de la primera Ley
General de Seguridad Social de 1966, cuando se excluy6 de la participacion a las
aseguradoras privadas en la proteccion de las contingencias profesionales y se acufid
el concepto de colaboracién en la gestion, desarrollandose ésta por entidades aso-
ciativas sin animo de lucro, centradas en el Accidente de Trabajo y la Enfermedad
Profesional. Por tanto, desde 1967 se empieza a utilizar un concepto mas préximo
al que hoy dia tenemos de las Mutuas.

En el marco de colaboracién, como asociaciones de empresarios que son, los em-
presarios asociados tienen una responsabilidad mancomunada, es decir, comparten
el riesgo de tener que hacer frente a una eventual derrama derivada de la gestion
econdmica de las Mutuas, tal y como se recoge en el articulo 68 de la LGSS y el 8
del Reglamento de Colaboracion. Pero, en cambio, no se benefician directamente de
los excedentes de la gestion que obtienen estas Entidades, que retornan anualmente
a la Seguridad Social y a las reservas de las propias Mutuas.

Ademas, la ausencia de animo de lucro recogida en el citado articulo 68 es de-
terminada por la naturaleza Mutual de estas Entidades y por la inexistencia de un
modelo de propiedad asociado a la Mutua.

Por otro lado, en su condicion de Entidades Colaboradoras de la Seguridad Social
gestionan recursos y servicios publicos, lo cual hace que su regulacién, inspeccion
y supervisién corresponda a la Administracion del Estado, a través de la Secretaria
de Estado de Seguridad Social y organismos adscritos. La Ley General de la Segu-
ridad Social, en su articulo 71.1, denomina a estas facultades de “direccién y tutela”.
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d. Descripcion funcional del Sector de Mutuas

Respecto a su ambito de actuacién, se recoge en el articulo 68.2 de la Ley de
Seguridad Social. Asi, al tratamiento integral de los riesgos profesionales, al que he
dedicado buena parte de este articulo, se suman otra serie de funciones, activida-
des y coberturas que las Mutuas han asumido como entidades colaboradoras de la
Seguridad Social, destacando por su volumen la prestacion de Incapacidad Temporal
derivada de contingencias comunes.

Ademas, en los Ultimos afios se les han atribuido nuevas funciones como la gestion
de las prestaciones de Riesgo durante el embarazo y durante la lactancia natural,
el cese de actividad de los trabajadores autbnomos y la prestacion para el Cuidado
de menores afectados por cancer u otra enfermedad grave.

Funciones que, ademas, no solo se llevan a cabo con los trabajadores adscritos
al Régimen General de la Seguridad Social, sino que paulatinamente se han ido am-
pliando dichas coberturas a nuevos colectivos, como es el caso de los trabajadores
autbnomos 0, mas recientemente, a los empleados de hogar.

Como se ha mencionado, esta asuncién de nuevas prestaciones y la ampliacion
de las coberturas a nuevos colectivos han complejizado especialmente la gestion que
llevan a cabo y han convertido a las Mutuas en las entidades con mayor capacidad y
experiencia para gestionar las llamadas prestaciones a corto plazo. Al mismo tiempo,
se han extendido las funciones de indole preventiva, al extenderse la cobertura de
contingencias profesionales tanto en sus colectivos como en las nuevas prestaciones
incorporadas a esta cobertura y su relacion con los riesgos laborales.

i. Asistencia sanitaria y abono de prestaciones de las contingencias profesionales

En nuestro pais, como en la mayoria de Estados de la Uni6on Europea, se
presta una proteccion diferenciada del riesgo profesional que es llevada a cabo
de forma integral por las Mutuas. Se cierra, de esta forma, el circuito completo del
accidente de trabajo, que se inicia en la prevencién y acaba en la readaptaciéon
profesional, pasando por la asistencia sanitaria y las prestaciones econ6micas
reparadoras.

Dado que la primera parte del articulo versa sobre este ciclo integral y espe-
cialmente en las actuaciones preventivas, rehabilitadoras y recuperadoras, sefialo
Unicamente que en el caso de la asistencia sanitaria que prestan las Mutuas en las
contingencias profesionales, cuestion que no es asi en el caso de las de origen no
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laboral, se incluyen las urgencias, la medicina ambulatoria y hospitalaria, la realizacion
de pruebas, asi como el seguimiento de los casos en baja.

Y, respecto a las prestaciones econdmicas, que gestionan en estas contingencias
profesionales estan la incapacidad temporal, la prestacion de incapacidad, muerte y
supervivencia, o las recientemente asumidas como el Riesgo durante el embarazo
y la lactancia natural (cuya relacién con el riesgo laboral es inequivoca), asi como
el cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad grave.

ii. La gestion de la prestacion de Incapacidad Temporal por Contingencias
Comunes

Por lo que respecta a la gestion de la incapacidad temporal por contingencias co-
munes, las Mutuas comenzaron a gestionar esta prestacion en 1996. Las razones por
las que las Administraciones decidieron conferir esta gestion a las Mutuas provienen
del incremento progresivo registrado en el gasto que el Sistema de Seguridad Social
espafol tuvo en los afios noventa, 10 que origind un fuerte déficit presupuestario que
llevé a buscar nuevas formulas que permitieran mejorar los resultados gestores y
reducir el coste de esta prestacion en el Presupuesto de la Seguridad Social.

Pero la situacion es bien diferente a la descrita para las de origen profesional
en lo que se refiere a la organizacién y gestién de la cobertura. En este caso, la
prestaciéon de la asistencia sanitaria y la emision de los partes de baja y alta, que
condicionan el abono de la prestacién econémica, corresponden a los Servicios
Publicos de Salud. Por su parte, las Mutuas asumen la cobertura de la prestacion
econémica y llevan a cabo un seguimiento de la situacion de incapacidad temporal
que dio origen a la propia prestacion, tal y como se recoge en el Reglamento de
Colaboracién y en el Real Decreto 576/1997, por el que se regulan determinados
aspectos de la gestion y control de la prestacién econdémica de la Seguridad Social
por incapacidad temporal.

La magnitud de esta prestacidon, asumida hace casi ya dos décadas, la ha con-
vertido en la que mayor coste supone para las Mutuas, de forma que el volumen de
ingresos gestionados por estas contingencias ya representa aproximadamente el 40%
del total de los ingresos que gestionan estas entidades; y en términos de prestaciones
econbémicas pagadas de incapacidad temporal, supone el 80% del total de gasto,
siendo cuatro veces mayor que el de la incapacidad temporal de origen laboral. En
este sentido, los servicios sanitarios de las Mutuas contribuyen especialmente en el
ambito rehabilitador a la reduccion de la duracion de los procesos de incapacidad
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temporal que proceden de trastornos musculoesqueléticos y que su patologia tiene
una naturaleza comun, como ya indiqué anteriormente.

El coste de la incapacidad temporal, como factor principal del absentismo laboral,
también incide y es soportado por las empresas espanolas, convirtiéndose en uno
de los principales problemas de nuestro mercado laboral. Se trata de un asunto
presente en el debate econdémico y también en el proceso del didlogo social, y
cuya mejora se configura en la actualidad como una de las principales demandas
planteadas por las organizaciones empresariales para la reduccion de sus costes
laborales y la mejora de su productividad y competitividad. En este sentido, también
es relevante la capacidad de actuacion en materia de readaptacion laboral de las
Mutuas para fomentar la reinsercion precoz del trabajador a su puesto de trabajo
en estos procesos, en funcion de la evolucion de su patologia y de la adaptacion
de su propio puesto de trabajo.

iii. Otras coberturas y funciones de las Mutuas:

El citado articulo 68.2 de la Ley de Seguridad Social menciona en su letra d) que
la colaboraciéon también comprende “las demas actividades, prestaciones y servicios
de seguridad social que les sean atribuidas legalmente”. De esta manera, en los
Ultimos anos se les han atribuido nuevas funciones en el marco de la colaboracion
que desarrollan, como es el caso de las prestaciones de riesgo durante el embara-
z0 y durante la lactancia natural, asumidas por las Mutuas en 2007 en virtud de la
publicacién de la Ley de Igualdad entre hombres y mujeres.

Se trata de unas prestaciones cuyo comportamiento econémico y prevision es
todavia incierto, financiadas a través de las cotizaciones recibidas por el accidente
de trabajo y la enfermedad profesional. Debe destacarse este aspecto, ya que el
gasto que suponen las mismas se incrementa anualmente en torno a medio punto,
comprometiendo en 2012 aproximadamente el 5% de las cuotas gestionadas por
contingencias profesionales. La relacion entre estas prestaciones y los riesgos de
los puestos de trabajo de las trabajadoras es indudable, y progresivamente, se ha
ido avanzando en la coordinacion de la adaptacion de la prevencion y los puestos
de trabajo a los sistemas de reconocimiento de estas prestaciones.

Del mismo modo, las Mutuas han asumido desde 2010 dos nuevas prestaciones.
En 2011, la prestacion de cuidado de menores afectados por cancer u otra enferme-
dad grave, financiada, igualmente, con las cotizaciones de contingencias profesiona-
les. Y en el afo anterior se hicieron cargo de la prestacion de cese de actividad de
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los trabajadores autbnomos, que vino a unirse a la proteccion por riegos profesionales
para este colectivo. De esta manera, se suman también nuevos colectivos a los que
dirigir la accion preventiva en la parte contenida en las coberturas y prestaciones
que gestionan estas entidades.

e. La financiacion de las Mutuas

Como he indicado anteriormente, en las actividades que realizan las Mutuas como
Entidades Colaboradoras de la Seguridad Social sus recursos tienen la consideracion
de ingresos publicos y estan sometidos a los mecanismos de presupuestacion, control
e intervencion publicos, estando estos ingresos incluidos dentro de los Presupuestos
Generales del Estado a través de la Seguridad Social.

Del total de estos recursos publicos que gestionan, de acuerdo con los datos
correspondientes al ejercicio 2012, de los 9.400 millones recibidos 5.900 correspon-
dieron a las contingencias profesionales (62,9%) y 3.300 a las contingencias comunes
(35,6%). El resto, es decir el 1,5% son cuotas para la gestién de la citada prestacién
de Cese de Actividad para los Trabajadores Auténomos.

La financiacién de las contingencias profesionales tiene lugar a través de las
cotizaciones sociales que abonan los empresarios, al igual que en la mayoria de
Estados de la Unién Europea, y su destino es el ciclo integral de proteccion al que
anteriormente hacia referencia, incluyendo las actividades preventivas a las que se
destina como tope maximo el 0,5% de las cuotas recibidas por estas contingencias.
Un porcentaje que ha ido paulatinamente disminuyendo, reduciendo la capacidad
de accién y recursos de las Mutuas en materia preventiva, en la medida que se
ha ido avanzando en la separacion econdémica de los Servicios de Prevencion de
estas entidades.

En nuestro pais, en los ultimos afios se han modificado las tarifas de cotizacion
por accidentes de trabajo, con un nuevo modelo que se organiza fijando tipos de
cotizacion a través de una tarifa de primas ordenada por actividades econdmicas,
en lugar de por puestos de trabajo como ocurria anteriormente. El nuevo sistema
ha reducido el tamafio del intervalo de los limites maximos y minimos de cotizacién
de las distintas actividades, pues en la actualidad estd compuesta por veinte tipos
de cotizacién diferentes que oscilan entre el 0,90 % y el 7,15%, frente a la anterior
que oscilaba entre 0,90% y el 11,70%.

Podriamos afirmar que es una tarifa “progresiva” y no lineal, en el sentido que
esta “progresividad” se modula por el nivel de riesgo de cada una de las actividades
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empresariales. Y, del mismo modo, se trata de una progresividad no exacta, en la
medida que a la vez, estas tarifas contienen un componente “solidario” que en la
nueva tarifa se ha acentuado.

Esta solidaridad se traduce en que no existe una relacidn proporcional estricta
entre la siniestralidad y el tipo de cotizacién. En este sentido, la relaciéon entre la
tarifa mas alta y la mas baja es de 8 veces, frente a la relacion entre las actividades
de mayor y menor siniestralidad que es de 116 veces. El grado de modulacién de
esa progresividad y de esa solidaridad también contiene efectos incentivadores o
desincentivadores a nivel preventivo.

Y sefialar también las sucesivas rebajas de las cotizaciones sociales de acciden-
te de trabajo y enfermedad profesional, producidas entre los afos 2007 y 2010, a
través de la Ley de Presupuestos Generales del Estado. Estas rebajas supusieron
en torno a un 10% del total de cotizaciones recibidas por las Mutuas en esos afnos,
con la consiguiente reduccion en los costes laborales de las empresas. Dicha tarifa
se ha actualizado en ciertas actividades empresariales concretas en funcion de la
evolucién de su siniestralidad media conjunta.

En sentido contrario, el modelo de financiacion de las contingencias comunes
consiste en un tipo de cotizacion uniforme y proporcional para todas las actividades
y trabajadores, que es satisfecho por empresa y trabajador, sin distinguir ni modular
ningun criterio.

Al igual que ocurrié en las contingencias profesionales, en el caso de la fraccion
de cuota que las Mutuas reciben para la gestion de la prestacion de contingencias
comunes se ha visto reducida desde el afio 2011, a través de la Orden TIN 2100/2011,
fijando la fraccion de cuota en el 0,050% en lugar del anterior 0,060%, sin que se
haya reducido la cotizacién a empresas y trabajadores por estas contingencias. De
acuerdo con estudios realizados, dicha modificacion ha reducido, anualmente, los
ingresos de las Mutuas en torno a un 16% para la gestién de esta prestacion.

f. Principales resultados del modelo de gestion

Paso a continuacion a describir los resultados que las Mutuas vienen logrando
como consecuencia de esta actividad de colaboracion con la Seguridad Social, ha-
ciendo referencia en primer lugar a los aspectos preventivos y rehabilitadores a los
que he dedicado la primera parte del articulo.

En materia de prevencion, la actividad preventiva de las Mutuas con cargo a
las cuotas de contingencias profesionales ha supuesto importantes ahorros para el
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sistema de Seguridad Social y para las empresas espafolas dada la reduccién de
la siniestralidad laboral conseguida.

En materia de asistencia social las Mutuas, a través principalmente de sus comi-
siones de prestaciones especiales, llevan a cabo una importante actividad en favor
de sus trabajadores accidentados y con una situacion de necesidad, pero también
en favor de sus familias, sus empresas y, en general, también del propio Sistema
de Proteccion Social, habiendo destinado a estas actividades mas de 90 millones
de euros en el periodo comprendido entre 2008 y 2012. Ademas de esta comision,
sefialar que las Mutuas financian histéricamente acciones en materia de reinsercion
laboral para personas con una incapacidad permanente derivada de una contingencia
profesional.

Respecto a la labor rehabilitadora de las Mutuas, volver a destacar la capacidad
de servicio y la dotacion de medios destinados a este fin en el Sector, circunstancia
que permite tratar de manera especializada las patologias mas importantes, habiendo
prestado en conjunto en torno a 4,5 millones de sesiones de este tipo en el Ultimo
afo y permitiendo la recuperacion plena de la salud del trabajador y su pronta rein-
corporacion al puesto de trabajo.

Destacar, en este sentido, los resultados en materia de duracion de los procesos
de incapacidad temporal, poniendo en comun los resultados de las Mutuas en relacion
con los procesos gestionados por los Servicios Publicos de Salud. En un estudio
realizado en 2008 con datos correspondientes a cuatro mutuas —que representan
mas del 50% del sector— sobre mas de dos millones de procesos, con las mismas
patologias (las de tipo traumatolégico), la duracién media en contingencia comun
alargaba sustancialmente la de contingencia profesional: 83,6 dias frente a 42,2 dias
para los mismos procesos. De hecho, en algunas de estas patologias la duracién
se multiplicaba por tres e incluso por cinco veces. Y todo ello en un escenario nada
favorable para la gestion de las Mutuas, como he indicado.

Esta gestion del absentismo laboral en favor de sus empresas mutualistas per-
mite a las Mutuas disponer de unos resultados muy favorables en la gestion de las
prestaciones, asi como, en el plano econémico conjunto, en sus cuentas de gestion
anuales. Tal y como he indicado, el porcentaje global de gasto dentro del Sector en
2012 se situ6 en el 10,9% en el caso de la incapacidad temporal por contingencias
profesionales y del 84,6% en el caso de las comunes.

Por su parte, de acuerdo con los Ultimos datos de que disponemos en relacion
al Sector, el resultado agregado del conjunto de entidades sumando contingencias
profesionales y comunes es del 9,1% sobre las cuotas gestionadas, si bien existen
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importantes diferencias en cuanto a la eficiencia entre las diferentes entidades. Estos
resultados aportan estabilidad y seguridad al propio Sector, que tiene dotadas sus
reservas obligatorias en los niveles mas altos de su historia, incluso en un momento
de crisis econémica como el actual.

Gracias a estos resultados es posible efectuar retornos al sistema de Seguridad
Social, tanto a través del ya descrito Fondo de Prevencion y Rehabilitacion como del
Fondo de Reserva de la Seguridad Social. En el periodo 2008-2012 estos retornos
han sido de un total de 3.350 millones de euros, cuestion con un gran significado
en un momento en que se demanda, con especial intensidad, una gestion eficiente
de los recursos publicos, en este caso los gestionados por las Mutuas.

5. CONCLUSIONES

Para finalizar, quisiera resumir y destacar algunas ideas que ya han sido recogidas
a lo largo del presente articulo. En primer lugar, sefialar el papel de las Mutuas como
entidades colaboradoras de la Seguridad Social. Hoy son entidades consolidadas
y plenamente integradas en nuestro Sistema, ejerciendo dicha colaboracién como
entidades de naturaleza asociativa y privada.

En este marco, las Mutuas desarrollan el proceso de cobertura integral de las
contingencias profesionales, en el que cuentan con una dilatada experiencia en ma-
teria de prevencion, rehabilitacion y readaptacion profesional. De hecho, quiza son
las Entidades que han desarrollado de forma mas continuada estas funciones en el
marco del Sistema de Proteccion Social espafiol.

En este sentido, constatar nuevamente la necesidad de asegurar esta integrali-
dad durante todo el ciclo de la proteccidn, prestando especial atencién tanto a la
vertiente preventiva como a la rehabilitacion y readaptacion posterior del trabajador,
pues histéricamente han sido menos desarrolladas por nuestro sistema de proteccion
social. Como he indicado, es necesario garantizar este concepto de integralidad, cons-
truyendo vinculos mas estrechos entre prevencion, indemnizacion y rehabilitacion.

Por otra parte, a las actividades histéricamente desarrolladas por las Mutuas
se han ido incorporando progresivamente nuevas coberturas, prestaciones y co-
lectivos protegidos, situaciébn que ha complejizado especialmente la gestion que
llevan a cabo y las ha convertido en las entidades mas preparadas para gestionar
las prestaciones de corto plazo de la Seguridad Social. Todas estas prestaciones
y coberturas, como he indicado, tienen una vertiente preventiva y de readaptacion
laboral muy relevantes.
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Por tanto, querria destacar especialmente la importancia de la eficiencia de estas
Entidades, en su actividad colaboradora con la Seguridad Social y como, ademas,
su vinculacion desde el aseguramiento a la proteccion integral les permite contar
con esta experiencia en materia preventiva, rehabilitadora y de readaptaciéon pro-
fesional. Es un acervo que conlleva un enorme valor social que debe ser utilizado
mas intensamente, para contribuir a la vertebracion de un sistema integrado de
proteccion social.

Una gestidbn que aporta resultados y beneficios globales en forma de calidad,
eficiencia, solvencia y recursos a trabajadores, empresas y al propio Sistema de
Seguridad Social, todo ello en un marco de debida transparencia y control por parte
de la Administracion, aportando estabilidad a un modelo consolidado y aceptado por
los agentes sociales e institucionales.

Por eso, el papel de las Mutuas y su cercania con el tejido empresarial son clave
para conseguir una proteccion global, flexible e integrada, acorde con la evolucién
de los procesos productivos y del mercado de trabajo. En este sentido, una actividad
armonica y coordinada en los dos polos de la proteccion por riesgos profesionales,
puntos de partida y de llegada, redundara en una mejor prevencion y en una mejor
readaptacion y rehabilitacion. Es indudable que ademas esto redunda en mejoras a
través de todas las etapas que constituyen la proteccion: conseguir una asistencia
sanitaria mas especializada y optimizada, junto con una mejor adecuacion de las
prestaciones econdémicas que gestionan.

Esta gestion, desarrollada por las Mutuas e histéricamente avalada por sus re-
sultados, constituye una de las manifestaciones mas interesantes y eficaces del
valor afiadido que representa la colaboracion de la iniciativa y gestion privada con
el Sistema de Proteccion Social y, en concreto, con la Seguridad Social. Preservar
y potenciar esta colaboracion nos parece indispensable a la hora de valorar modifi-
caciones y actualizaciones del marco regulador de las Mutuas.

En definitiva, la prevencion, rehabilitacion y readaptacion suponen elementos de
mejora continuados y ganancias en eficiencia para nuestro Sistema de Proteccién
Social y, al mismo tiempo, constituyen una labor social indudable que favorece la
integracion y la inclusion de los trabajadores que sufren los dafios de los acciden-
tes, siendo extensible al resto de prestaciones que gestionan las Mutuas. En eso,
la labor, experiencia, recursos e iniciativas de las Mutuas a lo largo de mas de
un siglo de existencia son un referente necesario y valioso para progresar en la
prevencion y en la readaptacién de un modo integral. Es decir, para que progrese
nuestra proteccion social.
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Capitulo XII

J. I. Garcia Ninet

Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
Universidad de Barcelona

A. Vicente Palacio

Catedratica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
Universidad Jaume | - Castellon

1. PRECEPTOS CONSTITUCIONALES DE ESPECIAL INTERES
DEL CAPITULO 32 DEL TiTULO 1°

No pretendemos hacer un tratamiento doctrinal, a base de lo que han dicho o
dejado de decir los muchos autores que nos hemos enfrentado a estas cuestiones,
sino algo mas directo, dado que vamos a tratar de averiguar qué competencias
corresponden al Estado y cuéles a la distintas CC.AA, por lo que vamos a hacer
primero un repaso de la normativa en cuestion de donde parte todo y al propio
tiempo haciendo un repaso sistematico y cronolégico de lo que ha venido sentando
el Tribunal Constitucional desde 1986 hasta nuestros dias en diversas materias,
llegando finalmente a ver de modo esquematico el contenido que han desarrollado
las distintas Comunidades en sus respectivos Estatutos. Ni que decir tiene que el
propio lector se dara cuenta de qué CCAA han interpuesto la mayoria de los recur-
sos de inconstitucionalidad, por los temas mas diversas, y cuales otras jamas han
hecho uso de este recurso. Pero esto se lo dejamos a cada lector, si es que aun
no lo hubiera intuido.
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De conformidad con el art. 1° de la CE (en lo sucesivo CE) de 27 de diciembre
de 1978 (BOE del 29), Espafia se constituye en un Estado social y democratico de
Derecho, que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la liber-
tad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico. De donde debemos recordar este
valor de la igualdad, sin perjuicio del pluralismo, y de este modo su art. 2% sefiala
que la CE reconoce y garantiza el derecho a la autonomia de las nacionalidades y
regiones que la integran y la solidaridad entre todas ellas, aunque sin olvidar, como
apuntala el art. 9° estas dos grandes cuestiones:1?) que los ciudadanos y los po-
deres publicos estan sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico y
2%) 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’; remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la

' Vid. STC (Pleno) 146/1986, de 25 de noviembre, resolviendo conflictos positivos de compe-
tencia acumulados nums. 50/84 y 465/85, promovidos por el Gobierno de la C.A. de Galicia contra
el Gobierno de la Nacion, que, a través de la Direccidn General de Accidén Social del Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social, dictd las Resoluciones de 14-9-1983 y de 2-1-1985, por las que
se convocan dotaciones econdmicas para la financiacion de programas de accién social y donde
se entra en el tema de algunas posibles gestiones centralizadas de medidas de asistencia social,
por lo que se apunta que “la promocion de igualdad sustancial puede justificar el empleo a este
fin de fondos publicos estatales y no por una abstracta facultad de gasto publico, pero no esta
resuelta la forma en que esos fondos han de ser utilizados, precisamente ahi reside la insuficiencia
bésica de los argumentos de la representacion del Gobierno. La accién estatal es claro que debe
desplegarse teniendo en cuenta las peculiaridades de un sistema de autonomias territoriales. En un
caso de atribuciéon en exclusiva de competencia, como sucede en éste, 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 genérico como el art. 9.2 CE que, entendido como una
habilitacion para que el Estado pueda actuar en razén del interés general, podria terminar por
vaciar de contenido el disefio constitucional del Estado de las Autonomias (...)” No cabe hablar
de una distribucion territorial de las ayudas en programas que requieren, por su naturaleza, un
planteamiento y gestion a nivel del Estado, pues las ayudas como tales tendran todas la dimension
territorial global del Estado. Pueden ser susceptibles de incidir diversamente en cada una de las
CC.AA, pero ello sblo en la medida que los individuos que en ellas residan y se beneficien direc-
tamente de ellas estén méas o menos afectados por los problemas sociales que estén en la base
de tales programas. Precisamente una de las razones que la citada STC 95/1986 admite para
hacer imprescindible la gestion centralizada es el garantizar una cierta igualdad de los posibles
destinatarios en todo el territorio nacional, de lograr asi la igualdad para todos los beneficiarios
Ultimos de estos programas especificos. Esta razon resulta suficiente para compensar los posi-
bles inconvenientes que se denuncian por centralizacion de las ayudas, la que, como tal, deberia
servir no para «primar» unas CC.AA respecto a otras, sino para distribuir globalmente, de forma
solidaria y equitativa, unos fondos en funcién de las necesidades respectivas sentidas por unos
determinados grupos o individuos, sea cual sea el territorio de la C.A. en el que residan (FJ 7°).
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participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y social.Y
no menos importante, pues esto subyace en no pocas cuestiones planteadas entre

Vid. sobre competencia autonémica en materia de Asistencia Social y competencias sub-
vencionales estatales el F.J. 4° de la STC 177/2012 (S.Segunda) de 15 de octubre, resolviendo
conflicto positivo de competencia nim. 10023-2009, promovido por el Letrado de la Generalitat
de Catalufa, en representacion de su Gobierno, contra la Orden SAS/2080/2009, de 21 de julio,
por la que se establecen las bases reguladoras de la concesion de subvenciones sometidas al
régimen general de subvenciones de la Secretaria General de Politica Social y Consumo. La C.A.
promotora del conflicto encuadra las subvenciones controvertidas en la materia de asistencia social,
y afirma que la invocacion del art. 149.1.1 CE para centralizar la materia de asistencia social es
improcedente. El Estado, por su parte, invoca como titulo competencial prevalente, el relativo a
asociaciones y fundaciones —que, pese a no figurar especificamente en los arts. 148 y 149 CE,
corresponde al Estado en exclusiva respecto a las entidades de ambito estatal—, y también los
previstos en los arts. 149.1.15 —fomento y coordinacién general de la investigacion cientifica y
técnica— y 149.1.1 en relacion con los arts. 1.1, 9.2, 139.1 y 138.1, todos ellos de la Constitucion.

Pero, lo cierto es que estamos ante subvenciones dirigidas a financiar programas en materia de
asistencia social en razén de que el objeto de las subvenciones reguladas en la orden impugnada
es la realizacion de actuaciones dirigidas a apoyar el movimiento asociativo y fundacional de ambito
estatal de las personas y los colectivos que se encuentran en situacion o en riesgo de exclusion
social, las personas con discapacidad, familias, infancia, pueblo gitano y voluntariado, y de aque-
llas otras que, en definitiva, se dirijan al fortalecimiento del tercer sector de accién social (art. 1) y
puesto que, segin nuestra doctrina, la asistencia social “aparece como un mecanismo protector de
situaciones de necesidad especificas, sentidas por grupos de poblacién a los que no alcanza aquel
sistema [de Seguridad Social] y que opera mediante técnicas distintas de las propias de la Segu-
ridad Social” (SSTC 239/2002, de 11 de diciembre, FJ 5, con cita de la STC 76/1986 y 178/2011).

Teniendo igualmente presente que las asociaciones no figuran como titulo especifico en
ninguno de los apartados de los arts. 148 y 149 CE y que s6lo se contemplan formalmente,
a efectos de determinacion de un titulo competencial expreso, a partir de lo establecido en
los distintos textos estatutarios, las competencias autonémicas y en su caso estatales en la
materia han de entenderse referidas a la regulacién del nicleo, de los elementos esenciales
—de muy diversa indole, civiles, administrativos, procesales, fiscales e incluso penales—, del
contenido del derecho fundamental proclamado en el art. 22 CE, lo cual, evidentemente, aqui
no acontece, pues la orden recurrida se limita a establecer que el objeto de las ayudas que
contempla es el apoyo de asociaciones y fundaciones respecto de las cuales ninglin aspecto se
entra a regular. Encuadradas, pues, estas subvenciones en la materia de asistencia social, se
constata que dicha materia figura “en el art. 148.1.20 CE y [es] por tanto competencia posible
de las CC.AA” (STC 239/2002), habiendo sido efectivamente asumida por la C.A con caracter
exclusivo, de acuerdo el art. 9.25 EAC 1979 y por el art. 166 EAC 2006, que atribuyen a Ca-
talufa, de manera semejante a lo sucedido en las restantes CC.AA, la competencia exclusiva
en la materia, competencia ésta de la C.A que “no impide el ejercicio de las competencias del
Estado ex art. 149.1 CE, sea cuando éstas concurran con las autonémicas sobre el mismo
espacio fisico o sea sobre el mismo objeto juridico” (SSTC 31/2010 y 178/2011)”".

Vid. igualmente STC 243/2012 (S.Segunda) de 17 de diciembre, resolviendo conflicto positivo
de competencia num. 5413-2012 promovido por el Abogado de la Generalitat de Catalufia, contra
la Orden SSI1/1209/2012, de 4 de junio, por la que se establecen las bases reguladoras de la
concesion de subvenciones sometidas al régimen general de subvenciones de la Secretaria
de Estado de servicios sociales e igualdad.
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Comunidades, lo que nos recuerda su art. 14 al disponer con nitidez total que los
espafoles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminaciéon alguna
por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra condicion o
circunstancia personal o social.

Dicho esto, es de todos sobradamente conocidos este elenco de preceptos que,
de un modo u otro, tratan de la materia que nos ocupa, aunque no nos ofrezcan
definiciones, porque no corresponde hacerlo, ni siquiera de los que se entiende por
Seguridad Social.

Asi, en el Titulo | de la CE (relativo a los derechos y deberes fundamentales), su
CAPITULO TERCERO, que trata “De los principios rectores de la politica social y econé-
mica” nos ofrece el abanico de derechos que sirve 0 ha servido de punto de partida para
generar toda la serie de polémicas competenciales que en tantas ocasiones ha hecho
intervenir a nuestro Tribunal Constitucional en aras a sefialar a quien correspondia la
competencia, pues, como veremos seguidamente, los Padres de la Patria hicieron lo
que pudieron en aquellas circunstancias postdictatoriales y se dejaron algunos flecos
que aun no han quedado del todo clarificados y hace que en algunas Comunidades
mas que en otras chirria mas fuertemente la locomotora que es nuestra CE.

Cabe hacer referencia, principalmente, a los siguientes preceptos:

— Al art. 39, cuando sefiala, que los poderes publicos aseguran la proteccion
social, econémica vy juridica de la familia;

— Al art. 40, cuando dispone, entre otras cosas, que los poderes publicos promo-
veran las condiciones favorables para el progreso social y econémico y para
una distribucion de la renta regional y personal més equitativa, en el marco
de una politica de estabilidad econémica y de manera especial realizaran una
politica orientada al pleno empleo;.asimismo el num. 2 del citado art. 40 dis-
pone que los poderes publicos velaran por la seguridad e higiene en el trabajo

— Sin duda el articulo estelar no es otro que el art. 41, en la medida en que
claramente dice e impone a los poderes publicos (que mantengan) un régi-
men 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, sin perjuicio de que la asistencia y
prestaciones complementarias (sean) libres2.

2 Vid. FJ. 4° de la STC (Pleno) de 239/2002, de 11 de diciembre, resolviendo los conflictos
positivos de competencia acumulados nums. 1207/99 y 1208/99, promovidos, respectivamente,
por el Gobierno de la Nacion frente a los Decretos de la Junta de Andalucia 284/1998, de 29 de
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diciembre, por el que se establecen ayudas econémicas complementarias, de caracter extraordi-
nario, a favor de los pensionistas por jubilacion e invalidez en sus modalidades no contributivas
y 62/1999, de 9 de marzo, de modificacion del Decreto 284/1998, de 29 de diciembre, en donde
se indica que “(...) Para completar la referencia a los diferentes &mbitos materiales desde los
que, segun el art. 41 CE, puede prestarse apoyo a la superacion de situaciones de necesidad,
debemos igualmente prestar atencion a su Gltimo inciso, que prevé otras prestaciones complemen-
tarias “de caracter libre”. Entre ellas hay que aludir al ambito de la previsién social del llamado
“mutualismo libre”, es decir, del correspondiente al titulo competencial “Mutualidades no integradas
en el sistema de Seguridad Social”. Al respecto, declaramos que “la competencia exclusiva de
las CC.AA en relaciéon con el mutualismo no integrado en el sistema de la Seguridad Social se
contrapone a la competencia estatal sobre las mutualidades integradas en dicho sistema (...) De
todo ello se desprende que las mutualidades no integradas en la Seguridad Social sobre las que
ambas Comunidades recurrentes ostentan competencias exclusivas son tan solo las de prevision
social (...), sin que esa competencia se extienda, por tanto, a las mutuas de seguros ajenas a
la prevision social” (STC 86/1989. En igual sentido, SSTC 220/1992, y 66/1998, entre otras). La
expresada competencia autonémica, de caracter exclusivo, concurre, segin razonamos en los
citados pronunciamientos, con competencias estatales que no son las de “Seguridad Social”, sino
las de caracter basico en materia de “seguros” y “ordenacion de la economia” (art. 149.1.11 y 13
CE). El mismo alcance complementario del sistema de la Seguridad Social tienen los planes y
fondos de pensiones, que no soélo se diferencian de aquél, sino también del tradicional mutualismo
libre de prevision social, pues en este caso “nos encontramos ante un contrato de nuevo cufio de
prevision colectiva, que permite, ademas, distintas modalidades en la constitucion de los planes
(...) en atencion a una pluralidad de objetivos sociales” (STC 206/1997). Tampoco en este caso,
concluimos entonces, nos encontramos en el ambito de la Seguridad Social, sino en el mas
especifico de la “legislacién mercantil” y de los “seguros” (art. 149.1.6 y 11 CE; STC 206/1997).

En su F.J. 6° leemos, en relacién a los llamados “salarios minimos de insercion”, que han sido
objeto de regulacién por las CC.AA al amparo de sus competencias en materia de “asistencia
social” y de “servicios sociales” y tienen como finalidad paliar las situaciones de necesidad en
que se encuentran determinados grupos de personas (asi, el art. 2 de la Ley del Parlamento
de Catalufia 10/1997, de 3 de julio, sobre renta minima de insercion, establece que la finali-
dad de dicha renta “es prestar el apoyo adecuado a todas las personas que lo precisen para
atender las necesidades basicas para vivir en la sociedad, con los recursos convenientes para
su mantenimiento, asi como para favorecer su insercion social y laboral”). La caracteristica
mas destacable de estos salarios o rentas minimas de insercién, desde la perspectiva que
aqui estamos examinando, es su compatibilidad con cualquier otro tipo de ingreso, incluidas
las pensiones, siempre que a través de los mismos no se alcance el tope minimo regulado
en cada caso. De este modo, estas ayudas pueden ser recibidas como ayudas de “asistencia
social”, no incluidas en el sistema de la Seguridad Social, por personas que efectivamente
perciban pensiones propias de este sistema, sin que hasta el dia de hoy hayan sido objeto de
impugnacion ante este Tribunal (asi, entre otras normas: a) C.A. de Catalufa: art. 21.2 de la
Ley 10/1997; art. 17 del Decreto 118/2001; b) C.A. del Pais Vasco: art. 34.1 de la Ley 12/1998;
art. 3.3 del Decreto 198/1999; c) Comunidad de Madrid: art. 13 del Decreto 73/1990).

En suma, la tendencia a la universalizacién de las medidas de proteccion social, como finalidad
constitucional consagrada en el art. 41 CE, no se compadeceria con la paulatina reduccién de
otros ambitos de proteccién distintos al de la Seguridad Social por el hecho de la extensién o
ampliacién de la cobertura de este Ultimo sistema a colectivos no protegidos por él con anterioridad,
ya que ello significaria, como acabamos de decir, un correlativo vaciamiento de competencias
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Como dira el TC? (...) El art. 41 CE. establece el deber de los poderes publicos
de mantener una determinada estructura protectora de los ciudadanos frente a situa-
ciones de necesidad y marca las lineas que han de orientar el desarrollo evolutivo
de aquélla y, ain, de su régimen juridico presente. Sin embargo, no es un precepto
apto para atribuir o distribuir competencias, ni para decantarse en favor de unos o
de otros centros de decision entre cuantos integran el modelo de articulacion del
Estado disefiado en el Titulo VIII CE. Es por ello un precepto neutro, que impone los
compromisos a que se ha hecho referencia a los “poderes publicos”, sin prejuzgar
cuales puedan ser éstos, simplemente porque no es tal su funcién. Los criterios de
individualizacion de tales instancias, como centros competenciales aptos para asumir
los compromisos que les impone la Constitucion, no estan en este precepto y han
de buscarse en su lugar propio, el Titulo VIII CE. Por otra parte, qué sea “Seguri-
dad Social” no es deducible por si solo del tenor del art. 41 CE. Como en relacion
con otras tantas instituciones ya se ha dicho, conviene recordar aqui que no es
posible partir de la consagracion constitucional de un Gnico modelo de Seguridad
Social, como las CC.AA de Catalufia y el Pais Vasco parecen creer. La CE, y mas
cuando se trata de una materia como la Seguridad Social, no pretende imponer un
unico modelo. Consagra una institucion protegiéndola contra alteraciones que puedan
desnaturalizar su esencia, pero no cierra posibilidades para la evolucién del sistema
de Seguridad Social hacia ambitos desconocidos en la actualidad o hacia técnicas
que hasta ahora no se ha querido o podido utilizar. En suma, la CE consagra «la
garantia institucional del sistema de Seguridad Social, en cuanto impone el obligado
respeto a los rasgos que la hacen recognoscible en el estado actual de la conciencia
social, lleva aparejado el caracter publico del mencionado sistema [y sélo impide que]
se pongan en cuestion los rasgos estructurales de la Institucion Seguridad Social»
(STC 37/1994, F.J. 4°). Dentro de tales limites son constitucionalmente admisibles

autonémicas que no ha sido querido asi por el texto constitucional. Es decir, 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 nece-
sidades 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 CC.AA (“asistencia social”), siempre, naturalmente, que ello se realice
legitimamente, esto es, de acuerdo con las reglas de deslinde y delimitacion de ambas materias.

3 F.J.5 de la STC (Pleno) 206/1997, de 27 de noviembre, resolviendo los recursos de
inconstitucionalidad nims. 1.181/87 y 1.190/87, promovidos, respectivamente, por el Consejo
Ejecutivo de la Generalidad de Cataluna y por el Parlamento Vasco contra la Ley 8/1987, de
8 de junio, de Regulacién de los Planes y Fondos de Pensiones.

204



distintos modelos”. Y en su F.J. 5 continda “(...) conviene recordar que, sobre todo
en el plano internacional, resulta claro que la nocién “Seguridad Social” no puede
predicarse de instituciones protectoras cuyo origen, tanto como la extension de la
accion tutelar que dispensan, descansa en la autonomia de la voluntad. La evolucion
del propio sistema espafol de Seguridad Social, los parametros del Derecho com-
parado y, muy especialmente, los compromisos asumidos por Espafia en la materia
(cuyo valor interpretativo es claro, a la luz de lo dispuesto en el art. 10.2 CE. y de la
consagracion de la tutela frente a riesgos sociales como un derecho humano) mues-
tran como resulta un factor estructural, integrante mismo de la institucion Seguridad
Social, el disefio legal imperativo de la accion protectora garantizada, de tal suerte
que queda excluida a sus beneficiarios la capacidad de decision sobre las férmulas
de proteccion, su extension subjetiva potencial y su intensidad al margen de los
cauces legalmente establecidos. (...) Cuando la voluntad privada resulta determinante
sobre los factores aludidos, sin salir del ambito genérico de la “proteccion social”, si
nos hallamos fuera del nucleo institucional de la Seguridad Social. No otras son las
consecuencias que se deducen del fundamental art. 1 del Reglamento CEE 1248/92,
del Consejo, y del Convenio 102 OIT.

Con absoluta claridad se nos dira posteriormente que “(...) las diferentes prestacio-
nes de la materia “Seguridad Social” conforman un entramado dirigido a la cobertura
de riesgos y a la atencidén de otras situaciones de necesidad que presentan una
tendencia de unidad y estabilidad en el tiempo y en el conjunto del territorio nacional.
En definitiva, la Seguridad Social se configura, segin hemos reiterado (...), como
un “régimen” legal, publico e imperativo, dirigido a paliar situaciones de necesidad,
de modo que presenta una determinada estructura protectora de los ciudadanos*.

— De oftro lado y creando gran controversia en estos tiempos (a veces incum-
pliendo flagrantemente con los compromisos internacionales de Espafia a que
hace referencia el tantas veces olvidado art. 10.2 CE), nos encontramos con el
art. 43., donde se reconoce el derecho a la proteccidén de la salud, por lo que
compete a los poderes publicos organizar y tutelar la salud publica a través
de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios, y a tal
efecto la ley establecera los derechos y deberes de todos al respecto.

— Obviamente no podemos pasar de largo del poco comprometido art. 49 CE,
cuando dispone, asimismo, que los poderes publicos realizaran una politica de

4 Vid. Entre otras muchas las SSTC 103/1986, de 16 de julio, FJ 6; 65/1987, de 21 de mayo,
FJ 17; 134/1987, de 21 de julio, FFJJ 4 y 5; 37/1994, de 10 de febrero, FJ 4,; 206/1997, de
27 de noviembre, FJ 5 y 239/2002, de 11 de diciembre, FJ 8.
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prevision, tratamiento, rehabilitacion e integracion de los disminuidos fisicos,
sensoriales y psiquicos a los que prestaran la atencion especializada que re-
quieran y los ampararan especialmente para el disfrute de los derechos que
este Titulo otorga a todos los ciudadanos. jCuan poco se acuerdan de este
precepto nuestros responsables politicos!

— Y ya, finalmente, el art. 50, de tan capa caida en estos momentos, nos dice
que los poderes publicos garantizaran, mediante pensiones adecuadas y pe-
ribdicamente actualizadas (0,25%), la suficiencia econdmica a los ciudadanos
durante la tercera edad. Asimismo, y con independencia de las obligaciones
familiares, promoveran su bienestar mediante un sistema de servicios sociales®
que atenderan sus problemas especificos de salud, vivienda, cultura y ocio.

Pero no podemos ser ingenuos y no nos olvidemos que el art. 53.3 CE., donde
se trata de las garantias de las libertades y derechos fundamentales, nos dice sin
rodeos, ni pulso, ni grandes compromisos para nadie, 0 muy pocos, que el reco-
nocimiento, el respeto y la proteccion de los principios reconocidos en el Capitulo
3° informara la legislacion positiva, la practica judicial y la actuacion de los poderes
publicos, y solo podran ser alegados estos derechos ante la Jurisdiccion ordinaria
de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen (recordemos que no

5 Vid. STC (Pleno) 13/1992, de 6 de febrero, resolviendo recursos de inconstitucionalidad
acumulados 542/88 y 573/89, promovidos por el Consejo Ejecutivo de la Generalidad de Ca-
taluna, contra determinados preceptos y partidas presupuestarias de las Leyes 33/1987, de 23
de diciembre, y 37/1988, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1988
y 1989. donde en relacién con la partida de la LGP-Servicio 01 Programa 313 B (Servicios
Sociales), Concepto 721, subvencién del INSERSO para financiar su Plan de Inversiones, nos
dice que 2(...)En relacion con esta partida, cabe preguntarse si tiene algin sentido que el
Estado mantenga un Ente de gestion en una materia —los Servicios Sociales— que ha sido
descentralizada practicamente por entero por la Constitucion y los Estatutos de Autonomia.
Los Servicios del INSERSO, integrados en la estructura y régimen econémico de la Seguridad
Social, no han sido transferidos a todas las CC.AA, por lo que es légico que en los PGE se
incluya una partida como la que ahora se impugna. Desde este punto de vista, la pretension de
la Generalidad de Catalufia carece de fundamento, pues se trata de una dotaciéon que no afecta
por si misma a Catalufa, que si tiene transferido el INSERSO, de manera que la misma LPGE
prevé ya especificamente la cuantia de las transferencias en favor de la C.A.de Catalufia con
cargo al Presupuesto del INSERSO, en la que hay que entender incluido el coste efectivo del
Servicio y lo necesario para que Catalufia desarrolle las inversiones que considere pertinentes.
No obstante, si el Plan de Inversiones del INSERSO al que se destina la partida impugnada
incluyera actuaciones en el territorio de Catalufa, es evidente, conforme a nuestra doctrina
general, que la gestion de las mismas habria de corresponder a la Generalidad, conforme a
lo dispuesto en el art. 17 del E.A.C.”.

Vid. asimismo F.J. 3 de la ya citada STC 243/2012, de 17 de diciembre.
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existen compromisos temporales de ningun tipo para desarrollar ninguno de estos
derechos, al margen de cémo se desarrollan, aparecen y desaparecen o se camuflan
algunos de ellos).

2. PRECEPTOS CONSTITUCIONALES DE ESPECIAL INTERES DEL TiTULO
VIIl. DE LA ORGANIZACION TERRITORIAL DEL ESTADO. CAPITULO IIl.
DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS

Hay que partir necesariamente de lo que dispone el art. 147, por cuanto dentro
de los términos de la presente CE, los Estatutos seran la norma institucional basica
de cada C.A. y el Estado los reconocera y amparara como parte integrante de su
ordenamiento juridico. Ahora bien, los Estatutos de autonomia deberan contener
necesariamente: a) La denominacion de la Comunidad que mejor corresponda a su
identidad histérica. b) La delimitacion de su territorio y ¢) La denominacién, orga-
nizacion y sede de las instituciones autbnomas propias. Y, sobre todo, por lo que
mas nos importa “(...) Las competencias asumidas dentro del marco establecido en
la CE y las bases para el traspaso de los servicios correspondientes a las mismas
[art. 147.2. d) CE].

Pues bien, seguidamente (art. 148) se establece que:

1. Las CC.AA podran asumir competencias (Gnicamente) en las siguientes ma-
terias®:

20%) Asistencia social

Como ha reiterado una y otra vez el Tribunal Constitucional. “La nocién de asisten-
cia social no esta precisada en el Texto constitucional, por lo que ha de entenderse
remitida a conceptos elaborados en el plano de la legislacién general, que no han
dejado de ser tenidos en cuenta por el constituyente (...) Esta asistencia social apa-
rece como un mecanismo protector de situaciones de necesidad especificas, sentidas
por grupos de poblaciéon 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

8 Vid. STC (Pleno) 13/1992, de 6 de febrero, cuando en su F. J. 7° nos dice que “(...) la
autonomia y las propias competencias son indisponibles tanto para el Estado como para las
CC.AA y porque, como se dijo en la STC 201/1988, F.J. 4°, “la autonomia financiera de las
CC.AA reconocida en los arts. 156.1 CE y 1.1 de la LOFCA exige la plena disposicién de me-
dios financieros para poder ejercer, sin condicionamientos indebidos y en toda su extension,
las competencias propias, en especial las que se configuran como exclusivas”.
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misma direccion—, es caracteristica de la asistencia social su sostenimiento al margen
de toda obligacion contributiva o previa colaboracion econémica de los destinatarios
o beneficiarios (...) No se trata, por tanto, de ampliar o completar el campo de apli-
cacion de la Seguridad Social; sino de contemplar la situacién de un colectivo de
personas, cualificado por unas circunstancias concretas, determinadas e irrepetibles.
En remediar o atender esa situacion se agota la virtualidad de ambas Leyes”’.

7 Vid. STC (Pleno) 76/1986, de 9 de junio, resolviendo recursos de inconstitucionalidad
acumulados nums. 666/1983 y 189/1986, promovidos por el Presidente del Gobierno contra
las Leyes del Parlamento vasco num. 11/1983, de 22 de junio, sobre derechos profesionales y
pasivos del personal que presté sus servicios a la Administracion Autbnoma del Pais Vasco, y
8/1985, de 23 de octubre, que complementa la anterior. En este caso en concreto se trata de
“normas que pretenden resolver un problema de justicia material planteado por la existencia
de un colectivo de ciudadanos, concretamente determinado por razén de la prestacion de sus
servicios a la Administracién vasca anterior a la reconocida por la Constitucion, que se halla
carente de proteccion y, por tanto, en situacion de que sean atendidas sus eventuales necesi-
dades. Respecto de este colectivo despliegan su eficacia y ahi se agota el contenido de ambas
Leyes. No se puede decir, por tanto, que pretendan renovar o modificar en modo alguno el
conjunto normativo que integra el ordenamiento de la Seguridad Social”.

La conjuncién de estos caracteres de excepcionalidad y no incidencia en el sistema de la
Seguridad Social, justifican que, aceptando las argumentaciones del Gobierno y el Parlamento
vascos, deba reconocerse a la C.A. la competencia para acordar la concesion de estas medi-
das de asistencia, y deba descartarse por este motivo que en el punto examinado las Leyes
impugnadas puedan ser objetadas de inconstitucionalidad.

Vid. asimismo STC (Pleno) 146/1986, de 25 de noviembre: “La materia «Asistencia Social»
ha sido asumida como competencia exclusiva por la C.A. (art. 27.23; Ley Organica 1/1981, de 6
de abiril; Estatuto de Autonomia para Galicia), por lo que el Estado no puede alegar titulo com-
petencial alguno para invadir esta competencia mediante la realizacion de actividad de ejecucion
y asi cabe calificar a la de fomento, mediante la dotacion de ayudas econdémicas consistentes
en subvencionar entidades de interés gallego, pues se presupone que son de interés gallego
aquellas que desarrollan su actividad en el territorio de la C.A., con independencia del lugar
en que puedan haber fijado su domicilio social.

Vid. asimismo el F. J. 5° de la citada STC 239/2002, de 11 de diciembre que nos dice ...)
Asimismo, debe recordarse que en relacion con la nocién material de “asistencia social” he-
mos declarado que “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 CE, y, por tanto, competencia
posible de las CC.AA (...) 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 evolucién del sistema de Seguridad Social
pueda ir en la misma direccibn— es caracteristica de la asistencia social su sostenimiento al
margen de toda obligacion contributiva o previa colaboracion econémica de los destinatarios o
beneficiarios” (STC 76/1986, de 5 de junio, FJ 7).
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Resulta gratificante que en alguna ocasion nuestros tribunales se acuerden de la
Carta Social Europea?®, diciendo que “Siguiendo la pauta de algunos instrumentos

Es claro, por todo lo expuesto, que tanto las actuaciones de la Seguridad Social como las
de asistencia social persiguen la atencion de situaciones de necesidad, si bien, desde una
perspectiva histérica que condiciona las primeras a la previa contribucion de sus beneficiarios
y no asi a las de asistencia social. En todo caso, como ya dijimos en el pronunciamiento re-
producido de la STC 76/1986, de 9 de junio, FJ 7, resulta legitimo constitucionalmente que la
Seguridad Social, en cuanto funcion de Estado destinada a cubrir las situaciones de necesidad
que puedan generarse, incluya en su seno prestaciones de naturaleza no contributiva. Pero ello
no abona que tal expansién sobre el alcance que dicha materia tenia al aprobarse la CE 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 actUe en su respectivo ambito de competencias. Y ello, como antes afirmabamos,
“con independencia de que el sistema de Seguridad Social pueda ir en la misma direccién” (STC
76/1986, FJ 7) que la llamada “asistencia social”’. De este modo, una interpretacion del art. 41 CE
en el marco del bloque de constitucionalidad, permite inferir la existencia de una asistencia social
‘interna” al sistema de Seguridad Social y otra “externa” de competencia exclusiva de las CC.AA.

Ha de tenerse en cuenta que en esta resolucién examinamos la nocién de “asistencia social”
partiendo de que la misma “no esté precisada en el Texto constitucional” y, por ello, reflexio-
namos sobre su evolucién histoérica diciendo que cuando la misma “aparece” lo hace tutelando
a personas no incluidas en el ambito de la Seguridad Social. Buena prueba de este sentido
historicista del razonamiento es que, inmediatamente, a continuacion del inciso reproducido,
deciamos que “es caracteristica de la asistencia social su sostenimiento al margen de toda
obligacion contributiva o previa colaboracion econémica de los destinatarios o beneficiarios”, y
no dedujimos de ello que la Seguridad Social no pudiera incluir en su seno las prestaciones
no contributivas. Corrobora, en fin, este aserto el hecho de que los beneficios enjuiciados por
la STC 76/1986 se dirigian tanto a personas no incluidas en el &mbito de la Seguridad Social
como a personas incluidas en él, pues la norma entonces controvertida preveia que “la pension
en cuestion no se percibira si el beneficiario percibe otra de la Seguridad Social u otros entes
publicos de prevision, salvo que éstas en su conjunto fueran inferiores a las que reconoce la
ley, en cuyo caso tendran derecho a percibir las diferencias” [STC 76/1986, FJ 6 b)], y, pese
a ello, las consideramos incardinadas en la materia “asistencia social” (...) nada impide recibir
prestaciones de la Seguridad Social y otras complementarias provenientes del mutualismo libre
o de los fondos de pensiones, segin hemos visto con anterioridad.

8 Nos referimos a la STC (Pleno 146/1986, de 25 de noviembre, cuyo F. J. 8 dice: “En cuanto
a la asistencia médico-farmacéutica, debe concluirse que es legitima la regulacién contenida
en las Leyes impugnadas, al poderse comprender en el ambito competencial reservado a la
Comunidad por los arts. 148.1.21 CE. y 18.1 de su Estatuto, es decir, en la sanidad. En efecto,
se trata de articular un sistema de proteccion de la salud de un colectivo de ciudadanos, y esta
es una actividad legitima cuando no ignora las «bases» que al Estado corresponde fijar en la
materia con arreglo al art. 149.1.16 CE., lo que en ningdn momento le ha sido imputado por
la representacion del Estado en sus alegaciones”.

Vid. en el mismo sentido el F.J. 1° de la STC (Pleno) 226/2012, de 29 de noviembre, resolvien-
do conflicto positivo de competencia nim. 7046-2005, promovido por la Letrada de la Generalitat
de Cataluia, contra la Orden TAS/1948/2005, de 8 de junio, por la que se establecen las bases
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reguladoras y se convoca para el afio 2005 la concesion de subvenciones para el desarrollo de pro-
yectos de innovacion en los Servicios sociales. Y STC (S. Segunda) 243/2012,de 17 de diciembre,
cuyo F.J. 2° sefiala “(...).en la reciente STC 177/2012, de 15 de octubre, ante unas subvenciones
recogidas en la Orden (...), cuya finalidad y contenido eran practicamente los mismos que la que
tienen las ayudas recogidas en la Orden (...) objeto del presente conflicto, afirmamos que “estamos
ante subvenciones dirigidas a financiar programas en materia de asistencia social en razén de que
el objeto de las subvenciones reguladas en la orden impugnada es la realizacion de actuaciones
dirigidas a apoyar el movimiento asociativo y fundacional de ambito estatal de las personas y los
colectivos que se encuentran en situacion o en riesgo de exclusion social, las personas con dis-
capacidad, familias, infancia, pueblo gitano y voluntariado, y de aquellas otras que, en definitiva,
se dirijan al fortalecimiento del tercer sector de accién social (art. 1) y puesto que, segun nuestra
doctrina, la asistencia social ‘aparece como un mecanismo protector de situaciones de necesidad
especificas, sentidas por grupos de poblacién a los que no alcanza aquel sistema [de Seguridad
Social] y que opera mediante técnicas distintas de las propias de la Seguridad Social’ (SSTC
239/2002, de 11 de diciembre, FJ 5, con cita de la STC 76/1986, de 5 de junio, FJ 7; y 178/2011,
de 8 de noviembre, FJ 4).” (STC 177/2012, de 15 de octubre, FJ 4). Esta caracterizacion es, por
lo tanto ahora, plenamente trasladable a las ayudas contenidas en la orden objeto de conflicto.

Sin embargo, debemos descartar, en primer lugar, que las ayudas objeto de conflicto se puedan
fundamentar en el titulo sobre la regulacién 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 cons-
titucionales recogido en el art. 149.1.1 CE. Esta doctrina nos ha llevado recientemente a rechazar
[SSTC 173/2012,, FJ 5 a) y 177/2012, FJ 5 a)], que el art. 149.1.1 CE fuese un titulo competencial
suficiente para justificar determinadas ayudas en materia de asistencia social. Precisamente en
el caso de la STC 177/2012, de 15 de octubre, se examinaba la conformidad con el sistema de
distribucién de competencias constitucionalmente establecido de la Orden SAS/2080/2009, de 21
de julio, por la que se establecen las bases reguladoras de la concesion de subvenciones some-
tidas al régimen general de subvenciones de la Secretaria General de Politica Social y Consumo.
Esta orden del afio 2009 tenia como objeto y contenido el mismo que la Orden SS1/1209/2012,
de 4 de junio que estamos examinando en el presente conflicto. Por tanto, con base en los ar-
gumentos realizados entonces, debemos rechazar ahora que la Orden SSI/1209/2012, de 4 de
junio pueda tener su fundamento en el titulo recogido en el art. 149.1.1 CE”".

Conforme a la doctrina de este Tribunal “corresponden al Estado las facultades de direccion
general de la economia (...) encontrando cobijo bajo esas facultades ‘tanto las normas estatales
que fijen las lineas directrices y los criterios globales de ordenacién de un sector concreto como
las previsiones de acciones o medidas singulares que sean necesarias para alcanzar los fines
propuestos dentro de la ordenacion de cada sector’ (STC 21/1999, FJ 5); si bien hemos precisado
también que el art. 149.1.13 CE debe ser interpretado de forma estricta cuando concurre con una
materia 0 un titulo competencial mas especifico (STC 164/2001, FJ 9), y que no toda norma o
medida con incidencia econémica puede encontrar cobertura en dicho precepto constitucional,
si no posee una incidencia directa y significativa sobre la actividad econémica general (entre
otras, SSTC 21/1999, FJ 5; 235/1999, FJ 3; y 95/2001, FJ 3), pues, en otro caso, se vaciarian
de contenido una materia y un titulo competencial mas especificos (SSTC 95/2002, FJ 7, y
77/2004, FJ 4),), ‘sin que de la invocacion del interés general que representa el Estado pueda
resultar otra cosa, por cuanto, segin hemos dicho, el mismo se ha de materializar a través del
orden competencial establecido, excluyéndose asi la extension de los ambitos competenciales en
atencion a consideraciones meramente finalisticas’ (STC 124/2003, FJ 6).” [STC 36/2012, FJ 4].
En aplicacion de la doctrina reproducida, debemos rechazar que la orden cuestionada pueda tener
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internacionales como la Carta Social Europea, lo que deba entenderse por Asistencia
Social, en sentido abstracto, abarca a un técnica de proteccion fuera del sistema de
la Seguridad Social, con caracteres propios, que la separan de otras afines o proxi-
mas a ella. Uno de estos caracteres tipicos es su dispensacion por entes publicos
o por organismos dependientes de entes publicos, cualesquiera que estos sean. La
Asistencia Social viene conformada como una técnica publica de proteccion, lo que
la distingue de la clasica beneficencia, en la que histéricamente halla sus raices.
Aunque en una primera aproximacion el lenguaje constitucional no desmiente esta
caracterizacion del andlisis de la Constituciéon, de los Estatutos de Autonomia e,
incluso, de los Decretos de traspaso de funciones y servicios en la medida en que
puedan servir como elementos auxiliares de la interpretacion, proporcionan una no-
cién mas amplia, impropia si se quiere, de lo que es la Asistencia Social a efectos
del reparto de competencias constitucionalmente establecido. Esta nocion no solo
comprende a la asistencia dispensada por entes publicos que la definen y la pres-
tan, sino también a la dispensada por entidades privadas, caso en que los poderes
publicos desempefian sélo funciones de fomento o de control.

Se trata, claramente, de una competencia exclusiva, por lo que nos dira el Tribunal
Constitucional® que «(...) Podra haber discrepancias en la eleccién de objetivos y
politicas, por la diversa orientacion politica que puedan asumir los gestores de una
C.A. frente a los del Estado Central, pero, en este caso, al tratarse de competencias
exclusivas, la direccion politica de la C.A. es la que en principio debe estimarse pre-
valente, puesto que son las CC.AA las que tienen la competencia para disefar su
propia politica de Asistencia Social, sin perjuicio de las competencias que al Estado
correspondan en virtud del articulo 149.3, en el art. 150.3 6, en su caso, en el art.
149.1, pero ninguno de ellos parece relevante en el presente caso, donde tampoco
se trata de imponer determinados objetivos y politicas de “Asistencia Social”».

No menos interesante y trascendente fue la STC (Pleno) 239/2002, de 11 de
diciembre de 2002, cuando en su F. J. 7° precisé que «(...) nada impediria desde
la perspectiva de la legitimidad constitucional que las CC.AA con competencia en
materia de “asistencia social” otorgasen ayudas de esta naturaleza a colectivos de

encaje en la competencia que invoca el Estado sobre las bases y coordinacion de la planificacion
general de la actividad econémica ex art. 149.1.13 CE; pues las ayudas adoptadas no suponen
una incidencia directa y significativa sobre la actividad econémica general. Asimismo, dado que,
en principio, toda medida subvencional puede tener alguna incidencia, por leve que sea, sobre
el sistema econdmico, la utilizacién de la finalidad del fortalecimiento del tercer sector de accion
social como criterio para atribuir la competencia al Estado llevaria a otorgar una expansion ilimitada
a la competencia estatal sobre la base de la ordenacion general de la economia.
9 Vid. la citada. STC (Pleno)146/1986, de 25 de noviembre, F. J.5.
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personas que, aun percibiendo prestaciones asistenciales del sistema de Seguridad
Social, se encontraran en situacion de necesidad, siempre que con dicho otorga-
miento no se produzca (produjera) una modificacién o perturbaciéon de dicho sistema
o de su régimen econémico. 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 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 CC.AA que actlen en esta
franja comun cuando ostentan titulo competencial suficiente, maxime si se considera
que, en determinadas coyunturas econdmicas, el ambito de proteccion de la Segu-
ridad 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. Ahora bien, tal posibilidad de actuacion por
parte de las CC.AA, referida a esta zona asistencial, exige que la C.A aprecie una
situacién real de necesidad en la poblacion beneficiaria de las ayudas asistenciales
de la Seguridad Social y, ademés, 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
régimen econémico (art. 149.1.17 CE).

Y esta dltima STC 239/2002, en su F. J. 8,aln nos aclara mayormente esta cues-
tiébn al decirnos que “(...) pese a la dificultad y complejidad que lleva consigo todo
intento de deslinde de las fronteras entre la Seguridad Social y la asistencia social
en el actual contexto normativo, habida cuenta de la reciproca y progresiva evolucion
tanto de la Seguridad Social (con una paulatina tendencia a la universalizacion y a
la ampliacién de su campo de proteccion), como de la propia asistencia social (que
mas alla de la clasica beneficencia, como se infiere de la STC 76/1986, de 5 de
junio, tiende a paliar necesidades no cubiertas, o cubiertas de modo insuficiente, por
el cuadro prestacional estable de la Seguridad Social), existen diferencias relevantes
entre estas ayudas y las pensiones no contributivas de invalidez y jubilacién incluidas
en el sistema de la Seguridad Social.A estos efectos conviene recordar que cuatro
son las caracteristicas de las ayudas objeto de controversia que interesa examinar:
su caracter complementario de las pensiones de jubilacion e invalidez del sistema
de Seguridad Social en sus modalidades no contributivas; su caracter extraordinario,
que limitan en el tiempo el derecho a la percepcion; la inexistencia de médulos de
actualizacion de los auxilios, consecuencia de lo anterior; y su abono a cargo de los
presupuestos autonémicos. Ninguna de estas notas caracteriza a las ayudas objeto
de estos procedimientos acumulados. En efecto, estas ayudas no se extienden a
todo el periodo que dure la contingencia, pues tienen “caracter extraordinario como
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consecuencia de quedar limitada su vigencia al ejercicio de 1999” (art. 2 del Decre-
to 284/1998), ni, por la misma razoén, generan obligacién de su prolongaciéon en el
tiempo a la Junta de Andalucia, ya que ésta so6lo queda obligada al pago Unico del
montante de las ayudas (art. 3 del mismo Decreto).

218 Sanidad e higiene.

No obstante, transcurridos cinco afos, y mediante la reforma de sus Estatutos,
las CC.AA podran ampliar sucesivamente sus competencias dentro del marco esta-
blecido en el articulo 149 CE.

Y ¢que nos dice el famoso y trascendental articulo 149 CE" a los efectos de este
breve estudio?, pues lo siguiente:

0 Vid. la ya citada STC (Pleno) 146/1986, de 25 de noviembre.

™ 18. Vid. la ya citada STC (Pleno) 206/1997, de 27 de noviembre, en cuyo F.J. 3° se
apunta que: “(...) la clave de boveda de nuestra respuesta ha de venir determinada por la
naturaleza que se atribuya a la materia regulada en la Ley impugnada. Es claro que, en un
proceso como el presente, situar la institucion objeto de reclamacién competencial dentro de
un determinado ambito material es, por regla general, un paso imprescindible para referirla a
algunos de los titulos competenciales enunciados en el art. 149 CE. y concordantes de los
respectivos Estatutos de Autonomia y, por ello, esta cuestién no constituye un mero ejercicio
tedrico. Es, por el contrario, presupuesto imprescindible para comprender la esencia misma
de ambos recursos (...) el Consejo Ejecutivo de la Generalidad de Catalufia sostiene que la
primera y principal finalidad perseguida por la Ley que discute es alcanzar unos concretos
objetivos de proteccion social abordando la regulacion de una nueva institucién de prevision
que faltaba en nuestro ordenamiento juridico, cuales son los denominados Planes y Fondos
de Pensiones. Ese objetivo de prevision social es el predominante, sin que sobre él puedan
sobreponerse las connotaciones econémicas o financiera de la institucion. No se protege para
obtener, recaudar o controlar Fondos, sino que éstos se obtienen, recaudan o controlan para
proteger. La financiacion es un instrumento para la prevision social y no a la inversa. Por su
parte, el Parlamento Vasco afirma que la Ley de Planes y Fondos de Pensiones pretende regular
una institucion complementaria de la Seguridad Social, no sélo en su contenido sustantivo sino
también en el aspecto organizativo.

El representante del Gobierno de la Nacion entiende que en la Ley existen dos planos
que no deben ser mezclados y que situan el conflicto en sus verdaderos términos: aunque
la Ley tiene unos objetivos marcados —uno de los cuales hace expresa referencia a las ins-
tituciones de prevision social, conectadas de forma directa con los ambitos materiales a que
hacen referencia los arts. 41 y 50 CE.—, su contenido no se corresponde con esa finalidad
de regular exhaustivamente una institucién de prevision social, en su estructura organizativa y
en las diversas modalidades de proteccion. Para él, la Ley 8/1987 es fundamentalmente una
norma de regulacién de los aspectos financieros de la institucion y, en forma subsidiaria, de
los fiscales, sosteniendo, como ha ya quedado dicho, que se trata de una norma “agnéstica”
sobre la naturaleza de la institucién que disciplina.

El desarrollo argumental de los recursos pone de manifiesto el caracter poliédrico de la
institucion regulada, que justifica tan diversas valoraciones sobre la misma. el conjunto del
articulado de la Ley permite inducir que las dos instituciones reguladas en ella, aunque estre-
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chamente relacionadas, son intelectualmente distinguibles, respondiendo ambas a una misma
finalidad pero cumpliendo distintas funciones convergentes o encadenadas, una de ellas —el
Fondo— instrumental para el cumplimiento de los fines de la otra —el Plan— y regida por
los principios propios de la gestién de una masa patrimonial separada. No resulta casual, a
estos efectos, que las reiteradas afirmaciones del Abogado del Estado en torno a la practica
identidad de régimen entre esta Ley y la 46/1984, sobre Instituciones de Inversion Colectiva,
se manifiesten de forma practicamente invariable en preceptos dedicados a perfilar el régimen
juridico de los Fondos de Pensiones. Esta relativa identidad, al cabo, no es sino la consecuencia
de la naturaleza predominantemente financiera de estos ultimos.

Desde la perspectiva de los objetivos confesados en la propia Exposicion de Motivos de la Ley,
los Planes de Pensiones son el elemento que le otorga su perfil caracteristico e impiden que su
contenido pueda confundirse con el de otra figura financiera mas. Precisamente por este papel
central requieren un andlisis prioritario a la hora de concretar el ambito material en que la norma
se sitUa. La anterior conclusion no queda obstaculizada por el hecho de que la institucion que se
contempla pueda servir de cauce para mejoras voluntarias de la accién protectora del sistema de
Seguridad Social. El analisis del titulo competencial enunciado en el art. 149.1.17 CE., permite com-
probar cémo existe un sustancial alejamiento entre los rasgos conceptuales de la Seguridad Social
y los que acompanan a los Planes de Pensiones regulados en la Ley 8/1987. En efecto, la propia
norma describe unas modalidades prestacionales que se encuentran profundamente condicionadas
por la voluntad de sus eventuales beneficiarios o de terceros: la voluntad privada determina —sin
agotar el elenco— la existencia misma de un Plan de Pensiones (art. 1.2), el circulo de sujetos que
se beneficiaran, en su caso, de las prestaciones en ellos establecidas (art. 3.2 y art. 4) y la propia
extensién e intensidad de la tutela dispensada (art. 4.2, en conexion con el art. 6). El alejamiento
de la nocion “Seguridad Social” es, pues, patente, siendo razonablemente descriptiva de él la propia
referencia legal a la relativa autonomia de las prestaciones que puedan percibirse en aplicacion de
estos Planes respecto de las que pueda dispensar la Seguridad Social (art. 1.2). Y para mantener
esta conclusion nada obsta que —como dice el Parlamento Vasco— exista una interaccion necesaria
o potencial entre los sistemas de Planes de Pensiones y las prestaciones del sistema publico de
Seguridad Social. Esta sedicente interaccién es un dato externo a la delimitacién material que ahora
nos ocupa Y, de producirse, podra afectar al compromiso que a los poderes publicos impone el art.
41 CE. —en términos de “suficiencia” de las prestaciones o de garantia institucional del sistema
de Seguridad Social—, pero no entronca de forma necesaria estos sistemas auténomos de pro-
teccion con el nicleo heterébnomo e imperativo que conforma los modernos sistemas de Seguridad
Social. F.J. 6. (..). ha de tenerse presente que los Planes de Pensiones han surgido precisamente
como reaccion frente a la crisis de la que adolecen el modelo tradicional de Seguridad Social y el
mutualismo por su sistema de reparto, asi como la insuficiencia del aseguramiento individual de
carécter privado. Pero como toda institucion juridica nacida en respuesta a las demandas sociales,
son el producto de una evolucién que da como resultado instituciones nuevas, nunca nacidas de
la nada o creadas ex nihilo, sino que, por el contrario, aprovechan ideas y elementos de aquéllas
a las que vienen a sustituir, completar o perfeccionar y por ello no puede extrafiar que, en alguno
de sus aspectos, evoquen a las instituciones de prevision social, especialmente en aquellos que
permiten conceptuarlos como contratos de prevision colectiva.

Ahora bien, de la Ley 8/1987 se desprende con claridad que con los Planes de Pensiones
se ha querido generalizar la previsién individual mediante técnicas de fomento —incentivos fis-
cales— adecuadas para actividades donde prima la voluntariedad de los sujetos intervinientes.
De suerte que nos encontramos ante un contrato de nuevo cufio de prevision colectiva, que
permite, ademas, distintas modalidades en la constitucién de los Planes (art. 4), en atencién a
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una pluralidad de objetivos sociales. Y si bien en algunas de esas modalidades pueden haber
quedado rasgos residuales del viejo mutualismo, es evidente sin embargo que la nueva institucion,
tanto en su ordenacion legal como en su finalidad, va mas alla de tales residuos. De un lado,
porgue en algunos aspectos contractuales del régimen de los Planes de Pensiones el legislador
estatal, en el ejercicio de su competencia exclusiva (art. 149.1.6 CE.), le ha dado un tratamiento
juridico unitario. De otro, por haber querido prolongar esa unidad asociando estrechamente los
Planes con sus instrumentos financieros, los Fondos de Pensiones. De suerte que los primeros,
con independencia de los sujetos que los constituyan y sus particulares objetivos sociales, estan
necesariamente enlazados con los segundos en la comin finalidad de potenciar, a través de
nuevos cauces, la prevision voluntaria y de caracter privado mediante el ahorro. En definitiva, los
Planes son un nuevo fendbmeno al que la Ley da una respuesta unitaria, con un régimen juridico
uniforme, vinculados indisolublemente a los Fondos, sin los cuales resultarian ininteligibles.

Si se profundiza aln mas en la razén de ser de la institucion y en los objetivos a los que
tendencialmente se encamina se observa que su area material propia no coincide con la prevision
social. EI mismo legislador califica a los Planes de Pensiones en la Exposicion de Motivos de
la Ley 8/1987 de “modalidad de ahorro” de origen contractual mediante el establecimiento de
«instituciones de prevision voluntaria y libre, cuyas prestaciones de caracter privado pueden o
no ser complemento del preceptivo sistema de la Seguridad Social obligatoria». Esta calificacion
no es una licencia linguistica del legislador sino que, por el contrario, se ajusta con exactitud a
la configuraciéon que de los Planes de Pensiones hace después en el articulado de la Ley como
instrumento de ahorro. Un Plan de Pensiones es un contrato (cuyo origen voluntario se destaca
en el art. 1.2 de la Ley), con un contenido minimo fijado en ella (art. 6), con la finalidad de garan-
tizar unas prestaciones (art. 8.5) de caracter privado (art. 1) cuando se produzcan determinadas
contingencias (art. 8.6). Se trata de un instrumento de aseguramiento que, en la primera de sus
modalidades, garantiza un “salario” diferido y, por lo tanto, de una forma de ahorro. Es verdad
que no pueden ser caracterizados como contrato de seguro tipico por la falta de uno de los
elementos personales definitorios de esta clase de contratos, como es el asegurador, pero en la
medida en que con ellos se persigue garantizar una prestacién cuando se produzcan determi-
nadas contingencias, responden a la idea bésica de todo contrato de seguro porque garantizan
un desplazamiento patrimonial en favor del beneficiario cuando acontezca el suceso contingente.
Esta en ellos presente la idea de riesgo, en el sentido técnico-juridico de esta expresion, porque
se trata de “asegurar” aquel desplazamiento cuando ocurra el hecho previsto como contingencia,
determinante del nacimiento de una necesidad patrimonial (jubilacion, invalidez, muerte).

Segun apunta el F.J. 7.” En consecuencia, el @ambito material méas directamente implicado en
los Planes de Pensiones, por su finalidad y estructura, es, por un lado, el mercantil, respecto del
cual el Estado es competente para establecer su legislacion (art. 149.1.6), en cuanto se trata de
regular el contenido obligacional de un contrato de esa naturaleza, y, por el otro, el de los seguros,
en relacién con el cual, como ocurre con el crédito y la banca, al Estado se le atribuye el estable-
cimiento de las bases para su ordenacion (art. 149.1.11), desde la perspectiva de la intervencion
administrativa, con sus garantias y cautelas, en este sector econémico (STC 330/1994, F.J. 2°),
mientras que las CC.AA lo son para el desarrollo legislativo y la ejecucion de tales. normas basi-
cas [arts. 11.2 a) E.A.P.V. y 10.1.4 E.A.C.]. A ese esquema de distribucién de competencias s6lo
escapan subsectores concretos por la concurrencia de otros titulos competenciales especificos,
los cuales, por su propia especialidad, no permiten una interpretacién expansiva con la inclusion,
en este caso, de los Planes y Fondos de Pensiones en la nocién de “mutualidades no integradas
en la Seguridad Social’. Ademas, esos subsectores caen, también, como ya ha quedado dicho,
bajo la érbita de la competencia estatal ex art. 149.1.11 CE. en cuanto aquellas entidades realicen
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1°) Que el Estado tiene competencia exclusiva entre otras muchas mas —que
no es del caso ni citar aqui y ahora— sobre las siguientes materias:

1%) 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 2.

7%) Legislacion laboral; sin perjuicio de su ejecucion por los érganos de las CC.AA.

actividades que, como la aseguradora, debe regular el Estado mediante el establecimiento de
sus bases (SSTC 86/1989, FF.JJ. 5° y 7°; 35/1992, F.J. 2°; y 220/1992, F.J. 3°).

Vid. F.J. 1° de la ya citada STC (Pleno) 206/1997, de 27 de noviembre, que sefala igualmente
que “(...) los titulos competenciales sobre la materia que es objeto de este conflicto son los
mismos que hemos sefialado en la citada STC 206/1997. Es decir, el relativo a la legislacion
mercantil, competencia exclusiva del Estado (149.1.6), y los que se determinan en los apartados
11, 13 y 14 del citado art. 149.1 CE., en los que se reserva al Estado la competencia exclusiva
sobre las bases de la ordenacion de crédito, banca y seguros, sobre las bases y coordinacion
de la planificacién general de la actividad econémica vy, por Ultimo, sobre Hacienda general y
Deuda del Estado. Y F.J.2°. No estamos ante una competencia estatal exclusiva, sino en una
materia en la que concurren, de una parte, las competencias del Estado que acaban de enu-
merarse, y, de otra, las que a la C.A. del Pais Vasco reconocen los arts. 11.2 a) y 10.25 de
su Estatuto de Autonomia; esto es, la competencia para el desarrollo legislativo y la ejecucion
de las bases del Estado en materia de ordenacion del crédito, banca y seguros, y la que con
caracter exclusivo tiene en materia de promociéon, desarrollo econémico y planificacion de la
actividad econdémica del Pais Vasco de acuerdo con la ordenacion general de la economia.”

2 Vid. la ya citada STC (Pleno) 13/1992, de 6 de febrero (F.J. 14), donde en materia de
Asistencia Social se cuestiona la posible competencia residual del Estado, que «(...) aceptando
que tales pensiones se incluyen en la materia de “asistencia social’, entendida como el conjunto
de acciones y técnicas de proteccioén que queden fuera del sistema de la Seguridad Social (STC
146/1986, F.J. 2°) y que la referida materia es competencia exclusiva de la C.A. de Catalufa (arts.
148.1.20° CE. y 9.25 E.A.C.) y dado que la simple habilitacion de créditos en los PGE —segln
doctrina reiterada— no constituye un titulo competencial propio y universal que autorice al Estado
a invadir la competencia exclusiva autonémica, ni a ejercer una competencia paralela o concu-
rrente sobre la misma materia asumida en exclusiva por la C.A., es preciso determinar si existe
algun titulo competencial o algin precepto constitucional que habilite al Estado para esta concreta
intervencién en la materia de asistencia social» —y sigue diciendo—. «Ya hemos advertido en
los FF.JJ. anteriores que la inexistencia de un titulo competencial basado en el “poder de gastar”
no impide al Estado el ejercicio de toda accion social o econdmica mediante la via subvencional
canalizando sus recursos financieros al fomento de programas generales o de acciones singulares,
para lo que puede estar legitimado constitucionalmente por virtud de otros titulos competenciales
en razoén a la funcién a la que el Estado —junto a los demas Poderes Publicos— viene compelido
por el art. 9.2 CE. de promocién de la igualdad sustancial del individuo y de los grupos en que
se integra, reafirmando la igualdad como valor superior de nuestro ordenamiento (art. 1.1 CE.).
Maxime cuando se trata (...) de medidas prestacionales tendentes a asegurar un “minimo vital”
para los ciudadanos que garantice la uniformidad de las condiciones de vida, lo que se inserta
l6gicamente en las condiciones basicas de la igualdad de todos los esparfioles en el ejercicio de
los derechos constitucionales, que el art. 149.1.12 atribuye al Estado como competencia exclusi-
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16%) Sanidad exterior. Bases y coordinacion' general de la sanidad. Legislacion
sobre productos farmacéuticos™.

va. Examinando desde esta doctrina el presente supuesto hemos de concluir que las facultades
normativas en materia de pensiones asistenciales aqui impugnadas encuentran claro apoyo
competencial (...) en el art. 149.1.1%, en conexion con el art. 50 CE, que habilitan al Estado para
establecer normativamente los principios béasicos que garanticen la igualdad en las posiciones
juridicas fundamentales de los espafoles, en el presente caso, asegurando, con caracter gene-
ral, una pensién asistencial minima e idéntica para todos, lo que se justifica, ademas, por las
propias limitaciones econémicas que harian inviable, desde la consideracién misma del principio
de solidaridad, una configuracion diversificada de las condiciones de edad de los beneficiarios
y de la cuantia de tales pensiones asistenciales en el territorio nacional. Cosa distinta sera el
modo en que hayan de ejecutarse y gestionarse los fondos presupuestarios destinados a tales
ayudas, que habra de hacerse en todo caso —como ya se ha dejado dicho— respetando las
competencias autondémicas exclusivas sobre la materia, mediante una distribucion de tales fondos
del Estado entre todas las CC.AA conforme a mbdulos o criterios objetivos de reparto o bien
mediante Acuerdos o a Convenios singulares ajustados a la Constitucion».

Vid. la muy interesante y amplia STC (Pleno) 239/2002, de 11 de diciembre (F.J. 10): “(...)
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, aunque limitada a las condiciones basicas que garanticen la igualdad,
que no el disefio completo y acabado de su régimen juridico”, o que conlleva que dicho titulo com-
petencial “no debe ser entendido como una prohibicién de divergencia autonémica” [STC 61/1997,
de 20 de marzo, FJ 7 b)].Por todo lo expuesto, podemos concluir que el sistema de la Seguridad
Social no resulta perturbado por las medidas que examinamos, ni tampoco las condiciones bésicas
que garantizan la igualdad de los espafioles en lo relativo a la percepcion de pensiones (arts.
149.1.1 y 14 CE), pudiéndose afiadir a ello que el Estado siempre podra adoptar, al amparo de
los expresados titulos competenciales o de otros que en cada caso puedan ser de aplicacion, las
medidas que resulten convenientes para evitar los posibles efectos disfuncionales que pudieran
producirse en dicho sistema como consecuencia de la accion normativa de las CC.AA”.

8 Vid. STC (Pleno) 211/2012, de 14 de noviembre, resolviendo el conflicto positivo de com-
petencia num. 1453-2003 promovido por el Gobierno de la Generalitat de Catalufia, en relacion
con la Orden del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales TAS/2926/2002, de 19 de noviembre,
por la que se establecen nuevos modelos para la notificacién de los accidentes de trabajo y se
posibilita su transmision por procedimiento electrénico, y con la resolucion de 26 de noviembre
de 2002, de la Subsecretaria de dicho Ministerio, por la que se regula la utilizacion del sistema
de declaracion electronica de accidentes de trabajo (Delt@) que posibilita la transmision por
procedimiento electrénico de los nuevos modelos para la notificacién de accidentes de trabajo,
aprobados por la Orden TAS/2926/2002, de 19 de noviembre.

En su F. J. 6° se nos recuerda que “(...) Como sefialamos en la STC 111/2012, FJ 8, “la coor-
dinacion es una facultad que guarda estrecha conexion con las competencias normativas, de modo
que el titular de estas Ultimas ostenta aquella facultad como complemento inherente (STC 194/2004,
FJ 8) encontrandose insita no solo en toda competencia basica (STC 81/2005, FJ 10), sino que
la facultad de coordinacion se conecta con las competencias normativas en general. Asi, hemos
precisado que no se pueden reducir ni confundir las manifestaciones especificas de coordinacion que
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aparecen en nuestra Constitucion (art. 149.1, apartados 13, 15 y 16 CE, entre otros) como compe-
tencia adicional a una competencia normativa limitada, ‘con las funciones generales de coordinacion
que corresponden al Estado cuando sus competencias normativas son plenas, dado que aquél no
puede desentenderse en absoluto de la ejecucion autonémica de la legislacién estatal. Resultan
asi posibles formas de intervencién normativa que establezcan reglas que cumplan una funcion
coordinadora de las Administraciones autonémicas entre si y con el Estado’ (STC 104/1988, FJ 2)".

' Vid. STC (Pleno) 98/2004, de 25 de mayo, sobre.”Precios de referencia en especialidades
farmacéuticas”, resolviendo el recurso de inconstitucionalidad nim. 1297/97, promovido por el
Presidente el Gobierno contra el articulo 51 y la D.A.25% de la Ley del Parlamento de Canarias
5/1996, de 27 de diciembre, LPG Canarias para 1997, que trata de los “Precios de referencia en
especialidades farmacéuticas”, y que en su F. J. 5 sefiala: “En efecto, el “Sistema Nacional de
Salud” tiene por objeto y finalidad garantizar la proteccion de la salud de los ciudadanos, cometido
que se instrumentaliza a través de un conjunto de servicios y prestaciones sanitarias de caracter
preventivo, terapéutico, de diagnodstico, de rehabilitacion, asi como de promocién y mantenimiento
de la salud. De este modo, proporciona a todos los ciudadanos una serie de prestaciones de
atencion sanitaria de indole diversa, como la atencién primaria y especializada, las prestaciones
complementarias (entre ellas, la prestacion ortoprotésica y el transporte sanitario), los servicios
de informaciéon y documentacion sanitaria, y la “prestacién farmacéutica” (configurada tanto por
los “medicamentos” como por los “productos sanitarios” necesarios para conservar o restablecer
la salud de acuerdo con las concretas necesidades clinicas de los usuarios), siendo esta Ultima
a la que el precepto impugnado se refiere, al regular uno de los aspectos que garantizan el
acceso a ella a través de la financiaciéon publica selectiva del medicamento.

A pesar de la indiscutible vinculacion entre la proteccion de la salud y el sistema publico
de Seguridad Social, que dentro de su accién protectora incluye la asistencia sanitaria de sus
beneficiarios en los casos de maternidad, enfermedad (comun y profesional) y accidente (comin
y de trabajo), no cabe subsumir la materia aqui cuestionada en el titulo competencial relativo
a ella (art. 149.1.17 CE). Como se ha dicho con anterioridad, el precepto impugnado no se
circunscribe a la asistencia sanitaria que es dispensada por el sistema de Seguridad Social a
favor de los beneficiarios que se encuentran dentro de su campo de aplicacion, sino, mas am-
pliamente, a la financiacion publica de una prestacion sanitaria (el medicamento) proporcionada
por el Sistema Nacional de Salud con caracter universalista a todos los ciudadanos. Se aprecia
que la norma canaria no afecta al régimen econoémico de la Seguridad Social, ni a sus recursos
financieros, ni a la vigencia del principio de “caja unica” por el que se rige. Y ello resulta avalado
porque la descentralizacién de la gestion de los servicios sanitarios y el traspaso de servicios
y funciones efectuada por la Administracién del Estado en materia de sanidad a favor de las
distintas CC.AA se ha visto acompafnada de una nueva forma de financiacion de la asistencia
sanitaria, que abandonando la especifica partida presupuestaria de la Seguridad Social se ha
integrado en el sistema general de financiacion autonémica junto al resto de las partidas pre-
supuestarias (proceso este que ha culminado con la Ley 21/2001, de 27 de diciembre).Por su
parte, el Estatuto de Autonomia de Canarias, aprobado por Ley Organica 10/1982, de 10 de
agosto, establece en su art. 32.7 que en el marco de la legislacion basica del Estado y, en su
caso, en los términos que la misma establezca, corresponde a la C.A. el desarrollo legislativo
y la ejecucién en la materia de sanidad e higiene. Reformado posteriormente el citado Estatuto
por Ley Organica 4/1996, de 30 de diciembre, la competencia de Canarias en esta materia se
recoge en el nuevo art. 32.10, relativo al desarrollo legislativo y ejecucion sobre sanidad e higiene
y coordinacion hospitalaria. Asimismo, el art. 33.3 de la misma norma estatutaria prevé que le
corresponde a esa C.A. la competencia de ejecucion en la materia de gestion de las presta-
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ciones sanitarias y sociales del sistema de la Seguridad Social y de los servicios del Instituto
Nacional de la Salud, Instituto Nacional de Servicios Sociales e Instituto Social de la Marina.

En el F.J. 6 seguimos leyendo que “(...) en relacién al concepto de “bases”, nuestra doctrina
constitucional ha venido sosteniendo que por tales han de entenderse los principios normativos
generales que informan u ordenan una determinada materia, constituyendo, en definitiva, el
marco o denominador comun de necesaria vigencia en el territorio nacional. Lo bésico es, de
esta forma, lo esencial, lo nuclear, o lo imprescindible de una materia, en aras de una unidad
minima de posiciones juridicas que delimita lo que es competencia estatal y determina, al tiem-
po, el punto de partida y el limite a partir del cual puede ejercer la C.A., en defensa del propio
interés general, la competencia asumida en su Estatuto. Con esa delimitacion material de lo
béasico se evita que puedan dejarse sin contenido o cercenarse las competencias autonémicas,
ya que el Estado no puede, en el ejercicio de una competencia basica, agotar la regulacion
de la materia, sino que debe dejar un margen normativo propio a la C.A. (SSTC 1/1982, FJ 1;
69/1988, FJ 5; 102/1995, FFJJ 8 'y 9; 197/1996, FJ 5; 223/2000, FJ 6; 188/2001, FJ 8; 126/2002,
FJ 7; 24/2002, FJ 6; 37/2002, FJ 9; y 1/2003, FJ 8, en torno al concepto de lo “basico”).

Por tanto, ni la fijacién de las bases ni la coordinacién general a la que también se refiere
la regla 16 del art. 149.1 CE (que persigue la integracién de la diversidad de las partes o sub-
sistemas en el conjunto o sistema, evitando contradicciones, y reduciendo disfunciones segin
SSTC 32/1983, FJ 2; 42/1983,, FJ 3; 80/1985, FJ 2), deben llegar a tal grado de desarrollo que
dejen vacias de contenido las correspondientes competencias que las CC.AA hayan asumido
en la materia (STC 32/1983, FJ 2).

Y en su F. J. 7° se nos aclara “(...) que el establecimiento de una prestacion farmacéutica
y su financiacion publica constituyen un criterio basico en materia de “sanidad”, pues satisface
las exigencias formales y materiales de la legislacion basica. (...) la financiacion publica del
medicamento, a través del establecimiento de precios de referencia o sistema equivalente, es,
ciertamente, un aspecto esencial o nuclear de la regulacién de la prestacion farmacéutica, al ser
un presupuesto necesario para el acceso de los ciudadanos a los medicamentos en condiciones
de igualdad, a precio razonable y con un precio publico ajustado. Partiendo del caracter basico
de la materia en cuestion dentro del marco normativo que regula la sanidad, forzosamente se
ha de afirmar que es al Estado al que corresponde su regulacién, en tanto que el art. 149.1.16
le otorga la competencia exclusiva sobre las “bases y coordinaciéon general de la sanidad”. De
esta forma se garantiza una uniformidad minima en las condiciones de acceso a los medica-
mentos con independencia del lugar en el que dentro del territorio nacional se resida y se evita
la introduccién de factores de desigualdad en la proteccion béasica de la salud. Sin embargo,
esa necesaria uniformidad minima, que corresponde establecer al Estado, asegurando asi un
nivel minimo homogéneo o nivel de suficiencia de las prestaciones sanitarias publicas, puede
ser susceptible de mejora, en su caso, por parte de las CC.AA, en virtud de su competencia
sustantiva y de su autonomia financiera, siempre y cuando, con ello, no se contravengan las
exigencias que impone el principio de solidaridad (arts. 2 y 138 CE).

Efectivamente, la Constitucion no sélo atribuye al Estado una facultad, sino que le exige que
preserve la existencia de un sistema normativo sanitario nacional con una regulacién uniforme
minima y de vigencia en todo el territorio espafiol, eso si, sin perjuicio, bien de las normas que
sobre la materia puedan dictar las CC.AA en virtud de sus respectivas competencias (por todas,
SSTC 61/1997, FJ 7; 173/1998, FJ 9; 188/2001, FJ 12; 37/2002, FJ 12; y 152/2003, FJ 3),
dirigidas, en su caso, a una mejora en su ambito territorial de ese minimo comun denominador
establecido por el Estado, bien de las propias competencias de gestion o de financiacién que
sobre la materia tengan conforme a la Constitucion y a los Estatutos. Y se lo exige cuando en
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17%) Legislacién basica y régimen econémico de la Seguridad Social, sin perjuicio
de la ejecucion de sus servicios por las CC.AA.

Sobre este particular es de gran interés la STC (Pleno) 179/1992, de 13 de
noviembre's, cuando en F.J. 2, nos dice con total claridad que “(...) En aquellos

el art. 149.1.16 CE le atribuye las bases en materia de “sanidad”, para asegurar —como se ha
dicho— el establecimiento de un minimo igualitario de vigencia y aplicacion en todo el territorio
nacional en orden al disfrute de las prestaciones sanitarias, que proporcione unos derechos
comunes a todos los ciudadanos. Lo expuesto se concreta en el art. 23 Ley 16/2003, que esta-
blece que todos los usuarios del Sistema Nacional de Salud tendran acceso a las prestaciones
sanitarias en ella reconocidas en condiciones de igualdad efectiva. Y siendo una de las citadas
prestaciones el medicamento, es evidente que el acceso al mismo en condiciones de igualdad
presupone necesariamente una regulacion uniforme minima y de vigencia en todo el territorio
espafiol que establezca un sistema de precios de referencia a los efectos de determinar el al-
cance de su financiacion publica, de tal modo que quede garantizado a todos los ciudadanos,
con independencia de la C.A. en que residan, el disfrute de medicamentos financiados publica-
mente al menos en un mismo porcentaje minimo, susceptible, como ha quedado ya dicho, de
ser incrementado en virtud de las disponibilidades financieras de cada Comunidad en cuestién.
Pero es preciso recordar que la norma autonémica recurrida faculta al Gobierno de Canarias
para fijar, dentro del ambito del Servicio Canario de la Salud los “precios de referencia” en las
especialidades farmacéuticas y posibilita, asimismo, la financiacion publica de las especialidades
que excedan de los citados precios siempre que exista informe complementario del facultativo del
Servicio Canario de Salud en el que se justifique la eleccion del medicamento de coste superior al
de referencia, informe éste que debe ser aprobado por el érgano competente del citado servicio.

Pues bien, se hace preciso tener presente en este momento que, de acuerdo con el criterio
hermenéutico reiteradamente aplicado por este Tribunal (SSTC 4/1981, FJ 1; 5/1981, FJ 6;
122/1983, FJ 6; 176/1999, FJ 3; 233/1999, FJ 18; y 152/2003, FJ 7) cuando son posibles dos
interpretaciones de un precepto, una ajustada a la CE y la otra no conforme con ella, debe
admitirse la primera, en tanto que es necesario apurar todas las posibilidades de interpretar los
preceptos de conformidad con la CE y declarar tan sélo la derogacion de aquellos cuya incom-
patibilidad con ella resulte indudable por ser imposible llevar a cabo otra interpretacion. En el
presente supuesto el precepto impugnado admite dos interpretaciones. Partiendo de su estricta
literalidad, cabe entender que la norma recurrida atribuye al Gobierno de Canarias la posibilidad
de regular, en el ambito del Servicio Canario de la Salud, la fijacion de los precios de referencia
en relacion a las diversas especialidades farmacolégicas, sean cuales sean dichos precios y, en
consecuencia, respeten o no los minimos establecidos por la norma basica. Interpretada de ese
modo, la norma impugnada seria inconstitucional. Ahora bien, en segundo lugar también cabe
efectuar una interpretacion conforme a la CE entendiendo que la facultad que atribuye al Gobierno
de Canarias el art. 51.1 de la Ley canaria 5/1996, lo es s6lo para fijar precios de referencia,
siempre que respeten los minimos establecidos por la norma basica estatal. Asi entendida, la
Ley canaria seria conforme a la Constitucion pues, como hemos argumentado en los FF.JJ.
6 y 7, las bases tienen el significado de minimos a respetar por la legislacién autonémica. En
conclusion, el precepto asi interpretado no vulnera el art. 149.1.16 CE en lo relativo a las bases
y coordinaciéon general de la sanidad. En conclusion, el precepto asi interpretado no vulnera el
art. 149.1.16 CE en lo relativo a las bases y coordinacién general de la sanidad.

5 Resolviendo recurso de inconstitucionalidad nim. 951/86, interpuesto en nombre del
Gobierno Vasco, contra la Disposiciéon final primera del Real Decreto Legislativo 931/1986,
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de 2 de mayo, por el que se modifica la Ley de Contratos del Estado para adaptarla a las
Directivas de la CE.E.

Vid. en este sentido la STC (Pleno) 220/1992, de 11 de diciembre resolviendo conflictos
positivos de competencia nims. 591/86, 604/86, 1137/87 y 1325/87, acumulados y promovidos,
respectivamente, por el Consejo Ejecutivo de la Generalidad de Catalufia, y por el Gobierno
Vasco, en relacion: al Real Decreto 2615/1985, de 4 de diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento de Entidades de Previsiéon Social; a la Orden del Ministerio de Economia y Hacienda,
de 9 de abril de 1987, por la que se desarrolla el precitado Reglamento; y a la Resolucién de
la Direccion General de Seguros del mismo Ministerio, de 21 de mayo de 1987, en la que se
deniega la remision a la Generalidad de Catalufia de la documentacion presentada en dicha
Direccion General por una agrupacién mutua para su inscripcion en el Registro Especial de
Mutualidades de Prevision Social. a cual sefala que “la funcion de establecer normas basicas
—se dijo en la citada STC 86/1989— corresponde a las Cortes Generales pero, en determinados
supuestos, también a la potestad reglamentaria, dada la naturaleza de lo que es sin duda una
operacion técnicamente compleja, aunque légicamente esa labor gubernamental sea revisable
por este Tribunal en lo que atafie a su dimensién competencial (F.J. 2°). Y en esta tarea de
control puede ser empleado como criterio orientador la adecuacion entre los objetivos basicos
perseguidos y las normas efectivamente establecidas. En este sentido, la Exposicion de Motivos
de la Ley 33/1984, de Ordenacion de los Seguros Privados, afirma que el fin de esta normativa
esta en garantizar la solvencia de las entidades aseguradoras y proteger los intereses de los
asegurados y beneficiarios y, a la par, mantener las caracteristicas mas congruentes con la
finalidad de instituciones cuales son las mutualidades. Es patente que definidos los objetivos
béasicos en la Ley, el Reglamento ahora discutido debe respetarlos. Y no sélo existe esa limi-
tacion ya que, por otro lado, tal y como se dijo en la STC 35/1992 (F.J.3°), existiendo una Ley
que ordena la materia y que ha definido ya qué debe entenderse como basico, “no puede el
Reglamento invocar tal calificacion mas alla de lo previsto en esa Ley previa”

A modo de conclusién, de la resefiada STC 86/1989 se desprenden los siguientes criterios
de deslinde con relevancia para la solucion de esta controversia: el Estado puede emanar ba-
ses para la ordenacion de los seguros privados que incidan en las mutualidades de prevision
social, pese a la persistencia de los principios propios de estas entidades (muy especialmente
el principio de solidaridad y la ausencia de animo de lucro); pero ello es asi en la medida en
que estas entidades lleven a cabo una actividad aseguradora, y sin que el alcance de esas
normas basicas llegue al aspecto organizativo o estructural de las mismas y, en su caso, a otras
funciones, aspectos que caen dentro de la 6rbita de las competencias exclusivas autonémicas.
En esta labor delimitadora de las bases de la actividad aseguradora, el Reglamento estatal puede
completar a la Ley e imponerse como limite a la intervencién normativa de las Comunidades
con competencias, siempre y cuando no vaya mas alla de lo previsto en la Ley previa. De
suerte que el Decreto por el que se aprueba el Reglamento de Entidades de Previsién Social
es un vehiculo normativo idéneo para completar la fijacion legal de las bases estatales para
la ordenacién de los seguros (art. 149.1.11 de la Constitucion), que se apliquen a la actividad
aseguradora de las mutualidades de prevision social. Porque ya los arts 18.1, 21 y 39.3 de
la Ley 33/1984 que el Decreto viene a complementar —y que en su dia fueron declarados
constitucionales por la STC 86/1989— establecian un sistema de distribucion de competencias
presidido por las normas bésicas establecidas en el Capitulo Cuarto de dicha Ley (arts 16 a
21), pero cuya “regulacion o desarrollo legislativo y reglamentario correspondera conforme al
articulo 39 al Estado o a las CC.AA en el ejercicio de las competencias que a éstas les estén
atribuidos” (art. 21); y la Disposicion Final 6* (apartado 2°) habilitaba al Gobierno para desa-
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rrollar reglamentariamente los preceptos contenidos en la Ley sobre mutualidades de prevision
social “en el ambito de sus competencias” y en el plazo de un afio desde la publicacion de la
Ley. Por lo tanto, definido lo basico en una Ley formal, la misma efectuaba una habilitacion y
permitia un complemento reglamentario por el Estado en la medida indispensable para preservar
un tratamiento uniforme (posibilidad que se ha admitido en distintas ocasiones, SSTC 57/1983,
F.J. 7°;, 77/1985, F.J. 16, 182/1988, F.J. 5°, 227/1988, F.J 32, 147/1991, F.J. 4°, etc.).Se cumple,
ademas, aqui el principio de preferencia de la Ley en la delimitacion de lo basico, y a la vez la
intervencién complementaria del Reglamento en desarrollo de la Ley en esta tarea se justifica
en el caracter marcadamente técnico de la actividad aseguradora, en general, y del mutualismo,
en particular. En cambio, los arts. 15 y 16 por su contenido organizativo deben quedar en el
seno de la competencia exclusiva autonémica sobre mutualismo. Cuestiones todas ellas que por
referirse a cuestiones internas y organizativas de las mutualidades son de la competencia de las
CC.AA del Pais Vasco y de Catalufia en virtud de la competencia exclusiva que tienen atribuida
en sus Estatutos (art. 10.23 del Estatuto del Pais Vasco y 9.21 del Estatuto de Autonomia de
Catalufia). A este respecto ha de recordarse nuevamente lo declarado en la STC 86/1989 (FF.
JJ. 7 y 19) en el sentido de que las normas basicas no pueden afectar al régimen juridico
estructural y funcionamientos de las mutualidades que queda dentro del ambito competencial
de las CC.AA, ya que de no ser asi seria inutil la competencia exclusiva que tienen atribuida
acerca del mutualismo en cuanto sector especifico. Asi las cosas, no puede este Tribunal razonar
en abstracto sobre un inexistente contenido del conflicto, pues cuando el proceso constitucional
atiende a controversias fundadas en una vindicatio potestatis la carga del actor en pormenorizar
el despojo competencial que denuncia es si cabe mayor que en otros procesos.

Vid. asimismo la STC (Pleno) 195/1996, de 28 de noviembre, resolviendo recurso de in-
constitucionalidad num. 1.279/88, interpuesto por el Gobierno Vasco, contra la Ley 8/1988, de 7
de abril, sobre infracciones y sanciones en el orden social, en cuyo F.J. 2° leemos: “(...) cierto
es que, segun venimos repetidamente afirmando, el legislador debe declarar expresamente el
caracter basico de las normas o, en defecto de tal declaracion, que las mismas han de tener
una estructura de la que quepa inferir, directa o indirectamente, pero sin especial dificultad, su
vocacion o pretension de basicas (SSTC 69/1988, 227/1988, 15/1989 y 131/1996). Y, en el
presente caso, ciertamente, la Ley impugnada no contiene mencién al caracter basico de sus
preceptos. Pero, la impugnacion del Gobierno Vasco, fundada esencialmente en que algunas
de las infracciones contempladas en la Ley 8/1988 desconocen las competencias de desarrollo
legislativo del Pais Vasco en materia de sanidad interior (art. 18.1 E.A.P.V.), y formulada en
términos genéricos con “renuncia actual a un examen de cada uno de los preceptos de la Ley
8/1988 a fin de contrastar su caracter basico”, por entender mas logico “diferir dicho examen al
momento en que el Parlamento Vasco dicte una ley ordenadora de la materia”, resulta inviable
por su misma inconcrecion, sin necesidad de entrar a decidir si, como replica el Abogado del
Estado, los preceptos de la Ley que penalizan infracciones con incidencia sanitaria (arts. 9, 10
y 11) lo hacen desde una perspectiva que obliga a incardinarlos en la legislacion laboral, que
corresponde exclusivamente al Estado ex art. 149.1.7 CE.. En efecto: desde la STC 11/1981 ha
venido declarando este Tribunal que el recurso de inconstitucionalidad “no lo establecen la Cons-
titucion y la Ley Orgéanica del Tribunal como impugnacion dirigida contra un bloque o una parte
del sistema normativo o del ordenamiento juridico” sino que en él se trata, tan sélo, “de enjuiciar,
exclusivamente, los textos legales y las formulas legislativas que no se encuentren expresamente
derogados” (F.J. 4° en el mismo sentido, STC 332/1993, F.J. 3°). Y también hemos afirmado
que no seria legitima “la utilizacién del recurso de inconstitucionalidad con la finalidad de obtener
declaraciones preventivas o previsoras ante eventuales agravios competenciales o interpretativos
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supuestos en que corresponde al Estado la competencia para aprobar las normas
basicas de una materia, la calificacion expresa, de entre las normas estatales, de
las que tienen caracter béasico y de las que no lo tienen no es una mera facultad
o posibilidad abierta al titular de la potestad normativa correspondiente. Es, por el
contrario, un deber general inherente a su funciéon. En efecto, como se desprende
de la doctrina que viene manteniendo este Tribunal sobre el concepto y la concre-
cién de las normas basicas (SSTC 69/1988, 80/1988, 227/1988, 15/1989, 132/1989,
147/1991, etc.), sin perjuicio del “concepto material” de esa nocion, conforme al cual
la definicion de lo basico por el Legislador estatal no supone que deba aceptarse
que, en realidad, la norma tiene ese caracter, existe también una exigencia formal
en la definicion de lo basico, en virtud de la cual, por razones de seguridad juridica y

que pongan a cubierto de aplicaciones contrarias al orden de competencias establecido en la
CE. y, dentro del marco constitucional, en los Estatutos de Autonomia” (STC 49/1984, F.J. 2°).”

Vid. en este mismo sentido el F.J. 7° la STC (Pleno) 206/1997, de 27 de noviembre, cuando
reitera que “Una consolidada doctrina de este Tribunal ha tenido ocasiéon ya de despejar las in-
cognitas del problema, en términos que ahora es Util recordar. Es cierto que se ha afirmado que,
superada la fase inmediatamente posterior a la implantacion del régimen territorial del Estado,
contenido en el Titulo VIII de la Constitucion, la nocion material de “bases” que prevalecio en la
jurisprudencia correspondiente a esos afios ha de entenderse ahora acompanada de exigencias
formales, de tal suerte que las bases de una determinada materia han de regularse por medio de
Ley formal «que designe expresamente su caracter de basica o esté dotada de una estructura de
la cual se infiera ese caracter con naturalidad» (STC 69/1988, F.J. 6°). Sin embargo, esta afirma-
cion no excluye que, excepcionalmente, puedan regularse @mbitos materiales que merezcan esta
calificacion a través del reglamento, al no ignorar la anterior doctrina la relacién de cooperacion
entre ley y norma reglamentaria, también admitida en la norma constitucional [por todas, STC
133/1997, F.J. 7°.b)]. Claro que una regulacién a través de esta via es excepcional, de ahi la
necesidad de poner de manifiesto una especial justificacion de la intervencién reglamentaria, en
cuanto la complejidad o el dinamismo de la materia regulada requieran de un procedimiento de
concreciéon normativa mas flexible que el que acompafa a la elaboracién de las leyes. Partiendo
de esta doctrina, resulta en principio rechazable la impugnacion hecha por el Consejo Ejecutivo de
la Generalidad de Catalufia de la Disposicion final tercera, que atribuye al Gobierno la facultad de
desarrollo reglamentario de la Ley. Como ya se ha dicho, en una materia como la abordada por
esta Ley, en que el Estado ostenta solamente la potestad de definir las “bases” de su regulacion,
el juego del reglamento queda naturalmente disminuido, pero no plenamente excluido, de ahi que
no quepa descartar una remision de naturaleza semejante a la que contiene la Disposicion final
tercera, pues, en el fondo, su impugnacion tiene una orientacién cautelar que no esta justificada
ahora y que sélo podra ser abordada suficientemente a la vista del Reglamento que se apruebe
para la ejecucion de la Ley. Basica es la previsidn normativa de la Comision de Control del Plan
de Pensiones y basica también es la fijacion de sus funciones, e igual condicion debe atribuirse a
una prevision normativa que, como la discutida, pretende garantizar a los beneficiarios la mayoria
absoluta en la Comision de Control del Plan cuando éste quede sin participes. Es, si, una norma
de organizacion, pero estructural y, en cuanto tal, basica en la medida en que tendencialmente se
endereza a garantizar la estabilidad del sistema instaurado en la Ley, en el que, frente a la figura
del promotor, se erige como dominante la de los participes y, en su caso, de los beneficiarios”.
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para evitar la ambigliedad permanente, “la Ley puede y debe declarar expresamente
el alcance basico de la norma o, en su defecto, venir dotada de una estructura que
permita inferir, directa o indirectamente, pero sin especial dificultad, su vocacién o
pretension de basica”. Esta exigencia formal no solo pesa sobre el Legislador o
sobre la Ley votada en Cortes, que es el instrumento normal para la determinacion
de las normas basicas, sino también, segin nuestra reiterada doctrina, sobre el
Gobierno de la Naciéon cuando, con caracter excepcional, pueda hacer uso de su
potestad reglamentaria para regular por Decreto alguno de los aspectos basicos de
una materia. Con mayor razén, por tanto, pesa sobre el propio Gobierno cuando
haya de regular mediante un Decreto Legislativo una determinada materia sobre la
que el Estado tiene competencia para aprobar las normas basicas. En este ultimo
caso, el Gobierno no solo puede, sino que debe establecer qué preceptos de los
contenidos en el Decreto Legislativo tienen naturaleza basica, salvo, naturalmente,
si se lo impidiera la Ley de delegacion o pudiera deducirse que ésta ha pretendido
agotar por si misma la regulacion de los aspectos basicos de la materia”.

De otro lado, la citada STC (Pleno) 195/1996, de 26 de noviembre nos dice que
“conviene empezar por recordar que el art. 149.1.17 CE. atribuye al Estado com-
petencia exclusiva sobre “legislacion béasica y régimen econémico de la Seguridad
Social, sin perjuicio de la ejecucién de sus servicios por las CC.AA”. Por su parte,
el art. 18.2 E.A.P.V. establece que “en materia de Seguridad Social correspondera
al Pais Vasco: a) El desarrollo legislativo y la ejecucion de la legislacion basica del
Estado, salvo las normas que configuran el régimen econdmico de la misma. b) La
gestion del régimen econdmico de la Seguridad Social”. Ha de distinguirse, consi-
guientemente, entre la Seguridad Social y su régimen econémico como materias
competencialmente distintas. Respecto a la primera es evidente que, ostentando el
Pais Vasco competencias ejecutivas, le corresponde ejercitar las potestades san-
cionadoras que garanticen el cumplimiento de la legislacion basica estatal y de la
autonémica que la desarrolle (STC 102/1995, F.J. 32). En cuanto a la segunda, la
delimitacién del ambito de actuacion de la C.A. requiere mayores precisiones, pues
la atribucién al Estado o a las CC.AA del “régimen” en una determinada materia
comprende, desde luego, la totalidad de las competencias normativas sobre la misma
(SSTC 84/1982, F.J. 4° y 38/1983, F.J. 3°); pero implica también un “plus”: ademas
de la legislacion, puede comportar la atribucién de las competencias de ejecucion
necesarias para configurar un sistema materialmente unitario. Eso es lo que sucede
en el caso del régimen econdémico de la Seguridad Social.

Como dijimos en la citada STC 124/1989, (F.J. 6°) “(...) del art. 149.1.17% CE no
puede extraerse la apresurada conclusion de que en materia de régimen econémico
de Seguridad Social el Estado retenga s6lo potestades normativas. Que ello no es
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asi se deduce sin dificultad de un andlisis sistematico, histérico y teleolégico del
precepto constitucional. El designio perseguido con el acantonamiento del ‘régimen
economico’ dentro de la competencia exclusiva del Estado no ha sido otro, con toda
claridad, que el de preservar la unidad del sistema espafol de Seguridad Social y el
mantenimiento de un ‘régimen publico’, es decir, Unico y unitario de Seguridad Social
para todos los ciudadanos (art. 41 CE.), que garantice al tiempo la igualdad de todos
los esparioles en el ejercicio de los derechos y deberes en materia de Seguridad
Social (art. 149.1.1% de la CE.).

Debe tenerse en cuenta a este propoésito 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. 149.1.172%, en la medida
en que, como cabe deducir de los antecedentes y de los debates parlamentarios que
culminaron en la aprobacién del texto del citado precepto constitucional, la mencion
separada del ‘régimen economico’ como funcion exclusiva del Estado trataba de
garantizar la unidad del sistema de la Seguridad Social, y no s6lo la unidad de su
regulacion juridica, impidiendo diversas politicas territoriales de Seguridad Social en
cada una de las CC.AA “(F.J.3°).

Tal punto de partida obliga a delimitar cuales, de entre las competencias ejecutivas
en materia de Seguridad Social, en virtud de lo dispuesto en el art. 18.2.a) y b) de
su Estatuto, corresponden a la C.A. recurrente. Delimitacion que, en principio puede
llevarse a cabo precisando que son todas, excepto las que quepa atribuir al Estado
en materia de régimen econdémico de la Seguridad Social. Ello obliga a determinar
el contenido de esa competencia estatal.

Y sigue aclarando en su F. J. 7° “(...). En la citada STC 124/1989 llegamos, con
caracter general, a la conclusion de que “las concretas facultades que integran la
competencia estatutaria de gestion del régimen econémico de la Seguridad Social
seran soélo aquellas que no puedan comprometer la unidad del sistema o perturbar
su funcionamiento econémico uniforme, ni cuestionar la titularidad estatal de todos
los recursos de la Seguridad Social o engendrar directa o indirectamente desigual-
dades entre los ciudadanos en lo que atafie a la satisfaccion de sus derechos y al
cumplimiento de sus obligaciones de seguridad social. Tales facultades autonémicas
deben, en suma, conciliarse con las competencias exclusivas que sobre la gestion del
régimen econdmico la Constitucion ha reservado al Estado, en garantia de la unidad
y solidaridad del sistema publico de Seguridad Social” (F. J. 3° in fine). Concretando
ese principio genérico, afirmamos ulteriormente, analizando la distribucién de compe-
tencias respecto de determinados actos instrumentales de la obligacion de contribuir
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(inscripcion de empresas, afiliacion, altas y bajas) que tales actuaciones no son
ajenas al régimen econbémico, pero tampoco constituyen, exclusivamente, régimen
economico. Y, en consecuencia, declaramos que el respeto a la facultad ejecutiva
del Estado exigia el aseguramiento de la comunicaciéon inmediata de esos actos, sin
perjuicio de las competencias de ejecucion de los mismos por parte de la C.A. En
consecuencia, precisamos que el control del cumplimiento de los correspondientes
deberes sélo podia corresponder al Estado en tanto afectasen al cumplimiento de
las obligaciones recaudatorias (F.J. 5°).

E, inmediatamente, al analizar las actuaciones de gestién y control de la cotiza-
cién y recaudacion de las cuotas y demas recursos de financiacion del sistema de
la Seguridad Social, asi como las de aplazamiento o fraccionamiento de los pagos
correspondientes, declaramos que de unas y otras quedan incluidas en la competen-
cia exclusiva del Estado en materia de régimen econ6mico de la Seguridad Social,
pues ambas “pueden encuadrarse conceptualmente dentro de la nocibn mas amplia
de gestion del patrimonio Unico de la Seguridad Social” (F.J. 5°). Declaracion que,
aunque, efectuada respecto de la recaudacion de los ingresos y de su fracciona-
miento o aplazamiento, hay que entender que comprende también sus contrapartidas
(reducciones, subvenciones, etc.) no sblo porque naturalmente se infiere asi, sino
porque, de modo expreso, excluimos entonces que las CC. AA. puedan administrar y
disponer de los fondos generados por la Seguridad Social sin una previa provision o
habilitacion del Estado, a quien corresponde gestionar la Caja Unica de la Seguridad
Social (F.J. 3% in fine).

De todo ello cabe concluir que, correspondiendo al Estado el control de dicha caja
Unica, ese control supone la atribucién de la potestad ejecutiva cuando recae directa-
mente sobre actividades econdmicas; mientras que cuando recae sobre actividades
instrumentales (inscripcion de empresas, afiliacion, altas y bajas) comporta s6lo una
facultad de supervision, siendo la ejecucién, en relacién con el cumplimiento de los
deberes no inmediatamente econémicos, competencia de la C.A. (F.J. 4°, in fine).

Resulta sumamente interesante la famosa STC (Pleno) 239/2002, de 11 de diciem-
bre donde, como nos dice (F.J. 2°) “(...) La discusion litigiosa se circunscribe a determi-
nar si con la entrada en vigor de ambos Decretos la Junta de Andalucia ha vulnerado
las competencias del Estado sobre la “legislacion béasica y régimen econdmico de la
Seguridad Social” (art. 149.1.17 CE), asi como las relativas a la “regulaciéon de las
condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los espanoles en el ejercicio
de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales” (art. 149.1.1
CE)”. A tal efecto, el F.J. 3° de esta STC aclaraba “(...) En una primera aproximacion
interpretativa a este precepto debemos tomar en consideracién, como hemos hecho
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otras veces (...) la legislacion vigente en el momento de aprobarse la Constitucién.
Pues bien, del examen de la legislacion vigente en el momento de aprobarse la
Constitucion se constata que el sistema de Seguridad Social que hubieron de tener en
consideracion nuestros constituyentes se estructuraba sobre un doble pilar: el principio
contributivo y la cobertura de riesgos que se hubieran efectivamente producido. Asi
lo constatamos en nuestra STC 103/1983, de 22 de noviembre, F.J. 4, al valorar el
alcance de la Ley de bases de la Seguridad Social de 1963 y se deriva también sin
dificultad del examen del Decreto 2065/1974, de 30 de mayo, por el que se aprueba
el LGSS, cuyos arts. 15 y 20 regulan la obligatoriedad de la cotizacion y la accion
protectora del sistema, respectivamente. Sin embargo, nuestra doctrina ha puesto de
relieve que el art. 41 CE, al poner en relacion el sistema de Seguridad Social con
las “situaciones o estados de necesidad”, persigue superar esta “primera perspectiva
legal donde era prioritaria la nocion de riesgo o contingencia” (STC 103/1983, de 22
de noviembre, F.J. 4). Con ello, se confirma la idea de que la Seguridad Social se
configura como una “funcién de Estado” para atender situaciones de necesidad que
pueden ir mas alla de la cobertura contributiva de la que el propio sistema partia
(véase, incluso, cémo el art. 36 LGSS aprobado por Decreto 2065/1974 delimita el
ambito de la “asistencial social” con referencia “a las personas incluidas en su campo
de aplicacién y a los familiares o asimilados que de ellos dependan”). Como en este
sentido declardbamos en la STC 65/1987, de 21 de mayo, F.J. 7, el régimen publico
de la Seguridad Social se configura como una funcion de Estado destinada a garan-
tizar “la asistencia y prestaciones suficientes en situaciones de necesidad [lo que]
supone apartarse de concepciones anteriores de la Seguridad Social en que primaba
el principio contributivo y la cobertura de riesgos o contingencias”. En definitiva, el
sistema de la Seguridad Social es de configuracion legal, si bien debe garantizarse
en todo caso su reconocimiento institucional en los términos expuestos.

El art. 41 CE aparece como precepto neutro, y en tal sentido sigue diciéndonos el
F.J. 3° de esta misma STC: “(...) No puede olvidarse que hemos interpretado también
el art. 41 CE en el sentido de que “establece el deber de los poderes publicos de
mantener una determinada estructura protectora de los ciudadanos frente a situacio-
nes de necesidad y marca las lineas que han de orientar el desarrollo evolutivo de
aquélla” pero “no es un precepto apto para atribuir competencias ni para decantarse
en favor de unos u otros centros de decision entre cuantos integran el modelo de
articulacion del Estado disefiado en el Titulo VIII de la Constitucion. Es por ello un
precepto neutro, que impone los compromisos a que se han hecho referencia a los
‘poderes publicos’, sin prejuzgar cuéles pueden ser éstos” (STC 206/1997, F.J. 5).
La neutralidad competencial del precepto obliga, como también dijimos en aquella
resolucidon, a que los criterios interpretativos para alcanzar una solucion debamos
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buscarlos “en su lugar propio, el Titulo VIII CE” bajo la guia de los criterios estable-
cidos en nuestra doctrina en relacién con el art. 41 CE.

De nuestra doctrina se desprende, por consiguiente, una triple apreciacion: 1°). En
primer lugar, que la nocioén de nuestro Derecho positivo en el momento de aprobarse
la Constitucion acerca del régimen de Seguridad Social se sustentaba en la cober-
tura de riesgos de caracter contributivo, no incluyendo en su ambito la atencion a
otras situaciones de necesidad. 2°) En segundo lugar, que el sistema de Seguridad
Social, al configurarse como una funcion de Estado, permite incluir en su ambito no
so6lo a las prestaciones de caracter contributivo, sino también a las no contributivas
y 3°) que el art. 41 CE hace un llamamiento a todos los poderes publicos para que
subvengan a paliar estas situaciones de necesidad, lo que ha de ser realizado por
dichos poderes publicos en el ambito de sus respectivas competencias.

La misma STC 239/2002, aun agregara a todo lo anterior (F.J. 8°) que (...)
las prestaciones que las CC.AA puedan otorgar en materia de asistencia social no
exigen ser caracterizadas por su integraciébn en un sistema unitario y permanente
ni en el tiempo ni en el espacio, pues la exclusividad de esta competencia permite
a aquéllas optar por configuraciones diferentes en sus territorios respectivos. De
otro lado, importa destacar que debe rechazarse el criterio que subyace en la argu-
mentacion del Abogado del Estado de que el concepto y contenido de las ayudas
asistenciales que pueden otorgar las CC.AA hayan de cefirse a lo que respecto de
ambos extremos determinan los arts. 55 y 56 de la vigente Ley de Seguridad Social,
que es una norma dictada por el Estado en ejercicio de su competencia exclusiva
en esa Ultima materia”. Por tanto, nada impide, en principio, que una ayuda de ca-
racter dinerario se configure como propia de la “asistencia social” de competencia
autonémica si dicha ayuda no altera o perturba, a los efectos que aqui interesan,
el ambito de la Seguridad Social (...).Pues bien, el caracter complementario de
estas ayudas respecto de las pensiones asistenciales de la Seguridad Social, que
graficamente se aprecia en el art. 6 del Decreto 284/1998, no las complementa de
un modo que pueda ser calificado como especifico de la Seguridad Social; ya que
su otorgamiento por una sola vez hace irrelevante el alcance sobre la extension,
suspension y pérdida del derecho a la percepcion de las ayudas a que se refiere
el citado art. 6 y, ademés, muy destacadamente, porque la naturaleza derivada de
su otorgamiento Unico es, per se, diferente a lo que debe considerarse como una
pension, “en términos recognoscibles para la imagen que de la misma [Seguridad
Social] tiene la conciencia social en cada tiempo y lugar™. Frente al caracter esta-

6 Sigue la linea que marcaran las SSTC 26/1987, de 27 de febrero, F.J. 4, 76/1988, de 26
de abril, F.J. 4, y 37/1994, de 10 de febrero, F.J. 3.
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ble de la proteccion, caracteristico de un sistema de Seguridad Social, la nota de la
permanencia resulta ajena a las ayudas controvertidas, como se infiere del hecho de
que el Decreto objeto del presente conflicto no revista el caracter de una verdadera
norma y se configure como un mero acto administrativo de ejecucién adecuado a
su estricto caracter estrictamente coyuntural y temporal.

Respecto del tema siempre vidrioso de los principios de Caja unica y de solida-
ridad de la Seguridad Social la STC 239/2002, acierta plenamente (F.J. 8.), cuando
sentencia que “(...) las pensiones no contributivas de invalidez y jubilacién de la
Seguridad Social forman parte del patrimonio de la Seguridad Social y se integran
en la llamada “caja Unica” del sistema (arts. 80 y 81 LGSS), pues “como cabe
deducir de los antecedentes y de los debates parlamentarios que culminaron en la
aprobacion del texto del citado precepto constitucional [art. 149.1.17 CE], la mencién
separada del ‘régimen econdémico’ como funcidon exclusiva del Estado trataba de
garantizar la unidad del sistema de la Seguridad Social y no s6lo la unidad de su
regulacion juridica, impidiendo diversas politicas territoriales de Seguridad Social en
cada una de las CC.AA “(STC 124/1989 F.J. 3). A continuacién sehaldbamos que
“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 ex-
trapresupuestarias, no podria preservarse la vigencia efectiva de los principios de
caja Unica y de solidaridad financiera, ni consecuentemente la unidad del sistema”'”.

Un supuesto extremo es el que contemplamos en la STC (Pleno) 211/2012, de 14
de noviembre'®, por cuanto la Orden TAS 2926/2002 viene a modificar los modelos

7 Por ello concluira esta STC que “(...) Partiendo de esta caracterizacioén esencial del sis-
tema de la Seguridad Social, es claro que los auxilios concedidos por la Junta de Andalucia
ni provienen ni estan llamados a integrarse en dicha caja Unica, pues se financian con los
créditos de los presupuestos autondmicos (art. 4 del Decreto 284/1998). De esta forma, las
prestaciones economicas instrumentadas por la Junta de Andalucia con sus propios recursos
no interfieren ni quebrantan el régimen econémico unitario de la Seguridad Social, ya que de
su régimen juridico se deduce con claridad que no generan obligaciébn econémica o carga
alguna que deba soportar el Estado”.

8 Resolviendo conflicto positivo de competencia nim. 1453-2003 promovido por el Gobierno
de la Generalitat de Catalufa, en relacion con la Orden TAS/2926/2002, de 19 de noviembre,
por la que se establecen nuevos modelos para la notificacién de los accidentes de trabajo y se
posibilita su transmisién por procedimiento electronico, y con la resolucion de 26 de noviembre
de 2002, de la Subsecretaria de dicho Ministerio, por la que se regula la utilizacion del sistema
de declaracion electronica de accidentes de trabajo (Delt@) que posibilita la transmisién por
procedimiento electrénico de los nuevos modelos para la notificacion de accidentes de trabajo,
aprobados por la Orden TAS/2926/2002, de 19 de noviembre.
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para la notificacion de partes de accidentes de trabajo, establecidos por orden de 16
de diciembre de 1987, con el fin de garantizar su homogeneidad y la armonizacion
con los contemplados en la normativa europea y contempla ademas la posibilidad
de su transmision por medios informéticos y aprueba el correspondiente programa
electronico, estableciendo en su disposicion adicional primera que, transcurrido un
afio desde la entrada en vigor de la misma, la cumplimentacion y transmision de
los modelos s6lo podra efectuarse por medios electronicos. La resolucion de 26 de
noviembre de 2002 regula las condiciones de utilizacion del mencionado programa
electronico, denominado Delt@"®.

Como aclara el F.J. 2 de esta STC “El detenido examen de la demanda pone de
relieve que la vindicatio potestatis que se ejerce se refiere a dos aspectos concretos:
en primer lugar, que excede de la competencia estatal el establecimiento con caracter
uniforme y homogéneo del formato que deberan emplear los sujetos obligados a la
comunicacion de los accidentes laborales, asi como del modelo y las condiciones
del soporte informatico que ha de utilizarse para la transmisiéon de esta informacion;
en segundo lugar, que es la Administracion autonémica la competente para recibir
la informacion en materia de accidentes de trabajo, y, por tanto es a ésta a quien
deben remitirla los obligados, sin perjuicio de su posterior comunicacién a los érganos
estatales competentes, en lugar de que la comunicacion se efectie directamente al
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales.

Por su parte el F.J. 3. nos aclara que “(...) La orden contra la que se dirige el
presente conflicto, justifica en el preambulo la reforma, en la necesidad de proceder
a la armonizacion de los datos relativos a los accidentes de trabajo en el ambito

9 El Letrado de la Generalitat de Catalufha fundamenta el conflicto contra ambas dispo-
siciones en la vulneracion de las competencias autondémicas en materia de ejecucion de la
legislacion laboral (art. 11.2 del Estatuto de Autonomia de Catalufia: EAC) y las de desarrollo
legislativo y ejecucion de la legislacion béasica del Estado en materia de Seguridad Social [art.
17.2 a) EAC]. Considera que excede de la competencia estatal establecer con caracter uniforme
para todo el Estado el formato de los modelos y el soporte informatico que deban emplear los
sujetos obligados a efectuar la comunicaciéon, y afirma también que forma parte de su compe-
tencia ejecutiva, la recepcion de los documentos y su transmision a la Administracion estatal.

El Abogado del Estado sostiene que las dos disposiciones impugnadas tienen caracter norma-
tivo y vienen a prescribir la forma en que han de efectuarse aquellas comunicaciones llamadas
a permitir la puesta en marcha de los mecanismos de la accion protectora de la Seguridad
Social, por lo que se insertan en las competencias atribuidas al Estado en el art. 149.1.17 CE.
A su juicio, la aprobacion con caracter uniforme de los modelos y del procedimiento informatico
de transmision tienen caracter normativo en cuanto constituyen presupuesto para el ejercicio
de derechos o cumplimiento de deberes pulblicos; y la indicacion del érgano ante quien se
deben presentar no constituye competencia ejecutiva, pues el ejercicio de las competencias
de ejecucion arranca a partir del conocimiento de los datos suministrados por los ciudadanos.
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europeo, que deriva de la Directiva 89/391/CEE, mediante la homogeneizacion de
los modelos de impresos, con inclusion de los datos necesarios para la consecucion
de la pretendida armonizacion. Asimismo, “teniendo en cuenta la apuesta por la mo-
dernizacion de las relaciones de los ciudadanos con las Administraciones Publicas a
través de las técnicas electrénicas, informaticas y telematicas (...) parece oportuno
extender a las notificaciones de los partes de accidentes de trabajo la posibilidad de su
transmision por estos medios mediante la aplicacion informatica que (...) es asimismo
aprobada por la presente Orden”, esto es, el sistema de declaracion electronica de
accidentes de trabajo (Delt@). Por su parte, la resolucion de la Subsecretaria del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales de 26 de noviembre de 2002, en desarrollo
de lo anterior, regula las reglas de utilizacion de la citada aplicacion informatica.

Aqui solamente vamos a ocuparnos de los aspectos de Seguridad Social, no de
los laborales [vid. F.J. 4. b) b], en la medida en que “Resulta asimismo concernido en
esta regulacion el ambito competencial relativo a la Seguridad Social, pues la comu-
nicacion de los accidentes de trabajo sirve al objetivo de constatar la produccion del
hecho causante de una de las contingencias objeto de aseguramiento por el sistema
de Seguridad Social y, en cuanto tal, estd directamente ligada al desenvolvimiento
de la acciodn prestacional del sistema. En este sentido, la obligacién de comunicacién
de los accidentes de trabajo que corresponde a las entidades gestoras y colabora-
doras, constituye asimismo un aspecto que se inserta en el ambito de las funciones
de ejecucion de la legislacion del Estado en materia de Seguridad Social, y asi se
pone de relieve en la ya citada Ley de infracciones y sanciones en el orden social,
en cuyos arts. 27.3 y 28.4 se prevé como infraccion de las mutuas de accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales, no remitir al organismo competente, dentro del
plazo y debidamente cumplimentados, los partes de accidente de trabajo.

Pues bien. “En materia de Seguridad Social, corresponde al Estado la “legislacion
béasica y régimen econdémico de la Seguridad Social, sin perjuicio de la ejecucion de
sus servicios por las CC.AA”, y a la C.A. de Catalufia, en virtud de lo dispuesto en
el art. 165 de su Estatuto de Autonomia, la competencia compartida, respetando los
principios de unidad econémico-patrimonial y solidaridad financiera de la Seguridad
Social. Dicha competencia incluye: el desarrollo y la ejecucion de la legislacion estatal,
excepto las normas que configuran el régimen econémico [parrafo a)], la coordinacion
de las actividades de prevencién de riesgos laborales que desarrollen en Catalufia
las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales [parrafo d)] y la
coordinaciéon de las actuaciones del sistema sanitario vinculadas a las prestaciones
de la Seguridad Social [parrafo f)]. En este caso, la actividad de comunicacién de los
accidentes de trabajo, en cuanto actividad instrumental, ajena al régimen econémico
o de gestion de la caja unica de la Seguridad Social, se inserta en el ambito de
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las competencias autonémicas de ejecucién de la legislacion de Seguridad Social,
pues “correspondiendo al Estado el control de dicha caja Unica, ese control supone
la atribuciéon de la potestad ejecutiva cuando recae directamente sobre actividades
econdémicas; mientras que cuando recae sobre actividades instrumentales (inscripcion
de empresas, afiliacion, altas y bajas) comporta solo una facultad de supervision,
siendo la ejecucion, en relacién con el cumplimiento de los deberes no inmediata-
mente econdmicos, competencia de la C.A”. (STC 195/1996, F.J. 7). Incluso, en el
supuesto que nos ocupa la competencia en materia de estadistica tiene un caracter
instrumental y complementario respecto del cumplimiento de las finalidades sustan-
tivas de indole laboral y de Seguridad Social a las que sirve la notificacion de los
accidentes de trabajo, que son las preponderantes en este caso.

Por tanto (como acabara sefialando el F.J. 5°), a la vista de lo expuesto, y en lo
que atafie a la delimitacion del titulo competencial aplicable, podemos afirmar que
los titulos competenciales concernidos esencialmente son los relativos a las materias
laboral y de Seguridad Social. No obstante, la concurrencia de ambos titulos no
exige —en el supuesto que se examina— la determinacién de un criterio de “preva-
lencia”, pues la actividad concernida sirve al cumplimiento de ambas finalidades. La
notificacion de los accidentes laborales constituye, como se ha dicho, una actividad
de naturaleza instrumental que se inserta en el ambito de las competencias de eje-
cucién que, en materia laboral y en determinados aspectos en materia de Seguridad
Social, corresponden a Catalufa.

El Estado (F.J. 6°) puede determinar lo datos esenciales que deben constar en
los impresos con objeto de garantizar la homogeneidad de los mismos en el ambito
nacional y su armonizacion con las normas del derecho comunitario europeo, pero
su competencia legislativa no alcanza a la imposicion cerrada de un Unico modelo
de impreso para la totalidad del territorio, pues dicha facultad, asi como la relativa
a la recepcion de las comunicaciones pertenece al ambito de las competencias de
ejecucion que corresponden a la C.A. de Catalufia. Y es que la necesidad de armo-
nizar los datos relativos a los accidentes de trabajo, de conformidad con la normativa
europea, no puede servir para que el Estado se reserve la facultad de establecer los
modelos de impresos, ya que no cabe olvidar que, como es doctrina reiterada de este
Tribunal, los criterios constitucionales de reparto competencial no resultan alterados
ni por el ingreso de Espafa en la Comunidad Europea ni por la promulgacion de
normas comunitarias (STC 1/2012, F.J. 9), y que “el hecho de que una competencia
suponga ejecucion del Derecho comunitario no prejuzga cual sea la instancia territorial
a la que corresponda su ejercicio, porque ni la CE ni los Estatutos de Autonomia
prevén una competencia especifica para la ejecucion del Derecho comunitario. Asi
pues, la determinacion de a qué ente publico corresponde la ejecucion del Derecho
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comunitario, bien en el plano normativo, bien en el puramente aplicativo, se ha de
dilucidar caso por caso teniendo en cuenta los criterios constitucionales y estatutarios
de reparto de competencias entre el Estado y las CC.AA en las materias afectadas
(STC 236/1991, F.J. 9)” (STC 33/2005, F.J. 3). En definitiva, la ejecucién del Derecho
comunitario corresponde a quien materialmente ostente la competencia, segin las
reglas de Derecho interno (STC 148/1998, F.J. 4).

En todo caso, lo que si recae sobre la C.A. es “el deber de facilitar al Estado los
datos, documentos e informaciones precisas para que pueda cumplir las obligaciones
que le impone el Derecho derivado europeo” (STC 79/1992, F.J. 5) asi como para el
ejercicio de las demas facultades que le correspondan en este ambito.

En lo que respecta al soporte informéatico para la transmision de los datos a la
Administracion estatal, que se concreta a la aprobacion del programa informatico
Delt@ (art. 3 de la Orden TAS/2926) y a la regulacion de su utilizacion, que se lleva
a cabo por la resolucion de 26 de noviembre de 2002, baste decir que, reconocida
la competencia autonémica para recibir la comunicacion de los accidentes de tra-
bajo, le corresponde a la C.A. determinar el procedimiento informatico propio para
la transmision electronica de la misma. En este sentido, en el ambito de Catalufa
la comunicacion de los datos relativos a los accidentes de trabajo se encuentra
regulada por la Orden TRI/10/2004, de 26 de enero, por la que se aprueba el pro-
cedimiento de notificacion electrénica de los accidentes de trabajo, disposicion que
se configura como norma aplicativa de la Orden TAS/2926/2002, y regula el registro
telematico de las notificaciones de accidentes de trabajo, disponiendo que el Gnico
registro telematico habilitado es el registro telematico de la Administracion abierta de
Catalufia (art. 3). En cambio, forma parte de la competencia estatal la determinacion
del procedimiento electrénico comudn para la transmision de dicha comunicaciéon por
las diferentes Administraciones autonémicas a los 6rganos estatales competentes,
ya que ello constituye manifestacion de una competencia estatal de coordinacion
general que “persigue la integracion de la diversidad de las partes o subsistemas en
el conjunto o sistema, evitando contradicciones y reduciendo disfunciones que, de
subsistir, impedirian o dificultarian respectivamente, la realidad misma del sistema”
(STC 32/1983, F.J. 2).

Cabe afirmar, en conclusién, que las competencias que corresponden al Estado
en materia de “legislacion béasica de la Seguridad Social” (art. 149.1.17 CE), habi-
litan a éste para regular la obligaciébn de comunicacién a los érganos estatales de
cuanta informacion precisen en relacién a los accidentes de trabajo, para determinar
los 6rganos estatales que hayan de ser destinatarios de dicha informacién, para
establecer los requisitos minimos necesarios para garantizar la homogeneidad y ar-
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monizacion del contenido de los modelos de documentos en que dicha informacién
haya de suministrarse, y para regular el soporte informatico —y correspondiente
contenido— que permita la agregacion uniforme de la informacioén proveniente de
las diferentes Administraciones y entidades competentes y las condiciones para su
utilizacion. En cambio, excede de la mencionada competencia estatal la imposicién
con caracter cerrado de los modelos de impresos o de la aplicacion informatica que
hayan de utilizarse por los obligados a notificar a la autoridad laboral autonémica
los accidentes de trabajo, y el establecimiento de la obligacion de remision directa
a los 6rganos centrales del Estado de las informaciones y documentos relativos a
dicha notificacion Por lo que el F.J. 7 concluira, entre otros extremos, que “(...) si
lesiona las competencias autonémicas el establecimiento de los modelos de parte de
accidente de trabajo y de relacion de accidentes de trabajo ocurridos a cumplimentar
por los empresarios (y, en su caso, trabajadores por cuenta propia o autbnomos) que
van destinados a la autoridad laboral, por intermedio de las entidades gestoras o
colaboradoras, asi como el modelo referido a la relacién de altas o fallecimientos de
accidentados que dichas entidades deben dirigir a la autoridad laboral autonémica”.

A todo lo anterior se agregan en el art. 149.3%° estas tres cuestiones:

1°) que las materias no atribuidas expresamente al Estado por esta Constitucion
podran corresponder a las CC.AA, en virtud de sus respectivos Estatutos.

Pues bien, segun el TC?' (F.J. 3), en materia de Montepios o de Mutualidades de
Prevision Social, este bloque de problemas encuentra respuesta en la doctrina juris-
prudencial contenida en la mencionada STC 86/1989 al elucidar las reglas de deslinde
competencial con caracter general y, especialmente, al analizar desde la perspectiva
competencial el art. 39.2 de la Ley 33/1984, articulo que afirma que en cuanto a los
montepios o mutualidades de previsién social no integrados en la Seguridad Social y
respecto de las CC.AA que hayan asumido en sus Estatutos competencia exclusiva,
correspondera a estas “dictar normas para su regulacion respetando las bases de
ordenacion de la actividad aseguradora, y ejercer las facultades administrativas co-
rrespondientes”. El precepto fue considerado conforme a la Constitucion. Se mantuvo
entonces, sustancialmente, lo siguiente. “La competencia exclusiva sobre mutualismo
que recogen los Estatutos de Autonomia Vasco y Catalan no puede ser interpretada
literalmente, por el contrario, ha de tenerse en cuenta los limites a la competencia

2 Vid. la citada STC (Pleno) 206/1997, de 27 de noviembre, que en F.J. 7% nos recuerda
que “(...) tal clausula residual o supletoria alli contenida s6lo entra en juego cuando el objeto
normativo en litigio no pueda situarse en ningun titulo material, utilizando los métodos de in-
terpretacion juridica ordinarios (STC 123/1984, F.J. 2°)".

21 STC (Pleno) 220/1992, de 11 de diciembre.
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que resultan del marco constitucional y, en concreto, la competencia estatal ex articulo
149.1.11 de la Constitucién para la ordenacion de seguros, puestos que “en cuanto
las mutualidades realicen o lleven a cabo actividades como la aseguradora seran
aplicables a esa actividad las bases de ordenacion que el Estado haya establecido
dentro de los limites de su competencia” (F.J. 7°); sin perjuicio de que las normas
béasicas estatales sobre la actividad aseguradora hayan de respetar las peculiaridades
del mutualismo de prevision social, y ademas, sin que puedan afectar “al régimen
juridico estructural y funcional de tales mutualidades que queda (en virtud de la
asuncion de competencia exclusiva) dentro del ambito competencial de las CC.AA”.

Esto sentado, la funcion de establecer normas béasicas —se dijo en la citada STC
86/1989— corresponde a las Cortes Generales pero, en determinados supuestos,
también a la potestad reglamentaria, dada la naturaleza de lo que es sin duda una
operacion técnicamente compleja, aunque légicamente esa labor gubernamental sea
revisable por este Tribunal en lo que atafie a su dimensién competencial (F.J. 2°). Y en
esta tarea de control puede ser empleado como criterio orientador la adecuacién entre
los objetivos basicos perseguidos y las normas efectivamente establecidas. En este
sentido, la Exposicion de Motivos de la Ley 33/1984, de Ordenacion de los Seguros
Privados, afirma que el fin de esta normativa esta en garantizar la solvencia de las
entidades aseguradoras y proteger los intereses de los asegurados y beneficiarios vy,
a la par, mantener las caracteristicas méas congruentes con la finalidad de instituciones
cuales son las mutualidades. Es patente que definidos los objetivos basicos en la Ley,
el Reglamento ahora discutido debe respetarlos. Y no s6lo existe esa limitacion ya
que, por otro lado, tal y como se dijo en la STC 35/1992 (F.J. 3°), existiendo una Ley
que ordena la materia y que ha definido ya qué debe entenderse como basico, “no
puede el Reglamento invocar tal calificacién mas alla de lo previsto en esa Ley previa”.

Ademas, como también se dijo en la STC 35/1992, el titulo estatal para la or-
denacioén de los seguros concurre con otros titulos competenciales que igualmente
limitan la competencia autonémica (F.J..3°); asi la legislacién mercantil (art. 149.1.6
CE. en la medida “en que sea aplicable al mutualismo de previsién social”; y la com-
petencia estatal para dictar bases y coordinar la planificacion general de la actividad
econémica (art. 149.1.13 C.E.)%=

2 Vid. F.J. 3° de la STC (Pleno) 206/1997, de 27 de noviembre “(...) Esta primera cuestion
ha quedado ya solventada, sin embargo, por la STC 206/1997, resolutoria de los recursos de
inconstitucionalidad nims. 1.181/87 y 1.190/87, acumulados, promovidos contra la Ley 8/1987,
de 8 de junio, de Regulacion de los Planes y Fondos de Pensiones, donde se nos recuerda que
“(...). Quedo6 dicho entonces (F J. 7°) que «el ambito material méas directamente implicado en
los Planes de Pensiones, por su finalidad y estructura, es, por un lado, el mercantil, respecto
del cual el Estado es competente para establecer su legislacion (art. 149.1.6), en cuanto se
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A modo de conclusién, de la resefiada STC 86/1989 se desprenden los siguientes
criterios de deslinde con relevancia para la solucion de esta controversia: el Estado
puede emanar bases para la ordenacion de los seguros privados que incidan en las
mutualidades de previsién social, pese a la persistencia de los principios propios de
estas entidades (muy especialmente el principio de solidaridad y la ausencia de animo de
lucro); pero ello es asi en la medida en que estas entidades lleven a cabo una actividad
aseguradora, y sin que el alcance de esas normas basicas llegue al aspecto organizativo
o estructural de las mismas y, en su caso, a otras funciones, aspectos que caen dentro
de la orbita de las competencias exclusivas autondémicas. En esta labor delimitadora
de las bases de la actividad aseguradora, el Reglamento estatal puede completar a
la Ley e imponerse como limite a la intervencién normativa de las Comunidades con
competencias, siempre y cuando no vaya mas alla de lo previsto en la Ley previa.

De suerte que el Decreto por el que se aprueba el Reglamento de Entidades de
Prevision Social es un vehiculo normativo idoneo para completar la fijacion legal de
las bases estatales para la ordenacion de los seguros (art. 149.1.11 de la CE.), que
se apliquen a la actividad aseguradora de las mutualidades de prevision social. Porque
ya los arts 18.1, 21 y 39.3 Ley 33/1984 que el Decreto viene a complementar —y
que en su dia fueron declarados constitucionales por la STC 86/1989— establecian
un sistema de distribucion de competencias presidido por las normas basicas esta-
blecidas en el Capitulo Cuarto de dicha Ley (arts.16 a 21), pero cuya “regulacién o
desarrollo legislativo y reglamentario correspondera conforme al articulo 39 al Estado
o alas CC. AA. en el gjercicio de las competencias que a éstas les estén atribuidas”
(art. 21); y la Disposicion Final 62 (apartado 2°) habilitaba al Gobierno para desarro-
llar reglamentariamente los preceptos contenidos en la Ley sobre mutualidades de

trata de regular el contenido obligacional de un contrato de esa naturaleza, y, por el otro, el
de los seguros, en relacion con el cual, como ocurre con el crédito y la banca, al Estado se le
atribuye el establecimiento de las bases para su ordenacion (art. 149.1.11), desde la perspectiva
de la intervencion administrativa, con sus garantias y cautelas, en este sector econémico (STC
330/1994, F.J. 2°), mientras que las CC. AA. lo son para el desarrollo legislativo y la ejecucion
de tales normas basicas [arts. 11.2 a) E.A.P.V. y 10.14 E.A.C.]. A ese esquema s6lo escapan
subsectores concretos por la concurrencia de otros titulos competenciales especificos, los cua-
les, por su propia especialidad, no permiten una interpretacion expansiva con la inclusion, en
este caso, de los Planes y Fondos de Pensiones en la nocion de “mutualidades no integradas
en la Seguridad Social (...)” Asi pues, los titulos competenciales sobre la materia que es objeto
de este conflicto son los mismos que hemos sefalado en la citada STC 206/1997. Es decir,
el relativo a la legislacion mercantil, competencia exclusiva del Estado (149.1.6), y los que se
determinan en los apartados 11, 13 y 14 del citado art. 149.1 C. E., en los que se reserva al
Estado la competencia exclusiva sobre las bases de la ordenacién de crédito, banca y seguros,
sobre las bases y coordinaciéon de la planificacion general de la actividad econémica y, por
Ultimo, sobre Hacienda general y Deuda del Estado”.
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prevision social “en el ambito de sus competencias” y en el plazo de un afio desde
la publicacién de la Ley. Por lo tanto, definido lo basico en una Ley formal, la misma
efectuaba una habilitacién y permitia un complemento reglamentario por el Estado en
la medida indispensable para preservar un tratamiento uniforme (posibilidad que se
ha admitido en distintas ocasiones, SSTC 57/1983, F.J. 7°; 77/1985, F.J., 182/1988,
F.J. 5° 227/1988, F.J. 32, 147/1991, F.J. 4°, etc.).

Se cumple, ademas, aqui el principio de preferencia de la Ley en la delimitacion de
lo basico, y a la vez la intervencién complementaria del Reglamento en desarrollo de
la Ley en esta tarea se justifica en el caracter marcadamente técnico de la actividad
aseguradora, en general, y del mutualismo, en particular. Por otro lado, el propio De-
creto (art. 9) concreta los preceptos del mismo que deben tener la consideracion de
normas basicas, evitando un ambito de inseguridad y confusiéon incompatible con un
sistema de distribucion de competencias, segln exigi6, entre otras, la STC 182/1988
(F.J. 5°). Nada puede reprocharse en este supuesto, prima facie, a la prevision de
normas bésicas de forma complementaria por un Reglamento estatal en desarrollo
de Ley y dotado de la conveniente habilitacion.

En cambio, los arts. 15 y 16 por su contenido organizativo deben quedar en el
seno de la competencia exclusiva autonomica sobre mutualismo. En efecto, el art. 15
esté referido al acuerdo de fundacion y en él se prevén los requisitos con que habran
de adoptarse tales acuerdos para la constitucion de las Mutualidades de Prevision
Social, lo relativo a sus Estatutos y a las aportaciones de los socios y entidades o
personas protectoras; y en el art. 16 la necesidad de formalizar el acuerdo de funda-
cién en escritura publica y lo concerniente a la solicitud y requisitos temporales y de
procedimiento para obtener la correspondiente autorizacion administrativa. Cuestiones
todas ellas que por referirse a cuestiones internas y organizativas de las mutualidades
son de la competencia de las CC.AA. del Pais Vasco y de Catalufia en virtud de la
competencia exclusiva que tienen atribuida en sus Estatutos (art. 10.23 del Estatuto
del Pais Vasco y 9.21 del Estatuto de Autonomia de Catalufa). A este respecto ha
de recordarse nuevamente lo declarado en la STC 86/1989 (FF.JJ. 7 y 19) en el
sentido de que las normas basicas no pueden afectar al régimen juridico estructural
y funcionamientos de las mutualidades que queda dentro del ambito competencial
de las CC.AA., ya que de no ser asi seria inutil la competencia exclusiva que tienen
atribuida acerca del mutualismo en cuanto sector especifico.

2°) Que la competencia sobre las materias que no se hayan asumido por los
Estatutos de Autonomia correspondera al Estado, cuyas normas prevaleceran, en
caso de conflicto, sobre las de las CC.AA en todo lo que no esté atribuido a la ex-
clusiva competencia de éstas y
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3°) Que el derecho estatal sera, en todo caso, supletorio del derecho de las
CC.AA.

Cabe recordar aqui el muy controvertido art.150, que en su nimero 3 vino a
disponer que: El Estado podra dictar leyes que establezcan los principios necesa-
rios para armonizar las disposiciones normativas de las CC.AA, aun en el caso de
materias atribuidas a la competencia de éstas, cuando asi lo exija el interés general.
Corresponde a las Cortes Generales, por mayoria absoluta de cada Camara, la
apreciacién de esta necesidad.

Como apunta la ya citada STC (Pleno) 146/1986, de 25 de noviembre “(...) En la
medida en que el Estado considere que concurre un interés general, éste no puede
ser empleado como instrumento para limitar las competencias de la C. A. y debe ser
determinado, en su caso, mediante Leyes de Armonizacién, conforme a lo previsto
en el art. 150.3 de la C.E. De cualquier modo, no es posible deducir la existencia
de un interés de esta naturaleza, y con significacion limitativa de las competencias
comunitarias, de normas que carecen de virtualidad para modificar el cuadro de
distribucion de competencias dibujado por la C.E. y el Estatuto de Autonomia”,

La Ley 12/1983, de 14 de octubre del Proceso Autonémico, fue impugnada me-
diante el desaparecido recurso previo de inconstitucionalidad, y la STC 76/1983, de
5 de agosto, solamente declar6 inconstitucional una parte de dicha Ley, por negar
el Alto Tribunal la posibilidad de leyes interpretativas de la CE., aparte de decir que
esta Ley ni podia ser una Ley Organica por oponerse al art. 81 CE), ni una Ley de
Armonizacion. O sea, que el legislador estatal dispone de otros medios y no necesita
acudir a la llamada técnica de armonizacion

2 En su F.J. 8, aclara esta trascendente STC lo siguiente: “(...) Queda pronunciarse sobre
otra cuestion: La eventual necesidad de que, si, por apreciar la concurrencia de un interés
general, el Estado ha de recurrir a la via prevista en el art. 150.3 de la Constitucion, segin
la cual es posible «dictar leyes que establezcan los principios necesarios para armonizar las
disposiciones normativas de las CC.AA, aun en el caso de materias atribuidas a la competencia
de éstas, cuando asi lo exija el interés general». Aunque esta no sea la sede adecuada para
hacer un pronunciamiento de la indole del solicitado en el pedimento cuarto de la demanda,
aun puede concluirse que no es posible compartir la tesis de la Junta de Galicia; en primer
lugar, porque esta posibilidad opera como elemento armonizador de las previsiones normati-
vas de las CC.AA, y en este caso no se trataba de armonizar norma alguna; pero es que,
ademas, esta «norma de cierre del sistema» ha venido a «complementar, no a suplantar, las
demés previsiones constitucionales» (STC 76/1983, de 5 de agosto, F.J. 3.° b), y no es cauce
a emplear cuando el Estado tiene competencias en la materia que le permiten cumplir sus fines
como en este caso hubiera podido suceder, pues no se ha utilizado ninguna de las posibles
técnicas de coordinacion”.
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Ya en materia econdmica —que sale a colacion continuamente en las multiples
sentencias del Tribunal Constitucional— el art. 157%* sefiala que sus recursos pro-
vendran de:

a) Impuestos cedidos total o parcialmente por el Estado; recargos sobre impuestos
estatales y otras participaciones en los ingresos del Estado.

b) Sus propios impuestos, tasas y contribuciones especiales.

24 Vid. STS 239/2002 (F.J. 9), cuando concluye diciendo que “(...) Importa hacer constar
que las CC.AA disponen de autonomia financiera para poder elegir sus “objetivos politicos,
administrativos, sociales y econdémicos” (STC 13/1992, F.J. 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, FJ 4), pues dicha autonomia financiera “no entrafa
solo la libertad de sus 6rganos de gobierno en cuanto a la fijacion del destino y orientacién del
gasto publico, sino también para la cuantificacion y distribucién del mismo dentro del marco
de sus competencias” (STC 127/1999, FJ 8, con cita de la STC 13/1992). Es decir, la C.A. de
Andalucia puede libremente, en virtud de su competencia exclusiva en materia de “asistencia
social” y de su autonomia financiera (art. 54 EAAnd), dedicar fondos de su presupuesto a la
finalidad de mejorar la situacion de estos pensionistas y, al hacerlo, realiza una opcion, entre
otras posibles que se pudieran proyectar sobre los distintos ambitos de su competencia, que
esta en consonancia con el principio de autonomia politica inscrito en el art. 2 CE. No obstante
resta por hacer una precision. El andlisis que hemos realizado se ha enderezado, exclusiva-
mente, conforme al canon de enjuiciamiento expuesto en el F.J. 6, a apreciar que los auxilios
andaluces controvertidos en este caso, por su especifica naturaleza, no constituyen prestaciones
propias del sistema de la Seguridad Social, sin que pueda excluirse que se incardinen también
en la materia de “asistencia social” otras prestaciones asistenciales de naturaleza o alcance
diferente a las examinadas, pues lo relevante para realizar tal encuadramiento es que dichas
prestaciones respondan a técnicas de protecciéon que no menoscaben o perturben el sistema
de la Seguridad Social.

En el FJ. 3 de la STC (Pleno) 226/2012, de 29 de noviembre, se nos recuerda que en
“(...) la STC 13/1992 este Tribunal establecié un esquema de delimitacién competencial entre
el Estado y las CC.AA en cuanto al ejercicio de la potestad subvencional de gasto publico,
resumido en cuatro supuestos generales que, pese al caracter abierto del esquema en el que se
insertan, contintan siendo referente constante de nuestra doctrina posterior y de las alegaciones
de las partes en los procesos de constitucionalidad. Dichos supuestos generales concilian la
distribucién competencial existente en cada materia entre el Estado y las CC.AA, por un lado,
con la reconocida potestad subvencional de gasto publico que ostenta el Estado, por otro. Asi,
la regla general sobre el ejercicio de la potestad subvencional de gasto publico del Estado en
aquellas materias en las que las CC.AA tienen competencia exclusiva y el Estado carece de
titulo competencial alguno, tanto genérico como especifico, indica que la intervencion estatal
debe limitarse a “decidir asignar parte de sus fondos presupuestarios a esas materias o sectores
(...) de manera genérica o global, por sectores o subsectores enteros de actividad”, y que “esos
fondos han de integrarse como un recurso que nutre la Hacienda autonémica, consignandose
en los Presupuestos Generales del Estado como Transferencias Corrientes o de Capital a las
CC.AA, de manera que la asignacion de los fondos quede territorializada, a ser posible, en los
mismos Presupuestos Generales del Estado” [STC 13/1992, FJ 8 a)].”
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c) Transferencias de un Fondo de Compensacion interterritorial y otras asignacio-
nes con cargo a los Presupuestos Generales del Estado.

d) Rendimientos procedentes de su patrimonio e ingresos de derecho privado.

e) El producto de las operaciones de crédito.

A tal efecto, previene seguidamente el art. 158 CE que®.

1. En los Presupuestos Generales del Estado podra establecerse una asignacion
a las CC.AA en funcién del volumen de los servicios y actividades estatales que
hayan asumido y de la garantia de un nivel minimo en la prestacién de los servicios
publicos fundamentales en todo el territorio espafol.

% Vid. la ya citada STC (Pleno) 146/1986, de 25 de noviembre (F.J. 3) apunta con nitidez
absoluta que “(...) debe descartarse que la facultad de gasto publico, consecuencia légica de
la autonomia financiera, sea, ademas, un titulo legitimador de la atribucién. Ya ha repetido este
Tribunal, refiriéndose a una frecuente manifestacion de esta facultad de gasto las subvenciones,
pero con una doctrina que puede generalizarse, que el hecho de invertir fondos propios en una
determinada actividad no es un titulo competencial propio, ni el s6lo hecho de financiar puede
erigirse en nucleo «que atraiga hacia si toda competencia» sobre los variados aspectos a que
pueda dar lugar la actividad de financiacion (SSTC 144/1985, F.J. 4.°; 179/1985, F.J.). La sola
decision de contribuir a la financiacion no autoriza al Estado para invadir competencias ajenas
que lo siguen siendo, a pesar de la financiacion, sino que, aun si estima que lo requiere el
interés general, debera desenvolver su actividad al amparo de una autorizacién constitucional,
y respetando en todo caso las competencias que la Constitucion (que se entiende que también
ha valorado el interés general), ha reservado a otros entes territoriales. En consecuencia, esto
significa que la persecucion del interés general se ha de materializar «a través de», no «a
pesar de» los sistemas de reparto de competencias articulado en la Constitucién, pues sélo asi
podra coordinarse con el conjunto de peculiaridades propias de un Estado de estructura plural.

Asi pues, la promocion de igualdad sustancial puede justificar el empleo a este fin de fondos
publicos estatales y no por una abstracta facultad de gasto publico, pero no esta resuelta la
forma en que esos fondos han de ser utilizados, precisamente ahi reside la insuficiencia basica
de los argumentos de la representacion del Gobierno.

26 De todos modos no esta de més reparar en lo que nos dice la citada STC (Pleno) 13/1992,
de 6 de febrero (...), en la que se advierte que (F. J. 7°) “(...) si por el origen de los fondos se
pudiera condicionar el destino que se haya de dar a los mismos, se privaria a las CC.AA de
una potestad decisoria fundamental, sin la que no cabe hablar de autonomia. De ahi la trascen-
dencia que cobra la proliferacion e incremento de las subvenciones estatales de fomento que,
por su volumen creciente y asignacién a ambitos materiales o sectoriales cuya competencia ha
sido asumida exclusivamente por las CC.AA, pueden convertirse en un peculiar mecanismo de
financiacion condicionada de las CC.AA, constrifiendo la libertad de sus 6rganos de gobierno en
cuanto a la fijacion del destino y orientacion del gasto publico asi como para la cuantificacion y
distribucién del mismo dentro del marco de sus competencias (...) Pues no es imposible que, al
amparo de dicho poder de gasto, los 6rganos de la Administracién central del Estado traten de
atraer para si o recuperar competencias normativas o de ejecucién en los sectores subvencionados
y que, en principio, han quedado integramente descentralizados en favor de las CC.AA. De suerte
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que, a través de esta via indirecta de las ayudas econdémicas que figuran en los Presupuestos
Generales del Estado, las competencias autonémicas exclusivas pasen a redefinirse o convertirse
de facto en competencias compartidas con el Estado, con la consiguiente e inevitable restriccion
de la autonomia politica de las CC.AA. Técnica que, segin doctrina reiterada de este Tribunal,
resulta constitucionalmente inaceptable (...), el Estado siempre podra, en uso de su soberania
financiera (de gasto, en este caso), asignar fondos publicos a unas finalidades u otras, pues existen
otros preceptos constitucionales (y singularmente los del Capitulo Ill del Titulo 1) que legitiman la
capacidad del Estado para disponer de su Presupuesto en la accion social o econémica. Pero
admitido esto, constatacion del sefiorio del Estado sobre su Presupuesto esencia misma del
Poder financiero (la capacidad de decision sobre el empleo de sus propios recursos), tanto en la
programacion como en la ejecucién de ese gasto el Estado debe respetar el orden competencial.

Es evidente que en el sistema espafiol de distribucion territorial del poder, el Estado puede
asignar sus recursos a cualquier finalidad licita y que la definicion de esta finalidad en la Ley de
Presupuestos condiciona necesariamente la libertad de accion de aquellas instancias que hayan
de utilizar esos recursos. Si estas instancias son exclusivamente estatales por ser también de
competencia exclusiva del Estado la “materia” o sector de actividad publica, no se plantea ningun
problema en cuanto a la delimitacién competencial entre el Estado y las CC.AA. Cuando, por
el contrario, tal materia o sector corresponden en uno u otro grado a las CC.AA., las medidas
que hayan de adoptarse para conseguir la finalidad a la que se destinan los recursos deberan
respetar el orden constitucional y estatutario de las competencias, sin imponer a la autonomia
politica de las CC.AA. otros condicionamientos que aquéllos que resultan de la definicion del fin
o del uso que el Estado pueda hacer de otras competencias propias, genéricas o especificas.

Como dird el F.J. 92 “(...) En todo caso, lo que no resulta ajustado a esos principios y
reglas es la consignacion centralizada de los fondos que deben gestionar las CC.AA. a favor
de un Organismo dependiente de la propia Administracion del Estado cuyos servicios ya han
sido transferidos a las CC.AA., salvo que por las razones o circunstancias ya sefialadas por
la doctrina de este Tribunal expuesta anteriormente, dicha centralizacion resulte justificada. En
tales casos puede afirmarse que esa técnica de Presupuestacion del gasto vulnera el orden de
competencias y los principios de autonomia y de eficacia administrativa, ademas de suponer un
obstaculo injustificado para el correcto funcionamiento del sistema de financiacion de las CC.AA.

¢ En que consiste el posible convenio programa?: Otra cosa sera si tanto el Estado como las
CC.AA. ostentan competencias concurrentes o compartidas sobre la materia a la que las sub-
venciones se refieran, de manera que el Estado pueda, en alguna medida, especificar con mas
detalle el destino y fijar las condiciones del otorgamiento de las subvenciones, correspondiendo
a las CC.AA. su gestion. En tales casos puede el Estado establecer sus condiciones, hasta
donde alcance su competencia material, en vez de por una norma de obligado cumplimiento,
mediante un Convenio-Programa, supeditando la transferencia de los fondos a las CC.AA a la
firma del Convenio correspondiente.

Vid. asimismo STC (S. Segunda) 173/2012, de 15 de octubre, resolviendo conflicto positivo
de competencia promovido por el Letrado de la Xunta de Galicia, en representacién de su
Gobierno, contra la Orden TAS/421/2008, de 19 de febrero, por la que se establecen las bases
reguladoras de la concesion de subvenciones sometidas al régimen general de subvenciones de
la Secretaria de Estado de Servicios Sociales, Familias y Discapacidad, donde de nuevo se nos
recuerda que...” Teniendo en cuenta nuestra reiterada doctrina, segin la cual “el poder de gasto
del Estado no puede concretarse y ejercerse al margen del sistema constitucional de distribucion
de competencias, pues no existe una competencia subvencional diferenciada resultante de la
potestad financiera del Estado” (STC 13/1992, de 6 de febrero, F.J. 4, con remisién a otras),
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hay que sefalar que en esta misma STC 13/1992, FJ 8, determinamos que, segun sea el re-
parto constitucional de competencias en la materia de que se trate, las subvenciones estatales
que se establezcan deben reconducirse a algunos de los cuatro supuestos generales que alli
se describen, con las consecuencias en el reparto competencial que también alli se expresan.
Pues bien, puesto que estamos ante subvenciones propias de la materia “asistencia social”, las
mismas soélo pueden reconducirse a los supuestos primero o cuarto. Veamos las caracteristicas
de ambos supuestos y apreciemos en cual de ellos deben inscribirse estas subvenciones.

a) Segun la STC 13/1992, F.J. 8, “[uln primer supuesto se produce cuando la C.A. os-
tenta una competencia exclusiva sobre una determinada materia y el Estado no invoca titulo
competencial alguno, genérico o especifico, sobre la misma. El Estado puede, desde luego,
decidir asignar parte de sus fondos presupuestarios a esas materias o sectores. Pero, de una
parte, la determinacién del destino de las partidas presupuestarias correspondientes no puede
hacerse sino de manera genérica o global, por sectores o subsectores enteros de actividad. Por
otra parte, esos fondos han de integrarse como un recurso que nutre la Hacienda autonémica,
consignandose en los Presupuestos Generales del Estado como Transferencias Corrientes o de
Capital a las CC.AA, de manera que la asignacion de los fondos quede territorializada, a ser
posible, en los mismos Presupuestos Generales del Estado”. Es obvio que, como sefialamos
en la STC 178/2011, FJ 5, en un supuesto similar al presente, las subvenciones, reguladas en
la orden impugnada podrian incluirse, en principio, en este supuesto, pues la representacion
estatal no sustenta la competencia estatal en ningtn titulo competencial genérico o especifico
—la supraterritorialidad que aduce no es un titulo competencial— y la “asistencia social” es
competencia exclusiva de la Xunta de Galicia.

La competencia ex art 149.1.1 C.E. no se mueve en la l6gica de las bases estatales-legis-
lacion autonémica de desarrollo. En otras palabras, el Estado tiene la competencia exclusiva
para incidir sobre los derechos y deberes constitucionales desde una concreta perspectiva, la
de la garantia de la igualdad en las posiciones juridicas fundamentales, dimensiéon que no es,
en rigor, susceptible de desarrollo como si de unas bases se tratara; sera luego el legislador
competente, estatal y autondémico, el que respetando tales condiciones basicas establezca su
régimen juridico, de acuerdo con el orden constitucional de competencias.”

Tras ello, y con caracter general, tenemos declarado que este titulo competencial “no puede
operar como una especie de titulo horizontal, capaz de introducirse en cualquier materia o
sector del ordenamiento”. Es decir, con la finalidad de establecer las condiciones béasicas ex
art. 149.1.1 CE para garantizar la igualdad en el ejercicio de los derechos, el Estado no puede
pretender alterar el sistema de reparto competencial. Asi lo entendimos en la STC 148/2012,
de 5 de julio, FJ 4, cuando afirmamos que, amparado s6lo en este titulo competencial (el
art. 149.1.1 CE), “el legislador estatal no puede establecer el régimen juridico completo de la
materia, regulacion acabada que corresponde, con el limite de tales condiciones basicas de
dominio estatal, al poder publico que corresponda segun el sistema constitucional de distribucion
de competencias [STC 61/1997, FJ 7 b)]". Por tanto, debemos excluir la suficiencia del titulo
competencial invocado por la orden controvertida.

b) las subvenciones estatales “s6lo es posible [que queden incluidas en dicho supuesto
cuarto] cuando el Estado ostente algun titulo competencial, genérico o especifico, sobre la ma-
teria” y, como ya hemos advertido, sobre la materia “asistencia social” el Estado carece de titulo
competencial alguno, circunstancia ésta que el Abogado del Estado implicitamente asume, no
aduciendo tampoco la representacion estatal ningun otro titulo de los relacionados en el art. 149.1
CE que pudiera concurrir con el titulo habilitante autonémico y permitir, asi, la legitimidad de la
intervencién del Estado con amparo en este supuesto cuarto. Sin embargo, como afirmamos en
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la STC 178/2011, FJ 5, el Estado puede intervenir legitimamente en la materia “asistencia social”,
aun sin titulo propio especifico o genérico, a través de politicas subvencionales, pero habra de
hacerlo mediante el sistema del primer supuesto previsto en el F.J. 8 de la STC 13/1992, que
permite que “el Estado pued|a], desde luego, decidir asignar parte de sus fondos presupuestarios
a estas materias o sectores” en los que “no invoca titulo competencial alguno”. Esta posibilidad de
intervencién subvencional estatal (STC 146/1986, de 25 de noviembre, FJ 3), no obstante, queda
sometida a limites, segn indicamos en el propio primer supuesto que estamos glosando. Limites
consistentes, de un lado, en que “la determinacion del destino de las partidas presupuestarias
correspondientes no puede hacerse sino de manera genérica o global, por sectores o subsectores
enteros de actividad” —requisito que satisface la orden impugnada al prever en su art. 1 que el
objeto de estas subvenciones se dirige a favorecer la inclusion y a apoyar el movimiento asociativo
y fundacional de personas con discapacidad, familias, infancia, pueblo gitano y voluntariado, y de
aquellas otras que, en definitiva, se dirijan al fortalecimiento del tercer sector de accién social—;y,
de otro, que los fondos subvencionales “han de integrarse como un recurso que nutre la Hacienda
autonémica ... de manera que la asignacion de fondos quede territorializada, a ser posible, en
los mismos presupuestos generales del Estado” condicidon que no respeta la orden impugnada
al regular la tramitacion centralizada de los fondos subvencionales del Estado.

Es asimismo relevante, como complemento de lo anterior, atender a nuestra doctrina sobre
el “instrumento técnico juridico mediante el cual haya de llevarse a cabo dicha territorializacion
[de los fondos subvencionales del Estado] en aquellos casos en que su gestion corresponda a
las CC.AA”, cuestion que fue tratada con amplitud en el F.J. 9 de la STC 13/1992, al plantearse
“si esa territorializacion ha de llevarse a cabo dentro de los propios presupuestos generales
del Estado (...) o bien (...) en un momento posterior”.

Al respecto, manifestamos que “puede estimarse preferible ciertamente —por ser mas acorde
y respetuoso con la autonomia politica y financiera de las CC.AA que la Constitucién reconoce
y garantiza— que en los presupuestos generales del Estado esos fondos aparezcan ya como
transferencias corrientes o de capital a las CC.AA, en las correspondientes secciones, servicios
y programas de los presupuestos”. Pero a continuacion matizamos que “incluso si tales partidas
no figuran como transferencias a las CC.AA con fijacion de su destino final, sino que aparecen
directamente como transferencias a sus destinatarios Gltimos (familias, instituciones sin fines de
lucro, empresas, asociaciones, etc.), de ello no se sigue necesariamente la inconstitucionalidad
de las mismas, siempre que por normas inmediatamente posteriores o por convenio ajustado a
los principios constitucionales y reglas de distribucion de competencias, los fondos en cuestion se
distribuyan efectivamente entre las CC.AA competentes para gestionarlos” (STC 13/1992, FJ 9).

Y ya, el F.J. 6° de esta STC, se decide claramente por en tender que “(...). De acuerdo
con cuanto se ha expuesto hasta aqui, debemos rechazar que estemos ante una reivindicacion
competencial de caracter preventivo o hipotético, pues es claro que, de acuerdo con nuestra
doctrina, los fondos de estas subvenciones deberian haberse territorializado en los propios
presupuestos generales del Estado o, en su defecto, “por normas inmediatamente posteriores o
por convenio”. Por tanto, al no haberse hecho por convenio, la territorializacion de estas ayudas
deberia haberse realizado a través de la propia orden impugnada, la cual, por el contrario, no
solo defiere la convocatoria de las ayudas a posteriores resoluciones de desarrollo, sino que
impide la territorializacién de aquéllas al imponer la centralizacion de todo el procedimiento de
gestion. En definitiva, la orden impugnada desconoce las competencias autonémicas, pudiendo
apreciarse, incluso, que incumple el art. 17.1 de la Ley 38/2003, general de subvenciones,
norma ésta que —aunque no es parametro de constitucionalidad— determina que las bases
reguladoras de la subvencion, entre las que sin duda han de figurar las caracteristicas de los
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programas a financiar, se aprueben por orden ministerial. Por todo lo expuesto, hemos de
rechazar que estemos ante un conflicto de caracter preventivo.

Y en su FJ., 7° ya resolverd estas dos cosas admitida la existencia de vindicatio potesta-
tis, considerando incluida en la esfera de la competencia estatal la regulacién de los aspectos
centrales del régimen subvencional —objeto y finalidad de las ayudas, modalidad técnica de las
mismas, beneficiarios y requisitos esenciales de acceso—, mientras que situaremos dentro de la
competencia autonémica lo atinente a su gestion, esto es, la tramitacién, resolucion y pago de las
subvenciones, asi como la regulacion del procedimiento correspondiente a todos estos aspectos,
ya que es doctrina reiterada de este Tribunal que “las normas procedimentales ratione materiae
deben ser dictadas por las CC.AA competentes en el correspondiente sector material, respetando
las reglas del procedimiento administrativo comun (por todas, STC 98/2001, de 5 de abril, F.J. 8,
con cita de la STC 227/1998, de 26 de noviembre, F.J. 32)” (STC 188/2001, de 20 de septiembre).

Vid. igualmente la citada STC (S. Segunda) 177/2012, de 15 de octubre, la cual apunta los
siguientes extremos de interés, reiterando algunos de los ya conocidos:

1°) Teniendo en cuenta nuestra reiterada doctrina, segun la cual “el poder de gasto del
Estado no puede concretarse y ejercerse al margen del sistema constitucional de distribucién
de competencias, pues no existe una competencia subvencional diferenciada resultante de la
potestad financiera del Estado” (STC 13/1992, F.J. 4, con remision a otras), hay que sefialar
que en esta misma STC 13/1992, FJ 8, determinamos que, segln sea el reparto constitucional
de competencias en la materia de que se trate, las subvenciones estatales que se establezcan
deben reconducirse a algunos de los cuatro supuestos generales que alli se describen, con las
consecuencias en el reparto competencial que también alli se expresan.

2°) Que estamos ante subvenciones propias de la materia “asistencia social”, las mismas
s6lo pueden reconducirse a los supuestos primero o cuarto. Veamos las caracteristicas de
ambos supuestos y apreciemos en cudl de ellos deben inscribirse estas subvenciones.

a) Segun la STC 13/1992, F.J. 8, “[u]ln primer supuesto se produce cuando la C.A. ostenta
una competencia exclusiva sobre una determinada materia y el Estado no invoca titulo
competencial alguno, genérico o especifico, sobre la misma. El Estado puede, desde
luego, decidir asignar parte de sus fondos presupuestarios a esas materias o sectores.
Pero, de una parte, la determinacion del destino de las partidas presupuestarias correspon-
dientes no puede hacerse sino de manera genérica o global, por sectores o subsectores
enteros de actividad. Por otra parte, esos fondos han de integrarse como un recurso que
nutre la Hacienda autondmica, consignandose en los Presupuestos Generales del Estado
como Transferencias Corrientes o de Capital a las CC.AA, de manera que la asignacion
de los fondos quede territorializada, a ser posible, en los mismos Presupuestos Generales
del Estado”. Es obvio que, como sefialamos en la STC 178/2011, F.J. 5, en un supuesto
similar al presente, las subvenciones, reguladas en la orden impugnada podrian incluirse,
en principio, en este supuesto, pues la representacion estatal no sustenta la competencia
estatal en ningdn titulo competencial genérico o especifico con validez aplicable al caso
—la supraterritorialidad que aduce no es un titulo competencial— y la “asistencia social”
es competencia exclusiva de la C.A. de Catalufia. El hecho de que en el preambulo de la
orden sometida a conflicto se invoque expresamente como titulo competencial habilitante
para el Estado el contemplado en el art. 149.1.1 CE, conectandolo con los arts. 1.1y 9.2
CE, no enerva la anterior conclusién, pues la invocacion meramente formal de un titulo
competencial no puede bastar para desplazar la operatividad de este primer supuesto.
Antes bien, una interpretacion sistematica de los supuestos contemplados en la STC
13/1992 nos lleva a entender que el titulo estatal invocado de manera formal debe existir
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también materialmente pues, de lo contrario, se correria el riego de vaciar de contenido
este primer supuesto en aquellos casos en los que el Estado invocase indebidamente un
titulo competencial. Ello nos obliga a pronunciarnos sobre la suficiencia, en el presente
caso, del referido titulo competencial invocado por la orden sometida a conflicto.

En la temprana STC 61/1997, de 20 de marzo, sefialamos (F.J. 7), que el art. 149.1.1
CE, “no ha atribuido al Estado la fijacién de las bases sobre los derechos y libertades
constitucionales, sino s6lo el establecimiento —eso si, entero— de aquellas condiciones
béasicas que tiendan a garantizar la igualdad. Y si bien es cierto que su regulacién no
puede suponer una normacion completa y acabada del derecho y deber de que se trate
Yy, en consecuencia, es claro que las CC.AA, en la medida en que tengan competencias
sobre la materia, podran siempre aprobar normas atinentes al régimen juridico de ese
derecho... no lo es menos, sin embargo, que la competencia ex art 149.1.1 CE. no se
mueve en la l6gica de las bases estatales-legislacion autonémica de desarrollo. En otras
palabras, el Estado tiene la competencia exclusiva para incidir sobre los derechos y de-
beres constitucionales desde una concreta perspectiva, la de la garantia de la igualdad
en las posiciones juridicas fundamentales, dimension que no es, en rigor, susceptible de
desarrollo como si de unas bases se tratara; sera luego el legislador competente, estatal
y autondmico, el que respetando tales condiciones basicas establezca su régimen juridico,
de acuerdo con el orden constitucional de competencias”.

Tras ello, y con caracter general, tenemos declarado que este titulo competencial “no puede
operar como una especie de titulo horizontal, capaz de introducirse en cualquier materia o
sector del ordenamiento”. Es decir, con la finalidad del establecer las condiciones basicas
ex art. 149.1.1 CE para garantizar la igualdad en el ejercicio de los derechos, el Estado
no puede pretender alterar el sistema de reparto competencial. Asi lo entendimos en la
STC 148/2012, de 5 de julio, F.J. 4, cuando afirmamos que, amparado sélo en este titulo
competencial (el art. 149.1.1 CE), “el legislador estatal no puede establecer el régimen
juridico completo de la materia, regulacién acabada que corresponde, con el limite de
tales condiciones basicas de dominio estatal, al poder publico que corresponda segun el
sistema constitucional de distribucién de competencias [STC 61/1997, F.J. 7 b)]”. Por tanto,
debemos excluir la suficiencia del titulo competencial invocado por la orden controvertida.
“El cuarto y ultimo supuesto es aquél en que no obstante tener las CC.AA competencias
exclusivas sobre la materia en que recaen las subvenciones, éstas pueden ser gestionadas,
excepcionalmente, por un érgano de la Administracion del Estado u organismo de ésta de-
pendiente, con la consiguiente consignacién centralizada de las partidas presupuestarias en
los presupuestos generales del Estado. Pero ello solo es posible cuando el Estado ostente
algun titulo competencial, genérico o especifico, sobre la materia y en las circunstancias
ya sefialadas en nuestra doctrina anterior, a saber: que resulte imprescindible para asegu-
rar la plena efectividad de las medidas dentro de la ordenacién béasica del sector y para
garantizar las mismas posibilidades de obtencion y disfrute por parte de sus potenciales
destinatarios en todo el territorio nacional, evitando al propio tiempo que se sobrepase la
cuantia global de los fondos estatales destinados al sector. Su procedencia en cada caso
habra de aparecer razonablemente justificada o deducirse sin esfuerzo de la naturaleza y
contenido de la medida de fomento de que se trate” (STC 13/1992, F.J. 8; en concordan-
cia con lo sefialado, entre otras resoluciones, en la STC 95/1986, de 10 de julio, F.J. 5).
Pues bien, aunque los programas asistenciales no se concreten hasta que se publiquen
las resoluciones administrativas que realicen las convocatorias, es lo cierto que las sub-
venciones correspondientes a dichos programas no pueden subsumirse y encontrar su
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cobertura en el supuesto cuarto [apartado d) del transcrito F.J. 8 de la STC 13/1992]. En
efecto, segun la doctrina que ha quedado reproducida, las subvenciones estatales “sélo es
posible [que queden incluidas en dicho supuesto cuarto] cuando el Estado ostente algin
titulo competencial, genérico o especifico, sobre la materia” y, como ya hemos advertido,
sobre la materia “asistencia social” el Estado carece de titulo competencial alguno.

Sin embargo, como afirmamos en la STC 178/2011, F.J. 5, el Estado puede intervenir legiti-
mamente en la materia “asistencia social”, aun sin titulo propio especifico o genérico, a través de
politicas subvencionales, pero habra de hacerlo mediante el sistema del primer supuesto previsto
en el F.J. 8 de la STC 13/1992, que permite que “el Estado pued[a], desde luego, decidir asignar
parte de sus fondos presupuestarios a estas materias 0 sectores” en los que “no invoca titulo
competencial alguno”. Esta posibilidad de intervencién subvencional estatal (STC 146/1986, de
25 de noviembre, F.J. 3), no obstante, queda sometida a limites, segun indicamos en el propio
primer supuesto que estamos glosando. Limites consistentes, de un lado, en que “la determinacion
del destino de las partidas presupuestarias correspondientes no puede hacerse sino de manera
genérica o global, por sectores o subsectores enteros de actividad” —requisito que satisface la
orden impugnada al prever en su art. 1 que el objeto de estas subvenciones se dirige a apoyar el
movimiento asociativo y fundacional de las personas y los colectivos que se encuentran en situacion
0 en riesgo de exclusion social, las personas con discapacidad, familias, infancia, pueblo gitano y
voluntariado, y de aquellas otras que, en definitiva, se dirijan al fortalecimiento del tercer sector de
accioén social—; y, de otro, que los fondos subvencionales “han de integrarse como un recurso que
nutre la hacienda autonémica (...) de manera que la asignacion de fondos quede territorializada, a
ser posible, en los mismos presupuestos generales del Estado”; condicion ésta que no respeta la
orden impugnada al regular la tramitacién centralizada de los fondos subvencionales del Estado.

En resumidas cuentas vendra a decirnos que “(...) De acuerdo con cuanto se ha expuesto
hasta aqui, debemos rechazar que estemos ante una reivindicacién competencial de caracter
preventivo o hipotético, pues es claro que, de acuerdo con nuestra doctrina, los fondos de
estas subvenciones deberian haberse territorializado en los propios presupuestos generales del
Estado o, en su defecto, por normas inmediatamente posteriores o por convenio. Por tanto, al
no haberse hecho por convenio la territorializacion de estas ayudas, deberia haberse realizado
a través de la propia orden impugnada, la cual, por el contrario, no sélo defiere la convocatoria
de las ayudas a posteriores resoluciones de desarrollo, sino que impide la territorializacion de
aquéllas al imponer la centralizacion de todo el procedimiento de gestion. Por todo lo expuesto,
hemos de rechazar que estemos ante un conflicto de caracter preventivo.

Por todo lo anterior se nos dira en el F.J. 7, que “(...) Admitida la existencia de vindicatio
potestatis-se aborda el examen del articulado de la orden impugnada a partir de los criterios
contenidos en el F.J. 8 a) de la STC 13/1992. Por tanto, consideraremos incluida en la esfera
de la competencia estatal la regulacién de los aspectos centrales del régimen subvencional
—objeto y finalidad de las ayudas, modalidad técnica de las mismas, beneficiarios y requisitos
esenciales de acceso—, mientras que situaremos dentro de la competencia autonémica lo
atinente a su gestion, esto es, la tramitacion, resolucién y pago de las subvenciones, asi como
la regulacion del procedimiento correspondiente a todos estos aspectos, ya que es doctrina
reiterada de este Tribunal que “las normas procedimentales ratione materiae deben ser dictadas
por las CC.AA competentes en el correspondiente sector material, respetando las reglas del
procedimiento administrativo comudn (por todas, STC 98/2001, de 5 de abril, F.J. 8, con cita
de la STC 227/1998, de 26 de noviembre, F.J. 32)” (STC 188/2001, de 20 de septiembre).

Vid. en esta misma linea la ya citada varias veces STC (Pleno) 226/2012, de 29 de no-
viembre FF.JJ 3 y 4.
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2. Con el fin de corregir desequilibrios econémicos interterritoriales y hacer efectivo
el principio de solidaridad, se constituird un Fondo de Compensacién con destino
a gastos de inversién, cuyos recursos seran distribuidos por las Cortes Generales
entre las CC.AA y provincias, en su caso.

3. CONTENIDO DE LOS ESTATUTOS DE AUTONOMIA

Visto lo visto procede ahora ver qué ha pasado desde que se fueron constituyendo
las 17 CC.AA%. De entrada hay que sefalar que resulta dificil hacer una categori-
zacion o sistematizacion del contenido de los distintos Estatutos de Autonomia en la
materia que nos ocupa. Esta dificultad deriva de que son numerosas las referencias
de estos textos a materias relacionadas, en mayor o menor grado con la Seguridad

27 Vid. F.J. 2° de la STC (Pleno) 31/2010, de 28 de junio, resolviendo recurso de inconsti-
tucionalidad interpuesto por noventa y nueve Diputados del Grupo Parlamentario Popular del
Congreso contra diversos preceptos de la Ley Orgéanica 6/2006, de 19 de julio, de reforma
del Estatuto de Autonomia de Catalufa, cuando apunta con meridiana claridad “(...) Que
los Estatutos de Autonomia, como cualesquiera otras normas del Ordenamiento espafiol,
tienen su F.J. en la CE es cuestion tan elemental y de principio que no admite discusion.
Ni la discuten quienes son parte en este proceso ni, en particular, la cuestiona el Estatuto
impugnado, cuya integracion en el Ordenamiento se ha verificado estrictamente por los cau-
ces preceptuados en la Constitucion misma, proclamando en su art. 1 que “Catalufia, como
nacionalidad, ejerce su autogobierno constituida en C.A. de acuerdo con la Constitucion y
con el presente Estatuto, que es su norma institucional basica”. Declaracion que, en térmi-
nos constitucionalmente impecables, predica de Catalufia cuantos atributos la constituyen en
parte integrante del Estado fundado en la Constitucion: una nacionalidad constituida como
C.A. y cuya norma institucional béasica es su propio Estatuto de Autonomia. Conceptos y
categorias, por tanto, de cufo rigurosamente constitucional en tanto que creados y definidos
por el Derecho positivizado en la CE.

Vid. en esta misma linea la citada STC (Pleno) 226/2012, de 29 de noviembre, cuyo
F.J. 3% aclara que “(...) como hemos tenido la oportunidad de reiterar, la competencia de la
C.A. “no impide el ejercicio de las competencias del Estado ex art. 149.1 C.E. sea cuando
éstas concurran con las autonémicas sobre el mismo espacio fisico o sea sobre el mismo
objeto juridico”. (STC 31/2010, de 28 de junio, F.J. 104). Al respecto, debemos insistir una
vez mas que las competencias autonémicas sobre materias no incluidas en el art. 149.1 C.E.
aunque se enuncien como “competencias exclusivas”, no cierran el paso a las competencias
estatales previstas en aquel precepto constitucional. Por tanto, y como ya tuvimos ocasion
de afirmar en relacion, precisamente, con el art. 166 del vigente Estatuto de Autonomia
de Catalufia, “el enunciado de la competencia autonémica como exclusiva no enerva las
diferentes competencias del Estado que puedan estar implicadas (art. 149.1.6, 7 y 17 CE,
entre otras), debiendo insistir, no obstante, en que de ningin modo se precisa una expresa
salvaguarda de las competencias constitucionalmente reservadas al Estado por el art. 149.1
CE, puesto que constituyen limites infranqueables a los enunciados estatutarios.” (STC
31/2010, F.J. 104)".
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Social y con finalidades muy distintas. Si nos limitamos a los preceptos que se re-
fieren al reparto competencial la dificultad, sin duda, es mucho menor.

Desde el punto de vista cuantitativo, casi todas las CC.AA han optado por hacer
un listado exhaustivo del reparto competencial, clasificandolas entre exclusivas?,

2 Sobre el tema de las competencias exclusivas pueden verse, entre otras, las siguientes
SSTC: STC (Pleno) 146/1986, de 25 de noviembre; STC (Pleno) 13/1992, de 6 de febrero, in
extenso; STC (Pleno) 220/1992, de 11 de diciembre; STC (Pleno) 206/1997, de 27 de noviem-
bre; STC (Pleno) 239/2002, de 11 de diciembre; STC (S. Segunda) 90/2009, de 20 de abril;
STC 177/2012, (S. Segunda) de 15 de octubre,etc.

No obstante, como nos dice la citada STC 146/1986 (F.J. 5°) “(...) las competencias ex-
clusivas no pueden entenderse en un sentido estricto de exclusién de actuacion 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 Constituciéon, 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 C.A. y que presupongan en su concepcion, e
incluso en su gestion, un &mbito supracomunitario, que puede corresponder al Estado. Se trata
asi de la existencia de problemas y de tratamiento de problemas que exceden del ambito de
la C.A., en cuanto se trate de politicas de asistencia social, que sélo tengan sentido en cuanto
referidas al pais en su conjunto. Respecto a estas politicas, el Estado no puede permanecer
ajeno, y la propia Junta de Galicia lo reconoce al impugnar sélo parcialmente las Resoluciones
que estan en la base del presente conflicto. Pero a su vez, este reconocimiento de la existencia
de una problematica social que requiera un tratamiento global, no tiene por qué llevar a negar
la competencia de la C.A. para gestionarla dentro de su territorio”.

La STC (Pleno) 31/2010, de 28 de junio, en su F.J. 102. Sefiala “(...) El art. 162 EAC, en
el que se recogen las competencias asumidas por la C.A. en materias, atendiendo a su rubri-
ca, de “Sanidad, salud publica, ordenacion farmacéutica y productos farmacéuticos”, ha sido
impugnado en sus apartados 1, 3, 4 y 5, a los que se atribuye, sustancialmente, la infraccion
del art. 149.1.16 CE, habiendo quedado consignadas las respectivas posiciones de las partes
en el antecedente 94, y ello por cuanto el apartado 1 del art. 162 EAC dispone que en materia
de sanidad y salud publica corresponde a la Generalitat “la competencia exclusiva sobre la
organizacion y el funcionamiento interno, la evaluacion, la inspeccién y el control de centros,
servicios y establecimientos sanitarios.” Para los demandantes el precepto es inconstitucional
porque determina lo que puede ser basico y lo que puede entrar en el ambito de la coordinacion
general de la sanidad, aspectos que sélo corresponde delimitar en cada momento al Estado sin
condicionamientos estatutarios, aunque admiten que dificilmente la competencia estatal sobre
bases y coordinacion general de la sanidad (art. 149.1.16 CE) pueda abarcar la organizacion
y funcionamiento interno de los servicios sanitarios a los que se refiere el precepto recurrido,
ya que la potestad de autoorganizacion refuerza la competencia autondémica. De nuevo se
reprocha a un precepto estatutario, que confiere en este caso una competencia de caracter
exclusivo a la C.A., que supuestamente pueda impedir al Estado el ejercicio de competencias
constitucionalmente reservadas, en lo que ahora interesa la competencia de bases y coordi-
nacion general de la sanidad (art. 149.1.16 CE).

En relacion con la organizacion y el funcionamiento de los centros sanitarios, como los
propios recurrentes reconocen, opera con la maxima intensidad la competencia asumida en
esta materia por la C.A. (STC 50/1999, F.J. 3). Y respecto a las restantes dimensiones del
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compartidas® y ejecutivas® (Andalucia, Aragon, Asturias, Baleares, Cantabria, Casti-
lla-La Mancha; Castilla-Leén; Comunidad Valenciana; Extremadura; Galicia; La Rioja;

apartado 1 (“evaluacion, inspeccion y control” de centros, servicios y establecimientos), se trata
de potestades de supervision que son, sin duda, de competencia autonémica, sin perjuicio, de
que, segun sefala el Abogado del Estado a propésito de la facultad de evaluacién contempla-
da en el precepto recurrido, que expresamente se trae a colacién en la demanda a titulo de
ejemplo de su inconstitucionalidad, no excluyan en su caso la aplicacién de normas basicas
o coordinadoras del Estado.

El art. 162.3 EAC atribuye en su encabezamiento a la Generalitat “la competencia com-
partida” en distintos ambitos relativos a las materias de sanidad y salud publica cuyo alcance
se precisa en las diversas letras que forman parte del precepto, limitando los recurrentes
su impugnacion exclusivamente a aquel encabezamiento, en cuanto, a su juicio, excluye la
competencia del Estado de coordinacion general de la sanidad (art. 149.1.16 CE), al omitir
cualquier referencia a la misma.

Frente al motivo de inconstitucionalidad aducido por los demandantes, ha de compartirse el
alegato del Abogado del Estado, quien acertadamente sefiala que cuando una competencia se
identifica como compartida hay que entender necesariamente que al Estado le corresponden las
competencias que en cada caso ostente por razén de la materia regulada estatutariamente, que,
en lo que ahora concierne en relacién con el precepto recurrido, son las bases y la coordinacion
general de la sanidad (art. 149.1.16 CE). (...) en modo alguno es necesario que el Estatuto
de Autonomia lleve a cabo una expresa salvaguarda de las competencias constitucionalmente
reservadas al Estado por el art. 149.1 CE, puesto que constituyen limites infranqueables a los
enunciados estatutarios.

2 Vid. STC (Pleno) 146/1986, de 25 de noviembre, en cierto sentido, cuando en su F.J. 5° in
fine, senala “(...) No obstante, el Estado, en la medida que existan problemas sociales peculiares
que requieran y exijan un planteamiento global, puede intervenir al respecto, también mediante
medidas de fomento, pero respetando las competencias propias de la C.A. Ello quiere decir
que, una vez detectado un particular problema social que requiera intervenciones de Asisten-
cia 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,
ademas, 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), aunque ello no pueda exigirse, sin embargo, en todos los casos. La accion social en
este campo puede canalizarse a través de la ayuda a entidades que realicen labor de Asistencia
Social de ambito estatal, pero no tanto por el &mbito de la Entidad que pretende obtener las
ayudas entidad que, si opera a nivel de Estado, habia de dirigirse en cada una de las CC.AA a
solicitar la ayuda correspondiente para la labor que desarrollen dentro del territorio de la misma,
adaptandose con ello a la politica concreta de Asistencia Social de esa C.A., sino porque se
trata de planes de accién social de ambito supracomunitario, en los que la accién como tal, y
las ayudas correspondientes no podrian residenciarse en las CC.AA.

Vid. también la STC (Pleno) 13/1992, de 6 de febrero, cuyo F.J. 7° aclara que “(...) las
dotaciones presupuestarias destinadas al fomento deben distribuirse de manera global y des-
centralizada, entre las distintas CC.AA segun “criterios objetivos de reparto o bien mediante
convenios ajustados a los principios constitucionales” (STC 152/1988, F.J. 5°). Bien entendido
que mediante la utilizacion de los Convenios no puede el Estado convertir en compartida una
competencia que sea en realidad exclusiva de las CC.AA. De esta manera se favorece la ca-
pacidad de gasto de las CC.AA en el desarrollo de las politicas publicas dentro de su ambito
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competencial y se respeta, al propio tiempo, su plena autonomia en la definicion concreta de
tales politicas en perfecta congruencia con el modelo de Estado de las Autonomias.

La financiacion mediante las LPG de acciones de fomento en materias atribuidas a la com-
petencia exclusiva de las CC.AA no significa, claro esta, la imposibilidad para el Estado de fijar
siquiera el destino o finalidad de politica econémica o social a que deben dedicarse esos fondos
presupuestarios, pues de otro modo se produciria una restriccion constitucionalmente inaceptable
en el ejercicio soberano de la funcion legislativa presupuestaria (arts. 66.2 y 134.1 CE). Pero
esa afectacion ha de ser global o genérica, en funcion de materias o sectores de la actividad
econdmica o social, de manera que la especificacion presupuestaria de los créditos sea la minima
imprescindible para acomodarse a las exigencias del principio de legalidad presupuestaria y deje el
margen necesario de actuacion para que las CC.AA puedan ejercer su competencia exclusiva en
la materia “desarrollando en el sector subvencionado una politica propia orientada a la satisfaccion
de sus intereses peculiares, dentro de las orientaciones de programacion y coordinacion que el
Estado disponga para el sector como componente del sistema econdémico general” (STC 201/1988,
F.J. 2°). Siendo evidente que el Estado no puede condicionar las subvenciones o determinar su
finalidad mas alla del alcance de los titulos en que ampare su intervencion.

Ello no significa, claro esta, desapoderar al Estado para toda intervencion en aquellas materias
en que los Estatutos de Autonomia atribuyen a las CC.AA competencias exclusivas, pues el Estado
puede ostentar competencias concurrentes por virtud de titulos reconocidos en el art. 149 CE y en
los Estatutos de Autonomia para desarrollar o establecer politicas econémicas o sociales de orde-
nacién sectorial o de servicios o su actuacion se enmarque en las facultades estatales de direccion
y coordinacién de la politica econdmica en cuanto las subvenciones de que en cada caso se trate
puedan constituir elemento esencial de la misma. Como ya se dijo en la STC 95/1986, F.J. 4°, “es
claro que dentro de esta competencia de direccién de la actividad econ6mica general tienen cobijo
también las normas estatales que fijen las lineas directrices y los criterios globales de ordenacion
de sectores econdmicos concretos, asi como las previsiones de acciones o medidas singulares
que sean necesarias para alcanzar los fines propuestos dentro de la ordenacién de cada sector”.

Esta concurrencia competencial del Estado y las CC.AA en la accién administrativa sub-
vencional o de fomento, con clara incidencia en la actividad financiera, debe articularse, como
reiteradamente ha puesto de relieve este Tribunal desde las SSTC 18/1982, F.J. 14; 32/1983,
F.J. 2°y 76/1983, FF.JJ. 11 y 14, mediante técnicas de cooperacion y colaboracién consustan-
ciales a la estructura compuesta del Estado de las Autonomias como pueden ser, entre otras,
los convenios de colaboracion ajustados al orden constitucional de competencias: técnicas
consustanciales a nuestro modelo de Estado autonémico que deberian ser acordadas en este
y otros sectores entre los 6rganos centrales del Estado y las CC.AA, buscando entre todos,
dentro del respectivo e indisponible marco competencial, métodos flexibles y adecuados de
convergencia que disminuyan la conflictividad entre aquellos poderes, todos los cuales deben
guiarse siempre por una comun lealtad constitucional. Como se dijo en la STC 201/1988, F.J. 2°,
“lo que acontece al establecerse la relacién juridica subvencional es que las respectivas com-
petencias estatal y autonémica entran en un marco necesario de cooperacion y colaboracion,
en cuanto se orientan a una acciéon conjunta en la que no deben mermarse ni la competencia
de la Comunidad sobre la materia subvencionada ni las que el Estado tiene para garantizar
la coordinacion y la unidad de la politica econémica asi como la efectiva consecucion de los
objetivos perseguidos en los programas a los que se asignan las subvenciones”.

% Vid. la STC (Pleno) 146/1986, de 25 de noviembre, F.J. 8°, que hace mencién al “supuesto
en que el Estado tiene atribuida la competencia sobre la legislacion relativa a una materia,
mientras que corresponde a la C.A. la competencia de ejecucién. En este caso la Unica dife-
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Madrid, Murcia; Pais Vasco); solo en algun caso aislado este listado se refiere ex-
clusivamente a las competencias exclusivas (Canarias).

En otros casos, la distribucion competencial se articula alrededor o en funcion de
las distintas materias y dentro del precepto dedicado a cada materia es donde se
especifican qué competencias son exclusivas —con enumeracion detallada— y cua-
les ejecutivas (Catalufia). En otros casos se listan tanto las competencias como las
potestades, listando también las diferentes materias con desglose de las potestades
propias respecto de cada una de dichas materias (Navarra).

Pero cuando se sale del estricto ambito del reparto competencial, la sistematizacién
de las previsiones estatutarias en la materia que nos ocupa se complica sustancial-
mente. Asi, en general, casi todos los Estatutos recogen entre los derechos de sus
ciudadanos distintos derechos en materia social, tales como el derecho a la salud
(Andalucia [art. 22]; Aragbn [art. 14]; |. Baleares [art. 25]; Castilla-Ledn [art. 13.2];
Catalufia [art. 23]) y a las prestaciones sociales (Andalucia [art. 23]; Catalufia [art.
24)), al bienestar social (Aragon), al bienestar y cohesion social (Catalufia [art. 42]) y
en algun caso, se dedican preceptos o epigrafes especificos a diferentes colectivos
0 grupos sociales como los mayores, los menores, las mujeres, la familia, los depen-
dientes o discapacitados, en orden a atribuirles 0 asignarles derechos concretos en
materia social (Andalucia; Catalufia) incluyendo incluso la referencia expresa a una
renta de ciudadania o renta basica (Andalucia [art. 23.2]; Castilla-Leo6n [art. 13.9]). En
otros casos, se enuncian estos colectivos bajo el amplio paraguas de unos “derechos
sociales” (I. Baleares [art. 16]) recogiendo, sin embargo, algun precepto sélo a un
colectivo muy concreto, como los dependientes o la pobreza (I. Baleares [art. 21]) o
insercion social (I. Baleares [art. 19]). En algunos casos, se centran exclusivamente
en los discapacitados (C. Valenciana [art. 13]). Y no falta algin Estatuto que remite
a los derechos y deberes reconocidos a los espafioles en la Constitucion (Murcia
[art. 9.1] y Pais Vasco [art. 9.1). Sin embargo, muchos Estatutos no recogen ninguna
previsidn en esta materia limitandose al reparto competencial (Asturias; Canarias;
Cantabria; Extremadura; Galicia; La Rioja; Madrid; Navarra) o, todo lo mas, junto
con unos genéricos objetivos de la Comunidad entre los que se citan aspectos de
caracter social (Castilla-La Mancha [art. 4.4]).

Aunque menos frecuentes, la materia social aparece entre el listado de objetivos
de la C.A., con mayor o menor extension; materia social que se concreta en la con-

rencia con el supuesto anterior es que el Estado puede extenderse en la regulacién de detalle
respecto del destino, condiciones y tramitacion de las subvenciones, dejando a salvo la potestad
autonémica de autoorganizacion de los servicios!”.
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secucion del pleno empleo, la mejora de la calidad de vida, la cohesién social, la
atencion especial de los dependientes, y la integracién social, econémica y laboral
de los discapacitados e inmigrantes, enunciando, para la consecucién de los mismos,
unos principios rectores (Andalucia [art. 10]). En otros casos, se enuncian unos mas
limitados principios de actuacion de los poderes publicos en la consecucién de un
objetivo de igualdad (Castilla-La Mancha [art. 31]) o mas genéricamente el compro-
miso de velar por el progreso econémico y social (Murcia [art. 9.2]) o la mejora de
las condiciones de vida y trabajo (Pais Vasco [art. 9.2]).

Entrando ya en las materias a las que se refieren los distintos Estatutos de Auto-
nomia como competencia exclusiva de la C.A, sblo Aragon [art. 71.34%] y Baleares
[art. 30.15%] recogen entre las materias enunciadas la accion social, pero sin duda se
trata de un concepto equiparable a la asistencia social, que si recogen como com-
petencia autondmica exclusiva Asturias [art. 10.1.p)], Canarias [art. 30.13], Cantabria
[art. 22.18], Castilla-La Mancha [art. 31.20%], Castilla-Le6n [art. 70.10], Extremadura
[art. 7.1.20%], Galicia [art. 27.23%], La Rioja [art. 8.1.30%], Murcia [art. 10.18], Navarra
[art. 44.17] y Pais Vasco [art. 10.12].

En materia de salud/sanidad, tampoco son muy numerosas las CC.AA que la
contemplan como competencia exclusiva: Andalucia [art. 22], Aragén [art. 14], Ba-
leares [art. 25], Catalufa [art. 23]. En materia de productos farmacéuticos, a las
anteriores se afiaden Canarias [art. 30.31], Comunidad Valenciana [art. 49.1.11%] y
Pais Vasco [art. 10.15].

Los servicios sociales son competencia exclusiva en Andalucia [art. 61], Cana-
rias [art. 30.13?], Castilla-La Mancha [art. 31.20], Castilla-Le6n [art. 70.10], Catalufa
[art. 166.1], Comunidad Valenciana [art. 49.24]y La Rioja [art. 8.30].

Si atendemos a la mencién expresa a la competencia respecto de determinados
colectivos, se incrementa la variedad de referencias: familia (Andalucia [art. 61.1],
Baleares [art. 30.16], Castilla-Ledn [art. 70.10] y Catalufia [art. 16]); menores (An-
dalucia [art. 61.1], Aragon [art. 71.39], Baleares [art. 30.39], Castilla-La Mancha
[art. 31.20], Castilla-Le6n [art. 70.10], Catalufia [art. 17], Comunidad Valenciana
[art. 49.27], Madrid [art. 23.1.24], Murcia [art. 10.18], Navarra [art. 44.17] y Pais Vasco
[art. 10.14]); mayores (Baleares [art. 30.14], Castilla-La Mancha [art. 31.20], Casti-
lla-Ledn [art. 70.10], La Rioja [art. 8.1.31], Madrid [art. 23.1.23], Murcia [art. 10.18],
Navarra [art. 44.18] y Pais Vasco [art. 10.39]); discapacitados (Castilla-La Mancha
[art. 31.20], Castilla-Le6n [art. 70.10], Comunidad Valenciana [art. 49.27], La Rioja
[art. 8.1.31], Madrid [art. 23.1.23], Murcia[art. 10.18]); jovenes (Castilla-La Mancha
[art. 31.20]; Castilla-Le6n; Comunidad Valenciana [art. 49.27]; Madrid [art. 23.1.23];
Navarra [art. 44.18]); inmigrantes (Baleares, Comunidad Valenciana [art. 49.27], La
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Rioja [art. 8.1.31]); emigrantes (Castilla-La Mancha [art. 31.20]; La Rioja [art. 8.1.31],
Madrid [art. 23.1.23], Murcia [art. 10.18]).

So6lo Aragon recoge entre sus competencias la igualdad social [art. 71.37] mientras
que la igualdad de género esta presente en Andalucia [art. 167], Madrid [art. 23.1.25],
Murcia [art. 10.20], Navarra [art. 44.18] y Pais Vasco [art. 10.39].
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Capitulo Xl

Dr. Miguel Angel Cabra de Luna

Director de Relaciones Sociales e Internacionales
y Planes Estratégicos de Fundacion ONCE
Director de los Servicios Juridicos del CERMI

1. LA ACCION SOCIAL DESDE SUS ORIGENES: BENEFICENCIA PARTICULAR
Y GENERAL

En la historia de la accion social se han sefialado (Aleman, 1993) tres etapas de
servicios sociales, que son precedentes de la fase actual. Dichas etapas siempre se
han superpuesto y han convivido entre ellas.

La primera etapa es la de la “caridad”, que se desarrolla basicamente hasta la
Edad Media y tenian una raiz religiosa muy marcada. Se trataba de reducir las
manifestaciones mas extremas de pobreza sin abordar las causas que la producian.

Al principio del siglo XVI se produjo una gran aceleracion de las diferencias socia-
les (Mufioz Machado, 2013) que produjeron auténticas muchedumbres de mendigos
callejeros. Ferdinand Braudel, historiador del siglo XX, describe de forma patética
cual debia ser la realidad entonces: “Las ciudades veianse obligadas a velar por el
orden, por su orden, y a desembarazarse, por motivos de higiene publica, de los
pobres que en ellas pululaban: los mendigos, los locos, los lisiados reales o fingidos,
las gentes sin oficio ni beneficio que se hacinaban en plazas, tabernas y puertas de
los conventos que distribuyen sopas. Se les expulsa, pero vuelven o vienen otros a
sustituirlos”. Dicha situacién venia provocada por las malas cosechas, el abandono
del campo vy la incipiente urbanizacién, que atrajo a masas de desocupados.
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Acabada la Edad Media, con el humanismo del Renacimiento, que centra su
preocupacion por el hombre y su suerte en este mundo, se abre una etapa nueva,
que se denomina de “beneficencia publica”. Impulsan esta idea tratadistas como
Juan Luis Vives, Domingo de Soto o Cristébal Pérez de Herrera, y tantos otros,
que abordan ya los temas centrales de la beneficencia publica y que van a influir
en los siglos sucesivos. Aun en manos fundamentalmente religiosas, la novedad es
una timida intervencién publica. La beneficencia publica se concreta en la realiza-
cién de prestaciones graciables, de mera subsistencia, en favor de los necesitados,
financiada con fondos publicos y privados. Un rasgo esencial de la beneficencia es
que no genera derechos.

La accién social, como vemos puramente paliativa de la extremada y masiva
pobreza, se realizaba mediante la mendicidad, es decir la limosna individual y al-
gunos establecimientos hospitalarios dotados por monasterios, parroquias u otras
instituciones eclesiasticas. La gravedad de la situacion social en Europa lleva a una
incipiente intervencion local, influida intelectualmente por los reformadores protes-
tantes (Mufoz Machado, 2013).

Dado que los eclesiasticos habian acumulado grandes patrimonios y riquezas
(“manos muertas”), ya en los siglos XVII y XVIII, el poder regio establece una serie
de controles y promulga impuestos para sufragar sus empresas, dejando a las “obras
pias”, mayorazgos y vinculaciones, que tanta importancia tuvieron en la Edad Media,
con grandes dificultades (Cabra de Luna, 1998). Incluso se aprueban normas desa-
mortizadoras (Real Decreto de Carlos IV de 19 de septiembre de 1798), que ordenan
la enajenacion “de todos los bienes raices pertenecientes a hospitales, hospicios,
casas de misericordia, de reclusion y de expdsitos, cofradias, memorias, obras pias
y patronatos de legos, poniendo los productos de estas ventas en mi Real Caja de
amortizacion, bajo el interés anual del 3 por ciento...”.

A ella siguieron las etapas, primero desvinculadoras y después desamortizadoras,
que tienen su origen en el pensamiento ilustrado. La primera —desvinculacion— que
supone que los bienes antes descritos, indisponibles por naturaleza, pasan a per-
mitirse su venta (excepto a las fundaciones). La segunda —desamortizacibn— que
obliga a ser transferidos a otros propietarios. Asi, se llega a las Leyes de 1820,
1837 y 1841, que imponen la venta forzosa y dan lugar a la enajenaciéon de muchas
instituciones de beneficencia.

Se ha destacado (Cabra de Luna, 1998) que la principal consecuencia de estas
leyes fue la prohibicibn de muchas fundaciones familiares, y la conversion de las
fundaciones benéficas en publicas por la Ley de Beneficencia de 1822, norma que
desmantela de forma abrupta todo el sistema de beneficencia privada existente.
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Como dijo, Joaquin Costa, “el Estado tenia que atender a las clases menestero-
sas después de haber sustraido enormes patrimonios tradicionalmente dedicados a
cubrir sus necesidades”. Se ha sefialado (Aleman, 1993) que la desamortizacion de
bienes de la Iglesia y de los Municipios va a producir una importante consecuencia:
favorecerd, desde entonces, la creciente intervencion del Estado y la pérdida del
protagonismo de la Iglesia. Ello dara lugar a la aprobacion de la segunda Ley de Be-
neficencia, de 1849, tras constatarse las consecuencias devastadoras de los procesos
de desvinculacion y desamortizacién. El Gobierno toma conciencia de su incapacidad
para hacerse cargo de las actividades que las entidades benéficas desarrollaban y
promulga dicha Ley que reconoce a los establecimientos privados de beneficencia.

Tras las etapas de “caridad” y “beneficencia publica”, se fragua la tercera etapa:
la de “asistencia social’. Supone el intento de superar la simple accién coyuntural,
de cada caso concreto —propia de la beneficencia—, y va dirigida a la atencion de
necesidades basicas y no de la mera indigencia. A la llegada de esta etapa con-
tribuye la accion del pujante movimiento obrero en la segunda mitad del siglo XIX,
que favorece una intervencion estatal mas activa.

En Espafia, la prueba de ello es la creacion en 1883, en el reinado de Alfonso XII
de la Comisién de Reformas Sociales (Aleman, 1993). La Comision tenia por objeto el
estudio de todas las cuestiones relativas a los problemas sociales. Como resultado de
su labor, se van a promulgar numerosas disposiciones en materia social. La Comision
fue el germen de la legislacion social y asistencial posterior. Ya a comienzos del siglo
XX, se creara el Instituto de Reformas Sociales, en 1903, y el Instituto Nacional de
Prevision. Durante la primera mitad de este siglo, comienzan los Seguros Sociales
y la posterior aparicion de la Seguridad Social como sistema publico organizado de
proteccién social. Por tanto coexisten en Espafa en esta época, la beneficencia, la
asistencia social y los seguros sociales, que preceden a la Seguridad Social.

Las normas que implantaban seguros obligatorios se fueron aprobando a partir
de las propuestas reformistas de principios de siglo y la necesidad de afrontar las
revueltas obreras. El primer seguro obligatorio, de vejez o de “retiro obrero”, estable-
cido en 1919. El de maternidad, aprobado en 1929. El seguro de enfermedad, tras la
guerra civil, en 1942. El conjunto de estos seguros formaran la politica denominada
de “prevision social” (Mufioz Machado, 2013).

Es de justicia reconocer que la Constitucion republicana de 1931 es pionera y
precedente de nuestra vigente regulaciéon de los servicios sociales. La Constitucion
republicana, ademas de extender el seguro social, menciona explicitamente a la
asistencia social publica, distinguiéndola no so6lo de la seguridad social sino, sobre
todo, de la beneficencia religiosa y privada, otorgandole naturaleza universal, no dis-
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crecional, y como obligacién del Estado: “el Estado prestara asistencia a los enfermos
y ancianos, y proteccion a la maternidad y a la infancia” (articulo 43).

Mencién aparte merece el desarrollo de la beneficencia particular en Espana, via
la incompleta regulacion de las fundaciones que efectia el Codigo Civil de 1889
(actualmente, articulos 35 y 38), que, en opinidon de Tomas y Valiente (1995), supone
que dichas instituciones salieran de la clandestinidad, si bien, fiel a la inspiracion
de las leyes desvinculadoras, se trataban de fundaciones que persiguen un interés
publico, persistiendo la condena de las fundaciones familiares. El desarrollo vino de la
mano del R.D. de 14-3-1899 y del R.D. de 27-9-1912, adquiriendo la Administracion
un papel preponderante en todo el proceso de desarrollo de las fundaciones, que
tuvo como resultado la creacion de la figura del Protectorado (Cabra de Luna, 1998).

2. LA ACCION SOCIAL EN LA ESPANA FRANQUISTA

Durante el franquismo, en Espafa hubo abundante legislacion social. Pero, en
lo que se refiere a esta materia, con gran dispersion administrativa, con una actitud
paternalista y coexistiendo diferentes sistemas de prestacion de asistencia. Por ello,
el régimen de Franco supuso el retraso en la implantacion de los servicios sociales
en Espafna respecto a otros paises (Aleman, 1993).

La posguerra trajo una organizacion llamada “Auxilio Social”, copiada de la “Win-
terhilfe” creada por la Alemania nacional-socialista y vinculada a la Seccién femenina
de la Falange Espafiola. Su accion, que comenz6 en la guerra civil, con el reparto de
comida a la poblacién conforme se producian ocupaciones del territorio, consistia en
la gestion de comedores y la de casas para nifios y para madres. La Orden de 29 de
diciembre de 1936, del Gobierno General, en la que se procede a la reorganizacion
de los establecimientos benéfico-sociales existentes, crea comedores infantiles, de
adultos, de madres lactantes, guarderias y refugios para la vejez, financiados por el
Fondo Benéfico-Social fundado para dicho efecto.

Con el tiempo fue decayendo la actividad del “Auxilio Social”, sin desaparecer del
todo, hasta pasar a integrarse, en 1976, en el Instituto Nacional de Asistencia Social
(INAS), adscrito al Ministerio de la Gobernacion.

En el marco del Plan de Estabilizacion, en 1960 (Ley de 21 de julio) se crearon
los Fondos Nacionales para la aplicacion social del Impuesto y del Ahorro, entre los
que destaca el de Asistencia Social, cuya finalidad era favorecer el mejoramiento
de las condiciones de vida de la poblacién espafiola por medio de dotaciones para
residencia de menores y de ancianos, guarderias infantiles, comedores para madres
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lactantes, asi como ayudas a las instituciones de beneficencia. La fuente principal
de financiacion de este Fondo fueron los Presupuestos Generales del Estado vy,
a partir de 1977, se incrementaron al recibir una parte de la tasa proveniente del
juego legalizado. El Instituto Nacional de Asistencia Social, creado en 1974, seguira
en la misma linea asistencialista y en el mismo se integraron los antiguamente de-
nominados Centros de la Beneficencia General, que no eran otros que los grandes
centros asistenciales publicos. Pero hay que resaltar que las prestaciones de asis-
tencia Social y las actividades desarrolladas en su ambito no generaban derechos
subjetivos perfectos, se cubrian mientras habia dinero, aunque hay que reconocer
que en algunas circunstancias (pensiones asistenciales) los créditos presupuestarios
gozaban de la calificacion de “ampliables”; pero siempre al final estaba la necesaria
autorizacion de Hacienda, que no siempre se concedia.

Por otra parte, la regulacién de las fundaciones, en esta etapa historica, no se
aparta de la configuracién normativa realizada desde su legalizacion, que antes se
ha referido. No obstante, la aplicacion de la misma alumbré un mecanismo, el de
la clausula de “a fe y conciencia”, que dispensaba a los patronos de la obligacion
de rendir cuentas al Protectorado, y que tenia por finalidad ultima la de impedir la
conversion obligatoria de los patrimonios fundacionales en deuda publica perpetua,
y, de esta forma, como dice Garcia de Enterria (1990) hacer frente a los efectos
devastadores de la desamortizacion.

Finalmente, la creacion de una politica de Seguridad Social y de un régimen
complementario de asistencia social esta explicada en la exposicion de motivos de
la Ley 193/1963, de 28 de diciembre, de Bases de la Seguridad Social, de la que
derivo luego el Texto articulado de 21 de abril de 1966. Se referia al “transito de un
conjunto de seguros sociales a un sistema de Seguridad Social”. Y fundamentaba
la vinculacion estrecha entre Seguridad Social y asistencia social. Explicaba que “a
Seguridad Social, entendida como sistema de superacion de los esquemas clasicos
de previsién y seguros sociales, exige inexcusablemente un régimen complementario
de asistencia social”.

3. EL IMPACTO DE LA CONSTITUCION ESPANOLA

El paso siguiente y definitivo para la organizacion de los sistemas modernos de
asistencia de la Seguridad Social fue el Real Decreto-Ley 36/1978, de 16 de no-
viembre, sobre Gestion Institucional de la Seguridad Social, la Salud y el Empleo,
que acuerda la supresion del INP y crea tres entidades gestoras: el Instituto Nacio-
nal de Seguridad Social (INSS) para la gestion de las prestaciones econ6micas; el
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Instituto Nacional de la Salud (INSALUD) para los servicios sanitarios; y el Instituto
Nacional de Servicios Sociales (INSERSO) que se ocupara de “la gestion de servicios
complementarios de las prestaciones del sistema de Seguridad Social”. Al margen
de la administracion de la Seguridad Social y como organismos auténomos del
Estado, subsistiria, en estos afios de transicion de la dictadura a la democracia, la
Administracién Institucional de la Sanidad Nacional (AISNA), que se ocupara de ‘la
gestion de los servicios de prevencion y asistencia que tenga encomendados”, y el
Instituto Nacional de Asistencia Social (INAS), “para la gestiéon de los servicios de
asistencia social del Estado, complementarios del sistema de la Seguridad Social,
que sustituye al Auxilio Social’.

Como ha sefialado Mufioz Machado (2013) estas iniciativas consistentes en comple-
tar los servicios publicos de caracter asistencial fueron, definitivamente, los elementos
fundacionales del denominado “Estado del Bienestar”, caracterizado por ofrecer a
todos los individuos que habiten en el pais la atencién de la totalidad de sus nece-
sidades vitales, sea a través del sistema de Seguridad Social o mediante las presta-
ciones complementarias de la accion social a cargo de las Administraciones Publicas.

Pero es con la Constitucion de 1978 como se asienta institucional y juridicamente
ese llamado “Estado del Bienestar”. Aunque la Constitucion de 1978 no formula,
expresamente, el reconocimiento del sistema publico de servicios sociales, esto no
significa ninguna limitacién, puesto que la Constitucion es un texto comprometido
con las cuestiones sociales y con la consecucién de mayor grado de justicia social
(Aleman, 1993). Esta autora ha destacado que, de manera expresa, la Constitucion
contiene un mandato expreso para que los poderes publicos realicen una funcion
promocional del bienestar social; asi el articulo 1° establece que: «Espafa se cons-
tituye en un Estado social y democratico de Derecho, que propugna como valores
superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el plu-
ralismo politico». El articulo 9°. 2 por su parte dice: «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; 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».

Partiendo de una interpretacion integradora de los articulos 1, 9, 10 y 14, en
relacién con el Capitulo lll, del Titulo I, principios rectores de la politica social y
econOmica, se presta atencion a determinados colectivos, como juventud (art. 48);
“disminuidos fisicos, psiquicos y sensoriales” (sic) (art. 49); tercera edad (art. 50) y
familia e hijos (art. 39). De todo ello se desprende, dice Aleman, que sin los servicios
sociales estos principios fundamentales quedarian vulnerados.
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La particularidad de Espafia es que un verdadero sistema de servicios socia-
les no se crea hasta los afos 80, con considerable retraso sobre otros paises de
nuestro entorno y por causas fundamentalmente politicas, que antes se examiné.
Otra caracteristica de nuestro sistema es que su desarrollo y consolidacion va de la
mano no solo del impulso del Gobierno central sino también de las administraciones
autonomicas. Buena prueba de ello es el articulo 148.20 donde se menciona, entre
las competencias que pueden asumir las Comunidades Autbnomas, la de «Asistencia
Social>».

La utilizacién de este concepto dio lugar a un cierto debate sobre dicho concepto
—asistencia social— y otros que también se empleaban —acci6n social, bienestar
social, beneficencia social— eran equivalentes o si, por el contrario, representaban
realidades distintas. A juicio de la doctrina las citadas denominaciones eran etiquetas
de la misma cosa y lo esencial de los servicios sociales no es tanto el nombre como
su contenido efectivo y como se articula.

Los Estatutos de Autonomia, conforme se van aprobando en los afios 80 del
siglo pasado, superan ese término obsoleto y asumen, aunque con diferentes deno-
minaciones —asistencia social, bienestar social, servicios sociales— la competencia
en materia de servicios sociales. Pero, también es de resaltar, tal era el ansia por
fortalecer los servicios sociales en Espafa, que la Ley de Bases de Régimen Local
(1985), en su articulo 25.2.k), establece que el municipio también ejercera competen-
cias en los términos de la legislacion del Estado y de las Comunidades Autbnomas
en materia de «prestacion de los Servicios Sociales y de promocion y reinsercion
social». El articulo 26.1.c) de dicha Ley dice incluso que «los Municipios con poblacién
superior a 20.000 habitantes deberan prestar en todo caso Servicios Sociales». Y por
otra parte, el articulo 36 establece que «son competencias propias de la Diputacion
la prestacion de servicios publicos (que incluye los servicios sociales) de caracter
supramunicipal, y en su caso supracomarcal».

Se produce al hilo de estos cambios legales una cierta expansion de los servicios
sociales a nivel territorial en el dltimo tramo del siglo XX.

4. LA NUEVA CONFIGURACION DE LOS SERVICIOS SOCIALES
EN LA ESPANA DEMOCRATICA

Como se ha expresado anteriormente, fue en la década de los ochenta, por

consiguiente, cuando surgi6é en Espafia un verdadero sistema publico de servicios
sociales, representando un avance importante del Estado del Bienestar.
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Debido a la atribucién de competencias a las Comunidades Autébnomas por la CE
y por sus respectivos Estatutos de Autonomia, no cuaja una “Ley estatal de Servicios
Sociales” que se comienza a elaborar a principios de los afos ochenta del pasado
siglo, y aquellas van aprobando Leyes en la materia, que, en opinion de Aleman,
tuvieron por objeto implantar en las Comunidades Auténomas un sistema publico
de servicios sociales que pusiera a disposicion de las personas y grupos en que
se integran, recursos, acciones, prestaciones para el logro de su pleno desarrollo.
Asi como la prevencion, tratamiento y eliminacion de las causas que conducen a la
marginacion. Los principios inspiradores de los servicios sociales los clasifica dicha
autora en los siguientes: 1. Universalidad, atencion a todos; 2. Igualdad, sin discrimi-
nacion; 3. Solidaridad, justa distribucion de recursos; 4. Prevencion, eliminar causas
de marginacion; 5. Responsabilidad publica, recursos publicos; 6. Descentralizacion,
acercar las instituciones mas al ciudadano; 7. Normalizacion e Integracién, cauces
normales respetando el medio; 8. Participacion, intervencion de los ciudadanos en el
control de los servicios sociales; 9. Planificacion y Coordinacion, equilibrio recursos
y necesidades y armonizacion publica y privadas; 10. Globalidad, consideracion total
de la persona y de los grupos y no sélo de aspectos parciales.

Como acertadamente han sefalado algunos autores (Mufioz Machado, Garcia
Delgado y Gonzalez Seara, 1997) las Leyes de Servicios Sociales, sobre todo las
de la primera hornada, tienen un contenido escaso, pues se suelen configurar como
normas programaticas llenas de grandes y bienintencionadas declaraciones, que
algunos han denominado “leyes-manifiesto”, sin establecimiento de derechos de los
ciudadanos y de obligaciones concretas de las Administraciones Publicas.

Dichas leyes generales se completaron con otras normas generales, como las
relativas a infracciones y sanciones en la materia, a rentas o ingresos minimos de
insercion, o sectoriales, en materia de infancia, mujeres, tercera edad, discapacidad,
etc.

No obstante, el desarrollo normativo autondmico de los servicios sociales no sig-
nificd que el Estado se despojara total y absolutamente de medios de intervencién
al respecto.

Por la Ley de Fundaciones de 1994 se deroga la Ley General de Beneficencia
de 1849 y su Reglamento de 1852, con lo que se cierra la fase de la Beneficencia
general y particular en Espafia, con un impacto politico notable en el futuro desarrollo
de los servicios sociales en nuestro pais y haciendo desaparecer los flecos de aquella
en las Corporaciones Locales, particularmente en las Diputaciones, donde quedaban
vestigios de los Centros provinciales de beneficencia (a veces denominados “Casas
de la Misericordia” u “Hogares Provinciales”).
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Por una parte, existen supuestos en los que el marco normativo, por referirse
a la legislacion civil, es de competencia exclusiva estatal, salvo en el caso de los
Derechos Forales, alli donde existan (art. 149, 1.8 CE). Asi, se aprueba en enero
de 1996 la ley de proteccion del Menor.

Por otra parte, el Estado se atribuye (Art. 149.1.17 C.E.) la legislacion basica y
el régimen econdmico de la Seguridad Social, sin perjuicio de su ejecucion por las
Comunidades Autbnomas, asi como la “regulacion de las condiciones basicas que
garanticen la igualdad de todos los espafioles en el gjercicio de los derechos y en
el cumplimiento de los deberes constitucionales.” (Art. 149.1.1 C.E.). De tal forma,
el Estado, bien por la via de la Seguridad Social, bien mediante normas generales
que se refieran a la garantia de la igualdad en el disfrute de los derechos, dispone
de mecanismo de intervencion en materia de servicios sociales.

El Estado mantuvo los servicios integrados en el sistema de Seguridad Social,
gestionados a través del INSERSO, hasta el afio 1996, en que se transfirieron a las
Comunidades Auténomas. Ademas, ha elaborado planes de amplio alcance cuya
gestion y financiacion se lleva a cabo de forma coordinada con las Comunidades
Auténomas. Citamos por su importancia, el Plan Gerontolégico Nacional, el Plan
Nacional sobre Drogas y el Plan Concertado para Prestaciones Béasicas de Servicios
Sociales, este Ultimo con las Corporaciones Locales, asi como otros planes sectoriales
(Discapacidad, Juventud, Infancia, Voluntariado, Gitanos, etc.).

Varias Sentencias del Tribunal Constitucional (las ultimas: 243/12, 150/20183,
154/2013, 163/2013) habian concluido que el Estado invade las competencias au-
tonémicas al reservarse la gestion centralizada del otorgamiento de subvenciones y
ayudas, anulando las Ordenes que las regulaban. Con el fin de de reforzar la habi-
litacion constitucional del Estado para desplegar algun tipo de intervencion estatal,
se habilita, a través del capitulo Il del Real Decreto-Ley 7/2013, de 28 de junio,
de medidas urgentes de naturaleza tributaria, presupuestaria y de fomento de la
investigacion, el desarrollo y la innovacion, una nueva via para desarrollar, de una
forma constitucionalmente aceptable, programas estatales, tales como el de interés
social financiados con el porcentaje de la asignacion tributaria del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas.

Ademas de reformar el régimen de gestién de las ayudas derivadas de la asig-
nacion tributaria del IRPF desde el punto de vista de su estructura y su fundamento
juridico, se pone en marcha otra modificacion que tiene un calado muy importante:
el reconocimiento de una nueva categoria, la de las entidades del Tercer Sector
colaboradoras con las Administraciones Publicas; es decir el reconocimiento juridico
del papel esencial que determinadas organizaciones y entidades sin animo de lucro
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tienen a la hora de dar respuesta a las necesidades cada vez mas acuciantes de la
sociedad, colaborando directamente con las Administraciones Publicas, y quedando
al mismo tiempo garantizada la via de canalizacion de los fondos publicos impres-
cindibles para que las mismas puedan cumplir y desarrollar los fines que les son
propios. El fundamento constitucional de esta nueva categoria es el 149 1. 182 que
le otorga competencia al Estado para establecer las bases del régimen juridico de
las Administraciones Publicas.

Se regula asi que las Administraciones Publicas, en el ambito de sus competen-
cias, podran reconocer como entidades del Tercer Sector colaboradoras a aquellas
organizaciones o entidades que desarrollen actividades de interés general, siempre
que cumplan determinados requisitos minimos (estar legalmente constituidas como
entidades de ambito estatal y, cuando proceda, debidamente inscritas en el corres-
pondiente Registro administrativo de ambito estatal en funcion del tipo de entidad de
que se trate; carecer de fines de lucro o invertir la totalidad de sus beneficios en el
cumplimiento de sus fines institucionales no comerciales; desarrollar actividades de
interés general considerando como tales, a estos efectos, las previstas en el articulo
4 de la Ley 6/1996, de 15 de enero, del Voluntariado; otros que se establezcan en
un futuro, legal o reglamentariamente).

Las funciones que podran desempefar estas entidades abarcan las de informar y
auxiliar a la Administracién General del Estado en las materias propias de su ambito
de actuacion, en los términos que se determine reglamentariamente; participar como
interlocutores de la misma, a través de sus 6rganos de participacion y consulta en
los términos previstos en la normativa aplicable; colaborar con la Administracion
General del Estado en el desarrollo y aplicacién de los planes, programas y medidas
de fomento, cuando el objeto de la colaboracién no esté comprendido en el de los
contratos regulados por el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico
o la colaboracion se efectie de forma no onerosa para la Administracion y otras que
se determinen reglamentariamente.

En tanto se produce el desarrollo reglamentario, el propio Real Decreto Ley que
regula esta nueva figura reconoce que ostentan la condicion de entidades del Tercer
Sector colaboradoras aquellas que acrediten el cumplimiento de los requisitos antes
resefados.

Finalmente, hay que hacer referencia a normas estatales que han tenido extraor-
dinaria importancia en el desarrollo de los servicios sociales o lo han apoyado de
forma particularmente intensa, de forma cronolégica: La Ley 13/1982, de 7 de abril,
de Integraciéon Social de los Minusvalidos, refundida en el Real Decreto Legislativo
1/2018, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
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General de Derechos de las Personas con Discapacidad y de su Inclusion Social;
la Ley 26/1990, de 20 de diciembre, por la que se establece las Prestaciones No
Contributivas, refundida en la Ley General de Seguridad Social; y la Ley 39/2006, de
14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las Personas
en situacion de Dependencia.

La Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integracion Social de los Minusvalidos (la deno-
minamos LISMI), supuso la adaptacion de nuestra normativa sobre discapacidad a las
previsiones del articulo 49 de la entonces reciente Constitucion. Esta norma supuso
un avance histérico pues, por primera vez, y de modo muy progresista, en relacion
a otras Constituciones de nuestro entorno, se reconoce en la norma fundamental del
Estado el derecho a disfrutar de los mismos derechos que el resto de los ciudadanos.
Es decir, es un precedente de todo el acervo juridico que se ha venido acumulando
y que ha dado cuerpo al tratamiento de la discapacidad como derecho y no bajo un
punto de vista puramente médico o rehabilitador. Establecié un sistema, que ya se
denominé como “interino”, de subsidios de garantia de ingresos minimos, de ayuda
de tercera persona y de movilidad y compensacion para gastos de transporte, que
fue superado por la Ley 26/1990, que universalizd las prestaciones no contributivas
de Seguridad Social e incluyd en ellas a las personas con discapacidad. Asi, convirtio
a la Seguridad Social en un elemento esencial para asegurar los principios constitu-
cionales de suficiencia de prestaciones, universalidad del ambito de cobertura y su
caracter publico. Hasta ese momento, los mecanismos que permitieron la proteccién
del colectivo estaban situados al margen de la Seguridad Social. Otro hito funda-
mental de la LISMI fue la generalizacion de la asistencia sanitaria y los servicios
sociales para el colectivo de personas con discapacidad. La LISMI también propicio
el ejercicio pleno del derecho a la educacion, la integracion en el sistema ordinario,
aun con las dificultades y fallos que se denuncian frecuentemente, y la gratuidad de
los estudios universitarios. EI empleo dio con la LISMI un salto importante, si bien se
ha revelado como insuficiente para acercar nuestras tasas de empleo y actividad a
la de las personas sin discapacidad. Hay que recordar cémo, tras multiples reformas
y desarrollos, se ha afianzado la cuota de empleo en las empresas de 50 6 mas
trabajadores y el empleo protegido, a través de los centros especiales de empleo y
otras modalidades, como los enclaves laborales y el empleo con apoyo. Los avances
en materia de discapacidad han sido muy importantes, con la Ley 51/2003, de 2 de
diciembre, de Igualdad de Oportunidades, no Discriminacion y Accesibilidad Universal
de las Personas con Discapacidad (LIONDAU) y, sobre todo, con la aprobacién de la
Convencioén Internacional de Derechos de las Personas con Discapacidad, aprobada
el 13 de diciembre de 2006 por la Asamblea General de las Naciones Unidas (ONU),
ratificada por Espafia el 3 de diciembre de 2007 y en vigor en nuestro pais desde
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el 3 de mayo de 2008, y, finalmente con el Texto Refundido de la Ley General de
Derechos de las Personas con Discapacidad y de su Inclusién Social, publicado el
3 de diciembre de 2013, que incluye la LISMI, la LIONDAU vy la Ley de Infracciones
y Sanciones de esta Ultima.

En cuanto a la Ley 26/1990, es de destacar que universalizd las prestaciones de
Seguridad Social. Asi, convirti6 a ésta en un elemento esencial para asegurar los
principios constitucionales de suficiencia de prestaciones, universalidad del ambito
de cobertura y su caracter publico. Hasta ese momento, los mecanismos que per-
mitieron la proteccion de personas con bajos ingresos estaban situados al margen
de la Seguridad Social, en el ambito de la beneficencia y de la asistencia social.
Hay que destacar que la Ley establecié dos modalidades de pensiones no contribu-
tivas, jubilacién e invalidez, a favor de aquellos ciudadanos que, encontrandose en
situacion de necesidad protegible, careciesen de recursos econdmicos suficientes
para su subsistencia, con cuantias superiores a las de las antiguas pensiones asis-
tenciales y a las del subsidio de garantia de ingresos minimos para personas con
discapacidad. Esta misma Ley modificé sustancialmente las prestaciones familiares
por hijos a cargo, prestaciones que actualmente representa otra via de proteccion
social. Pues bien, no deberiamos olvidar que las prestaciones instauradas por la Ley
26/1990 quedaron configuradas como verdaderos derechos subjetivos a favor de los
beneficiarios, eliminando cualquier rasgo de discrecionalidad o asistencialidad que
podian caracterizar a algunas de las prestaciones hasta ese momento existentes.

Mencion particular requiere la Ultima gran Ley citada antes, de contenido intensa-
mente social. El 15 de diciembre de 2006 se publicé en el BOE la Ley 39/2006 de 14
de diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y Atencién a las Personas en
Situacion de Dependencia. Pocas veces una Ley ha generado tantas expectativas.

Como dice la exposicidbn de motivos de la Ley, “la atencion a las personas en
situacion de dependencia y la promocion de su autonomia personal constituye uno
de los principales retos de la politica social de los paises desarrollados. El reto no
es otro que atender las necesidades de aquellas personas que, por encontrarse en
situacion de especial vulnerabilidad, requieren apoyos para desarrollar las actividades
esenciales de la vida diaria, alcanzar una mayor autonomia personal y poder ejercer
plenamente sus derechos de ciudadania”.

Nos encontramos ante una norma que regula “derechos de ciudadania”, no de
protecciéon graciable por el Estado como hasta ahora, y entronca directamente con
nuestra Constitucion del afio 1978. Como se ha puesto de relieve (Vicenc Navarro y
Agueda Quiroga, 2003), Espafia tiene, por ejemplo, uno de los niveles mas bajos de
cobertura de servicios domiciliarios para personas mayores (1,5% de los mayores de
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65 afos), lejano de los alcanzados por otros paises, por ejemplo Dinamarca (24%),
Suecia (17%), Holanda (9,5%) o Reino Unido (5,5%).

La Ley tuvo una prolongada gestacién. El “Libro Blanco de atencion a las personas
en situaciéon de dependencia en Espafia”, realiz6 un diagnéstico sobre la situacién
que cifrd, en 1999, en cerca de 1,5 millones, el nimero de las personas con dificultad
para llevar a cabo alguna de las actividades basicas de la vida diaria. En octubre
de 2003 se aprob6 en el Pleno del Congreso de los Diputados la Renovacion del
Pacto de Toledo con una Recomendacion Adicional 3.2 que expresa: «resulta por
tanto necesario configurar un sistema integrado que aborde desde la perspectiva
de globalidad del fenémeno de la dependencia y la Comision considera necesaria
una pronta regulacioén en la que se recoja la definicion de dependencia, la situacion
actual de su cobertura, los retos previstos y las posibles alternativas para su pro-
teccion». Con la Ley 39/2006 se constituye el Sistema de Autonomia y Atencién a
la Dependencia (SAAD) con el fin de promover la autonomia personal y garantizar
la atencion y proteccion a las personas en situacion de dependencia en todo el te-
rritorio del Estado, con la colaboracion y participacion de todas las Administraciones
Publicas en el ejercicio de sus competencias. EI SAAD se configurard como una red
publica, diversificada, que pasa a integrar de forma coordinada, centros y servicios,
publicos y privados, debidamente acreditados. Para hacer efectivas las prestaciones
reconocidas a la persona en situacién de dependencia, los servicios sociales de las
Comunidades Autonomas establecen un Programa Individual de Atencion, en el que
se determinan las modalidades de intervencion mas adecuadas a las necesidades
de la persona dependiente de entre los servicios y prestaciones econémicas.

No profundizo mas en la regulacion de la Dependencia pues ya hay en este libro
un capitulo dedicado a esta materia.

5. EL RETROCESO A CONSECUENCIA Y CON LA EXCUSA DE LA CRISIS:
LA VUELTA ATRAS

Todo este camino recorrido dio lugar a un Sistema de servicios sociales del que
comenzibamos a estar orgullosos, aunque se encontraba en un nivel medio-bajo
dentro de la Uni6n Europea. Es entonces cuando la crisis iniciada en el 2008, pri-
mero financiera y después econémica, provoca una seria ruptura en lo hasta ahora
conseguido.

Ello es mas grave aln si tenemos en cuenta que el nivel del que partiamos.
Nuestro pais es el que tiene el menor gasto social en proteccién de la familia de
toda la UE-15 (0,5% del PIB, frente al 2,1% del promedio europeo) y el gasto en
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protecciéon social de Espafia (20,1%) es el mas bajo de Europa (27,3% del PIB)
después de Irlanda (Vicenc Navarro y Agueda Quiroga, 2003).

El indice DEC (indice de Desarrollo de los Servicios Sociales, 2013) elaborado por
la Asociacion de Directores y Gestores de Servicios Sociales, indica que, en cuatro
afos de crisis (2009 a 2012), el presupuesto del conjunto de las Comunidades Auto6-
nomas en servicios sociales se ha reducido mas de 478 millones de euros, un 3,64%.
No hay datos del afio 2013, especialmente aciago en materia de recortes sociales.

En los Presupuestos del Estado de 2012 y 2013 se ha reducido un 65,4% el Plan
Concertado de Prestaciones Basicas de Servicios Sociales, pasando de casi 90 a
30 millones de euros.

En términos relativos, el gasto por habitante se ha reducido un 1,75% en el con-
junto del Estado, pasando de 280,03 € en 2009 a 275,13 € en 2012. De la misma
manera, se reduce el porcentaje que representa el gasto en servicios sociales en
relacion con el PIB, pasando a nivel del conjunto del Estado del 1,25% en 2009 al
1,21% en 2012. Una reduccion que, aunque muy ligera, expresa la anterior reduccion
en términos absolutos del gasto en servicios sociales, ya que hace referencia a un
volumen de PIB méas reducido, como consecuencia del retroceso de la actividad
econOmica registrada en estos afos.

Esta reduccién en términos globales y relativos del gasto publico en servicios
sociales, es la referencia mas clara del estancamiento e incluso del retroceso del
sector. Un retroceso especialmente grave teniendo en cuenta las circunstancias de
empobrecimiento que afectan a cientos de miles de personas y familias.

Todas las partidas presupuestarias han sido objeto de recorte dréastico, sin realizar
prioridad relevante, lo que acentla el caracter injusto y arbitrario de estas politicas. No
hay que olvidar que los servicios sociales, aunque se dirigen a toda la poblacién, focalizan
su intervencion sobre personas en situacion muy vulnerable, que sufren de forma muy
intensa la politica de devaluacion interna impuesta a nuestra economia y sus secuelas
en forma de paro masivo (en torno al 25%) y elevacion de los niveles de pobreza.

La Ley 39/2006 se reduce y se corre el riesgo de estrangular el Sistema de
Autonomia y Atencion a la Dependencia. Se pospone a 2015 la incorporacion de
nuevos usuarios de Grado 1, es decir, dependientes moderados, con el objetivo,
segun el Gobierno, de agilizar la entrada de los grandes dependientes. Se reduce
en un 15% la prestacion econdmica de los cuidadores familiares, dejando libertad
a las Comunidades Autbnomas para agudizar esta reduccion. Se modifican también
las condiciones de retroactividad en el cobro de prestaciones y se eliminan las co-
tizaciones a los cuidadores no profesionales.
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La Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de Racionalizacion y Sostenibilidad de la
Administracién Local, va a dar el golpe de gracia a los servicios sociales en ese
ambito. Se sustrae a los Municipios la competencia en materia de servicios sociales
que tenian en materia de prestaciones “de los servicios sociales y de promocion
y reinsercién social’. Solo dispondran de titularidad propia, sin perjuicio de poder
disponer de ella por delegacién, en materia de “evaluacion e informacién de situa-
ciones de necesidad social y la atencion inmediata a personas en situacién o riesgo
de exclusion social”, a partir del 31 de diciembre de 2015, aunque se reserva la
posibilidad de las Comunidades Auténomas de delegar las competencias de servicios
sociales en los Municipios.

Esta reforma va en la linea de reducir el gasto en servicios sociales que, como
antes vimos, no se encontraba ni siquiera en los niveles de la media de la Union
Europea, y tampoco parece eficaz para resolver los problemas sociales que tenemos.
En efecto, la proximidad de las Entidades Locales a los ciudadanos es un buen criterio
de asignacion de competencias, pues los problemas y necesidades especificas de
las personas mas desfavorecidas se atienden con mayor calidad en el ambito mas
local posible. Este principio, que reconocen todos los expertos, deberia ser compatible
con el debido rigor en las cuentas publicas, asi como los controles de las Entidades
superiores que financien estos programas. El principio de subsidiariedad, aplicado
con éxito en otros ambitos (Estados en relacion a la Union Europea, Comunidades
Auténomas en relacion al Estado...), deberia haber sido el que inspirara esta Ley,
pero no ha sido asi.

Tampoco esta demostrado que el nuevo modelo sea menos costoso para las
Haciendas Publicas. Por el contrario, cuanto mas lejos se tomen las decisiones en
materia de servicios sociales mayor es el riesgo de institucionalizacion y marginacion
de los usuarios, mientras que los servicios sociales locales muestran una mayor
tendencia a gestionar sus intervenciones con objeto de mantener e integrar a los
usuarios en sus comunidades y domicilios.

6. LA LARGA MARCHA PARA LA RECUPERACION DE LOS SERVICIOS
SOCIALES COMO DERECHOS BASICOS EN UNA SOCIEDAD MODERNA

El cuarto pilar del Estado de Bienestar, los servicios sociales y su universalizacién
(incluida la dependencia), queda como una asignatura pendiente para el futuro. No
son solo razones de justicia social lo que avalan esta afirmacion, sino también de
caracter econébmico, como expresaré a continuacion.
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El sistema de Seguridad Social, particularmente el de pensiones y los Servicios
Sociales, en general, no seran sostenibles si las tasas de actividad y los niveles de
empleo en Espafa contintan tan bajos y esto se debe en parte al raquitismo de las
prestaciones sociales, a la falta de valor afadido de los factores productivos, a los
bajos salarios y por supuesto con caracter previo, a la inaplicacion de la legislacion
vigente, particularmente la fiscal (segun datos de la OCDE estamos muy por debajo
de nivel medio de los paises que forman este organismo internacional, concretamente
en siete puntos del PIB).

La incorporacién de la mujer al mercado de trabajo no sera factible de una for-
ma plena si no se cubren las necesidades sociales basicas de la poblaciéon por los
servicios sociales, generandose a su vez los denominados “empleos blancos”, en el
propio sector social, facilitando empleo a los jévenes.

La bajisima tasa de natalidad no es mas que un perverso efecto colateral, que
debe empezar a preocuparnos seriamente. Acudir al facil expediente de la inmigra-
cion, nos traerd consecuencias no deseadas y ahora no suficientemente calibradas
(como ya se ve con la segunda generacidén en otros paises europeos).

Como ya se sabe, en base a experiencias comparadas, los diez afios de crisis
previsible nos traeran otros diez afios de descomposicién y debacle social que su-
friremos inexorablemente en un proceso no exento de fuertes tensiones (incluida la
violencia) y de dura recuperacién y reeducacion, donde los servicios sociales y los
de prevencion han de jugar un papel clave para la conservacion de la democracia
y de nuestra actual forma de vida. Adelantemos todo lo que podamos el ciclo, o lo
acabaremos pagando caro.

Quisiera equivocarme en el andlisis prospectivo que realizo, pero como persona
relacionada a pie de calle con los grupos excluidos y en riesgo de exclusion y cientifico
social, no tengo mas remedio que poner de manifiesto lo que nos espera y como iniciar
el camino de vuelta, que pasa por el empleo (politicas activas para jévenes, parados
de larga duracion, personas con discapacidad, entre otros) y los servicios sociales
universales como via de redistribucién y de cohesién social. El camino del incremento
constante de la desigualdad nos lleva a un callejon sin salida, del que tenemos que
salir lo méas rapidamente posible. Para més detalles ver las teorias de Piketty (2014).

Los ultimos estudios del FMI y de la OCDE" (marzo 2014) ponen de manifiesto
que Espana es el pais de la UE donde mas ha aumentado la brecha social como
consecuencia de la crisis, la desigualdad social es creciente, ademéas de perversa

' “Informe Panorama de la Sociedad 2014”.
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social y economicamente. Hemos de defender en Espafia un modelo social —el
europeo— que preserve unos estandares de cohesion social que garanticen la mo-
vilidad social y la igualdad de oportunidades.

Reitero que la desigualdad a largo plazo frenara las posibilidades de desarrollo
econdémico de nuestro pais, o dicho de otra forma, el incremento de la mencionada
brecha social es un serio obstaculo para la recuperacion econémica, que a nivel micro
no hace mas que retrasarse y dilatarse en el tiempo (las previsiones del Servicios
de Estudios del BBVA sobre la recuperacion del empleo, a los niveles de 2007-08,
recuperando los empleos perdidos, llevan al 2025).

Es necesario aplicar politicas sociales selectivas y dedicar recursos especificos
para el rescate de los mas desfavorecidos y/o en riesgo de exclusién para corregir
las actuales tendencias sociales, que se prevé —si no hacemos hada— empeoren
alarmantemente. No podemos ni debemos seguir con las politicas de austeridad
impulsadas por Alemania y ejecutadas por la troika indefinidamente.

De esta forma se impone la prudencia en llevar a cabo mas recortes, pues pue-
den agravarse indudablemente las dificultades de los méas vulnerables, los hogares
donde ya no trabaja nadie, las familias trabajadoras pobres, los nifios (que son las
generaciones futuras), etc. y echar a perder la cohesion social futura. Ademas, como
ha puesto de manifiesto la OCDE hay que estar vigilantes para reducir el famoso
“efecto Mateo”? en las politicas sociales, pues en estos momentos las transferencias
publicas a las familias no estan orientadas precisamente hacia los mas necesitados.
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Capitulo XIV

José Ignacio Tejerina Alonso

Perteneciente al Cuerpo Superior de Técnicos
de la Administracion de la Seguridad Social.
Subdirector General de Ordenacion Juridica
de la Seguridad Social (1991-2012)

1. ANTECEDENTES

La ordenacion juridica legal de nuestro sistema de la Seguridad Social fue inicial-
mente llevada a cabo por medio del texto articulado | de la Ley 193/1963, de 28 de
diciembre, de Bases de la Seguridad Social, aprobado por Decreto 907/1966, de 21
de abril, y conocido bajo la denominacion de Ley de la Seguridad Social.

ARos después, la Ley 24/1972, de 21 de junio, de financiacion y perfecciona-
miento de la accién protectora del Régimen General de la Seguridad Social, intro-
dujo importantes modificaciones en dicha ordenacion, afectando, en mayor 0 menor
medida, a todas las contingencias y situaciones protegidas en el citado sistema y a
determinadas materias claves, como las relativas a financiacion. Aun cuando por la
rubrica pareciera que dicha ley iba a limitar su aplicacion al Régimen General, “su
contenido dispositivo y los principios de ordenacion de la Seguridad Social hicieron
que la misma viniera a afectar, con distinto alcance y en momentos diferentes, a los
Regimenes Especiales” (PEREDA Y DESDENTADO), por lo que dicha ley paso6 a
convertirse en un nuevo punto de partida para la regulacion juridica de la Seguridad
Social, lo cual llevé aparejada la exigencia de una refundicién legal, exigencia plas-
mada en la disposicion final tercera de la propia Ley 24/1972, en la que se autoriz
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al Gobierno a llevar a cabo la refundicién de la misma con la Ley de la Seguridad
Social de 1966, incluyendo en dicha tarea los demas preceptos reguladores de la
materia de Seguridad Social que se hallaran recogidos en otras diferentes disposi-
ciones de igual rango legal. Esto es lo que dio origen al texto refundido de la Ley
General de la Seguridad Social, aprobado por el Decreto 2065/1974, de 30 de mayo.

A partir de dicho momento y conforme es consustancial a todos los sistemas,
continu6 generandose una incesante produccion normativa propiciada por el caracter
dindmico que acompafa a la regulaciéon de la proteccion social, obligada a intentar
acomodarse permanente a una realidad social siempre cambiante. Esa pluralidad
de normas sobrevenidas a lo largo del tiempo, ademas de hacer perder la vigencia
de no pocas de las disposiciones integrantes del texto refundido de 1974, habia
venido produciendo un grado creciente de indeterminacioén en cuanto a la vigencia
de diversas normas y, en consecuencia, respecto a la legislacion aplicable en cada
caso concreto, lo cual traia consigo una cierta inseguridad juridica, que podia dar
lugar a eventuales consecuencias negativas para los asegurados y beneficiarios de
nuestro sistema.

2. LAS ENCOMIENDAS LEGALES DE UN NUEVO TEXTO REFUNDIDO
EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL

La necesidad de poner remedio a tal situacién, que I6gicamente tendia a agravarse
con el transcurso del tiempo, fue sin duda la razén que llevé a las Cortes Genera-
les a recurrir a un acto de delegacion legislativa a través de la Ley 26/1990, de 20
de diciembre, por la que se establecieron en la Seguridad Social prestaciones no
contributivas, en la que, por cierto, en funcidén de la técnica legislativa seguida en
su elaboracién (incardinar nuevos preceptos en el articulado de la Ley General de
la Seguridad Social), se daba ya un primer paso en ese proposito de refundir en un
Unico cuerpo los preceptos legales reguladores del sistema de la Seguridad Social.

Dicha delegacion figuraba en su disposicion final primera, que constaba de tres
apartados:

+ En el primero se facultaba al Gobierno para que, en el plazo de dos afios,
procediera a la elaboracién de un texto refundido que regularizara, aclarara y
armonizara esa Ley 26/1990 con otros seis textos legales’.

' Ley General de la Seguridad Social; Real Decreto-ley 36/1978, de 16 de noviembre; Ley
40/1980, de 5 de julio; Real Decreto-ley 10/1981, de 19 de junio; Real Decreto-ley 13/1981, de
20 de agosto; y Ley 26/1985, de 31 de julio.
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+ En el segundo se hacia una extension de esa misma facultad refundidora para
abarcar disposiciones relativas a la materia de Seguridad Social que se hallaran
recogidas en normas legales pero no especificamente constitutivas de dicha
parcela, a cuyo efecto se hacia una enumeracién de las leyes concernidas
(contenidas en una enumeracion de diez leyes y un real decreto legislativo)
y que se cerraba con una referencia genérica a las disposiciones de vigencia
permanente contenidas en las Leyes anuales de Presupuestos Generales del
Estado.

» En el tercero y ultimo se exceptuaba de las refundiciones aludidas las materias
relativas a asistencia sanitaria y a proteccion por desempleo.

La discutible exclusion de la asistencia sanitaria, unida al insistente silencio
en el que la sucesiva normativa sanitaria (salvo inicialmente y sélo a efectos
de financiacion) ha insistido en guardar en relacion con la Seguridad Social?,
como si se tratara de un absurdo e inexplicable empefio en evitar una minima
e imprescindible coordinacién entre ambos sistemas, trajo consigo la pervi-
vencia aislada de los articulos 98 y siguientes del texto refundido de 1974 y
una desmembracién de esta parcela, que pas6é a quedar arrinconada en un
extrano territorio de nadie.

La exclusion del desempleo tuvo su fundamento en que, también sin dejar de
formar parte de las contingencias y situaciones protegidas por el sistema de
la Seguridad Social, desde la reforma estructural acometida por el Real Decre-
to-ley 36/1978, de 16 de noviembre?, dicha rama habia pasado a distinguirse del
resto de prestaciones del sistema a determinados efectos, como los de gestién
y financiacién, pasando también a disponer de una legislacion especifica*.

Con posterioridad, la Ley 22/1992, de 30 de julio, de medidas urgentes sobre
fomento del empleo y proteccién por desempleo, por medio de su disposicion final
segunda, vino a otorgar al Gobierno una doble autorizacion:

2 A pesar de que las prestaciones que el Sistema Nacional de Salud ha venido y viene
prestando se hallan, en su inmensa mayoria, configuradas como prestaciones del sistema de
la Seguridad Social. El articulo 38 de la vigente Ley General de la Seguridad Social sigue
considerando inequivocamente a la asistencia sanitaria como parte integrante de la accion
protectora de la Seguridad Social.

3 Es decir, pocas fechas antes de ser proclamada la Constitucion, en la que, en su articulo
41, se venia a configurar al desempleo como una (la Unica citada) de las situaciones a proteger
por el régimen publico de Seguridad Social al que se refiere dicho articulo.

4 Constituida, primeramente, por la Ley 51/1980, de 8 de octubre, Basica de Empleo, vy,
después, por la Ley 31/1984, de 2 agosto, de 31 de julio, de protecciéon por desempleo.
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* por una parte, para regularizar, sistematizar y armonizar las disposiciones que
en materia de proteccion por desempleo se contenian en ella, con las de los
textos legales que de modo expreso se enumeraban®, lo que venia a corregir
la decisién que en contra de refundir tal materia habia establecido la prece-
dente Ley 26/1990;

+ y, por otra, para que el producto asi obtenido se integrase en el texto refundido
previsto en la citada Ley 26/1990, a cuyo efecto se procedia a prorrogar el
plazo que ésta habia otorgado para la aludida labor refundidora, cuyo término
quedo fijado para el 31 de diciembre de 1993.

Finalmente, en la Ley 22/1993, de 29 de diciembre, de medidas fiscales, de re-
forma del régimen juridico de la funcion publica y de la proteccion por desempleo,
en concreto en su disposicion adicional decimocuarta, se autorizé al Gobierno para
que la repetida refundicion se extendiera también a las disposiciones que sobre la
materia de Seguridad Social y proteccion por desempleo se contenian en la misma,
procediéndose a una nueva ampliacion del plazo disponible a tal efecto y que con-
cluiria el 30 de junio de 1994.

Como consecuencia de esas habilitaciones sucesivas, la tarea refundidora vio por
tres veces ampliado su ambito material, lo que comportd otros tantos cambios en
el contenido y estructura del texto en elaboracién y que el tiempo que hubiera de
dedicarse a la misma se prolongara por espacio de tres afios y medio.

3. LAS DIFERENTES MODALIDADES CONSTITUCIONALES DE DELEGACION
LEGISLATIVA: ALCANCE Y LIMITES

El apartado 1 del articulo 82 de la Constitucion establece la posibilidad de que las
Cortes Generales deleguen en el Gobierno la potestad de dictar normas con rango
de ley sobre materias determinadas, siempre que éstas no estén afectadas por una
reserva de ley organica.

La aludida delegacion legislativa admite, a tenor de lo previsto en el apartado 2
del mismo articulo, una doble modalidad de instrumentacién: su otorgamiento por una
ley de bases, cuando su objeto sea la formacién de textos articulados, o por una ley
ordinaria, cuando se trate de refundir varios textos legales en uno solo.

5 Ley 31/1984, de 2 de agosto; Real Decreto-ley 3/1989, de 31 de marzo; y articulo 111.
Siete de la Ley 31/1991, de 30 de diciembre.
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Por lo que respecta a la segunda de las modalidades citadas, es decir, la re-
fundiciéon de textos legales, el citado articulo constitucional, en su apartado 5, es-
tablece también dos posibilidades alternativas entre las que se ha de optar, de
modo expreso, en la autorizacion refundidora: el acto delegado o bien se puede
circunscribir a una “mera formulacion de un texto Gnico”, o bien puede abarcar
asimismo las facultades de “regularizar, aclarar y armonizar” los textos legales que
hayan de ser refundidos.

El intentar abordar el mandato legal de cualquier tarea refundidora obliga ineludi-
blemente a plantear, con caracter previo, los posibles criterios a seguir en dicha labor
0, dicho de otro modo, a discernir el margen de libertad del que puede disponerse en
el ejercicio de esa actividad de refundicion, en funcién del modelo de que se trate.
Y eso es lo que debié afrontar el equipo de trabajo que asumid el compromiso de
elaborar el correspondiente proyecto de texto refundido.

Es evidente que entre los dos modelos de refundicién aludidos, el citado en Gltimo
lugar otorga un mayor grado de maniobra que el permitido para una “mera formu-
lacién de un texto tnico”, que parece conectarse mas con la actividad mecanica de
concentrar en un solo texto las previsiones contenidas de modo disperso en diferen-
tes disposiciones legales, mediante la simple yuxtaposicion de las mismas, pero sin
concesion alguna a aportaciones innovadoras que contravengan el respeto pleno al
tenor literal de los preceptos a tratar. Consecuentemente, esta técnica refundidora
se ha de reservar para supuestos muy concretos, en los que el material objeto de
refundicion fuera susceptible de ese sencillo tratamiento.

Por el contrario, la refundiciébn que comporta regularizar, aclarar y armonizar es
obvio que habilita a “algo mas” que el simple reagrupamiento de normas. La cuestion
se centraba, pues, en dilucidar el alcance y limites de ese plus que posibilita esta
modalidad refundidora.

La ausencia de una definicion constitucional de las diferentes modalidades de
legislacion delegada no facilitaba la delimitacién de los perfiles de cada una de ellas
ni permitia acotar de modo univoco el alcance de los conceptos y términos utilizados
en su regulacién en el reiterado articulo 82 de la Constitucion. Para superar dicha
carencia fue preciso acudir a las construcciones juridicas que en aquellos momentos
(principios de los afios 90) se hallaban elaboradas por las doctrinas jurisprudencial,
cientifica y la emanada del Consejo de Estado.

El comun de tales doctrinas, en principio, concebia en términos restrictivos la ca-
pacidad innovadora atribuible a esta manifestacion de legislacion delegada. El texto
refundido, declaraba el Tribunal Supremo, “carece de eficacia juridica para poder
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modificar o efectuar innovaciones en aquél (texto legislativo directo)®. Afios después,
la misma Sala del Tribunal Supremo precisaba que “... el Real Decreto legislativo
es un texto refundido y por lo tanto su valor de ley y su funcién sustitutoria de la
legislacion anterior sélo puede predicarse en tanto en cuanto refunda en su texto
unico la diversa legislacion anterior. La funcion constitucional del texto refundido no
es innovar en el ordenamiento juridico y en consecuencia no puede postularse una
interpretacion de sus normas que conduzcan a ese resultado™.

En el mismo sentido, el Consejo de Estado vino a establecer que “aun en el caso
de que se extienda (la tarea de refundir) a regularizar, aclarar y armonizar, los textos
refundidos no vienen a innovar nada, sino a poner en orden lo ya vigente”, por con-
traposicion a los textos articulados dictados en el ejercicio de la tarea de legislarg,
porque, en definitiva, la facultad de “regularizar, aclarar y armonizar las disposiciones
a refundir no habilita al Gobierno para dictar nuevas normas, ni para introducir previ-
siones que no encuentren su fundamento en los textos a fusionar ni para incorporar al
texto disposiciones reglamentarias ni, en fin, para degradar el rango de disposiciones
legales y calificarlas de reglamentarias, excluyéndolas de la refundicion’®.

En oposicion también a la facultad de innovacién se habian pronunciado también
distintos administrativistas. Asi, VILLAR PALASI Y SUNE LLINAS puntualizaban que
las reiteradas voces de regularizar, aclarar y armonizar “conllevan una clara con-
notaciéon de mera mejora de redaccion o de sistematica, pero jamas pueden hacer
posible el quebrantamiento del espiritu de las normas a refundir’, por lo que dichos
autores venian a concluir en que los textos refundidos nunca pueden innovar el
ordenamiento juridico. Abundaba en semejante idea DE LA QUADRA SALCEDO
al manifestar que la delegacion es mas formal que otra cosa, pues, en sustancia,
consiste en decidir sobre la forma en que se reinen en un texto Unico previsiones
normativas materiales sobre las que el Gobierno no tiene libertad para configurar los
contenidos normativos, al carecer de capacidad de decision al respecto.

Limitada en los expresados términos la capacidad general de innovacion, ello no
eliminaba que también parte de esa misma doctrina cientifica atribuyera a la tarea
de refundicion capacidad para aportar un “novum” importante.

En esta direccién apuntaba GARCIA DE ENTERRIA cuando mantenia que la labor
refundidora implica un “aliquid novi”, también de contenido, sobre la situacion anterior.
El texto refundido, en palabras de dicho autor, “supone siempre un juicio de fondo

6 STS, Sala 32, de 27 de enero de 1979.

7 8TS, Sala 3?, de 20 de enero de 1992.

8 Dictamen num. 43.064, de 20 de enero de 1981.

° Dictamen num. 49.383, de 11 de diciembre de 1986.
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sobre la interpretacion sistematica de las reglas refundidas”. Lo cual, sobre todo en
los supuestos en que se autoriza a regularizar, aclarar y armonizar, ‘permite la ex-
plicitaciéon de normas subsidiarias alli donde existian lagunas legales y siempre una
depuracion técnica, una aclaracion, una armonizacion de preceptos, una eliminacion
de discordancias y antinomias”. En consecuencia, es esa innovacion, por restringida o
limitada que sea, lo que precisamente justifica y da sentido a la delegacion legislativa.

En paralelo con tal criterio, el Tribunal Constitucional, valorando los términos “re-
gularizar, aclarar y armonizar’, vino a determinar que, siendo entre si sustancialmente
equivalentes, permiten que en la tarea refundidora se puedan introducir normas
adicionales y complementarias a las que son estrictamente objeto de refundicion,
aunque estableciendo importantes limites a dicha actuacion: “siempre que sea ne-
cesario para colmar lagunas, precisar su sentido o, en fin, lograr la coherencia y
sistematica del texto unico refundido™®.

También en la doctrina del Consejo de Estado podia apreciarse cierta flexibilidad,
al haberse expresado con respecto a la repetida funcién refundidora que “la labor del
Gobierno no se agota en la mera transcripcion sistematica de las normas vigentes
con el unico fin de facilitar el manejo de las mismas, sino que trata de lograr la inte-
gracion de dichas disposiciones en un texto Gnico, regular, claro y armoénico’, si bien
que puntualizandose seguidamente que “ello no significa que puedan ser acogidas
en el texto refundido auténticas innovaciones que supongan un desarrollo de los
preceptos que han de refundirse o que deban inspirar la refundicion, pues equivaldria
a dar rango de Ley formal a normas para cuya imposicion con ese caracter no tiene
el Gobierno delegacion suficiente™.

En consideracion a todo lo expuesto, podria concluirse con la sintesis que efectua-
ba SANTAMARIA PASTOR, segun el cual “la directriz que debe presidir la refundicién
puede expresarse muy simplemente: lograr un producto de la mayor calidad normativa
posible en punto a unidad, coherencia interna y sistema, pero respetando al maximo
los materiales legislativos que han de ser refundidos”, lo que remataba advirtiendo:
“la idea es tan facil de enunciar como dificil de llevar a la practica”.

4. DIFICULTADES EN LA TAREA DE REFUNDICION ENCOMENDADA

De entre los posibles modelos de delegacion legislativa a los que se ha hecho mencion
en el apartado anterior, la Ley 26/1990 opt6 por el dltimo de los enunciados, es decir, el

10 8STC 13/1992, de 6 de febrero, F J 16.
" Dictamen num. 48.862, de 7 de abril de 1985.
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que comporta la capacidad para regularizar, aclarar y armonizar las disposiciones que han
de constituir el objeto de la refundicion. Este fue, logicamente el criterio también seguido
en las otras dos posteriores leyes delegantes por las que se vinieron a ampliar tanto el
ambito material de la refundicion como los plazos temporales para poder llevarla a cabo.

Parece obvio que no cabia en este caso otra posible modalidad de refundicion.
La opcién por la “mera formulacion de un texto unico” hubiera resultado claramente
insatisfactoria, habida cuenta la multiplicidad y falta de homogeneidad de los instru-
mentos legales a considerar, que demandaban un tratamiento mas alla de un simple
agrupamiento o aglomeracion de normas.

Las mayores dificultades a las que se ha de enfrentar el refundidor surgen no
s6lo en la tarea de seleccionar el material normativo que debe ser refundido, sino,
de modo especial, a la hora de entrar a valorar las diversas normas concurrentes y
determinar con certidumbre si se da 0 no desavenencia entre ellas y, en su caso,
cuales de ellas prevalecen y deben considerarse como vigentes, tarea ésta no exenta
de riesgos y que, en ocasiones, puede resultar de especial complejidad.

Estas dificultades, comunes ante cualquier proceso refundidor, adquirian una
mayor dimension en la tarea encomendada en materia de Seguridad Social como
consecuencia de diversas causas y circunstancias, entre las que cabe resaltar:

« El largo lapso de tiempo transcurrido entre las fechas de entrada en vigor
de las distintas normas a refundir. El anterior texto refundido databa de 1974,
lo que hacia que llegara a la veintena de afios la separacion que se producia
con respecto a la “edad” de algunas de las normas a considerar.

- El elevado grado de produccién normativa. La circunstancia temporal antes
mencionada adquiria su verdadera dimension teniendo en cuenta la produccion
legislativa incesante que se habia experimentado durante esa veintena de anos,
lo que, a diferencia de otras parcelas juridicas, de mucha mayor estabilidad,
es consustancial al ordenamiento de la Seguridad Social. Si eso se explica
por la imperiosa necesidad de que éste sea adaptado, con la mayor celeridad
posible, a los cambios sociales y si bien es cierto que dichos cambios fueron
abundantes y sustanciales en el expresado periodo, no es menos cierto que
cuesta poder entender la efimera vigencia de algunas normas, fruto de cierta
propension a legislar en exceso y a producir reforma de lo recientemente re-
formado'2. Buena prueba de esa dinamicidad viene dada por el hecho de que

2 Seglin venia a mostrar lo acaecido con una de las leyes a refundir, la Ley 40/1980, de 5
de julio, de Inspeccién y Recaudacion de la Seguridad Social, algunos de cuyos articulos tuvieron
una vigencia inferior a un afo, al ser derogados por el Real Decreto-ley 10/1981, de 19 de junio.
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en el curso del proceso de refundicion fue preciso recurrir en dos ocasiones a
prorrogar el plazo otorgado, con nuevas habilitaciones delegantes, con la finali-
dad de incorporar, ademas de la materia del desempleo (inicialmente excluida)
otras novedades legislativas surgidas en ese periodo.

« La dispersiéon normativa. Al elevado nimero de normas a considerar ha de
unirse el hecho, tampoco habitual en otras parcelas del ordenamiento juridico,
de que no pocas de ellas se contenian en cuerpos legales en los que por su
rubrica dificilmente cabria deducir la existencia en su seno de ocasionales
previsiones en materia de Seguridad Social. Era el caso de diversas normas
cuyo contenido sustantivo y mayoritario se referia a la regulacion de ambitos
totalmente ajenos a la proteccion social 3.

+ La disparidad de los principios informadores de los diferentes textos
legales. Fruto también de la amplitud temporal que abarcaba esta refundi-
ciébn, se agravaba en este caso el problema de concurrencia de principios no
uniformes. Es de advertir que la mayor parte de las normas contenidas en el
texto refundido de 1974 se fundamentaban en los principios establecidos en
la Ley de Bases de 1963, lo que llevaba a incrementar la distancia a méas de
una treintena de afios, y que en ese largo periodo se produjo la aprobacion
de la Constitucion de 1978, de todo lo cual cabe deducir la oposicién o, cuan-
do menos, falta de sintonia que necesariamente se habia de presentar entre
principios de una y otra época.

+ La técnica reformadora seguida. Salvo en supuestos aislados'* y a diferencia
de lo que se produciria a partir del afio 1994, la técnica seguida en la mayor
parte de las reformas introducidas poco o nada facilitaba una tarea refundido-
ra. De manera habitual las aludidas reformas no venian vinculadas de modo
concreto y expreso con los preceptos o disposiciones afectados por aquéllas,
mediante una nueva redaccion de los mismos. Por dicha circunstancia, como ya
ocurriera en la refundicion de 1974, la primera tarea consistia en tratar de descu-
brir qué articulo o articulos de la Ley General de la Seguridad Social quedaban
modificados y en qué medida, cuando no derogados por completo (PEREDA Y
DESDENTADO). Probablemente por la inseguridad que suscita operar en este
campo, se vinieron omitiendo sistematicamente tablas de vigencia y se habia
recurrido con harta frecuencia a férmulas descomprometidas para derogar “in

8 Como vendria a representar, por ejemplo, la Ley del Deporte.
4 Caso de la propia Ley 26/1990, de algunos contenidos de ciertas leyes anuales de Pre-
supuestos Generales del Estado o de las normas de proteccién por desempleo.
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genere” cuantas disposiciones de igual o inferior rango se opusieran a lo en
cada momento dispuesto. Esa falta de identificacion de las normas afectadas
originaba un mayor grado de dificultad conforme se sucedieron reformas sobre
reformas, hasta el punto de hacer dificilmente identificable la norma a aplicar
a un determinado supuesto.

También encuadrable en este mismo apartado cabria mencionar el problema
derivado del entonces recurso continuado a las consecutivas Leyes de Pre-
supuestos Generales del Estado para introducir reformas sustantivas e intem-
porales en el ordenamiento de la Seguridad Social. Con independencia del
respaldo jurisprudencial que dicha practica habia venido recibiendo, es evidente
también que la dificultad en la determinacioén de qué habia de entenderse por
“disposiciones con vigencia permanente” en dichas leyes (como demostraban
los bandazos interpretativos que dicha cuestion lleg6 a originar) constituia un
factor afadido de complejidad en la tarea de seleccionar el material susceptible
de ser refundido.

Con todas estas dificultades, derivadas de las circunstancias que acaban de enu-
merarse, se hubo de asumir la tarea, que no cabia diferir para una posterior ocasiéon
ni traspasar a otro responsable, de precisar el conjunto de disposiciones que habrian
de considerarse en la demandada refundicion. Por fundadas que fueran las dudas
que surgieran y con el inevitable riesgo que ello conllevaba, no hubo otra opcién
que tomar postura al respecto.

5. EL RESULTADO FINAL: EL TEXTO REFUNDIDO DE 1994
5.1. Los criterios seguidos en su refundicion

Partiendo de los presupuestos que han quedado anotados y de los términos res-
trictivos con que en general se concebia por las doctrinas mencionadas la capacidad
innovadora o creativa atribuible a la manifestacion de legislacién delegada constituida
por la refundicién de textos, la tarea refundidora se llevé a cabo respetando al maxi-
mo los condicionamientos mas estrictos. Incluso en detrimento de otros eventuales
valores, se intentaron restringir totalmente las opciones que pudieran dar pie a su
calificacidbn como nuevo acto de legislar.

Y dicha orientacién se intenté llevar hasta sus Ultimas consecuencias, a pesar de
que la diversidad de normas concurrentes y la apreciable disparidad que en ocasio-
nes se daba entre los principios informadores de las diferentes previsiones legales
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(muchos de ellos anteriores en quince afios a la Constitucién) hacian que la mera
accion mecanica de agrupamiento de normas comportara un resultado juridicamen-
te no del todo satisfactorio e incitaba a recurrir, mucho mas de lo practicado, a la
regulacion ex novo de algun aspecto o a introducir un novum de contenido, lo que
pudiera quiza haber resultado comprendido dentro de los margenes de aceptacion.

El absoluto respeto hacia los textos a refundir unicamente quedé parcialmente
relegado sélo para completar ciertas lagunas que implicaban desequilibrios perjudi-
ciales, para homogeneizar y depurar técnicamente algunos términos o para eliminar
determinadas previsiones que, aun no derogadas, habian perdido su eficacia por el
transcurso del tiempo.

5.2. Su ambito material

La delimitacion del ambito material de la refundicién a efectuar venia en buena
medida determinada en las propias leyes delegantes, en los términos ya sefialados
con anterioridad.

Segun la primera de tales leyes (la Ley 26/1990), y de acuerdo con el apartado 1
de su disposicion final primera, la refundicion habria de afectar a los textos legales
en él enumerados, que de comudn tenian, ademas de su rango legal, formal o mate-
rial, el estar destinados en su integridad a regular distintos aspectos en materia de
Seguridad Social. Por tanto, dicha relacién habia de entenderse como un catélogo
tasado, que no admitia ser ampliado por la consideracion de otras leyes distintas
de las citadas.

En su apartado 2 se hacia referencia a otro conjunto de normas que, aun regulan-
do aspectos de la Seguridad Social, se contenian en textos legales no circunscritos
a dicha materia. En algunos casos se trataba de leyes destinadas a regular otras
parcelas diferentes, en las que s6lo de modo incidental se trataban cuestiones de
Seguridad Social. Logicamente sélo estas Ultimas habrian de ser las susceptibles de
consideraciéon a efectos de refundicién. También en este caso se procedia a hacer
una enumeracion de textos legales, pero sin el caracter limitativo predicable del lis-
tado del apartado 1, lo cual cabia deducir no s6lo de la indeterminacion de algunos
de los supuestos enunciados (“Leyes de Presupuestos Generales del Estado”, “in
genere”, cuando obviamente so6lo habria de afectar a algunas de ellas) sino, sobre
todo, por el término “expresamente” que encabezaba dicha relacién dicha relacién y
que daba a entender la posibilidad de considerar implicita o tacitamente, a efectos
de refundicién, otras disposiciones distintas de las citadas en este apartado.
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Cabe suponer que el poder delegante aspiraba también en esta ocasion a sumi-
nistrar una relacion exhaustiva y no meramente a titulo de ejemplo y abierta a todo
tipo de ampliaciones, en razén, sobre todo, a las exigencias de precision material
o de contenido que comporta el acto de delegacion. No obstante, la abundancia,
complejidad y dispersion de esta materia provoca tradicionalmente un grado de
inseguridad generalizada, que también se supone en aquella fase de delegacién
y que probablemente fuera la causa que aconsejara la conveniencia de dejar
entreabierta la puerta a alguna disposicion silenciada por olvido en el conjunto
catalogado, en la conviccion de que en todo caso habrian de ser minimas las
eventuales ampliaciones.

Por consiguiente y a pesar de las cautelas y recelos con que se acogia por parte
de la doctrina administrativista los supuestos de delegacién indeterminada, habria
que considerar en este caso la existencia de capacidad para refundir, si procediera,
alguna otra norma que pudiera contenerse en texto legal distinto a los explicitamente
recogidos en este apartado 2, sin que por ello cupiese entender contravenidos los
requisitos formales para el ejercicio de la potestad legislativa por via delegada que
se previenen en el texto constitucional, en relacién con la necesidad de que dicha
delegacion se efectue ‘para materia concreta” (articulo 82.3).

A través de la segunda ley delegante (Ley 22/1992), y tal y como ya quedé di-
cho, se autorizaba a incorporar en el producto de la refundicién las normas que se
citaban, relativas todas ellas a la parcela de la proteccion por desempleo, ampliando
asimismo el ambito de actuacién de la facultad refundidora para incorporar al mismo
las Leyes de Presupuestos Generales del Estado para los afios 1991 y 1992, en lo
relativo a sus respectivas disposiciones de vigencia permanente y que se refirieran
a materia de Seguridad Social.

En la tercera y dltima ley delegante (Ley 22/1993), y segun también qued6 ya
antes apuntado, habilitaba para que quedaran asimismo integradas en el texto re-
fundido las disposiciones que, relacionadas con la Seguridad Social y el desempleo,
se contenian en ella.

En su consecuencia, fueron consideradas a efectos de refundicion todas las dispo-
siciones hasta aqui mencionadas, a las que hubo de afadirse algunas no recogidas
de modo explicito en las leyes de delegacion, pero susceptibles de consideracion
por la habilitacién tacita con la que se contaba.

Se suscitd una duda con relaciéon a la posibilidad de considerar normas legales
que entraron en vigor con posterioridad al ultimo de los actos de delegacion, que
fue resuelta afirmativamente de acuerdo con el parecer del Consejo de Estado. Ma-
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nifestaba éste en su preceptivo Dictamen™ que “la refundicién, en efecto, no puede
llevar a la aprobacion de un texto refundido contrario al derecho constituido y vigente
y tampoco a omitir ... lo que resulta necesario para alcanzar la finalidad prevista
... No puede entenderse en este supuesto que, delimitados la materia concreta y
el ambito normativo de la delegacion, caigan fuera de la autorizacion delegantes
las leyes que, perteneciendo a la materia y al ambito normativo determinados, han
introducido en ellos alteraciones. En ultimo extremo, el texto refundido, en cuanto
recoge estrictamente lo sancionado por ley formal, actua reflejando lo que por propia
naturaleza y voluntad legislativa forma parte del ordenamiento de la materia”. Estos
argumentos llevaron a estimar que “aun obrando dentro de una técnica refundidora
de respeto obligado a la delegacion, ésta ha de ser aplicada con buen sentido”, 1o
cual no sélo posibilitaba sino que imponia recoger en el texto refundido la legislacion
posterior a la fecha de la ley delegante, sin que pueda decirse “que se incurra con
tal proceder en exceso ‘ultra vires”, sino que se muestra acatamiento obligado a
lo legislado y al propésito insito en la delegacion, aparte de servir a exigencias de
seguridad juridica”. Por todas estas consideraciones el Consejo de Estado insistio
sobre la necesidad de incorporar en el proyecto de texto refundido en tramitacion
las innovaciones que en la materia objeto de refundicién se hubieran producido en
las Leyes de Presupuestos para 1993 y 1994, “ya que aquellas disposiciones no
son un afadido extrafio a la materia de la Seguridad Social, exigente de invocacion
o llamamiento expresos para su inclusion en ella, sino piezas que se insertan por si
en el ambito normativo propio de la Seguridad Social, con la articulacién sistematica
en algun sector fundamental de la misma”, ampliacién que también hacia extensible,
incluso, con respecto a “cualquier reforma legal que pudiera producirse en el proximo
futuro, antes de la aprobacion del texto refundido, que afecte a su contenido (a la
materia y al ambito normativo) ... ya que la refundicion debera ofrecer una version
correspondiente al dia de su aprobacion”.

A tenor de todos estos criterios, el nUmero de disposiciones que, de manera total
o parcial, fueron objeto de refundicién se elevé a treinta y siete.

5.3. Su estructura

Conforme lo ya dicho, la Ley 22/1992 contenia dos autorizaciones que comporta-
ban actuaciones diferenciadas en el tiempo: en una primera fase, habria de abordarse
la sistematizacion de las diferentes disposiciones legales reguladoras de la proteccién

5 Dictamen num. 420/1994, de 12 de mayo de 1994.
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por desempleo; y, en un momento ulterior, se deberia integrar el producto refundido
en el cuerpo legislativo para el que se habilitaba en la Ley 26/1990.

La prevision de este doble proceso no podia entenderse sino como expresivo de
que esa integracion en un unico texto refundido no habria de implicar el fin de la
separacion que, en el curso de los ultimos afnos'®, habia venido caracterizando la
regulacion de la proteccion por desempleo, por una parte, y el resto de las presta-
ciones del sistema de la Seguridad Social, por otra. El legislador delegante debi6
vislumbrar que las diferencias existentes en ciertos aspectos instrumentales (presu-
puestarios, financieros y de gestién) entre una y otra parcela impedian llevar a cabo
una refundicion plenamente integradora de ambas parcelas.

A tenor de tal planteamiento, en el texto refundido se distinguieron esos dos blo-
ques, reservando el ultimo de los tres Titulos en que se estructura para la regulacién
de la proteccién por desempleo.

El Titulo 1, referido a las normas generales del sistema, qued6 estructurado en
nueve Capitulos, disminuyendo en uno el numero que tenia el precedente. El que
en éste figuraba como IX y contenia normas sobre prescripcion, caducidad, prela-
cién de créditos y otras materias afines fue suprimido, pasando su contenido a ser
repartido, en funcion de la materia, entre los Capitulos Il (Afiliacion, cotizacion y
gestion) y IV (Accion protectora). Esa casi plena correspondencia entre Capitulos
no significd equivalencia entre articulos, como consecuencia del notable incremento
de previsiones incorporadas, especificamente en relacion con algunas materias, que
convirtieron los 60 articulos originarios en los 96 que se incluyeron en esta nueva
version del texto refundido. Las materias que fueron objeto de mayor ampliacion
fueron las de recaudacién y gestion, en concreto en lo relativo a la colaboracion en
la gestidn, tanto de las mutuas como de las empresas, ya que, al considerar que tal
colaboracién no quedaba circunscrita al ambito del Régimen General, se pas) a este
Titulo | lo que en el precedente figuraba sobre tal materia en el Titulo Il, corrigiendo
de ese modo lo que doctrinalmente se habia considerado como una imperfeccion
técnica del anterior texto refundido.

Con respecto al Titulo Il, destinado al Régimen General, aun cuando fue preciso
eliminar los Capitulos IV y Xl del antecedente, referidos, respectivamente, a asistencia
sanitaria (materia expresamente excluida de la refundicion) y desempleo (objeto de
tratamiento en el Titulo Ill), los restantes, con idéntica o semejante rubrica, se man-
tuvieron tal cual se recogian en el anterior texto. Tampoco en este caso esa aparente

6 Separacion que, ya qued6 dicho con anterioridad, se inici6 con el Real Decreto-ley
36/1978 y se consolidd con la Ley 51/1980
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correspondencia de estructura venia a implicar una plena identidad de contenidos,
como prueba el hecho de que los 156 articulos del precedente quedaron reducidos a
106, reduccion debida, entre otras causas, a que el tratamiento unitario, para todo el
sistema, de algunas materias oblig6 a trasladar a este Titulo lo que en el precedente
figuraba regulado sobre ellas en el Titulo 1, caso de las normas sobre recaudacion,
como ejemplo caracteristico (ademas de lo ya citado con referencia a la gestion).

En relacion con el Titulo Ill, relativo a la proteccion por Desempleo, se siguié en
buena medida la estructura del precedente, constituido esta vez por la Ley 31/1984,
de 2 de agosto, de protecciéon por desempleo.

Los 234 articulos de los que se dot6 al nuevo texto refundido fueron completa-
dos con 24 disposiciones adicionales, 13 disposiciones transitorias, una disposicion
derogatoria y 7 disposiciones finales.

6. EPILOGO

Y es en los términos descritos como, tras las vicisitudes que han quedado relata-
das, aparecia publicado en el Boletin Oficial del Estado del 29 de junio de 1994 el
Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprobd el texto refun-
dido de la Ley General de la Seguridad, cuya adecuacién al principio de legalidad y
el rigor mostrado en su respeto a los dictados de la buena técnica normativa fueron
puestos de manifiesto en términos de elogio desde distintas instancias”.

La idea de llevar a cabo una refundiciébn en materia de Seguridad Social, que
inicialmente partiera y fuera impulsada desde la Secretaria General para la Segu-
ridad Social, fructificaba al fin y venia a propiciar la conjuncidon de un montén de
disposiciones desperdigadas en un solo texto comprensivo de la principal normativa
legal reguladora de la materia.

En atencidén a su propia denominacién, la Seguridad Social requiere una preocu-
pacion prioritaria hacia lo “social’, pero sin descuidar al mismo tiempo la necesidad
de “seguridad”, entendible en su acepcidn de certeza o conocimiento seguro y claro
de algo, que en esta ocasién cabria también relacionar con la normativa en virtud
de la cual se ha de llevar a efecto el reconocimiento de los derechos otorgados por

7 Como, por ejemplo, en el citado Dictamen emitido al efecto el 12 de mayo de 1994 por el
Consejo de Estado, en donde se vino a expresar que se trataba de “una refundiciéon claramente
ajustada a la legalidad existente en la materia recogida”, o en la valoracion efectuada por la
Asociacion Espanola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

291



dicha institucién, lo que, en definitiva, enlaza con el principio de seguridad juridica
proclamado en el articulo 9.3 de nuestra Constitucion.

Pues bien, sin duda que el texto refundido de 1994 contribuyé de manera notable
en el incremento de esa seguridad juridica, tan necesaria no so6lo para funcionarios
y otros operadores juridicos en esta rama del Derecho, sino, de modo prioritario,
para una mejor garantia de la proteccion de los trabajadores y demas beneficiarios
de la Seguridad Social.
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Capitulo XV

Rafael de Lorenzo Garcia

Secretario General del Consejo General de la ONCE

1. INTRODUCCION GENERAL

Siempre es motivo de alegria el participar en el alumbramiento de una obra juridica
colectiva como es: “Proteccion Social: Seguridad Social-Discapacidad”. Pero ese motivo
de congratulacion alcanza una nueva dimension cuando se realiza en reconocimiento
a una persona como Adolfo Jiménez que, ademas del afecto y amistad que muchos
le profesamos, simboliza una trayectoria de profesionalidad en el servicio publico y el
interés general; un abanderado de la modernizacién y consolidacion de los sistemas de
proteccion social y, singularmente, del sistema de la Seguridad Social Espafiola, y una
persona comprometida con los principios de la honestidad personal, el espiritu empren-
dedor, la lealtad institucional y una inquebrantable vocacidn por lo social y, especialmente,
por los colectivos méas desfavorecidos como el de las personas con discapacidad.

La publicacién y entrada en vigor el pasado mes de diciembre del Real Decreto
Legislativo 1/2013 por el que se aprueba la nueva Ley General de derechos de las
personas con discapacidad y de su inclusion social sugiere la oportunidad de abordar
un primer comentario, necesariamente de urgencia, sobre esta relevante novedad
legislativa, no tanto sobre su capacidad de innovacién normativa, sino al meritorio
esfuerzo de proceder a la actualizacion y homogeneizacion de un conjunto de leyes
dictadas en desarrollo del articulo 49 de la Constitucion.

La moderna etapa de proteccion juridica de las personas con discapacidad arran-
ca tras el novedoso articulo 49 de la CE que, siguiendo el reciente precedente de
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la Constitucién portuguesa, incluye el catalogo de principios rectores de la politica
social y econémica de la Carta Magna a la proteccién de un colectivo, como el de
las personas con discapacidad, que habia estado legislativamente casi olvidado en la
evolucion de nuestro ordenamiento juridico. El articulo 49 inaugura una nueva etapa
de enorme potencialidad interpretativa y transformadora de la realidad del derecho
espafiol como comentaremos mas tarde.

El mandato constitucional del articulo 49 a la luz del 53, conduciria bien pronto a
un desarrollo legislativo materializado en la ley 13/1982 de 7 de abril de integracion
social de los minusvalidos que implicé un notorio avance en nuestro sistema juridico
y que, acogiendo el modelo médico-rehabilitador de atencidén a las personas con
discapacidad, implementd un elenco de respuestas de caracter prestacional que
marcaron el devenir de la proteccion de este grupo humano durante méas de 20 afios
y que propicié un imponente desarrollo reglamentario en materias de gran alcance
tales como: las prestaciones econdémicas; la educacion especial; la integracion laboral
y la eliminacion de barreras, por citar algunos de sus principales hitos.

El nacimiento del CERMI en 1993, aunque su institucionalizacion, asociacién no
se produjo hasta 1997, trajo como consecuencia una espectacular dinamizacion del
papel de las personas con discapacidad y la consecucion de un instrumento unitario
de acciobn, reivindicacion e interlocucion que propicié un definitivo impulso al vas-
to abanico de posibilidades que los nuevos tiempos propiciaban para las politicas
sociales. El CERMI, de forma directa, y/o a través de su participacién en el Foro
Europeo de las Personas con Discapacidad jugd un rol destacado, no sélo en las
iniciativas normativas de ambito nacional, tales como, especialmente, el primer Plan
de Formacién y Empleo pactado con el Ministerio de Trabajo y que se erigid en el
gran referente de la Cumbre de Luxemburgo de 1997 en materia de empleo, entre
otros logros; sino también en proyectos de gran alcance en el entorno de la Unién
Europea, como por ejemplo: el intento de constitucién Europea; la inclusion de la
discapacidad entre los supuestos de no discriminacién del articulo 13 del Tratado; la
inclusion de la igualdad y no discriminacion a favor de las personas con discapacidad
en la Carta Europea de los Derechos Fundamentales de Niza y, en fin, en otros
proyectos de gran significaciobn como fueron las directivas europeas de no discrimi-
nacion en el empleo y otras que acabaron transponiéndose al derecho espafiol. Este
empuje del movimiento social organizado de la discapacidad en Espafa se tradujo
en 2003 en la aprobacion de la Ley 51/2003 de igualdad de oportunidades no dis-
criminacién y accesibilidad universal que comportd un giro copernicano respecto de
la interpretacion del articulo 49 CE, pasando desde el modelo médico-rehabilitador
al modelo social, basado en los derechos humanos que dio pie a que se promul-
gara la referida ley que, junto a la transposicién de la directiva europea en materia
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de empleo realizada en la Ley 62/2003, inauguraron un nuevo periodo histérico de
proteccién de las personas con discapacidad con base en los principios de igualdad,
no discriminacion y accion positiva. Esta norma tuvo su desarrollo y continuidad en
La Ley 49/2007, de 26 de diciembre, de infracciones y sanciones de la LIONDAU vy
despleg6 sus efectos multiples sobre una panoplia de nuevas iniciativas legislativas
tales como la Ley de autonomia personal y proteccion de la dependencia, entre otras.
Esta misma diversidad y abundancia normativas demandaron pronto la conveniencia
de sistematizar y unificar todos estos textos normativos, necesidad que encontré res-
puesta adecuada tras la incorporacion de la Convencién de Naciones Unidas sobre
derechos de la discapacidad, en nuestro derecho interno, que tuvo su correlato en la
Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacién normativa a la Convencion Internacional
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, mediante la promulgacion
del Real Decreto legislativo 1/2013, que aprobo la Ley General de las personas con
discapacidad y de su inclusién social.

Por tanto, en estas paginas abordaremos un comentario obligadamente epidérmico
de este nuevo texto normativo al que le da soporte el Real Decreto legislativo 1/2013,
si bien, y a riesgo de extenderse en exceso en el desarrollo de este capitulo, sera
preciso asomarse, aunque discretamente, al sentido y alcance que el articulo 49 CE
ha adquirido como consecuencia del giro interpretativo derivado de la Ley 51/2003 y
de la Convencion de Naciones Unidas para las personas con discapacidad.

2. LA CONSTITUCIONALIZACION DE LA PROTECCION A LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD Y SUS DESARROLLOS LEGISLATIVOS

Antes de entrar en el contenido principal de este trabajo que desarrollaremos en
el apartado siguiente, resulta obligado hacer una incursion sobre el significado y
alcance del articulo 49 CE ya que se ha configurado como la clave de béveda de
todo el sistema juridico constitucional de proteccion a las personas con discapacidad
y en el referente obligado para sus ulteriores desarrollos por el legislador.

Se ubicaba en su momento este articulo 49 de nuestra Constitucion en la moderna
corriente del constitucionalismo comparado que buscaba que la sociedad, a través
de los poderes publicos, ayude a garantizar un nivel adecuado de subsistencia a
quienes pueden contar con dificultades para ello.

Por una parte, el texto constitucional dese6 que determinados sectores un tanto
marginados de la sociedad espafiola se vieran protagonistas directos de la Constitu-
cion; entre ellos se encontraba el colectivo de personas con discapacidad. Por otra,
la Constitucion dese6 expresar hasta extremos muy considerables los distintos puntos
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en que debia expresarse ese modelo de “sociedad democraticamente avanzada” y
ese modelo de Estado de Derecho que garantizara “un orden econémico y social
justo” de que habla el preambulo constitucional.

Es verdad que muchos de estos articulos “sociales”, y en concreto el 49, fueron
desde un inicio caracterizados como voluntaristas, al expresar la voluntad e incluso
el compromiso de llevar a cabo por parte de los poderes publicos la politica social
y asistencial que en ellos se detalla, pero al no configurar verdaderos derechos
subjetivos directamente esgrimibles por los particulares.

No obstante ello en absoluto puede obviar, sino todo lo contrario, su trascenden-
tal caracter informador, programatico y de mandato y compromiso efectivo para los
poderes publicos que este precepto conlleva.

En todo caso, esa misma vertiente “pedagogista” del texto constitucional, encon-
traba su apoyo en declaraciones y textos normativos de ambito internacional, unos
generales y otros mas especificos, sobre derechos sociales, como: Carta Social
Europea de 1961, Declaracion de los Derechos del Deficiente Mental de la ONU
de 1971, o Declaracion de los Derechos de los Minusvalidos de la ONU de 1975.

Pues bien, el resultado fue sin ningln lugar a dudas un tenor literal muy enérgico
que no pretendia una proteccién convencional de las personas con discapacidad,
que se hubiera limitado a aspectos parciales, sino una proteccién integral, esto es,
que vaya desde las meras medidas reparadoras a la integraciéon social de cualquier
discapacitado en sus potencialidades. En el precepto constitucional citado se esta
expresando un compromiso, pero un compromiso destinado a ser plenamente efectivo
y que, de serlo efectivamente, tenia como finalidad colocar a Espafa entre los paises
que se encuentran a la cabeza en la promocién de las personas con discapacidad
fisicos, sensoriales y psiquicos.

Pero la potencialidad del articulo 49 ha permitido, con el transcurso del tiempo,
evolucionar hacia otros enfoques mas globales y entroncados con la esencia de los
derechos humanos y con los principios de dignidad, igualdad y no discriminacion.

El tratamiento de los derechos de las personas con discapacidad en el plano del
derecho internacional y la Union Europea asi como dentro de nuestro pais permiten
articular un planteamiento que le da un nuevo enfoque y orientacion a la interpre-
tacién de los derechos sociales, en concreto respecto del colectivo de las personas
con discapacidad.

En efecto, la primera ley post-constitucional a favor de las personas con discapaci-
dad fue la Ley de Integracion Social de los Minusvalidos, Ley 13/82, de 7 de abril, en
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la cual, y de conformidad con su articulo primero, todo el fundamento constitucional
pivotaba sobre el articulo 49 de la Carta Magna.

Dicha Ley contiene un mandato claro al legislador y encierra un marcado caracter
prestacional que persigue la facilitacion de medios e instrumentos a personas con
discapacidad para hacer frente a las dificultades derivadas de la discapacidad misma.
Este mandato a los poderes publicos exige una accién positiva de aquéllos en favor
de este colectivo de personas. (Obsérvese que de la propia estructura de la Ley se
infiere facilmente su contenido prestacional en cuanto a las prestaciones sociales y
econdmicas, cooperacion, diagndstico, rehabilitacion, empleo, servicios sociales, etc.)

Esta configuracion prestacional de este derecho social trae al menos, en cuanto
a su eficacia, las siguientes consecuencias juridicas:

— Los sujetos obligados a desarrollar dichas prestaciones son los poderes publi-
cos y no los sujetos privados (individuos, empresas, organizaciones, etc.) con
lo cual el alcance del mandato es muy limitado.

— El contenido de las prestaciones depende enteramente de la discrecionalidad
del legislador; por ello, la oferta de prestaciones dependera de las disponi-
bilidades econémicas, de las preferencias o sensibilidades u orientaciones
politicas del legislador e incluso la estabilidad misma del mantenimiento de
tales prestaciones.

— Los mecanismos de garantia y proteccion seran exclusivamente los contem-
plados en el articulo 53.3 de la Constitucion dada la ubicacion de la proteccion
de las personas con discapacidad en el articulo 49 que se encuentra dentro
del Capitulo IlI del Titulo I.

La posicion mayoritaria doctrinal y jurisprudencial sobre este precepto nos lleva
a dos conclusiones claras:

— El legislador y los demés poderes publicos han de tener en cuenta el conte-
nido de dicho derecho si bien el margen de discrecionalidad del legislador es
muy amplio; la regulacion puede producirse mediante ley ordinaria, estatal o
autondémica, en funcion del reparto de competencias y sin perjuicio del ejercicio
por el Estado de la competencia del 149.1.12 de la C.E.

— Por contraste con los derechos fundamentales contemplados en los articulos
14 a 29 de la Constitucion, los derechos sociales, incluido el de proteccion
de las personas con discapacidad, no son invocables directamente ante los
tribunales y, aun mas, su invocabilidad solo se podra formular en los términos
estrictamente que la ley reconozca.
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Pero este enfoque clasico tradicional experimenta en los Ultimos afios, sU-
bitamente, un cambio brusco de orientacién que permite formular un nuevo
enfoque de los derechos de las personas con discapacidad como derechos
fundamentales.

El cambio pivota sobre la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de opor-
tunidades no discriminacion y accesibilidad universal (LIONDAU).

Ya desde la exposicion de motivos dicha Ley extiende de manera extraordinaria-
mente amplia sus fundamentos constitucionales hasta cobijarse bajo la proteccién
de los articulos 14 (igualdad de oportunidades y no discriminacién), 9.2 (igualdad
material y participacién) y 10 (dignidad de la persona).

En claro contraste con la LISMI, de marcado caracter prestacional, la LIONDAU
va mucho més lejos y ya no persigue la solucidén de los problemas personales de
la persona con discapacidad (siguiendo el modelo médico/rehabilitador historico)
sino que actua directamente sobre los obstaculos y dificultades, es decir contra el
entorno (modelo social) por considerar que es la sociedad la que tiene que generar
las condiciones generales para todos, que permitan el pleno disfrute de los derechos
fundamentales a todo ciudadano, cualquiera que sea su circunstancia personal. Ello
desemboca en dos nuevas estrategias: la estrategia de lucha contra la discriminacién
y la de accesibilidad universal.

La estrategia de lucha contra la no discriminacion es, en este caso, la misma
que la seguida por otros grupos o minorias que han luchado histéricamente en
las ultimas décadas por la igualdad efectiva de sus derechos humanos y funda-
mentales; mientras que la accesibilidad universal persigue la vida independiente
del ciudadano con discapacidad mediante el cumplimiento de esta condicion que
se debe cumplir por parte de los entornos, productos, y servicios para que sean
comprensibles y utilizables por todos y especialmente por las personas con dis-
capacidad.

Frente a la accidon positiva que caracterizdé a la LISMI, la LIONDAU persigue la
igualdad de oportunidades que es la suma de los factores de la accién positiva, la
no discriminacion y la accesibilidad universal.

Este cambio de perspectiva tiene una enorme relevancia en la configuracion y
materializacion de los derechos de las personas con discapacidad. El nuevo enfoque
conlleva que la cobertura constitucional no se circunscribe Unicamente al articulo 49
sino que, como ya se ha dicho, se amplia y potencia con base en los articulos 14,
9.2y 10 de la C.E.
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Este nuevo enfoque o cambio de orientacion comporta las siguientes consecuen-
cias o efectos juridicos:

— Los sujetos obligados ya no son solamente los poderes publicos sino que la
obligacién alcanza también a los sujetos privados (personas fisicas o juridicas)
en los términos que en cada caso impone la ley.

— El contenido de las prestaciones y el alcance de las obligaciones no dependen
de la discrecionalidad del legislador que ya no podra desconocer ni limitar
injustificadamente estos derechos, puesto que ahora las garantias se resitian
en el entorno del articulo 53.2 de la Constitucion que obliga a la consideracion
y respeto del contenido esencial del derecho.

— Al contrario de lo que ocurre con el articulo 49 que so6lo tiene un caracter de
informacion al legislador, a la administracion y a la practica judicial, el articulo
14 vincula a todos los poderes publicos que no pueden desconocerlo y estan
sometidos a él, posibilitando, cualquier vulneracién en tal sentido, el acceso
a la proteccion constitucional a través del amparo ordinario y constitucional.
Ya no estamos ante la proteccion de los derechos especificos de un colectivo
como el de las personas con discapacidad, sino ante la proteccion general
y extensa en favor de estos ciudadanos para posibilitarles que ejerzan vy
materialicen el amplio conjunto de derechos fundamentales reconocidos a
todo ciudadano.

— Ademas, la proteccion de los derechos de las personas con discapacidad
desde la perspectiva de este nuevo enfoque tiene efectos para terceros
privados.

— Este nuevo enfoque extiende y amplifica la proteccion a los derechos de las
personas con discapacidad robusteciendo todo tipo de garantias y especial-
mente las jurisdiccionales conduciéndonos hacia medidas posibles tales como:
reaccion ante la inactividad del legislador y de las administraciones publicas;
la ordenacion de nuevas garantias frente a cualquier tipo de violacion de
estos derechos; una participacion mas real y efectiva de las organizaciones
representativas de las personas con discapacidad en las politicas legislativas
y administrativas, disponibilidad de un cuadro de infracciones y sanciones a
través del proyecto de ley aprobado por el Consejo de Ministros de 13 de
Enero de 2006 y actualmente en tramitacion parlamentaria sobre el régimen
sancionador de la LIONDAU, que permitira la utilizacion de un instrumento
coactivo para facilitar el cumplimiento de la ley.
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3. ANALISIS DE LA NUEVA LEGISLACION ACTUALIZADA: TEXTO REFUNDIDO
DE LA LEY GENERAL DE DERECHOS DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD

3.1. Antecedentes de la Ley General de derechos de las personas con
discapacidad

La nueva Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su
inclusion social (en adelante, LGDPD) ha sido aprobada por el Real Decreto Legis-
lativo 1/2013, de 29 de noviembre, publicado en el B.O.E. del dia 3 de diciembre de
2013. Su entrada en vigor tuvo lugar el 4 de diciembre de 2013 y, desde ese dia,
constituye la norma de cabecera del sector de la discapacidad en Espafia.

Como ya se abordé antes, el articulo 49 de la Constitucion (dentro de su Capitulo
Il del Titulo |, “De los principios rectores de la politica social y econémica”) dispone
que los “poderes publicos realizaran una politica de prevision, tratamiento, rehabi-
litacion e integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que
prestaran la atencidén especializada que requieran y los ampararan especialmente
para el disfrute de los derechos que este Titulo otorga a todos los ciudadanos”.

Desde entonces, el desarrollo de los derechos y garantias basicas de las personas
con discapacidad se ha ido plasmando en un variado elenco de normas que han ido
consolidando importantes avances en esta materia. Precisamente, la coexistencia de
una serie de normas reguladoras de las distintas vertientes y perspectivas que afectan a
este colectivo, las personas con discapacidad, aprobadas ademas en momentos histori-
cos diferentes, unido todo ello a la propia evolucion que ha experimentado el concepto
de discapacidad y la manera de enfocar los problemas asociados a la misma —a nivel
internacional y nacional— demandaban un esfuerzo para armonizar el conjunto de la
normativa existente en el campo de los derechos de las personas con discapacidad.

El Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, da cumplimiento al man-
dato contenido en la disposicion final segunda de la Ley 26/2011, de 1 de agosto,
de adaptacion normativa a la Convencion Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, en la redaccion dada por la disposicion final quinta de la
Ley 12/2012, de 26 de diciembre, de medidas urgentes de liberalizacion del comercio
y de determinados servicios, que autorizd al Gobierno para elaborar y aprobar, previa
consulta al Consejo Nacional de la Discapacidad, un texto refundido en el que se
regularicen, aclaren y armonicen las siguientes normas:

+ La Ley 13/1982, de 7 de abril, de integracion social de las personas con dis-
capacidad.
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+ La Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discrimi-
nacién y accesibilidad universal de las personas con discapacidad.

+ La Ley 49/2007, de 26 de diciembre, de infracciones y sanciones en materia
de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de
las personas con discapacidad.

En relacion con la labor refundidora, ha de recordarse que la habilitacion al Gobier-
no para elaborar el texto ahora aprobado no se circunscribia a la mera formulaciéon de
un texto Unico, sino que incluia la facultad, conforme al art. 82.5 de la Constitucién,
de regularizar, aclarar y armonizar los textos legales objeto de refundicion.

Como ha senalado el Tribunal Constitucional, de los dos supuestos de delegacion
legislativa que distingue el articulo 82.2 de la Constitucion, el de la refundicion de
varios textos legales en uno solo (articulo 82.5 de la Constitucion), y el supuesto de
Ley de bases para la formulacion de un texto articulado (articulo 82.4 de la Cons-
titucion), este Ultimo supone un mayor margen para la actuacion del Gobierno. Sin
embargo, “la labor refundidora que el Legislador encomienda al Gobierno aporta
también un contenido innovador, sin el cual careceria de sentido la delegacion le-
gislativa”. De este modo, el texto refundido, que sustituye a partir de su entrada en
vigor a las disposiciones legales refundidas, las cuales quedan derogadas y dejan
de ser aplicables desde ese momento, “supone siempre un juicio de fondo sobre
la interpretacion sistematica de los preceptos refundidos, sobre todo en el segundo
tipo de refundicion prevista en el art. 82.5 CE, es decir, el que incluye la facultad “de
regularizar, aclarar y armonizar los textos legales que han de ser refundidos”, pues
ello permite al Gobierno (...) la explicitacidbn de normas complementarias a las que
son objeto de la refundicion, con e! fin de colmar lagunas, y en todo caso le habilita
para llevar a cabo una depuracion técnica de los textos legales a refundir, aclarando
y armonizando preceptos y eliminando discordancias y antinomias detectadas en la
regulacion precedente, para lograr asi que el texto refundido resulte coherente y
sistematico” (STC 166/2007).

El Real Decreto Legislativo1/2013, al aprobar la LGDPD, realiza aclaraciones y ar-
monizaciones de los articulos de los tres textos refundidos conforme a la Convencion
Internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad. A este respecto
hay que tener en cuenta que la Convencién no es una de las tres normas objeto de
la refundicién, sino que la Ley 26/2011, de 1 de agosto, llevd a cabo, como el propio
titulo de la norma indica, la adaptacién normativa de la Convencién Internacional
sobre los Derechos de las Personas con la Discapacidad, que ya formaba parte de
nuestro ordenamiento juridico desde su entrada en vigor el 3 de mayo de 2008.

301



Es importante recordar a este respecto que la citada Ley 26/2011 de adaptacion
de la Convencion modifica las Leyes 13/1982 y 51/2003 que han sido objeto de
refundicion (junto con la Ley 49/2007), de modo que la Convencion ya habia sido
incorporada expresamente a nuestro ordenamiento juridico en la forma descrita, con
las correspondientes adaptaciones de las leyes que ahora se han refundido en la
nueva LGDPD.

Con anterioridad a la Ley 26/2011, el Consejo de Ministros habia aprobado
el 30 de marzo de 2010 un Informe sobre las medidas necesarias para la adap-
tacion de la legislacion espafiola a la Convencion. En el acuerdo de aprobacion
se aclara que “... Los principios de la Convencion y los derechos que en ella se
reconocen no difieren en esencia de los recogidos en nuestra Ley 51/2003, de 2
de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad uni-
versal de las personas con discapacidad. Sin embargo, comportan un cambio en
el concepto de discapacidad, que supone pasar de considerar a la discapacidad
como una preocupacion en materia de bienestar social, a conceptuala como una
cuestion de derechos humanos; lo que obliga a modificar el enfoque de nuestra
normativa interna’.

La citada Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacion normativa a la Convencion
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, contiene en
su disposicion final segunda la habilitacion al Gobierno para llevar a cabo la tarea
refundidora que ha culminado en la Ley General de derechos de las personas con
discapacidad y de su inclusion social.

Asi las cosas, la LGDPD es un texto completo en el que se incluyen las principales
disposiciones de rango legal ordinario que constituyen el régimen de las personas
con discapacidad. No introduce innovacion legislativa alguna, sino que se circunscribe
a una tarea de unificacion, sistematizacién y armonizacion de normas preexistentes,
sin alterar la regulacion material que de esas normas resulta. Se atiene, pues, a los
limites que impone el articulo 82.5 de la Constitucién, en el ejercicio de la delegacién
legislativa, que en este caso se extiende a “regularizar, aclarar y armonizar los textos
legales que han de ser refundidos”.

Debemos valorar positivamente la labor refundidora llevada a cabo, que consolida
en un texto Unico las disposiciones legales que hasta el momento han venido regu-
lando esta materia y posibilita su mejor estructuracion y ordenacion. Ello sin duda
contribuird a una mayor efectividad del principio de seguridad juridica y permitira
incrementar la claridad del bloque normativo del régimen de derechos de las personas
con discapacidad, eliminando la dispersién normativa existente, que siempre dificulta
la interpretacion y aplicacion de las normas.
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Por lo que se refiere a la Ley 13/1982, de 7 de abril, de integracion social de
las personas con discapacidad, también conocida por sus abreviaturas como LISMI,
desarroll6 el articulo 49 de la Constitucién Espafiola. Se vertebraba en tres ejes
fundamentales, la sanidad, la educacién y la insercién laboral de las personas con
discapacidad, sentando las bases para la adopcién de politicas publicas de discapa-
cidad y estableciendo un sistema de prestaciones sociales y econémicas, asi como
medidas de integracion, ademas del reconocimiento del concepto de dignidad como
elemento fundamental para la igualdad de las personas con discapacidad.

En segundo lugar, la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportuni-
dades, no discriminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad
(LIONDAU), reflej6 una nueva manera de entender el fendbmeno de la discapacidad,
en virtud de la cual se considera que las desventajas que presenta una persona con
discapacidad no s6lo tienen su origen en sus dificultades personales, sino también
y sobre todo en los obstaculos y condiciones limitativas impuestas por la propia
sociedad.

Sobre los principios de no discriminacion, accion positiva y accesibilidad universal
se configuran en la LIONDAU un conjunto de disposiciones que persiguen, con nue-
vas medidas (contra la discriminacién, de accion positiva, de fomento y de defensa),
el objetivo de garantizar y reconocer el derecho de las personas con discapacidad
a la igualdad de oportunidades en todos los @mbitos de la vida politica, econémica,
cultural y social.

Por ultimo, la Ley 49/2007, de 26 de diciembre, por la que se establece el ré-
gimen de infracciones y sanciones en materia de igualdad de oportunidades, no
discriminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad vino a
dar cumplimiento a lo previsto en la disposicion final undécima de la LIONDAU. En
efecto, la regulacion de las condiciones bésicas de igualdad de oportunidades, no
discriminacion y accesibilidad universal permite comprobar progresivamente en el
tiempo el grado de cumplimiento y eficacia en el disfrute de los derechos por parte
de las personas con discapacidad. En atencién a ello la citada disposicién final
undécima establecié que el Gobierno, en el plazo de dos afnos desde la entrada en
vigor de la LIONDAU, remitiria a las Cortes un proyecto de ley que establezca el
régimen de infracciones y sanciones en materia de igualdad de oportunidades y no
discriminaciéon de las personas con discapacidad.

Tal prevision se fundamenta en los principios de legalidad y tipicidad, en virtud de
los cuales los limites de la actividad sancionadora de las Administraciones Publicas
deben estar fijados por Ley, de conformidad con el articulo 25 de la Constitucion, que
exige la reserva de ley en materia sancionadora, un rango necesario de las normas
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que tipifican las conductas ilicitas y que regulan las sanciones correspondientes con el
fin de respetar y hacer respetar las garantias de la ciudadania en un Estado social y
democratico de Derecho. La Ley 49/2007 dio cumplimiento al mandato legal teniendo
en cuenta las exigencias constitucionales mencionadas y tomando en consideracion
lo establecido por las disposiciones comunitarias que exigen a los Estados miembros
de la Union Europea la adopcion de las normas necesarias para aplicar sanciones
en caso de incumplimiento de las disposiciones nacionales.

3.2. Contenido de la LGDPD

Examinamos a continuacion la Ley General de derechos de las personas con
discapacidad y de su inclusion social siguiendo los cuatro Titulos en que se estruc-
tura su articulado:

A. Titulo preliminar. Disposiciones generales.
B. Derechos y obligaciones.

C. Infracciones y sanciones en materia de igualdad de oportunidades, no discri-
minacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad.

D. La parte final de la LGDPD.

A. Titulo preliminar. Disposiciones generales

El Titulo Preliminar, bajo la rubrica “Disposiciones generales”, se divide en tres
Capitulos.

Sefialemos en primer lugar que este Titulo Preliminar constituye uno de los mejores
aciertos del texto refundido de la nueva ley.

Ademas de delimitar el objeto de la ley (art. 1), incluye una importante lista de
conceptos legalmente definidos (art. 2) que se utilizaran a lo largo de su articulado,
evitando asi reiteraciones (son los conceptos legales de discapacidad, igualdad de
oportunidades, discriminacion directa e indirecta, o por asociacion, acoso, medidas
de accibn positiva, vida independiente, normalizacion, inclusion social, accesibilidad
universal, disefio universal o disefio para todas las personas, ajustes razonables,
didlogo civil y transversalidad de las politicas en materia de discapacidad).

El Titulo preliminar contiene también los principios rectores de la propia ley (art. 3),
sus ambitos de aplicacion subjetivo y objetivo (arts. 4 y 5), y la proclamacién del res-
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peto a la autonomia de las personas con discapacidad (art. 6), con especial hincapié
en este caso a la mas completa libertad para la adecuada toma de decisiones, con
lo que la informacién y el consentimiento se tornan esenciales.

En el Capitulo | se recoge el objeto de la ley (articulo 1), una serie de definiciones
de conceptos fundamentales (articulo 2), y los principios de la propia ley (articulo 3).

El articulo 1 es practicamente una reproduccién de los preceptos de las normas
objeto de refundicién. En concreto, el apartado 1 del articulo 1 se corresponde con
el articulo 1 de la LIONDAU vy el apartado 2 del articulo 1 de la ley es una repro-
duccién del articulo 1 de la Ley 49/2007.

El articulo 2 del texto refundido integra una serie de definiciones. Los conceptos,
que ahora aparecen agrupados en un mismo precepto, estaban ya definidos en
distintos articulos de la LIONDAU excepto tres, la “discapacidad”, la “discriminacion
por asociacion” y la “inclusiéon social”.

Conviene recordar a este respecto que la exposicion de motivos de la LIONDAU
justificaba la necesidad de su promulgacioén en dos razones principales: en primer
lugar, la persistencia en la sociedad de desigualdades y, en segundo lugar, los
cambios operados en la manera de entender la discapacidad. También la Conven-
cién, objeto de adaptaciéon por la Ley 26/2011, en su preambulo, reconoce que la
discapacidad es un concepto que evoluciona ya que resulta de la interaccion entre
las personas con deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al entorno que
evitan su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones.

Esta idea de la discapacidad, aceptada internacionalmente, es la que se ha venido
incorporando a nuestro ordenamiento juridico inspirada por el articulo 1 de la Con-
vencion y ahora se hace mas expresa en el articulo 2 de la LGDPD, que dice asi:

“Discapacidad: es una situacion que resulta de la interaccion entre las personas
con deficiencias previsiblemente permanentes y cualquier tipo de barreras que li-
miten o impidan su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de
condiciones con las demas”.

La delegacion legislativa contenida en la autorizacion al ejecutivo para refundir
los textos legales no permite introducir innovaciones en el ordenamiento juridico
pero si llevar a cabo una aclaracion suficiente del sentido, a veces poco preciso, de
las normas refundidas, que facilita el mejor encaje de las mismas con otras que les
afectan, también objeto de la delegacion legislativa.

Asi lo ha admitido el Tribunal Constitucional (STC 166/2007, de 4 de julio de
2007), sefialando que la facultad de aclarar, regularizar y armonizar, unida a la de
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refundir, “permite la explicitacion de normas complementarias a las que son objeto
de refundicion, con el fin de colmar lagunas y, en todo caso, habilita para llevar a
cabo una depuracién técnica de los textos legales a refundir, aclarando y armonizan-
do preceptos y eliminando discordancias y antinomias detectadas en la regulacion
precedente, para lograr asi que el texto refundido resulte coherente y sistematico”.

Por ello, aunque el concepto de “discapacidad”, no se recoge expresamente en
ninguno de los textos refundidos, sino que, como se ha indicado, se encuentra en
el articulo 1 de la Convencion, es muy positiva su inclusién en la LGDPD.

Ya en el propio Acuerdo de Consejo de Ministros de 30 de marzo de 2010, que
aprob6 el Informe sobre las medidas necesarias para la adaptacion de la legis-
lacion espafiola a la Convencion de la ONU sobre los derechos de las personas
con discapacidad, se aclara que (...) “Los principios de la Convencion y los dere-
chos que en ella se reconocen no difieren en esencia de los recogidos en nuestra
LIONDAU (norma que ahora se refunde). Sin embargo, comportan un cambio en
el concepto de discapacidad, que supone pasar de considerar a la discapacidad
como una preocupacion en materia de bienestar social, a conceptuara como una
cuestion de derechos humanos; lo que obliga a modificar el enfoque de nuestra
normativa interna”.

Lo mismo puede decirse respecto del concepto de “inclusion social” pues a partir
de la propia evoluciéon del concepto de discapacidad, era necesaria una actualiza-
ciéon del concepto de integracion social reflejado en la LISMI por el mas adecuado
de “inclusion social’ que va mas alla de las estrategias de normalizacion, hacia el
pleno disfrute del derecho a vivir de forma independiente y participar en todos los
asuntos de la comunidad.

Otra novedad importante es el concepto de “discriminacion por asociacion” que
existe cuando una persona o0 grupo en que se integra es objeto de un trato discri-
minatorio debido a su relacién con otra por motivo o por razén de discapacidad.

Este concepto viene siendo habitualmente empleado (con distinta terminologia:
“discriminacion por asociaciéon”, “discriminacion por vinculacién”, ...) sobre todo a
partir de la Sentencia de 17 de julio de 2008 del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, en el asunto C-303/06, Coleman v. Atridge, donde se reconoce la existencia
de este tipo de discriminacion.

El articulo 3 de la LGDPD —que contiene los principios de la propia ley— es una
reproduccién del articulo 3 de la Convencion Internacional sobre los derechos de
las personas con discapacidad, incorporando principios que no estaban incluidos en
ninguna de las normas que se refunden. Es positivo que la nueva ley de cabecera
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del sector de la discapacidad explicite sus principios rectores, con el fin de dar co-
herencia y sistematicidad al texto refundido. Son los siguientes:

“a) El respeto de la dignidad inherente, la autonomia individual, incluida la libertad
de tomar las propias decisiones, y la independencia de las personas.

b) La vida independiente.
¢) La no discriminacion.

d) El respeto por la diferencia y la aceptacion de las personas con discapacidad
como parte de la diversidad y la condicion humanas.

e) La igualdad de oportunidades.

f) La igualdad entre mujeres y hombres.

g) La normalizacion.

h) La accesibilidad universal.

i) Disefio universal o disefo para todas las personas.

j) La participacion e inclusién plenas y efectivas en la sociedad.
k) El dialogo civil.

I) El respeto al desarrollo de la personalidad de las personas con discapacidad,
y, en especial, de las nifias y los nifios con discapacidad y de su derecho a
preservar su identidad.

m) La transversalidad de las politicas en materia de discapacidad”.

En el Capitulo Il del Titulo Preliminar se concretan los ambitos subjetivo (articu-
lo 4) y material (articulo 5) de la Ley, esto es, se determina quiénes son titulares
de los derechos que la Ley garantiza asi como el reconocimiento de situaciones
asimiladas.

El articulo 4 de la LGDPD refunde los articulos 4 y 7 de la LIONDAU vy de la
LISMI, respectivamente. Y el articulo 5 (dmbito de aplicacion en materia de igualdad
de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal) es, practicamente, una
reproduccion del articulo 3 de la LIONDAU, aunque se afiade expresamente en la
letra h) el ambito del empleo.

Es positivo que se explicite que el empleo es un ambito en el que también se
aplica la igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal. Por
otra parte y respetando los limites del mandato de refundicion, se conserva la clausula
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de supletoriedad en el ambito del empleo que recogia el articulo 3 de la LIONDAU
y que ahora se ubica en el articulo 64.3 del texto refundido, que dice asi:

‘3. Las garantias del derecho a la igualdad de oportunidades de las personas
con discapacidad previstas en este titulo, tendran caracter supletorio respecto a lo
previsto en la legislacion laboral’.

El Capitulo Il consta de un solo precepto, el articulo 6, que afirma el respeto a
la autonomia de las personas con discapacidad, como pieza fundamental para el
ejercicio de sus derechos. Hay que senalar que el principio de libertad en la toma
de decisiones es un principio que esta recogido en la LIONDAU (articulo 2.a) y que
se inserta en el principio de vida independiente (“la situacion en la que la persona
con discapacidad ejerce el poder de decision sobre su propia existencia...”).

El contenido del citado articulo 6 va mas alla de lo previsto en el articulo 2.a)
de la LIONDAU, lo cual es logico y positivo de acuerdo con la importancia que en
las normas objeto de refundicién se otorga a este principio de autonomia e inde-
pendencia individual de las personas con discapacidad, incluida la libertad de tomar
sus propias decisiones. Se trata de un principio que informa todos los derechos
que se regulan en la propia LGDPD, conllevando la obligacion de adoptar medidas
de accesibilidad en la informacion a las personas con discapacidad, mediante los
apoyos pertinentes.

Recordemos que la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacién normativa a la
Convencién, como garantia del respeto a la autonomia de las personas con discapa-
cidad, modificé diversas leyes incluyendo la regulacién del derecho a la informacion
en formatos adecuados que resulten accesibles y comprensibles a las personas con
discapacidad, asi como el sistema de apoyos para la prestacion del consentimien-
to (Ley 30/1977, de 27 de octubre, sobre extraccién y trasplante de 6rganos; Ley
14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad; Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de
ordenacion de profesiones sanitarias, etc.).

B. Derechos y obligaciones

El Titulo | se abre con una declaracion general “Las personas con discapacidad
tienen los mismos derechos que los demas ciudadanos conforme a nuestro orde-
namiento juridico” (articulo 7.1). Seguidamente se hace referencia a la actuacion de
los poderes publicos en cuanto que promoveran las medidas necesarias para hacer
efectivo este derecho a la igualdad y se refuerza la consideracion especial de la
discriminacion mdultiple, para garantizar los derechos de quienes pueden estar en esta

308



situacion de especial vulnerabilidad, protegiéndose de manera singularmente intensa
a las nifias, nifios y mujeres con discapacidad, mayores con discapacidad, mujeres
con discapacidad victimas de violencia de género, personas con pluridiscapacidad
u otras personas con discapacidad integrantes de minorias.

Este precepto es acorde con lo dispuesto en los articulos 4 (obligaciones gene-
rales), 5 (igualdad y no discriminacién) y 16 (que se refiere expresamente al género
y a la edad como factores de discriminaciéon multiple) de la Convencién.

Ademas, el contenido de este articulo 7 de la LGDPD se basa en lo previsto
en los articulos 1 y 5 de la LIONDAU y 1 y 3 de la LISMI, por lo que se ajusta a
la autorizacion de refundicion concedida. Sefialemos que este articulo también es
coherente con el articulo 14 de la Constitucién; su apartado segundo es coherente
con el 9.2 de la Constitucion, y los apartados 3 y 4 son coherentes con el articulo
49 de la Constitucion.

Este Titulo |, tras el comentado articulo 7, se divide en nueve capitulos. El Capi-
tulo | contiene la regulacion del Sistema Especial de Prestaciones Sociales y Eco-
nomicas de la LISMI, a cuyo acceso o pervivencia en su percepcion tienen derecho
aquellas personas que retnan los requisitos establecidos, y que se complementa
con el contenido de la disposicion transitoria Unica. Los Capitulos 1l a VIII regulan
el derecho a la proteccion de la salud, a la atencion integral, a la educacion, a la
vida independiente, al trabajo, a la proteccion social y el derecho de participacion
en los asuntos publicos. Finalmente, el Capitulo IX establece las obligaciones de los
poderes publicos para garantizar la efectividad de los derechos.

El Capitulo | (“Sistema especial de prestaciones sociales y econémicas para
las personas con discapacidad”), integrado por los articulos 8 y 9 del texto legal,
mantiene la accidén protectora del sistema especial de prestaciones sociales y
econémicas que establecio la LISMI (Titulo V), si bien en el articulo 8 no se ha
incorporado el subsidio de garantia de ingresos minimos y el subsidio por ayuda
de tercera persona, lo que es adecuado por haber sido suprimidos por la dispo-
sicion transitoria undécima del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad
Social. No obstante, se recoge expresamente en la Disposicidén transitoria Unica
de la LGDPD que las personas beneficiarias siguen manteniendo el derecho a la
percepcion del correspondiente subsidio que tenian conforme a la LISMI, siempre
que continuen reuniendo los requisitos exigidos para su concesion y no opten
por percibir la prestacion no contributiva de la Seguridad Social o asignacion
econémica por hijo a cargo, sin alterarse, en modo alguno, el régimen juridico
vigente actualmente.
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En el articulo 9 de la LGDPD se recoge la regulacion sobre la asistencia sanitaria
y farmacéutica del sistema especial de prestaciones sociales y econémicas previsto
en la LISMI (articulo 10.2).

El Capitulo Il relativo al “Derecho a la proteccion de la salud” se inicia con el
reconocimiento del derecho a la protecciéon de la salud (articulo 10). Su contenido
es coincidente con los articulos 3 y 4 de la LISMI. En concreto, en el apartado 1
del articulo 10 se recoge el derecho a la proteccion de la salud que se reconoce
en el articulo 3 de la LISMI, articulo que establece como obligacién del Estado la
prevencion, los cuidados médicos y psicologicos y la rehabilitacion adecuada. La
salud sexual y reproductiva se encuadra en el derecho a los servicios que tienden
a prevenir la aparicion de la discapacidad conforme al articulo 7.3 de la LISMI y, de
forma mas especifica y expresa, en el articulo 9.3 de la LISMI. Ademés, la salud
sexual y reproductiva esté igualmente recogida, de forma expresa, en el articulo 25
a) de la Convencién.

El apartado 2, en lo que se refiere a la actuaciéon de los “sujetos privados”, tiene
su fundamento en el articulo 4.2 de la LISMI. Hay que senalar, ademas, que dentro
de las funciones de regularizacion, se incluye una remision a la legislacion sanitaria
vigente, como marco normativo de aplicacién a las actuaciones de las Administra-
ciones Publicas y sujetos privados. Respecto del apartado 3, la LISMI reconoce la
necesidad de llevar a cabo acciones de ordenacion y coordinacion en el campo de
la salud publica y de los servicios sociales en los articulos 8 y 9.

En materia de prevencién de la discapacidad, conforme a dichos articulos, deben
fijarse principios y normas de coordinacion de las distintas actuaciones publicas,
que el articulo 8 configura como obligaciones del Estado “en el campo de la salud
publica y de los servicios sociales”. Por otra parte, las obligaciones reconocidas en
el articulo 3 de la LISMI presuponen necesariamente una coordinacion entre los
servicios sanitarios y los de caracter social. El inciso final de este apartado responde
exclusivamente al principio de igualdad en el ejercicio de los derechos (en este caso,
del derecho a la proteccion de la salud).

Dentro de ese Capitulo Il, en el articulo 11 relativo a la regulacién de la preven-
cién, se sustituye el término “prevencion de minusvalias” del articulo 8 de la LISMI,
y se hace referencia ahora a “prevencion de deficiencias y de intensificacién de
discapacidades”.

Este concepto de “prevencion de deficiencias y de intensificacion de discapaci-
dades” aparece en diversos preceptos de la LGDPD (ademas del articulo 9, en los
articulos 4, 50, 51 o disposicion adicional sexta).
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Los articulos 8 y 9.1 de la LISMI se refunden en el articulo 11 de la nueva ley.
Por otra parte, la disposicion adicional sexta de la LGDPD reproduce el apartado 2
del articulo 9 de la LISMI y sefala lo siguiente:

“Sin perjuicio de las competencias que puedan corresponder a las demas admi-
nistraciones publicas, el Gobierno, en el ambito de sus respectivas competencias,
elaborara cuatrienalmente un plan nacional de prevencién de deficiencias y de in-
tensificacion de discapacidades en los términos previstos en el articulo 11. El plan
se presentara a las Cortes Generales para su conocimiento, y se les informara
anualmente de su desarrollo y grado de cumplimiento”.

En el apartado 2 de este art. 11 se hace una remision oportuna al articulo 21
de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y
Atencion a las Personas en Situacion de Dependencia:

(“... el Consejo Territorial del Sistema para la Autonomia y Atencion a la Depen-
dencia acordara criterios, recomendaciones y condiciones minimas que deberian
cumplir los Planes de Prevencion de las Situaciones de Dependencia que elaboren
las Comunidades Auténomas, con especial consideracion de los riesgos y actuaciones
para las personas mayores”).

Por ello, las administraciones publicas deberan tenerlo en cuenta cuando promue-
van planes de prevencion de deficiencias y de intensificacion de discapacidades.

El articulo 12 relativo a los equipos multiprofesionales de atencion a la discapaci-
dad, coincide practicamente con lo previsto en el articulo 10 de la LISMI. Se advierten
algunas modificaciones como el empleo de la denominacion genérica de “equipos
multiprofesionales de atencion a la discapacidad” o “equipos multiprofesionales de
calificaciéon y reconocimiento del grado de discapacidad” para designar a los érganos
encargados de valorar y calificar las situaciones de discapacidad para su reconoci-
miento oficial por el érgano administrativo competente, siendo coherente con el resto
de legislacion, en concreto, con los regulados por el Real Decreto 1971/1999, de 23
de diciembre, de procedimiento para el reconocimiento, declaracion y calificacion del
grado de discapacidad.

También se observan algunos cambios en el régimen de funciones de los equi-
pos multiprofesionales de calificacion y reconocimiento del grado de discapacidad,
en concreto al momento de emitir el dictamen técnico —ya previsto en la LISMI—
donde se afade ahora que se tendran en cuenta no solo deficiencias, limitaciones
y barreras, sino también capacidades y habilidades, lo que esta conectado con lo
sefialado por la Convencion Internacional.
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En cuanto al Capitulo lll relativo a la “atencion integral”, el articulo13 de la LGDPD
reproduce practicamente el contenido del articulo 18 de la LISMI. Unicamente, se sus-
tituye el concepto de rehabilitacion utilizado por la LISMI, por el de “atencién integral”,
lo que es méas adecuado a la nueva terminologia empleada por la propia Convencion.

También son objeto de revision terminoldgica los programas que pueden compren-
der la atencion integral: (1) Habilitacién o rehabilitacion médico-funcional, en lugar
de rehabilitacion médico-funcional, en linea con lo previsto en la Convencion, (2)
Atencion, tratamiento y orientacion psicolégica, en vez de tratamiento y orientacion
psicolégica, (3) Educacion, sin hacer la antigua distincién entre educaciéon general y
especial, (4) Apoyo para la actividad profesional, en lugar de recuperacion profesional.

Estos programas de atencion integral que se enumeran en el articulo 13.2 se
desarrollan seguidamente en los articulos 14 a 17, respetando el contenido sustancial
de los articulos 18 a 22 y 32 a 35 de la LISMI (en particular, el articulo 13 de la
LGDPD se corresponde con el contenido de los articulos 18, 19.3 y 21 de la LISMI;
el articulo 14 con el contenido de los articulos 19.1 y 2, y 20 de la LISMI, y el ar-
ticulo 15, con el del articulo 22 de la LISMI. Por otra parte, los distintos apartados
del articulo 17 de la nueva ley se corresponden con lo previsto en los articulos 32.2,
33, 34 y 35.1 de la LISMI).

El Capitulo IV (articulos 18 a 21) se refiere al derecho a la educacion dentro del
marco de la Ley Orgéanica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion, reconociendo una
“educacion inclusiva, de calidad y gratuita” para las personas con discapacidad. La
escolarizacion de este alumnado se llevara a cabo en centros ordinarios, correspon-
diendo a las administraciones publicas educativas asegurar un sistema educativo
inclusivo en todos los niveles educativos “prestando atencién a la diversidad de
necesidades educativas del alumnado con discapacidad mediante la regulacion de
apoyos y ajustes razonables” y s6lo cuando excepcionalmente sus necesidades no
puedan ser atendidas se llevara a cabo la escolarizacién en centros de educacion
especial o unidades sustitutorias, que se restringe a supuestos de excepcionalidad
en los que se tomara en consideracion la voluntad de los padres o tutores.

En definitiva, este Capitulo IV (Derecho a la educacion) aclara, armoniza y regula
los articulos de la LISMI no “desplazados” o derogados por la legislacién en materia
de educacion, tomando como referencia, a efectos de principios, directrices y termi-
nologia, el articulo 24 de la Convencion. Se mantiene la gratuidad en la ensefianza
en la etapa educativa, tal y como viene recogida en el articulo 30 de la LISMI.

En cuanto al articulo 21 (“Valoracién de las necesidades educativas”), hay que
recordar que el articulo 12.1 de la LGDPD regula de forma genérica la figura de
los equipos multiprofesionales de atencion a la discapacidad, conforme a lo previsto
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con caracter general en el articulo 10.1 de la LISMI. Este articulo 21 se refiere ade-
cuadamente a los “servicios de orientacién educativa”, que es la denominacion que
reciben estos equipos multiprofesionales en el ambito educativo.

La nueva LGDPD dedica el Capitulo V del Titulo | a la regulacién del “derecho
a vivir de forma independiente” y a participar plenamente en todos los aspectos
de la vida, para lo cual los poderes publicos tienen que adoptar aquellas medidas
necesarias para asegurar la accesibilidad universal. El Capitulo se divide en dos
Secciones. La Seccion 1% se ocupa de las condiciones de accesibilidad que deben
reunir los ambitos enumerados en el articulo 5 para garantizar unos mismos niveles
de igualdad de oportunidades a todos los ciudadanos con discapacidad. Esta Seccion
12 se corresponde con la LIONDAU, en particular con sus articulos 10 (plenamente
coincidente con el articulo 23 LGDPD) y 10 bis (coincidente con el articulo 28 LG-
DPD), asi como con las disposiciones finales quinta, sexta, séptima, octava y novena
también de la LIONDAU.

Las condiciones en el &mbito del empleo se regulan en el articulo 40 de la nueva
ley, coincidente con el articulo 37 bis de la LISMI incorporado por la Ley 62/2003,
de 30 de diciembre, para transponer el contenido de la Directiva 2000/78/CE del
Consejo, de 27 de noviembre, relativa al establecimiento de un marco general para
la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion.

Sefialemos que las condiciones de accesibilidad a que se refiere esta Seccion
1% tienen ya su correspondiente desarrollo reglamentario mediante los siguientes
reales decretos:

1) Real Decreto 366/2007, de 16 de marzo, por el que se establecen las condi-
ciones de accesibilidad y no discriminacion de las personas con discapacidad
en sus relaciones con la Administracion General del Estado.

2) Real Decreto 505/2007, de 20 de abril, por el que se aprueban las condicio-
nes bésicas de accesibilidad y no discriminacién de las personas con disca-
pacidad para el acceso y utilizacion de los espacios publicos urbanizados y
edificaciones.

3) Real Decreto 1494/2007, de 12 de noviembre, por el que se aprueba el re-
glamento sobre las condiciones basicas para el acceso de las personas con
discapacidad a las tecnologias, productos y servicios relacionados con la
sociedad de la informacién y medios de comunicacion social.

4) Real Decreto 1544/2007, de 23 de noviembre, por el que se regulan las
condiciones bésicas de accesibilidad y no discriminacién para el acceso y
utilizacion de los modos de transporte para personas con discapacidad.
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En esta Seccion 12 se incorporan otras condiciones de accesibilidad como, por
ejemplo, la referencia a la normativa técnica de edificaciébn que se contiene en el
articulo 26, coincidente con el articulo 54 de la LISMI y que esta en concordancia
con las previsiones recogidas en el Codigo Técnico de Edificacion.

Aqui es importante el tratamiento que se ha dado a los plazos. Por ejemplo, la
disposicion final séptima de la LIONDAU —que regulaba las condiciones basicas
de accesibilidad y no discriminacion para el acceso y utilizacion de las tecnologias,
productos y servicios relacionados con la sociedad de la informacién y medios de
comunicacion social— disponia lo siguiente:

“En el plazo de dos afios desde la entrada en vigor de esta Ley, el Gobierno de-
bera realizar los estudios integrales sobre la accesibilidad a dichos bienes o servicios
que se consideren mas relevantes desde el punto de vista de la no discriminacion
y accesibilidad universal.”

Esta disposicion ha sido incorporada literalmente al articulo 24.2 de la LGDPD,
que regula las condiciones basicas de accesibilidad y no discriminaciéon en el ambito
de los productos y servicios relacionados con la sociedad de la informacion y medios
de comunicacion social.

Este mismo plazo de dos afos para la realizaciéon de estudios integrales se ha
fijado en los ambitos de espacios publicos urbanizados y edificaciones, medios de
transporte, relaciones con las administraciones publicas, y bienes y servicios a dis-
posicion del publico.

En este mismo sentido del tratamiento de los plazos que hace la LGDPD, sefialare-
mos la disposicion final quinta de la LIONDAU —condiciones basicas de accesibilidad
y no discriminacion en las relaciones con las Administraciones publicas— sefalaba
que las condiciones basicas de accesibilidad y no discriminacion serian obligatorias
segun el calendario siguiente: (1) “En el plazo de tres a cinco afios desde la en-
trada en vigor de esta Ley, todos los entornos, productos y servicios nuevos seran
accesibles, y toda disposicion, criterio o practica administrativa discriminatoria sera
corregida”.(2) “En el plazo de doce a catorce afios desde la entrada en vigor de esta
Ley, todos los entornos, productos y servicios existentes y toda disposicion, criterio
0 préctica cumpliran las exigencias de accesibilidad y no discriminacion”.

En la LIONDAU, las siguientes Disposiciones finales sexta, séptima, octava y nove-
na contemplaban los plazos maximos para la efectividad de las condiciones bésicas de
accesibilidad y no discriminaciéon en los demas ambitos de aplicacion. En la LGDPD, se
han refundido en su Disposicion adicional tercera todos los supuestos y plazos maxi-
mos de exigibilidad de las condiciones basicas de accesibilidad y no discriminacion.
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La Seccién 2% recoge una serie de medidas de accion positiva dirigidas a apoyar
el ejercicio del derecho a la vida independiente. Todas ellas estaban ya contempladas
en la LISMI. Se tratan del subsidio de movilidad y compensacion por gastos de trans-
porte, que forma parte de la vigente accion protectora del sistema de prestaciones
sociales y econémicas (articulo 12 de la LISMI) y aquellos otros aspectos de la aten-
cién de las personas con discapacidad, que la LISMI recogia en una seccioén referida
a movilidad y barreras arquitectonicas (Titulo IX, Seccion 1?): medidas para facilitar
el estacionamiento de vehiculos, reserva de viviendas, el concepto de rehabilitacion
de vivienda u otras medidas publicas de accesibilidad (articulos 55 y 56 de la LISMI).

El articulo 30 indica que los Ayuntamientos adoptaran las medidas adecuadas
para facilitar el estacionamiento de los vehiculos automoviles pertenecientes a per-
sonas con problemas graves de movilidad, por razdn de su discapacidad. Se sigue
literalmente al articulo 60 de la LISMI, exigiendo que se trate de “problemas graves”,
cuando quiza hubiera sido mejor referirse simplemente a “problemas de movilidad
por razén de discapacidad”.

Otro de los derechos que se regulan en el Titulo | es el derecho al trabajo de
las personas con discapacidad que se encuentra en el Capitulo VI (articulos 35 a
47 de la nueva ley) y se estructura en cuatro Secciones: (1) la primera recoge las
disposiciones generales; (2) la segunda, una serie de medidas de accion positiva
en el empleo ordinario; (3) la tercera se dedica al empleo protegido; y (4) la cuarta
recoge el empleo autbnomo.

En la Seccién primera, se establecen las garantias para el ejercicio del derecho
del trabajo en condiciones de igualdad de trato y no discriminacion, recogidas ya en
los articulos 37 y siguientes de la LISMI, tras su modificaciéon por la Ley 62/2003,
de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden social. A través
de esta ultima, como ya se ha indicado mas arriba, se transpuso al ordenamiento
juridico espanol la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre, relativa
al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo
y la ocupacion. En linea con lo previsto en la citada Directiva, cabe resaltar dos
cuestiones:

+ El reconocimiento expreso, en el articulo 35.6 de la LGDPD, de la consideracion
de la conducta de acoso por razén de discapacidad, en los términos definidos
en la propia Ley, como acto discriminatorio en todo caso.

+ La importante aclaracion que se hace en el articulo 35.7 de que toda orden de
discriminar a personas por motivo o por razdén de su discapacidad, constituye
una accion discriminatoria.
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El articulo 35 reproduce practicamente lo sefialado en los articulos 37 y siguientes
de la LISMI, y afiade la aplicacién en el ambito laboral de los conceptos de discri-
minacién directa y discriminacion indirecta.

El articulo 36 recoge el principio de igualdad de trato en el empleo, en similares
términos al formulado en el articulo 37 de la LISMI, pero regularizando su definicion
conforme al ambito de la Directiva 2000/78/CE.

Por otro lado, el articulo 37 de la LGDPD —tipos de empleo de las personas con
discapacidad— comienza sefialando cual es la finalidad de la politica de empleo
integrando el articulo 37 de la LISMI y ajustandolo a la redaccién del articulo 27.1
de la Convencién Internacional.

Seguidamente, el apartado 2 de este articulo 37 define los tipos de empleo a través
de los cuales las personas con discapacidad pueden ejercer su derecho al trabajo,
de acuerdo con la normativa vigente sobre empleo de personas con discapacidad.

Esta clasificacion de los tipos de empleo, que no responde a ningun precepto de
las normas objeto de refundicién, sino que tiene una naturaleza declarativa, entra
dentro de la funcién armonizadora con el propésito de ordenar los tipos de empleo
que en la LISMI esta actualmente mezclados (empleo ordinario, en los articulos 37
y 38; empleo protegido, en los articulos 41 y siguientes, y empleo autbnomo en el
articulo 38.4).

El articulo 38 de la LGDPD se corresponde con el articulo 39 de la LISMI, si bien
regulariza y armoniza su contenido, sustituyendo basicamente la denominacion de las
Oficinas de Empleo del INE por “servicios publicos de empleo” (ademas de incorporar
la figura de las agencias de colocacion, conforme a lo previsto en la Ley 35/2010,
de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo).

En cuanto a las ayudas para favorecer la inclusién laboral de las personas con
discapacidad (articulo 39 de la nueva ley), se reproduce el articulo 38.4 de la LISMI.
La Unica diferencia es la inclusidén del ultimo inciso relativo a las “entidades de la
economia social”, junto a las cooperativas, lo cual procede tras la aprobacion de la
Ley 5/2011, de 29 de marzo, de Economia Social.

En la Seccién segunda, se recogen las medidas de accién positiva en el “empleo
ordinario” reproduciendo lo previsto en la LISMI, en sus articulos 37 bis (coincidente
con el articulo 40 de la nueva ley) y 38 (coincidente con el articulo 42 de la nueva
ley). Tan solo el articulo 41 es descriptivo de lo que son los servicios de empleo con
apoyo, sin apartarse de la regulacién vigente haciendo una remisién a la regulacion
reglamentaria.
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La Seccion tercera regula el “empleo protegido” en sus articulos 43 a 47. Estos
preceptos reproducen, practicamente, lo dispuesto en los articulos 42 a 45 de la LIS-
MI. Unicamente, se incluyen dos articulos en la LGDPD, el 46 (dentro de la Seccion
tercera) y 47 (como Unico articulo de la Seccion cuarta) relativos, respectivamente, al
empleo protegido en enclaves laborales y al empleo autbnomo. Estos dos articulos
—que no proceden de las normas refundidas— completan el repertorio de tipos de
empleo y hacen una remision a la regulacion de desarrollo refiriéndose —aunque
no se cita— al Real Decreto 290/2004, de 20 de febrero, por el que se regulan
los enclaves laborales como medida de fomento del empleo de las personas con
discapacidad y a la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo autbnomo
(articulo 27.1) y Ley 5/2011, de 29 de marzo, de Economia Social.

El Capitulo VII (“Derecho a la proteccion social”) tampoco sufre apenas modifi-
caciones respecto de la estructura originaria de la LISMI. Los articulos que lo inte-
gran, 48 a 52, vienen a integrar el contenido de los articulos 49 a 53 de la LISMI
con minimas alteraciones que son acordes con la funcién armonizadora como, por
ejemplo, la rubrica del articulo 52 de la nueva ley (“Centros ocupacionales”) frente
a la del articulo 53 de la LISMI (“Finalidad, condiciones y creacion y sometimiento
de centros ocupacionales”).

El Capitulo VIII regula el derecho de participacion en los asuntos publicos y esta
compuesto por los articulos 53 a 56, aglutinando las distintas vias de participacion de
las personas con discapacidad en los asuntos publicos. Aunque el Capitulo integra
en buena medida los articulos de la LIONDAU en relacién con la participacion de las
personas con discapacidad, la redaccion se mejora para ajustarse a los derechos de
la Convencion como sucede, por ejemplo, en el caso de los articulos 53 (“Derecho
de participacion en la vida politica”) y 54.1 (“Derecho de participacion en la vida
publica”) de acuerdo con el contenido del articulo 29 de la Convencién.

Este Capitulo VIII dedica también los articulos 55 y 56, respectivamente, al “Con-
sejo Nacional de la Discapacidad” y a la “Oficina de Atencion a la Discapaci-
dad”, 6rgano del Consejo Nacional de la Discapacidad de caracter permanente y
especializado, incorporando asi integramente el contenido del articulo 15.3 de la
LIONDAU, encargado de promover la igualdad de oportunidades, no discriminacion
y accesibilidad universal de las personas con discapacidad.

Recordemos que la LIONDAU se refiere a una “Oficina permanente especializa-
da” (articulo 15.3), y asi la denominaba también el Real Decreto 1855/2009, de 4
de diciembre, por el que se regula el Consejo Nacional de la Discapacidad, en su
articulo 11. La nueva denominacién de “Oficina de atencion a la discapacidad” es
mas indicativa y clarificadora de su funcién. En concordancia con este cambio de
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nombre, la Disposicion adicional undécima de la nueva ley sefiala que “las referencias
que se hacen en el ordenamiento juridico a la Oficina Permanente Especializada se
entenderan realizadas a la Oficina de Atencion a la Discapacidad”.

El ultimo de los capitulos del Titulo | de la LGDPD es el Capitulo IX, relativo a
las “Obligaciones de los poderes publicos” y que esta dividido en dos secciones. La
Seccidn 12 recoge una serie de obligaciones que los poderes publicos asumen para
garantizar la efectividad de los derechos reconocidos en los capitulos anteriores, de
acuerdo con lo previsto en las normas que se refunden. Los articulos 57 y 58 del nue-
vo texto legal se corresponden con los articulos 3 y 66 de la LISMI, respectivamente.

Se incluye en este Capitulo la denominada “toma de conciencia social” (articulo
59), que supone una incorporacion del articulo 12 de la LIONDAU, en cuanto medi-
da de fomento, y del articulo 5 de la LISMI, el cual obliga a los poderes publicos a
promover la informacion necesaria “para la completa mentalizacién de la sociedad”,
especialmente en los ambitos escolar y profesional, al objeto de que ésta, en su
conjunto, colabore al reconocimiento y ejercicio de los derechos de las personas con
discapacidad, para su total integracion.

Por dltimo, la Seccion 22 del Capitulo IX se refiere al personal especializado
(articulo 60), a la formacion del personal (articulo 61) y al voluntariado (articulo 62).
Estos preceptos vienen a incorporar, sin apenas cambios, los articulos 62 a 64 de
la LISMI con las correspondientes adaptaciones terminolégicas y normativas (por
ejemplo, la desaparicion de la “orientacion de los obligados a la prestacion civil
sustitutoria del servicio militar a la atencion a los minusvalidos”, a que se refiere la
rubrica del articulo 64 de la LISMI.

El Titulo Il de la LGDPD lleva por rubrica “Igualdad de oportunidades y no dis-
criminacion” y esta integrado por los articulos 63 a 77, agrupados en dos Capitulos
que configuran el conjunto de medidas que garantizan el derecho a la igualdad de
oportunidades y la no discriminacion.

El Capitulo | se corresponde basicamente con el Capitulo Il de la LIONDAU. En
él se fija qué se entiende por vulneracién del derecho de igualdad de oportunidades,
y de qué manera se va a garantizar este derecho a través de medidas contra la
discriminacién y medidas de accién positiva, cuyo contenido se establece, ademas,
en el articulo 64:2 de la nueva ley. Conforme a lo previsto en el segundo parrafo del
articulo 1.2 de la LIONDAU, se aclara que las medidas de defensa, de arbitraje y de
caracter judicial contempladas en la ley seran de aplicacion con independencia de la
existencia de reconocimiento oficial de la situacion de discapacidad o de su transito-
riedad, de acuerdo con la definicion de personas con discapacidad de la Convencién.
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El articulo 64.3 recoge la clausula de supletoriedad de este Titulo Il de la LGDPD
respecto a la normativa laboral, en coherencia con lo previsto en el Gltimo parrafo
del articulo 3 de la LIONDAU.

Por otro lado, a las “medidas de fomento y defensa” se refiere el Capitulo Il, con
una estructura analoga a la que presenta la LIONDAU, esto es, un articulo comdn
y dos secciones, la primera dedicada a las medidas de fomento y la segunda a las
medidas de defensa.

Por lo que respecta, en primer lugar, a las medidas de fomento (Seccion 1?), existe
alguna diferencia respecto de la regulacion vigente de la LIONDAU:

Por un lado, las medidas de sensibilizacion y formacién de la LIONDAU se han
incluido dentro del articulo 59 de la nueva ley —toma de conciencia social— como
obligaciones de los poderes publicos.

Por otro lado, la LGDPD no considera ahora la participacion de las organizaciones
representativas de las personas con discapacidad y sus familias como una medida
de fomento sino que se eleva a la categoria de derecho, dentro del “Derecho de
participacion en los asuntos publicos” (articulo 54.2), en el Capitulo VIII del Titulo I.
Este cambio es relevante y positivo desde todos los puntos de vista.

Ademas, se consideran ahora medidas de fomento alguno de los principios ge-
nerales de la LISMI, como el apoyo de las Administraciones Publicas a la iniciativa
privada sin animo de lucro (articulo 72 de la nueva ley, que reproduce integramente
el contenido del articulo 4 de la LISMI).

Finalmente, el articulo 73 de la LGDPD integra sin apenas cambios la dis-
posicion adicional sexta de la LIONDAU, relativa al Observatorio Estatal de la
Discapacidad, en cuanto instrumento técnico de la Administracién General del
Estado, que se encarga entre otras cosas de la recopilacion, sistematizacion,
actualizacién, generacién de informacién y difusion relacionada con el ambito de
la discapacidad. Unicamente se incluye ahora como novedad en el apartado 2
del citado precepto que el informe que habra de confeccionar el Observatorio se
elaborara “de acuerdo con datos estadisticos recopilados, con especial atencion
al género”.

En lo relativo, en segundo lugar, a las medidas de defensa (Seccién 2%, articulos
74 a 77), se integra el contenido del Capitulo Il de la LIONDAU con excepcién del
tltimo articulo “Consecuencias del incumplimiento de las prohibiciones”, que ahora
se incluye en el siguiente Titulo del texto refundido, en el que se regula el régimen
de infracciones y sanciones.
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C. Infracciones y sanciones en materia de igualdad de oportunidades, no
discriminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad

El Titulo Il (articulos 78 a 105) integra en el texto refundido de la LGDPD el
régimen de infracciones y sanciones sin que se adviertan apenas cambios respecto
de la Ley 49/2007, de 26 de diciembre, de infracciones y sanciones en materia de
igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad universal de las perso-
nas con discapacidad.

El Titulo 1l estda compuesto por dos capitulos: el Capitulo |, sobre el “Régimen
comun de infracciones y sanciones”; y el Capitulo I, sobre “Normas especificas de
aplicacion por la Administracién General del Estado”.

A su vez, el Capitulo | tiene dos articulos introductorios (78 y 79 sobre “ambito” y
“sujetos”, respectivamente) y se divide después en tres Secciones: (1) Infracciones;
(2) Sanciones; y (3) Garantias del régimen sancionador. Y el Capitulo Il abarca desde
los articulos 94 al 105, donde también el articulo 94 es introductorio y a continuacion
se divide también en tres Secciones: (1) infracciones y Sanciones, (2) Procedimiento
sancionador y (3) Organos competentes.

Los articulos 79, 80 y 81 de la nueva ley coinciden, respectivamente, con los arti-
culos 8, 2 y 3 de la Ley 49/2007. El articulo 82 atiende a los plazos de prescripcion
de las infracciones al igual que el articulo 12 de la Ley 49/2007. No se modifican
los plazos de prescripcion, por lo cual las infracciones leves prescribiran al afio, las
graves a los tres afios y las muy graves a los cuatro afos

Hubiera sido mejor armonizar los plazos de prescripcién de las infracciones con
los que ya estan previstos para la prescripcion de las sanciones —un afo para las
leves, cuatro para las graves, y cinco afnos para las faltas muy graves— pero el
Consejo de Estado entendi6 que con ello la nueva ley extralimitaria su habilitacion
para refundir las normas preexistentes.

Los articulos 83 a 88 son una reproduccion de la Ley 49/2007. Lo mismo cabe se-
falar con relacion a los articulos 89 a 93 de la LGDPD, que reproducen exactamente
los articulos 9 a 14 de la LIONDAU y su disposicién adicional primera sobre garantia
de accesibilidad de los procedimientos (articulo 90 de la nueva ley). Tan solo se in-
troduce en el articulo 92 un criterio de disociacion de los datos de caracter personal
de las personas fisicas que intervengan en el expediente distintas del sancionado.

En cuanto al Capitulo 1l sobre normas especificas de aplicacion por la Administra-
cioén General del Estado, la LGDPD tampoco introduce ningin cambio con relacion
a la redaccion de los articulos de la LIONDAU.

320



En el articulo 95 de la nueva ley, conforme al informe de la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos, se ha suprimido la infraccion relativa al “incumplimiento delibe-
rado del deber de sigilo y confidencialidad con respecto a los datos personales de las
personas con discapacidad” (articulo 16.3.C) de la Ley 49/2007, de 26 de diciembre)
dado que coincide con la prevista en el articulo 44.3.d) de la Ley Organica 15/1999,
de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal (“la vulneracion del
deber de guardar secreto acerca del tratamiento de los datos de caracter personal
al que se refiere el articulo 10 de dicha Ley”), infraccion a la que corresponde una
sancién de cuantia mas alta.

D. La parte final de la LGDPD

La parte final del texto refundido de la LGDPD comprende once disposiciones
adicionales, una disposicion transitoria y tres disposiciones finales. Logicamente,
no se recogen las disposiciones de la LISMI que contienen mandatos ya cumplidos
o disposiciones que han sido superadas o desplazadas por la normativa posterior.

Es novedosa la Disposicion adicional primera, que dispone:

“Esta ley se aplicara sin perjuicio de las competencias exclusivas reconocidas
a las comunidades autonomas en materia de asistencia social en sus respectivos
Estatutos de Autonomia”.

Al igual que la Disposicion adicional segunda, que regula el tratamiento de la
informacion:

“En las actuaciones previstas en esta ley que tengan relacion con la recogida y
tratamiento de datos de caracter personal se estara a lo previsto en la Ley Organica
15/1999, de 13 de diciembre, y su normativa de desarrollo”.

Como ya hemos sefialado, la importante Disposicion adicional tercera reorde-
na los supuestos y plazos méaximos de exigibilidad de las condiciones basicas de
accesibilidad y no discriminacion.

También hemos sefialado que la Disposicion adicional sexta incorpora la si-
guiente e importante prevision:

“Sin perjuicio de las competencias que puedan corresponder a las demas admi-
nistraciones publicas, el Gobierno, en el ambito de sus respectivas competencias,
elaborara cuatrienalmente un plan nacional de prevencion de deficiencias y de in-
tensificacion de discapacidades en los términos previstos en el articulo 11. El plan
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se presentara a las Cortes Generales para su conocimiento, y se les informara
anualmente de su desarrollo y grado de cumplimiento’.

Sefialemos que la Disposicion adicional séptima “Infracciones y sanciones en
el orden social”, reitera lo que preveia la Ley 49/2007:

“Las infracciones y sanciones en el orden social en materia de igualdad de oportu-
nidades, no discriminacioén y accesibilidad universal de las personas con discapacidad
seguiran rigiéndose por el Texto Refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones en
el Orden Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto”.

3.3. Algunos comentarios finales

Es digno de reconocimiento el loable esfuerzo que ha supuesto poner en valor
este texto refundido para cuya consecucion el CERMI ha luchado durante largos
afos; primero, para conseguir la norma habilitante de rango legal y, después, que
el Gobierno culminara este mandato que, en no pocas ocasiones, suelen quedar
incumplidos.

Por tanto, ademas del logro del objetivo concreto, hay que sefalar el valor pe-
dagogico y la enorme facilidad que implica disponer de un texto refundido para
su utilizacion efectiva con notable incremento del grado de seguridad juridica del
operador o usuario de esta parte del ordenamiento y, aunque, no es menos cierto,
que el texto refundido, desde una perspectiva de contenidos de fondo, no implica
novedades esenciales ni avances resefiables en la proteccion juridica de las per-
sonas con discapacidad; tampoco debemos desdefiar, ni mucho menos, el hecho
crucial de que dicho texto refundido haya respetado escrupulosamente el mandato
homogeneizador del legislador y no haya incurrido, en la tentacién de aprovechar
este viaje para proceder, si no a recortes de fondo que hubieran sido contrarios al
mandato del legislador, si, al menos, a acoger interpretaciones de caracter restrictivo
que hubieran conducido, inevitablemente, a nuevos retrocesos en este ambito de la
proteccién social.

Debemos recordar que este texto refundido es sblo una parte del ordenamiento
juridico ad hoc en materia de discapacidad, lo cual no es motivo para desdefnar su
significacion y alcance. Lo que se quiere sefialar es que un pretendido “derecho de
la discapacidad” goza de un mas amplio contenido y recorrido que el meramente
reflejado en el texto refundido. En efecto, son diversas las asignaturas pendientes
de regulacion ex novo o de desarrollo en materia de discapacidad. Baste recordar
que los principios y valores y los preceptos protectores de la discapacidad en el
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nuevo Tratado de Lisboa de la Unién Europea deberan desplegar efectos normativos
profundos en nuestro Derecho, en la perspectiva del largo plazo; y que el desarrollo
parcial de la Convencién de Naciones Unidas, integrada en nuestro Derecho, y desa-
rrollada sectorialmente por la Ley 26/2011 ha dejado pendientes aspectos cruciales
relacionados con el derecho privado y, singularmente, con el derecho de familia, por
no citar otros supuestos varios.

En todo caso, para concluir, debemos valorar positivamente lo que supone este
texto refundido, sin euforias desconcertantes, ni pesimismos bloqueantes, por lo
que supone per se de modo objetivo y realista y, precisamente, por hacerlo asi,
seremos conscientes, ademas de su importancia, de el largo camino por recorrer en
otras parcelas del ordenamiento juridico que son imprescindibles para conseguir una
verdadera proteccion integral de las personas con discapacidad, cuya consecucion
permitira, en su dia, afirmar que ya disponemos de un “derecho de la discapacidad”.
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Capitulo XVI

Gregorio Rodriguez Cabrero

Catedratico de Sociologia
Departamento de Economia
Universidad de Alcala

INTRODUCCION

Los cambios habidos en las politicas de discapacidad en los Gltimos treinta afios,
desde la LISMI hasta la actualidad ('), han sido extensos y profundos, ademas de
lograr una visibilidad social muy amplia. Ello ha sido consecuencia de la confluencia
de tres factores: la movilizacion ininterrumpida de las personas con discapacidad y sus
familias en defensa de la dignidad humana y de la satisfaccién de sus necesidades
de integracién social; en segundo lugar, de la influencia de las politicas europeas
que han dado visibilidad y apoyo a los colectivos vulnerables y excluidos a través
de acciones y programas, con el apoyo de los Fondos Estructurales, mediante los
cuales se ha promovido en el espacio social europeo su insercion laboral, la garantia
de ingresos dignos y el acceso a los bienes y servicios colectivos; finalmente, el
desarrollo del Estado de Bienestar en Espafia ha sido determinante para el desarrollo
de los derechos humanos y sociales del colectivo de personas con discapacidad a
través de una amplia normativa y programas de accion que han contribuido a romper
barreras de acceso a la sociedad en general y al mercado de trabajo en particular.

' Ley 13/1982, de 7 de abril, de integracién social de los minusvalidos (Vigente hasta el
04 de Diciembre de 2013).
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En el desarrollo de este ultimo factor —desarrollo de politicas de inclusion por
el Estado de Bienestar en Espafia— han contribuido partidos politicos, organizacio-
nes, expertos y gestores publicos. Adolfo Jiménez, como Secretario General de la
Seguridad Social a finales de los afios 80 y primeros noventa del siglo pasado, ha
jugado un papel protagonista en el desarrollo de los derechos sociales del colectivo
de personas con discapacidad mediante la puesta en marcha de diferentes politicas,
entre las que destacamos la ley de prestaciones no contributivas (?) que moderniza
la LISMI en cuanto a garantia de ingresos y refuerza el ambito protector del colec-
tivo. Posteriormente esta sensibilidad la ha trasladado a América latina a través de
la Organizacion Iberoamericana de Seguridad Social hasta su jubilacion.

Desde 1990 el desarrollo de las politicas y programas de proteccion social y
de activacion de las personas con discapacidad ha sido, como decimos, extenso
e intenso. En este trabajo de homenaje al trabajo de Adolfo Jiménez ponemos de
manifiesto el panorama general de las necesidades de este colectivo, su defensa
por el movimiento de organizaciones de la discapacidad y, finalmente, arrojamos
una mirada al desarrollo futuro de dichas necesidades y de como pueden ser
satisfechas.

1. LAS NECESIDADES DE LA POBLACION CON DISCAPACIDAD

Ala espera de una actualizacién de la informacion por el INE la poblacién espafiola
con algun tipo de discapacidad en 2008, segun la EDAD 2008, ascendia a un total de
3.787.000 personas de 6 y mas afos, de los que mas de 1,5 millones son varones
y casi 2,3 millones son mujeres, siendo la poblacion con 65 y méas afos casi el 60
por cien del total. Esto supone que la tasa media de incidencia de la discapacidad
es del 9% de la poblacion o, si se prefiere, 90 de cada 1000 personas. Si a este
colectivo que vive en su domicilio se suma la poblaciéon que vive en residencias, en
torno a 269.600 personas, la poblacion total con discapacidad espafola alcanza un
volumen de 4.056.600 personas, casi el 10% de la poblacién total.

De este colectivo con discapacidad una parte puede ser caracterizada como de-
pendiente, es decir, necesita apoyos para realizar actividades de la vida diaria o
apoyos a su autonomia personal. Tanto la incidencia de la discapacidad como la
dependencia se asocian en gran medida al envejecimiento de la poblacién espafola,
aunque recorre toda la estructura social.

2 Ley 26/1990, de 20 de diciembre, por la que se establecen en la Seguridad Social
prestaciones no contributivas.
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La proyeccion de dicha poblaciéon al afio 2020 puede estimarse a la baja dadas
las mejoras sociosanitarias que compensarian el impacto del envejecimiento de la
poblacion. De este modo la poblacién al afio 2020 rondaria los 4 millones de per-
sonas, de los que 1,4 millones serian hombres y 2,6 millones mujeres, y el 60%
mayores de 65 anos (°).

Este amplio colectivo de personas con discapacidad, como el conjunto de la po-
blacion pero de manera especial, se enfrenta a necesidades y riesgos sociales a los
que da respuesta a través de las cuatro esferas del bienestar: mercado de trabajo, el
Estado de bienestar, el soporte del Tercer Sector y la ayuda familiar. La garantia de
ingresos, el acceso al mercado de trabajo y al sistema educativo y formacion ocu-
pacional son tres retos pendientes para las personas con discapacidad. Los avances
logrados en las Ultimas décadas han sido muy importantes pero aun insuficientes
para poder afirmar que la integracién de nuestro colectivo se encuentra en el nivel
general de la poblacion sin discapacidad. Basten unos indicadores sintéticos sobre
estos tres retos que nos ponen de manifiesto la distancia existente entre las personas
con discapacidad y sin discapacidad o el conjunto de la poblacion

La garantia de ingresos de las personas con discapacidad sigue siendo uno de
los objetivos pendientes en el Estado de Bienestar espafiol, no tanto en lo que se
refiere a cobertura cuanto a suficiencia, de modo que puedan reducirse unas tasas
de pobreza que duplican a las de los hogares con personas sin discapacidad. Es un
indicador significativo el hecho de que mientras el 79% de los hogares sin discapa-
cidad tienen ingresos de las rentas del trabajo, dicho porcentaje se reduzca al 49%
en los hogares en los que hay alguna persona con discapacidad. En los hogares con
personas con discapacidad el tipo de ingreso dominante son las pensiones contributi-
vas, que estan presentes al menos en el 75% de ellos, frente al 30% de los hogares
sin personas con discapacidad y el 39% en promedio, reflejando principalmente el
envejecimiento relativo de estos hogares.

La tasa de pobreza de las personas con discapacidad es casi el doble que la del
resto, algo menos para la pobreza relativa y casi exactamente el doble para la pobreza
severa. Ciertamente no solo es la discapacidad lo que afecta a la pobreza, sino una
peculiar estructura demogréfica de las personas con discapacidad, caracterizada por
el envejecimiento y la feminizacion, factores ambos negativos en lo que respecta a
la pobreza puesto que las mujeres tienden a ser mas pobres que los varones y los
viejos mas pobres que los adultos.

3 Rodriguez Cabrero, G. (director) (2013) El sector de la discapacidad: realidad, necesidades
y retos futuros. Madrid: CINCA. Coleccion CERMI.
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La poblacion con discapacidad en edad escolar, entre los 6 y los 15 afos, supo-
ne poco mas de 70.000 personas, apenas el 2% del conjunto del colectivo. Y esta
plenamente escolarizada. El tipo predominante de escolarizacion es el régimen de
integracion (44%), seguido por la asistencia a un centro ordinario sin apoyo (30%)
y la formula de la educacion especial (18%). En su mayoria asisten a centros pu-
blicos (65%) o privados concertados (26%) siendo marginal la escolarizacion en
centros privados no acogidos a conciertos con el sector publico. El nivel de estudios
alcanzado por las personas con discapacidad de 16 y mas afios es la ensefianza
primaria, completa o no, en casi dos tercios de ellos. Un 10% de esta poblacion no
sabe leer ni escribir (1,6% en la poblacién general). En cambio, los estudios medios
y profesionales constituyen una proporcion escasa, cercana al 20%, y sélo se registra
un 5% de niveles formativos universitarios o similares. Un contraste muy acusado
con la poblacién sin discapacidad que cuenta con tasas muy superiores de estudios
medios y superiores.

La tasa de ocupacion de las personas con discapacidad es la mitad de la pobla-
cién general ocupada; incluso entre las personas con discapacidad mas jévenes —el
grupo de 16 a 44 afos— la tasa de ocupacidn es inferior al promedio de la pobla-
cion, con un 35%. Estas cifras desnudas nos ponen de manifiesto las dificultades de
integracion de las personas con discapacidad en el mercado de trabajo, motivadas
por su propia discapacidad y por la escasa adaptacion de las condiciones laborales
a su situacion personal

En suma, los déficits de las personas con discapacidad en cuanto a ingresos,
acceso al mercado de trabajo y eficacia educativa son aun importantes vy justifican la
continuidad y profundizacion de politicas sociales de cohesién social en los afios veni-
deros, tal como refleja con detalle la Estrategia Espafiola de Discapacidad 2012-2020.

2. EL PAPEL DEL MOVIMIENTO ASOCIATIVO COMO SOPORTE DE LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD DIFERENTE Y SU SOSTENIBILIDAD

El desarrollo de las politicas sociales en favor de las personas con discapacidad
tiene una de sus palancas méas importantes en un potente movimiento asociativo
que ha movilizado a las personas afectadas para reivindicar sus derechos a la vez
que ha dado respuesta propia cuando se han producido fallos del mercado y fallos
del gobierno.

Este movimiento ha tenido un desarrollo especifico en los primeros treinta afios
de democracia que se fundaba sobre una base social de discapacidades muy de-
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terminada y en un modelo de financiacion dependiente en gran medida del Estado.
Este modelo esta cambiando debido a varios factores: a) Cambios en la base de la
discapacidad debido a la aparicion de enfermedades raras, enfermedades cronicas y
neuromusculares, las discapacidades procedentes de los accidentes de trafico, entre
otras; b) por otra parte, una conciencia creciente en el sector de la discapacidad
de la existencia de un relativo agotamiento del modelo convencional de desarrollo
del sector, reivindicacion de derechos y gestion de servicios, y de la necesidad de
potenciar un modelo de derechos humanos en linea con la Convencion de la ONU
sobre discapacidad. Derechos integrales y politicas activas de empleo conforman
la estructura basica del nuevo modelo emergente de necesidades; c) finalmente, la
depresién economica y el retroceso del Estado de Bienestar desde 2008 plantea
al sector social de la discapacidad la necesidad de fortalecerse con el conjunto del
Tercer Sector de Accion Social e impulsar nuevos desarrollos de la economia social,
asi como nuevas formas de colaboracion con la empresa privada para potenciar la
inclusion laboral.

La crisis estructural actual no solo deteriora la financiacion de las organizaciones
sociales por el Estado de Bienestar, debilitando la base financiera del sector de la dis-
capacidad, sino que también ha debilitado financiera y organizativamente al conjunto
del TSAS, en el que esta incardinado el sector de la discapacidad. En este contexto
el incremento de las necesidades y demandas sociales acrecienta los problemas de
sostenibilidad del TSAS y tiende a desbordar su capacidad de respuesta. En efecto,
las politicas de austeridad neoliberal estan provocando fracturas sociales que refuer-
zan y amplian las generadas por el propio mercado de trabajo, ante las que el TSAS
no puede evadirse. Pero al mismo tiempo las entidades sociales se plantean no solo
como dar una respuesta eficaz a las demandas sociales en un contexto de crisis
sino también, y sobre todo, cdmo disefiar sus estrategias y formas de organizacion
para los afios venideros en los que la reforma social acelera su curso histérico y
el desarrollo del Estado de Bienestar afronta incertidumbres profundas como forma
institucional de desarrollo social.

Por otra parte la competencia selectiva del sector mercantil con el sector social,
alli donde existen economias de escala, y una economia social de limitado desarrollo,
son dos factores que afiaden incertidumbre futura a la sostenibilidad del TSAS vy, por
tanto, a las organizaciones de la discapacidad.

En este contexto los lideres y gestores de las entidades sociales de la discapacidad
se tienen que plantear un nuevo marco estratégico de desarrollo y nuevas formas de
sostenibilidad organizativa y financiera. El sector de la discapacidad, con su esfuerzo
movilizador, ha sido capaz de generar una amplia normativa de apoyo, proteccion
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y promocion de las personas con discapacidad. De ello da cuenta la refundicion de
tan amplia normativa en una solo ley como la recientemente aprobada (*). Pero el
cumplimiento efectivo de tan amplia normativa sigue siendo un reto pendiente asi
como el desarrollo pleno de las estrategias de que se ha dotado el sector, como ha
sido la de empleo o, a nivel general, la actual estrategia espafiola de discapacidad
2012-2020. Junto a ello el propio sector de la discapacidad se plantea otras medi-
das de desarrollo como son retomar los objetivos de reivindicacién de los derechos
sociales, en alianza con el conjunto del TSAS; reforzar la dimensién europea de
la estrategia espafola en conexion con la Estrategia Europea de Discapacidad; y
diversificacion de fuentes de financiacion y mejora de la rendicion de cuentas ante
la sociedad espafiola como actor social imprescindible de las politicas sociales.

S6lo en el marco de una nueva estrategia de desarrollo social y organizativo
cabe pensar en nuevas formas de sostenibilidad financiera. La acomodacién de las
entidades sociales a la seguridad de la financiacion publica es ya inviable excepto en
lo referente a la produccidn y gestion de servicios publicos. Por otra parte, fuentes
de informacioén relativamente estables han desaparecido (caso de las Obras Sociales
de las Cajas de Ahorro) y otras son insuficientes e inciertas (como las procedentes
de la RSC). Todo lo cual conduce inevitablemente a una profunda reestructuracion
en el seno de las entidades de la discapacidad y al reforzamiento organizativo y
financiero con el conjunto del TSAS.

En este sentido las nuevas estrategias de desarrollo organizativo de las entidades
sociales de la discapacidad apuntan necesariamente hacia medidas tales como las
siguientes: consolidar un modelo de colaboracién a largo plazo entre el TSAS y el
Estado para la defensa y gestién de las politicas sociales en general; movilizar a
socios y afectados; desarrollar proyectos y actividades conjuntas entre entidades del
sector de la discapacidad y del conjunto del TSAS; mejoras de eficiencia econdmica,
la extension de la auditoria y las practicas de transparencia para destacar el valor
social de cambio del gasto social en discapacidad; maximizar las sinergias internas
entre las organizaciones en la realizacion de programas; y, en general, caminar hacia
formas de colaboracion econémica y de actividad no solo dentro de cada subsector
de discapacidad sino en el conjunto del TSAS.

Estas estrategias vienen avaladas por la informacién disponible. Asi, en 2010, aun-
que el gasto medio de las entidades de la discapacidad prestadoras de servicios o de

4 Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusiéon
social.
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primer nivel tenia un gasto medio anual de 1.052.000 de euros, el 60 por cien de las
mismas no alcanza la cifra de medio millén de euros. Se trata de un sector muy diverso
y polarizado en torno a un nucleo de grandes organizaciones y miles de pequefias orga-
nizaciones. Este ultimo grupo precisa de una cierta concentracion e incluso fusion para
garantizar una mejor efectividad social. Por otra parte, el sector tiene, como deciamos,
una elevada dependencia del Estado en cuanto a sus ingresos ya que aporta el 77
por cien de los mismos (subvenciones y conciertos), casi la mitad procedentes de las
Comunidades Auténomas para la financiacion de centros y programas. En todo caso se
trata de entidades que hasta los dos primeros afios de la crisis actual eran solventes
financieramente. Una solidez que se amplia y refuerza en el caso de las organizaciones
de segundo nivel o de representacion que, ademas, tienen una mayor capacidad de
diversificacion de ingresos que el grupo de entidades prestadoras de servicios (una de
sus fuentes de ingresos es la financiacion de fondos de la Union Europea).

Si bien las entidades de la discapacidad tienen una mayor capacidad y solvencia
financiera que el conjunto de las organizaciones del TSAS no por ello se distancian
mucho de sus caracteristicas generales. Asi, la dependencia de los recursos del
Estado es muy similar, tienen un bajo nivel de endeudamiento, y su situacion patri-
monial ha sido sélida hasta recientemente

Por tanto, el sector de la discapacidad es dependiente de los recursos del Estado
(sobre todo por ser colaborador en la prestacién de servicios) y al mismo tiempo
ha tenido una notable solvencia financiera hasta la entrada en la crisis econémica y
financiera que confirma en buena medida una adecuada y eficaz gestion.

En un contexto de incertidumbre financiera a medio plazo las entidades de la
discapacidad y, en general, del TSAS ven sus ingresos reducidos a la vez que
sometidos a un mayor control del gasto. Lo cual esta obligando a adoptar medidas
de mejora en la gestion y busqueda de nuevas formas de financiacion. Mejoras
de gestion como puede ser la creacion de plataformas comunes para el acceso al
mercado de trabajo, para la gestion de compras, el desarrollo de las tecnologias de
la informacion y la formacién; también potenciar el valor afiadido de las entidades
de la discapacidad en la gestion de servicios y que ello se traduzca en formas de
discriminacion positiva en las clausulas sociales de concursos y contratos; la oferta de
la gestion de servicios integrales a personas que el sector mercantil dificiimente puede
ofrecer sino es a un elevado coste; presentacion conjunta del sector o subsectores
del TSAS a los diferentes concursos bajo formas amplias que integren la economia
social; la necesidad de explorar nuevos campos de actividad de la economia social
en nichos de economia sostenible y que implican la innovacién social y el desarrollo
de empresas sociales.
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3. NECESIDADES Y POLITICAS SOCIALES EN EL HORIZONTE
DE LA ESTRATEGIA EUROPA 2020 Y DE LA ESTRATEGIA ESPANOLA
DE DISCAPACIDAD 2012-2020

Del sucinto andlisis de los dos epigrafes anteriores se deducen dos conclusiones
generales: los avances en la satisfaccion de las necesidades de las personas con
discapacidad en cuanto a ingresos, educacion y empleo son ain insuficientes para
poder afirmar que el reto de la inclusiéon social se encuentra en fase de superacion.
En segundo lugar, que este objetivo requiere un desarrollo activo de las politicas
sociales de inclusion social por parte de las Administraciones Publicas, asi como una
mayor sostenibilidad organizativa y financiera del sector de las entidades sociales.
Estas conclusiones enlazan directamente con los objetivos de la Estrategia Espafola
de Discapacidad 2012-2020. Nos referimos a continuacién al coste estimado en el
afno 2020 del incremento de la empleabilidad y de la mejora educativa. Después a
cémo reforzar la sostenibilidad de las entidades sociales de la discapacidad.

a) Mejorando la empleabilidad y la formacién

Ya antes hemos sefialado que existe una baja tasa de actividad laboral de las
personas con discapacidad que se situa en torno a la mitad de la tasa de actividad
de participacion general en el mercado ordinario de trabajo. Esta misma tendencia se
refleja en la tasa de empleo que, con un 27,7% en las personas con discapacidad,
no llega a alcanzar la mitad de la tasa de empleo en el mercado laboral ordinario
(60,6%); asimismo, esta realidad se segmenta segun el tipo de discapacidad y, sobre
todo, segun el tipo de estudios.

Las politicas de fomento del empleo de las personas con discapacidad incluyen
un conjunto de medidas de incentivos laborales y fiscales a las empresas para la
creacion y mantenimiento de los empleos que varian en funcion del tipo de empresa
(CEE o empresa ordinaria) y de las caracteristicas de la persona beneficiaria (sexo,
edad, grado de discapacidad). EL analisis coste/beneficio de las medidas de fomento
del empleo de las personas con discapacidad muestra que el excedente final es
negativo en los CEE y positivo en las empresas ordinarias, sin considerar otros
valores afiadidos de tipo personal y social. La evidencia nos dice que los retornos
de los impuestos y cotizaciones sociales ligados al puesto de trabajo inciden en la
disminucién del coste “neto” para la Administracion Publica. En conjunto, el importe
de los beneficios equilibra los costes de las bonificaciones del mantenimiento de los
contratos indefinidos. En una empresa ordinaria, el importe de los beneficios puede
duplicarse (2,4) disminuyendo el excedente cuando se trata de un contrato con una
persona con especiales dificultades.
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La Estrategia Espafiola de la Discapacidad 2012-2020 sefiala que en 2020, se
deberia alcanzar una tasa de actividad del 55% y una tasa de empleo del 45%. La
actual situacién de crisis econémica estructural condiciona cualquier estrategia de
creacion de empleo. Sin embargo, apostando a medio plazo y en un entorno eco-
némico mas favorable, es posible establecer hipotesis razonablemente realizables.
Asi, en cualquier hipbtesis de creacion de empleo, en la que el 60% del total de
empleos estuviera bonificado, los beneficios de las medidas de fomento del empleo
serian netamente superiores a su coste. Asi, para una tasa de empleo del 45% en
2020 los beneficios en cotizaciones sociales, IVA, IRPF e impuesto de sociedades
exceden a los costes de las medidas de fomento de empleo en 392,8 millones de
euros; para una tasa de empleo del 40% en 2020 exceden en 309,0 millones de euros
al coste del fomento de empleo; para una tasa de empleo del 35% los beneficios
exceden en 225,0 millones de euros a los costes; para una tasa de empleo del 30%
los beneficios exceden a los costes en 141,1 millones de euros.

La poblacidén con discapacidad entre los 18 y los 24 afios presenta unas tasas de
abandono escolar prematuro superiores al 50%, sin diferencias significativas entre los
dos sexos (57,2% hombres y 56,2% mujeres). Estas tasas son muy superiores a las
de la poblacién total como consecuencia, seguramente, de las dificultades especificas
que tienen las personas con discapacidad para alcanzar los niveles educativos exi-
gidos, en particular, si tenemos en cuenta que entre las discapacidades analizadas
en la encuesta EDAD 2008 figuran precisamente las dificultades de aprendizaje y
aplicacion del conocimiento y desarrollo de tareas.

Si se mantienen las tasas iniciales de abandono escolar prematuro en 2020 nos
encontrariamos con una poblacion que abandona la escuela que estaria entre un
minimo de 25.000 y un maximo de 35.000 personas. Hacer frente a esta situacion
implicar prolongar la escolaridad de los jovenes que sélo han conseguido alcanzar
estudios primarios incompletos (entre 7.000 y 10.000 personas) y mejorar el rendi-
miento de los que llegan a tener estudios primarios completos (de 11.000 a 15.000
personas) de forma que consiguieran alcanzar la meta de la ensefianza secundaria.
Como consecuencia de las deficiencias observadas en el sistema educativo y por
razones de la propia discapacidad de algunas personas, el nivel de estudios alcan-
zado por las personas con discapacidad de 30 a 34 afios es muy bajo con apenas
un 20% de niveles formativos universitarios o similares y con acusadas diferencias
entre hombres (15%) y mujeres (25%). El coste estimado de reducir la actual tasa
de abandono escolar del 56.8% al 18,3% en 2020 estaria entre un maximo de 130,4
millones de euros al afio y un minimo de 96,2 millones, siendo la estimacion del coste
de la hipétesis central de 115,8 millones de euros, sobre la base de un coste medio
por alumno que no contempla costes adicionales de apoyo especial. Por su parte, el
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incremento de la tasa de titulados superiores en personas con discapacidad desde
la actual del 19,3%, en el tramo de edades de 30 a 34 afios, al 42,2% supondria un
coste estimado adicional en 2020 que estaria entre un maximo de 205,8 millones de
euros y un coste minimo de 100,9 millones de euros, siendo el coste de la hipbtesis
central en 2020 de 160,8 millones de euros.

En todo caso es necesario tener en cuenta que la comparacién de resultados
educativos entre personas con discapacidad y la poblacién sin discapacidad debe ser
muy matizada y tener en cuenta los distintos tipos de discapacidad y las dificultades
y barreras que se encuentran muchas personas con discapacidad.

b) Las organizaciones de la discapacidad han demostrado tener hasta la crisis
econdmica actual un elevado grado de solvencia y sostenibilidad en el desarrollo de
sus funciones de abogacia social, gestién de servicios e interlocucion social e insti-
tucional. Conciliar dichas funciones no esta exenta de ciertas tensiones financieras
y funcionales que las entidades de la discapacidad han desarrollado garantizando
la cohesién interna de todo el sector, lo que no es nada sencillo si consideramos la
diversidad interna en cuanto a discapacidades, colectivos y tamafos organizativos.

La crisis econdmica y financiera actual, sobre todo desde 2010, ha multiplicado
las necesidades y demandas sociales a la vez que los recursos disponibles se han
reducido, tanto los procedentes del Sector Publico, como los de fuentes privadas (en
este caso el colapso de las Obras Sociales de algunas Cajas de Ahorro ha afectado
a recursos que tenian una cierta estabilidad en las entidades sociales). La elevada
dependencia de los recursos del Sector Publico ha afectado de manera especial a las
entidades sociales en los Ultimos afios al ver recortadas las subvenciones anuales y
los convenios plurianuales. También los conciertos estables que garantizan la presta-
cién de servicios han sufrido recortes, lo cual afecta al empleo de las entidades y a
la calidad de los servicios prestados. El resultado es que las entidades del TSAS, y
dentro de este, el sector de entidades de la discapacidad, se ven sometidas a una
gran presion financiera que afecta tanto al dia a dia de las organizaciones (prestacion
de servicios) como a las inversiones y a la planificacion futura.

Pero el problema de la financiacién no tiene su origen solamente en la crisis eco-
ndémica actual sino también en el propio sistema de financiacion actual dependiente
del Sector Publico tal como sefialaba en 2010 la Plataforma de ONG del TSAS al
enfatizar en que “el sistema por el que la administracion publica financia al TSAS es
inadecuado, insuficiente y obsoleto, dado que no se ajusta a la realidad y evolucién
que el sector ha tenido en las Ultimas décadas y supone una barrera muy importante
para el desarrollo del mismo. Esta financiaciéon inadecuada, va en detrimento de los
servicios que las organizaciones prestan a las personas mas vulnerables de nuestra

334



sociedad y representa un agravio comparativo en relacion a otros tipos de entidades.
Los problemas estructurales de financiacién se han agravado y evidenciado ain mas
si cabe en el actual contexto de crisis, en el que los servicios y programas estan
siendo desbordados, de modo que las entidades sociales han de incrementar y am-
pliar su atencién, mientras que se reducen y precarizan sus vias de financiacion” (°).

Ello ha supuesto un renovado debate en el conjunto del TSAS sobre la necesidad
de diversificacion de las fuentes de financiacioén que disminuya el riesgo de dependen-
cia de la financiacion publica. Al mismo tiempo, y en la medida en que las entidades
de la discapacidad gestionan servicios publicos (educacion, sociosanitarios, empleo
protegido) de lo que se trata es de establecer un marco estable de colaboracion
entre éstas y el Sector Publico, o que en el debate del TSAS se denomina como
creacion de un Estatuto de Colaboracion permanente entre Estado y sociedad civil
organizada y cuyo objetivo no es tanto blindar la colaboracién para reducir riesgos
financieros sino de institucionalizar una colaboracion cuyo objetivo es garantizar los
derechos sociales de las personas con discapacidad (en general de las personas en
situacion de exclusion y vulnerabilidad) bajo un método de complementariedad que
ha sido hasta ahora tan eficiente como eficaz. En este sentido la financiacion del
TSAS por el sector publico no es sino una consecuencia de la complementariedad
del Estado con la sociedad civil organizada de accién social.

Siendo esto asi la garantia de la financiacion de las entidades de la discapacidad,
y en general del TSAS, puede hacerse por varias vias ya sefialadas en los debates
de la sociedad civil organizada y sus plataformas como son: cambios en la ley de
subvenciones para que la gestion de las mismas se haga con criterios flexibles a la
vez que transparentes; el desarrollo de convenios a largo plazo entre TSAS y Estado;
mayor exigencia de las clausulas sociales; un tratamiento no discriminatorio del TSAS
en cuanto al IVA; nuevas formas de financiacion a corto-medio plazo por parte de las
entidades financieras; reforzar el 0,7 del IRPF como fuente estable y flexible de finan-
ciacion desde una optica de gestion que garantice la cohesion territorial y social; el
incentivo fiscal de las aportaciones particulares; una amplia reestructuracion del TSAS
mediante férmulas negociadas y eficaces de fusién y creacién de modos de colaboracion
permanente; y mejoras en cuanto a transparencia y rendicién de cuantas de las ONG.

Las pequefias organizaciones son necesarias para detectar nuevas necesidades
y dar respuestas puntuales a problemas especificos. Sin embargo, en el sector de

5 Fresno Garcia, J. M. y Tsolakis, A. (2010) Plan Estratégico del Tercer Sector de accion
social. Propuestas para Mejorar la Financiacién Publica del Tercer Sector de Accién Social.
Madrid: Plataforma de ONG de Accién Social.
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la discapacidad, y en general en el conjunto del TSAS, existe una polarizacion en
cuanto a tamafio organizativo muy acusada. De ahi que la reestructuracion del sec-
tor de la discapacidad sea una exigencia ante la evidencia de que la mitad de las
organizaciones tienen un tamafio econémico pequefio. Promover la ampliacion de
las organizaciones intermedias puede facilitar la respuesta a las necesidades de las
personas. Se trata de evitar duplicidad de actividades, generar sinergias y colabo-
racion y, finalmente, realizar fusiones de entidades donde sea necesario. El tamafio
no es la Unica solucién a los riesgos de la dependencia financiera pero si una de
las vias de mejorar la eficacia y la eficiencia de las entidades.

La sostenibilidad de las entidades de la discapacidad no es un objetivo en si
mismo sino que esta al servicio del desarrollo de los derechos sociales de las per-
sonas con discapacidad y del desarrollo social. La garantia de la misma, por tanto,
se puede lograr, afianzando la colaboracion entre las entidades sociales en general
(lo que implica una cierta restructuracion interna y colaboraciébn mas estrecha con
el conjunto del TSAS), estabilizando la cooperacién con el Sector Publico en la ges-
tion de servicios publicos (una marco estable y a largo plazo de trabajo conjunto)
y ampliando el apoyo en la sociedad civil (reforzar la visibilidad y movilizacion de
las entidades sociales a la vez que ampliar otros apoyos ya creados (a través de la
RSC) o pendientes de crear (a través de los nuevos movimientos sociales).

Son politicas necesarias aquellas que satisfacen derechos sociales de las personas
con discapacidad (educacion, sanidad, servicios sociales e insercion laboral) que,
como las del conjunto de los ciudadanos, no pueden someterse a recortes de gasto
publico que hagan inviable su satisfaccion o deterioren la calidad bajo la justificacion
del impacto financiero de la crisis. Tales derechos se desarrollan a través de una
inversion social que apoya a la persona con carencias o con necesidad de apoyos
en prestaciones y servicios, que en todo caso promueve la autonomia y capacidad
de las personas con discapacidad como objetivo central de la politica social y que
desarrolla una sociedad inclusiva.

4. CONCLUSIONES

Las politicas para la discapacidad se centran en la eliminacion de todo tipo de
barreras, en el reconocimiento de las diferencias de capacidades y en la satisfaccion
de necesidades sociales en el ambito de la garantia de rentas, insercion laboral y
acceso a servicios publicos de educacién, sanidad y servicios sociales.

Lograr todos estos objetivos supone construir una sociedad inclusiva a partir de
un Estado de Bienestar universal y efectivo y una sociedad organizada que los de-
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fienda y promueva, en la que las entidades sociales de la discapacidad tienen un
papel relevante.

Los avances logrados en los tres dltimos decenios —entre 1981 y 2013—, en
inclusion de las personas con discapacidad han sido notables, sobre todo en elimina-
cién de barreras de todo tipo, acceso al mercado de trabajo e integracién educativa.
Pero dichos avances han sido insuficientes a pesar de las amplias intervenciones
del Estado via regulacion, financiacion y provisién de servicios y prestaciones. La
Estrategia Espafiola de Discapacidad 2012-2020 refleja justamente esta ambivalencia:
notables avances y no pocos retos pendientes.

Para hacer frente a los retos es necesario, en primer lugar, ampliar el conocimiento
social de la situacion de las personas con discapacidad. Las encuestas del INE de
1999 (EDDES) y 2008 (EDAD), asi como los médulos de empleo de la EPA, han
contribuido a la mejora de la informacion en base a la cual los investigadores de
diferentes ramas del conocimiento social estan profundizando en el saber sobre la
discapacidad.

La evidencia nos dice que los planes y programas de accion de las entidades
sociales tienen que trabajar al mismo tiempo, como en buena medida lo hacen, en
varios frentes: eliminacion de barreras, promover el acceso al empleo, lograr una
educacion de amplia cobertura y minimo abandono y fracaso escolar y garantizar
unos ingresos y un acceso eficaz a los servicios sociales y sanitarios.

En este sentido los objetivos del sector de la discapacidad son claros: exigir el
cumplimiento de las medidas de incentivos al empleo de las personas con discapa-
cidad ya que sus beneficios sociales y econémicos son patentes; reducir la tasa de
abandono escolar antes de 2020 del actual 56,8% al 18,3 en 2020, asi como elevar
la tasa de titulados superiores del 19,3% al 42,2% de la poblacién con discapacidad
entre 30 y 35 afios; reducir a la mitad la tasa de pobreza severa (del 12,7 al 6,4 en
2020) y en parte la relativa (del 20,5% al 15,3%) ya que su coste se recupera en forma
de demanda efectiva, ahorros de costes sanitarios y mejora de la calidad de vida.

La amplisima produccién de normativa favorable a las personas con discapaci-
dad requiere de un mayor cumplimiento. Las regulaciones son necesarias pero no
suficientes cuando se trata de materializar derechos sociales que requieren recursos
estables. De ahi que las entidades de la discapacidad, para lograr dicha garantia,
no solo tienen que revitalizar la capacidad de movilizaciéon, en conexion con el con-
junto de la sociedad civil (TSAS y nuevos movimientos sociales) con el fin de que
su “voz” trascienda a las entidades, sino también avanzar con mayor rapidez en la
articulacion del TSAS, acelerar a nivel de Estado y de las Comunidades Autébnomas
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la puesta en marcha de “estatutos de colaboracion preferente”, y finalmente, potenciar
la economia social bajo féormulas de proyectos de innovacion y empresas sociales
que creen empleo y den origen a nuevas formas de financiacion.

La dimensién europea es central en la estrategia de futuro de las entidades de la
discapacidad, no solo por formar parte de la Estrategia Europea de Discapacidad sino
también por la existencia de programas estructurales de inclusion y empleo (sobre
todo via Fondo Social Europeo) a través de los cuales las entidades sociales, como
ya lo hacen, pueden desarrollar proyectos europeos de inversién social e innovar en
cuanto a objetivos, medios y formas de organizacion.

Finalmente, el dia a dia de las organizaciones sociales puede hacer perder de
vista que la crisis econdmica y financiera tiene su reflejo profundo en la crisis del
Estado de Bienestar, plataforma de apoyo de las entidades en su lucha contra la
discriminacion y la mejora de la calidad de vida de las personas con discapacidad.
Gestionar servicios es necesario pero la razén de ser profunda de las entidades es
la defensa de los derechos sociales. En este sentido la crisis actual es una crisis
estructural que afecta a la propia existencia del Estado de Bienestar, uno de los
pilares fundamentales de apoyo a la sociedad civil organizada. Las organizaciones
estan inevitablemente llamadas a debatir sobre el futuro del Estado de Bienestar
y sobre las tendencias de desarrollo de la reforma social ya que ello condicionara
su desarrollo institucional futuro. De ahi que el sector de la discapacidad, junto con
todo el TSAS, esta obligado a avanzar hacia un discurso y estrategia comin que
haga visibles los graves problemas de cohesion social que la crisis esta generando
y disefie acciones en favor de los colectivos excluidos y vulnerables.
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Capitulo XVII

Luis Cayo Pérez Bueno

Presidente
Comité Espafol de Representantes de Personas con Discapacidad (CERMI)

1. CONSIDERACIONES GENERALES

La Seguridad Social fue el primer sistema de proteccion social que tom6 como
hecho relevante las situaciones de discapacidad, introduciéndolas, bien que muy
modestamente, en sus coberturas y dispensando crecientes prestaciones. No obs-
tante este caracter pionero, no es en la actualidad el Sistema de Seguridad Social
el principal dispositivo de la accion publica en relacién con la discapacidad. Esa
funcién la desempefian las politicas publicas de discapacidad, que sobre el nlicleo
expansivo de las politicas sociales, abarcan hoy otras muchas politicas (principio
de transversalidad), que forman un conglomerado no sistematico ni ordenado pero
con entidad expansiva.

Pero el que la Seguridad Social no sea, ni haya de ser, el instrumento primordial
de accidn publica en materia de proteccidén y promocion de los derechos sociales de
las personas con discapacidad, no significa en modo alguno que no pueda tener un
papel mas activo y ambicioso en la mejora de las condiciones de vida y ciudadania
de estas personas y la de sus familias. Se trataria de potenciar, normativa y poli-
ticamente, los factores inclusivos que puede cobijar nuestro Sistema de Seguridad
Social, a proposito de la discapacidad, incorporando nuevas orientaciones. No se
trata de alterar ni de forzar los principios esenciales de este sistema de proteccion
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social, para, de esta guisa, obtener una mejora espuria o impropia de las coberturas,
sino de ahondar en las capacidades del ordenamiento de la Seguridad Social, con
respeto a sus logicas internas, e innovando cuando sea preciso, para favorecer la
inclusion social de las personas con discapacidad.

Titulos legales habilitantes para esta reforzamiento de la dimension de la disca-
pacidad por parte de la Seguridad Social no faltan, precisamente. Al articulo 49" de
la Constitucion Espafiola, se ha sumado el mandato de la Convencion Internacional
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, adoptada por la Organizacién
de las Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006, firmada y ratificada por el Reino
de Espafia, cuyo articulo 28, dedicado a garantizar el nivel de vida adecuado y la
proteccion social, dispone: “Los Estados Partes reconocen el derecho de las personas
con discapacidad a la proteccion social y a gozar de ese derecho sin discriminacion
por motivos de discapacidad, y adoptaran las medidas pertinentes para proteger y
promover el ejercicio de ese derecho”. Este tratado internacional forma parte de nues-
tro ordenamiento juridico desde el 3 de mayo de 2008, por lo que resulta aplicable
a todos los efectos, que son muchos, a los que la Convencién alcanza, incluida una
proteccion social adecuada sin discriminaciones por razén de discapacidad.

Las nuevas orientaciones que hay que imprimir al Sistema de Seguridad Social
han de partir de un examen, aunque sea somero, de las distorsiones que en este
momento impiden o dificultan el pleno acceso de las personas con discapacidad a
los niveles de cobertura social considerados como normales o medios.

Estas distorsiones, en gran medida no deliberadas, son producto de elementos
de distinta naturaleza que se superponen entrando en conflicto y provocando efec-
tos indeseables, que hay que tratar de erradicar. De un lado, nuestro Sistema de
Seguridad Social es preferentemente de base contributiva, ligada al ejercicio de una
actividad laboral lucrativa previa por parte del trabajador. Digamos que esta es la
puerta ordinaria de entrada al Sistema. Pues bien, habida cuenta de que las personas
con discapacidad presentan con generalidad dificultades intensas de insercién laboral,
sufriendo elevadas cotas de desempleo y, lo que es peor, bajas tasas de actividad
laboral, la incorporacion de personas con discapacidad a las cobertura normales
de la Seguridad Social por la via ordinaria del ejercicio de un actividad laboral se
ve seriamente mermada en relacion a las personas sin discapacidad. Se produce,
por la situacion estructural de empleo de estas personas, un déficit de ingreso en

' “Los poderes publicos realizaran una politica de prevision, tratamiento, rehabilitacion
e integracion de los disminuidos (sic) fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que prestaran la
atencion especializada que requieran y los ampararan especialmente para el disfrute de los
derechos que este Titulo otorga a todos los ciudadanos”.
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posiciones reforzadas, quedando, eso si, la via subsidiaria de las prestaciones no
contributivas del Sistema fundadas en el estado de necesidad.

Pero incluso en el caso de aquellas personas con discapacidad que desempefian
un trabajo remunerado que da lugar a la incorporacion al Sistema, las condiciones
no suelen ser las normales, pues sus carreras de seguro y sus niveles cotizacion,
por hechos derivados o0 asociados a su situacion de discapacidad (menor cualifica-
cién formativa que aboca a empleos de baja retribucion y retardo en ingresar en el
mercado de trabajo o salida anticipada, siempre por razon de discapacidad), son
inferiores a la media del resto de trabajadores. Acceden pocos y en las escalas
mas modestas de proteccion. Esto es una realidad, no querida, bien es cierto, pero
no por eso de efectos menos excluyentes para las personas con discapacidad en
términos de proteccion social. Se hace preciso, por ende, replantearse, para estos
casos, los condicionamientos de un Sistema que genera barreras de entrada, a veces
infranqueables, o inclusive espirales de expulsion o de coberturas atenuadas, que
no alcanzan los niveles minimos.

Con todo, los problemas estructurales para las personas con discapacidad en
lo que hace al Sistema de Seguridad Social no se detienen ahi. Por ejemplo, una
muestra de la inadecuacion de sus actuales normas en relacion con las situaciones
de discapacidad, se produce respecto del régimen de las incapacidades permanen-
tes, que son consecuencia de una discapacidad adquirida en el desempefio de una
actividad laboral. Nuestro ordenamiento de Seguridad Social, de una rigidez extrema
y antieconémica, prima la inactividad y por tanto la proteccion pasiva, declarando
incompatibles de modo casi absoluto la discapacidad con el ejercicio de un empleo.
Se recrudece el fenébmeno de expulsion del mercado laboral referido antes, com-
prometiendo de forma grave el derecho al trabajo de toda persona, sin discrimina-
ciones por motivos de discapacidad, y sobrecargando al Sistema de prestaciones
puramente pasivas (pensiones). Son paradojas de un ordenamiento que adolece de
una inflexibilidad intolerable, que las situaciones de discapacidad ponen claramente
de manifiesto o, siendo audaces en la expresion, en evidencia.

Si a todo lo anterior unimos la insuficiencia de los niveles protectores de nuestro
Sistema de Seguridad Social para el resto de situaciones cubiertas —no ligadas
directamente a las contingencias de empleo o salud del trabajador— como las pres-
taciones familiares o los servicios sociales complementarios, se comprueba que para
las personas con discapacidad, por este cimulo de factores, la proteccion de la ac-
cién publica en esta materia llega de modo debilitado o a veces no llega, lo que nos
obliga a efectuar nuevos planteamientos que a la par que extienden la base social
(con discapacidad) protegida (en la dimensién personal y en la familiar), introduzcan
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elementos de activacion que contribuyan a la mejora econémica del Sistema. Se
precisan, pues, nuevas orientaciones, para hacer del Sistema de Seguridad Social,
como reza el titulo de este articulo, un factor de inclusion, de mayor y efectiva, de
las personas con discapacidad.

Sobre lo dicho, la formulaciébn sumaria de estas nuevas orientaciones quedaria
enunciada en estos términos:

1° Considerar las situaciones de discapacidad, bien en el plano individual o
en el familiar, como especialmente relevantes a efectos de la accidn protectora del
Sistema de Seguridad Social, singularizandolas en caso necesario, o reforzando la
proteccién cuando se presenten en el seno de otra contingencia cubierta. Todo ello,
sobre la base legal de los articulos 9,2, 39, 41 y 49 de la Constitucién Espafola,
del articulo 28 de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad y de los mandatos del Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de
noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de Derechos
de las Personas con Discapacidad y de su Inclusiéon Social.

2° Establecer como principio informador del ordenamiento y de la intervencion
en materia de Seguridad Social el de activacion de las personas, méas alla de sus
circunstancias personales o de su entorno, lo que incluye muy en primer término
a las personas con discapacidad. El objetivo primordial es el de que las personas
accedan a un empleo digno y de calidad, decente, en suma, y por tanto ingresen de
pleno derecho en el Sistema de Seguridad Social. La legislacion y la practica deben
favorecer la activacion de las personas con discapacidad (cuyo principal problema
en relacion con el empleo es la inactividad), suavizando las rigideces actualmente
existentes de modo que se permita el transito y compatibilizando las medidas pasivas
con las activas2. Esto comprende tanto las prestaciones ante contingencias como la
incentivacion del acceso al empleo, mediante bonificaciones o reducciones propias
del ordenamiento de Seguridad Social.

3° Flexibilizar las vias de ingreso y permanencia en el Sistema de Seguridad
Social a personas con discapacidad, regulando relaciones de nuevo cufio, no vin-
culadas en exclusiva o condicionadas al desempefio previo de una actividad laboral
por parte de la persona y que permitan canalizar su esfuerzo econémico o el de

2 La Estrategia Global de Accion para el Empleo de las Personas con Discapacidad 2008-
2012 aprobada por el Consejo de Ministros el 26 de septiembre de 2008 apuntaba en ese
sentido, al establecer como linea de accién la de “promover que los sistemas de proteccion
social, y en especial el de Seguridad Social, no supongan trabas para la activacion y por tanto
el acceso al empleo de calidad de las personas con discapacidad, y que al mismo tiempo
estimulen, compatibilizandolas en su caso, el transito de medidas pasivas a medidas activas”.
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su familia o entorno a la generacion de derechos que den lugar a prestaciones. Se
trataria de ampliar las posibilidades, hoy escasas, que tiene ciertas personas o gru-
pos, como las personas con discapacidad, cuyo acceso al mercado laboral presenta
enormes dificultades, para generar derechos por si mismos, mas alla de su situacién
de actividad o inactividad.

4° Prever especificamente las situaciones de discapacidad que concurran en
las contingencias cubiertas como acreedoras de protecciones reforzadas, como los
complementos de minimos, dada la baja intensidad de cobertura con que cuentan
las personas con discapacidad y las familias en las que se integran, por las razones
ya expuestas.

5° Ampliar el campo y la intensidad de cobertura de las prestaciones del Sistema
de Seguridad Social, tanto las estrictas como las denominas de solidaridad, para
proteger de modo mas efectivo a las personas con discapacidad y a sus familias. A
este propoésito, el régimen actual puede y debe ser actualizado y perfeccionado, y
extendido con nuevas prestaciones o con complementos a las vigentes, por motivos
de discapacidad. En este, sentido cabria una accién normativa mas ambiciosa en
relacion con la extension de los Servicios Sociales complementarios, propios de la
Seguridad Social® (no de las politicas de asistencia social), que podria redundar en
una mayor proteccion de las personas con discapacidad.

He aqui la enunciacion de unas nuevas orientaciones que de seguirse de seguro
mejoraran la situacion de las personas con discapacidad por medio de la accion
publica del Sistema espafiol de Seguridad Social. Su materializacion en iniciativas
y medidas concretas no sera siempre facil y nunca inmediata, pero es el momento
de imprimir un giro mas acentuado que el experimentado hasta ahora a las politicas
de Seguridad Social en relacién con la discapacidad. En el apartado siguiente, se
proponen algunas iniciativas y medidas de concrecion de estas orientaciones, para
un periodo que podria llegar hasta 2020. Se trata de propuestas, hacederas y facti-

3 La aprobacion de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia
Personal y Atencion a las Personas en situacién de Dependencia ha sido una oportunidad
lastimosamente desaprovechada, al carecer el nuevo sistema de proteccion social creado (Sis-
tema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia - SAAD) de conexion con el Sistema
de Seguridad Social. Muchos instancias sociales, entre ellas la representacion asociativa de la
discapacidad encarnada en el CERMI, preconiz6 que las nuevas prestaciones de promocion de
la autonomia personal y de atencién a la dependencia se incardinasen en la Seguridad Social,
pero el Legislador opt6 por otro modelo cuyas dificultades de implantacion son méas que eviden-
tes, entre otras cuestiones, por la debilidad del titulo competencial elegido y por la renuncia a
que formase parte del Sistema de Seguridad Social. Razones para esta incardinacion pueden
examinarse en CERMI (2004) La proteccion de las situaciones de dependencia en Espana.
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bles, suficientemente justificadas, dirigidas al Legislador y al Gobierno, que debieran
ver la luz en los proximos afios, a fin de potenciar las posibilidades ain inéditas o
poco explotadas que tienen la Seguridad Social y su ordenamiento para favorecer
la inclusion de las personas con discapacidad.

2. PROPUESTAS DE MEJORA PARA EL PERIODO 2014-2020

En este apartado, se formulan las medidas que bien en la esfera de la proteccion
o bien en la de la activacion se deberian promover por parte del Legislador y del
Gobierno para favorecer la posicién econdémica de las personas con discapacidad
y de las familias en las que se integran, y que redundaria en un mayor grado de
autonomia personal para los componente de este grupo social. Desde una Optica
social y politica, estas medidas, en tanto que persiguen, de un lado, convertir en
sujetos activos —y por tanto, aportantes natos al Sistema— a muchas personas
que ahora mismo, por los déficits estructurales del entorno laboral y social, perma-
necen inactivas, y, de otro, intensificar la proteccion de necesidades derivadas de la
presencia de una discapacidad no suficientemente cubiertas, tendrian que ser bien
recibidas y es de esperar que obtengan un amplio respaldo.

Distinguiendo por esferas, se proponen las siguientes medidas.

2.1. En la esfera de la proteccién

2.1.1. Pensiones de jubilacion

En este ambito, se proponen la adopcion de dos iniciativas normativas:

2.1.1.1. Tener en cuenta la situacion de discapacidad como un hecho relevante
a la hora de plantearse cualquier modificacion del régimen de las pensiones de ju-
bilacion, realidad que merece el reconocimiento de especificidades normativas que
preserven un tratamiento apropiado a los trabajadores con discapacidad que acceden
a esta prestacion.

Esta recomendacion ha sido omitida infortunadamente por la reciente Ley 23/2013,
de 23 de diciembre, reguladora del factor de sostenibilidad y del indice de revaloriza-
cion del sistema de pensiones de la Seguridad Social, que no ha establecido ninguna
prevision particular respecto de las personas con discapacidad en lo tocante al nuevo
factor de sostenibilidad. A pesar de que las personas con discapacidad presentan
distinta esperanza de vida por mor de su discapacidad en relacién al resto de la
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poblacion sin discapacidad, la nueva norma legal ha eludido considerar este hecho,
dotandolo de una consecuencia juridica, lo que resulta censurable desde una o6ptica
de equidad, pues las situaciones diferentes han de tener soluciones diferenciadas.

2.1.1.2. Extender a los funcionarios publicos incluidos en el régimen de clases
pasivas la jubilacion anticipada en los mismos términos que la ya regulada en la
LGSS y en sus desarrollos reglamentarios para los trabajadores con discapacidad
incluidos en el Régimen General de la Seguridad Social. Ante supuestos de hecho
analogos, no caben respuestas divergentes, que pueden generar desigualdades de
trato no justificadas.

2.1.2. Pensiones de orfandad

Flexibilizar la regulacion de las pensiones de orfandad, en el caso de perceptores de
las mismas con discapacidad, para que sean plenamente compatibles con el desarrollo
de un trabajo remunerado, asi como con otras pensiones del Sistema de Seguridad
Social (pensién contributiva por incapacidad permanente o por jubilacién) que el propio
pensionista de orfandad haya podido generar en el despliegue de una actividad laboral.

2.1.3. Prestaciones familiares

Las mejoras en las asignaciones por hijo a cargo con discapacidad que se pro-
ponen son las siguientes:

2.1.3.1. Incrementar la cuantia de la asignacién econémica por hijo a cargo, en
los casos de hijo con discapacidad menor de 18 afos, ya que la cuantia sigue siendo
escasa, a pesar de las incrementos experimentados en los ultimos afos, teniendo
en cuenta las atenciones y mayores gastos que precisa un menor con discapacidad,
por lo que la eficacia protectora de la prestacion se resiente, cuando no desaparece.

2.1.3.2. El establecimiento de una asignacion econémica especifica, a favor de
los personas con discapacidad a cargo, menores de 18 afios, cuando los mismos
tienen acreditado un grado de discapacidad igual o superior al 65%. No cabe duda
de que para una familia la atencion continuada y, en consecuencia, los gastos oca-
sionados por la misma, son muy diferentes y siempre mas cuantiosos, en funcion
del grado de discapacidad.

2.1.3.3. Lainstauracion de una asignacioén econdémica por hijo a cargo con disca-
pacidad, mayor de 18 afios, cuando su grado de discapacidad fuera inferior al 65%.
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En la situacién actual, al llegar la persona con discapacidad a los 18 afos, la familia
pierde la renta econémica, aunque el grado de discapacidad del hijo sea elevado
(por ejemplo, un 64%). Para remediar esta situacion, se propone el establecimiento
de una prestacion, en favor de las familias, por cada persona con discapacidad con
18 0 mas afos, con un grado de discapacidad inferior al 65%, siempre que el mismo
estuviese a cargo de las primeras. La cuantia de la nueva asignacion se situaria
en un importe entre la cuantia a favor de las familias con hijos con discapacidad
a cargo, menores de 18 afos, y la correspondiente a los mayores de dicha edad
cuando tienen acreditado un grado igual o superior al 65%.

2.1.3.4. Establecer pagas extraordinarias en las asignaciones familiares y, en
especial, en las correspondientes a las familias con hijos con discapacidad que sean
mayores de 18 afios y un grado de discapacidad igual o superior al 65%. Con ello,
se mejoraria la proteccion de las familias sefialadas, y se acomodarian estas asig-
naciones a su verdadera naturaleza (mas alla de la denominacién juridica), cual es
la configuracién de unas auténticas pensiones para las personas con discapacidad,
aunque reconocidas en favor de las familias en las que se integran.

2.1.3.5. Establecimiento de un complemento en concepto de Ayuda por Atencion
Temprana en las asignaciones por hijo a cargo.

Se propone incrementar en un 100% la asignacién por hijo a cargo cuando este
presente una discapacidad, en el periodo comprendido entre el nacimiento y los 6
afnos de edad, que se devengaria desde el momento en que dicha discapacidad
fuese detectada. Este aumento se destinaria por la unidad familiar para compensar
los gastos derivados de la atencion temprana y la estimulacién precoz del menor
con discapacidad, dirigidas a potenciar sus plenas capacidades y su autonomia
personal. El limite superior de 6 afios se fija por cuanto es la edad a la que suele
extenderse la atencién temprana.

2.1.4. En relacién con las pensiones no contributivas.

2.1.41. Elevar la cuantia de las pensiones no contributivas por discapacidad a
fin de que se equiparen al menos al IPREM vigente en cada momento.

2.1.4.2. Modificacién de la legislacion reguladora de las pensiones no contribu-
tivas por razdn de discapacidad para que solo se compute como renta a efectos de
determinar los ingresos econdmicos los de la persona eventualmente beneficiaria, a
titulo individual, y no los de la unidad econdémica en la que se integra, como suce-
de en la actual regulacion. La individualizacion a la hora de la determinacién de la
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capacidad economica es el criterio, con pleno acierto, por el que ha optado la Ley
39/2006, a efectos de sus prestaciones, y se impone que se traslade a las pensiones
no contributivas para menores de 65 afios.

2.1.4.3. De igual modo, se propone suprimir el limite de cuatro afios para com-
patibilizar el trabajo remunerado con la pensién con contributiva, prolongando inde-
finidamente la posibilidad de percibir ambos ingresos, asi como elevar la cuantia
acumulable compatible.

Ademas, resulta ineludible avanzar en la ampliacién de la compatibilidad entre la
percepcion de una pension no contributiva para menores de 65 afios con la realiza-
cion de una actividad laboral productiva, pues el marco normativo de esta materia,
adoptado en 2005, se ha revelado claramente insuficiente.

El objetivo ha de pasar por promover que el Sistema de Seguridad Social
no suponga trabas para la activacion y por ende el acceso al empleo, tanto
por cuenta propia como por ajena, de las personas con discapacidad, y que al
mismo tiempo estimule, compatibilizandolas en su caso, el transito de medidas
pasivas a medidas activas. Asi, se incentiva también el emprendimiento de las
personas que perciben estas pensiones. De esta forma, las personas pasarian
de ser Unicamente perceptores a ser también contribuyentes fiscales y cotizantes
a la Seguridad Social. A la par, se promueve la activaciéon de dichas personas,
mejorando también la situacién de los perceptores cuando participen en accio-
nes de insercidon laboral a través de practicas o becas, sin que exista relacion
laboral, ya que dichos programas son un medio muy valido para incorporarse al
mercado laboral.

Con tal fin, se ha de mejorar la Ley 8/2005, de 6 de junio (que modificé el ar-
ticulo 147 de la Ley General de Seguridad Social), para compatibilizar las pensiones
de invalidez en su modalidad no contributiva con el trabajo remunerado, con el
proposito de:

* Aumentar los ingresos por trabajo que se permiten compatibilizar con el percibo
de la pension de invalidez no contributiva. La suma de la pension y los ingre-
sos por el trabajo no podra superar el duplo del IPREM (ahora el tope es la
cuantia de este). Si excede de ese tope se minora la pensioén en un 50% del
exceso, sin que la suma de la pensién y los ingresos por el trabajo superen 3
veces el IPREM (ahora 1,5).

+ Se excluird de los ingresos computables a efectos de la carencia de rentas,
el importe de las becas o compensaciones por la realizacion de practicas
profesionales no laborales.
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2.1.4.4. Finalmente, hay que extender las pensiones no contributivas no solo
a aquellas personas con discapacidad con un grado igual o superior al 65%, sino
que abarque también a los considerados como grupos de discriminacion positiva,
con independencia de que su grado de discapacidad sea inferior a 65% (son tales
aquellos con especiales dificultades de insercién en el mercado laboral*).

2.1.5. Convenio especial

Fomentar la extensiéon de la figura del convenio especial de Seguridad Social
destinado a las personas con discapacidad que no pueden desarrollar una actividad
laboral o permanezcan inactivas, de modo que pueden cotizar a la Seguridad Social
para tener cubiertas ciertas contingencias sociales. Este convenio especial ha sido
finalmente adoptado por el Real Decreto 156/2013, de 1 de marzo, por el que se
regula la suscripcion de convenio especial por las personas con discapacidad que
tengan especiales dificultades de insercion laboral, cumpliendo asi el mandato del
apartado 3 de la disposicion adicional segunda de la Ley 27/2011, de 1 de agosto,
sobre actualizacion, adecuacion y modernizacion del sistema de Seguridad Social,
que encomendaba al Gobierno la regulacion de una nueva modalidad de convenio
especial que suscribirian las personas con discapacidad que presentaran especiales
dificultades de insercion laboral, a efectos de la cobertura de las prestaciones por
jubilacion y por muerte y supervivencia.

2.1.6. En relacién con la Ley 39/2006, de 14 de diciembre de Promocion de la
Autonomia Personal y Atencién a las Personas en situacion
de Dependencia

Se proponen dos medidas:

2.1.6.1. Aprovechar la evaluacion y revision que se estan produciendo de esta
Ley para plantearse la incardinacién esta nueva modalidad de proteccién social con
el Sistema de Seguridad Social.

4 Legalmente tienen esta consideracion los establecidos en las letras a) y b) del aparatado
2,2) del articulo 2 de la Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora del crecimiento y el
empleo. Son estos: personas con paralisis cerebral, personas con enfermedad mental o personas
con discapacidad intelectual, con un grado de discapacidad reconocido igual o superior al 33
por 100, asi como personas con discapacidad fisica o sensorial, con un grado de discapacidad
reconocido igual o superior al 65 por 100.
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2.1.6.2. Eliminacion de la deduccion por el complemento de gran invalidez y
analogos en las prestaciones por dependencia.

Se plantea la modificacion de la redaccion del articulo 31 de la citada Ley, que
establece la deduccion automatica en las prestaciones por dependencia de cual-
quier otra prestacion de analoga naturaleza y finalidad dispuesta en los regimenes
publicos de proteccion social. Esta deduccion automatica resulta injusta y hasta un
tanto arbitraria, pues las condiciones de reconocimiento en esos otros regimenes
son muy disimiles de las reguladas para las prestaciones por autonomia personal
y dependencia, y llevan consigo una minoracion en la proteccion final resultante.
Se sugiere regular un sistema de limite maximo de compatibilidad de prestaciones
concurrentes, que permita a la persona garantia de suficiencia para su autonomia
personal, pero en ningun caso reduccion automatica.

2.2. En la esfera de la activacion

2.2.1. Nueva regulacion de la incapacidad permanente y su compatibilidad con la
actividad laboral®

Nuestro Sistema de Seguridad Social establece separaciones rigidas entre las
situaciones de actividad laboral e inactividad por causa o a consecuencia de una
discapacidad que da origen a una prestacion econémica. La tendencia ha de ser
a la de la activacion, es decir, a la de favorecer la permanencia del trabajador
con discapacidad en situacion de actividad, compatibilizandola con medidas de
proteccion pasiva justas, razonables y proporcionadas, que no supongan reduc-
cion de los niveles de proteccion social. La actual regulacion produce el efecto
expulsion del mercado de trabajo y desincentiva la permanencia en situacion de
actividad laboral. Resulta necesario acometer una renovacion del ordenamiento
de la Seguridad Social para articular mecanismos que sin reducir la intensidad
de proteccion en ningun caso, sean acordes con las nuevas orientaciones que
presiden esta materia.

5 La Estrategia Global de Accion para el Empleo de la Personas con Discapacidad (2008-
20012), ya citada, se hacia eco de esta necesidad de cambio de rumbo al contener esta linea
de accion: “Tomar medidas para que las pensiones por incapacidad de quienes se incorporan
al trabajo no se vean reducidas por haber accedido la persona con discapacidad a un empleo,
si la integracion laboral no resulta exitosa”.
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2.2.2. Nuevo régimen de la discapacidad sobrevenida en la legislacion laboral
y en la de Seguridad Social

En linea anéloga a la que se enunciaba en el subapartado anterior, es preciso
reformar la legislacion laboral (Estatuto de los Trabajadores) y de Seguridad Social
(LGSS) para regular de forma distinta a la vigente hasta ahora la discapacidad so-
brevenida, a fin de que en ningln caso determine de forma automatica la extincion
de la relacién laboral del trabajador que adquiere la discapacidad mientras mantiene
su relacion laboral. Se trata de desterrar de nuestra legislacion mecanismos de
expulsién directa del mercado de trabajo por causa de la adquisicion de una disca-
pacidad. La tendencia ha de ser la de conciliar y hacer compatibles medidas activas
de mantenimiento en el empleo y pasivas de atencion a las necesidades que genera
la discapacidad sobrevenida, a través de un plan individualizado “ad hoc”.

Conectado con lo anterior, se plantea también orientar la accién de la Mutuas de
la Seguridad Social® hacia la habilitacion, rehabilitacién y recolocacion de los traba-
jadores con discapacidad sobrevenida. Ante el anuncio de una nueva regulaciéon de
las mutuas de la Seguridad Social que prepara el Gobierno, estas deberian asumir
por ley funciones en materia de rehabilitacion, reorientacion profesional y recoloca-
cién de los trabajadores que en el desempefio de su actividad laboral adquieran una
discapacidad, bien sea como consecuencia de accidente de trabajo o enfermedad
profesional o por otras causas.

Ante la aparicion de una discapacidad en un trabajador en activo, nuestro actual
Sistema de Seguridad Social interviene y de modo muy poco intenso en caso de
discapacidades derivadas de accidentes de trabajo y enfermedades ligadas direc-
tamente al trabajo, y solo para paliar sus consecuencias inmediatas, descuidando
aspectos esenciales para la continuidad laboral del trabajador como la rehabilitacion,
la reorientacion y la recolocacion,

El objetivo prioritario deberia ser la permanencia del trabajador con discapacidad
sobrevenida en el trabajo, su mantenimiento en activo, para lo cual las mutuas
de la Seguridad Social, en su nueva configuracién, tendrian que incorporar a sus
cartera de servicios funciones de apoyo a los trabajadores con discapacidad sobre-
venida, cualquiera que sea el origen de esta, proporcionandoles apoyo, asistencia

8 Con fecha 5 de diciembre de 2013, el Consejo de Ministros (Gobierno de Espafia) recibid
informe del Ministerio de Trabajo y Seguridad social sobre el Anteproyecto de Ley por la que
se modifica el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social en relacién con el
régimen juridico de las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la
Seguridad Social.
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y acompafiamiento para su reorientacion profesional acorde con su nueva situacion
de discapacidad.

Entre estas nuevas tareas de las mutuas, se incluirian también las de servir de
instancias especializadas asesoras a las empresas para la adaptacion, acondicio-
namiento del puesto de trabajo y del entorno laboral a la nueva situacién de los
trabajadores con discapacidad sobrevenida y la realizaciéon de los ajustes razonables
precisos para su mantenimiento en el empleo.

2.2.3. Bonificaciones por contratacion de trabajadores con discapacidad

Las bonificaciones en las cuotas del empleador o empresario a la Seguridad So-
cial por la contrataciéon de trabajadores con discapacidad es una medida de fomento
de empleo, con un largo recorrido en nuestra legislacion y que ha experimentado
diversas vicisitudes, en general, positivas en cuanto progresivamente se han am-
pliado las ayudas y se han tratado de adaptar a la distinta realidad de las personas
con discapacidad, tomando en consideracion elementos como la edad, el género,
el tipo de discapacidad, las mayores o menores dificultades de insercién, etc. La
regulacion actual de estas bonificaciones se halla establecida en la Ley 43/2006,
de 29 de diciembre, para la mejora del crecimiento y el empleo. Dicho régimen le-
gal adolece de ciertas deficiencias, contrarias al espiritu que anima la medida, que
seria necesario subsanar, por lo que deberia ser objeto de una revision completa
para dotarlo de mayor potencialidad como incentivo a la generacién de empleo para
personas con discapacidad.

2.2.4. Trabajadores auténomos con discapacidad

Los trabajadores con discapacidad que se han constituido como autbnomos no
cuentan con un sistema de bonificaciones sociales, como medida de incentivacion
al empleo, equiparable al que disponen los trabajadores por cuenta ajena. Se ha
de avanzar hacia una igualacion de tratamiento entre unos y otros, habida cuenta
ademas de que el factor emprendimiento en personas con discapacidad debia ser
objeto de un especial fomento por parte de los poderes publicos, incluido el Sistema
de Seguridad Social y las politicas activas de empleo.

Es necesario establecer un marco especifico de estimulos a los trabajadores con
discapacidad que se constituyan como auténomos, equivalente en variedad e intensi-
dad de apoyos al existente para los trabajadores por cuenta ajena con discapacidad,
de forma que se estimule el emprendimiento.
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Por tanto, deberian regularse reducciones en las cuotas a la Seguridad Social por
parte de estos trabajadores de caracter indefinido, no temporales como son ahora.
Asimismo, las cuantias de reduccion en las cotizaciones tendrian que se equiparables
a las que se aplican las empresas por trabajadores con discapacidad por cuenta
ajena. En estos momentos, son muy inferiores y mas planas (no diferencian en
atencion a factores como género, edad, dificultades de insercién, etc.).

La regulacién hacia la que habria que encaminarse deberia ser flexible en el senti-
do de permitir a los autbnomos con discapacidad que estaban ejerciendo su actividad
econOmica antes del reconocimiento legal de las reducciones a que puedan disfrutar
de las mismas a partir de que lo soliciten previa acreditacion de su discapacidad, asi
como a los a los autbnomos que adquieran una discapacidad sobrevenida y deseen
continuar con su actividad laboral.

2.3. Actualizacion terminoldgica

En la linea de lo dispuesto por la Disposicion Adicional Octava de la Ley 39/2006,
de 14 de diciembre?, deberia actualizarse y uniformarse las denominaciones que
en el ordenamiento de la Seguridad Social reciben las personas y las situaciones
de discapacidad. Vocablos como “invalidez”, “invalido”, “incapacitado”, “minusvalia”
y otros de analogo linaje, anclados en concepciones felizmente superadas de esta
realidad, han de ser sustituidos por otros, previa definicion legal, en ciertos casos,
0 adopcién o préstamo de nociones ya vigentes en otros sectores del ordenamiento
juridico, en especial de la Convencion de la ONU y del Real Decreto Legislativo
1/2013, de 2 de diciembre.

2.4. Proceso de adopcion de las medidas

La mayor parte de las medidas formuladas en este apartado necesitan modifi-
cacion normativa, bien legal o reglamentaria. Se precisa pues que entren a formar
parte de la agenda politica en materia de Seguridad Social en los proximos afios.
Para lo cual, seria deseable, en primer término, que fueran asumidas por el gran

7 El tenor de esta Disposicion Adicional Octava es el siguiente “Las referencias que en los
textos normativos se efectian a «minusvalidos» y a «personas con minusvalia», se entenderan
realizadas a «personas con discapacidad». A partir de la entrada en vigor de la presente Ley,
las disposiciones normativas elaboradas por las Administraciones Publicas utilizaran los términos
«persona con discapacidad» o «personas con discapacidad» para denominarlas”.
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acuerdo politico que sirve de base a la politica legislativa en esta area, a saber: el
denominado Pacto de Toledo.

Dado que este Pacto esta permanentemente abierto, siendo objeto de revision y
actualizacion, a través de los trabajos de la Comisién no permanente del Congreso
de los Diputados de seguimiento y evaluacion de los acuerdos del Pacto de Toledo,
lo mas aconsejable seria que estas nuevas orientaciones y las propuestas en que se
concretan figuraran entre las recomendaciones del Pacto de Toledo, en la distintas
fases de sus trabajos. Simultaneamente, deberian ser debatidas y respaldadas por
la Mesa De Dialogo Social, en la que el Ejecutivo y los agentes sociales conciertan
directrices y actuaciones conjuntas en matera socio-econémica, de empleo y de
proteccién social. Asimismo, habida cuenta de que son propuestas surgidas de las
propias personas con discapacidad y sus familias y a ellas dirigidas, canalizadas
por el tejido asociativo articulado en torno a este sector social, han de ser objeto
de dialogo, acuerdo y seguimiento con las organizaciones representativas de la
discapacidad, tanto directamente, en mesas creadas al efecto entre el Gobierno y
la representacion unitaria de las discapacidad, como en sede de los 6rganos de
participacion y consulta de las politicas publicas de discapacidad (Consejo Nacional
de la Discapacidad).
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INTRODUCCION

La demanda de cuidados para personas en situacion de dependencia se ha venido
incrementando de forma notable en los Ultimos afios y va a seguir aumentando a un
fuerte ritmo durante las proximas décadas como consecuencia de una combinacion de
factores de caracter demografico, médico y social, entre los que podemos destacar:
el proceso acelerado de envejecimiento de la poblacion (en especial de los mayores
de 80 afnos), las mayores tasas de supervivencia de las personas afectadas por
enfermedades cronicas y por alteraciones congénitas y las consecuencias derivadas
de los altos indices de siniestralidad vial y laboral.

Este elevado crecimiento de la demanda coincide en el tiempo con la crisis de los
sistemas de apoyo informal que tradicionalmente han venido dando respuesta a las
necesidades de cuidados. Una crisis motivada, fundamentalmente, por los cambios
en el modelo de familia y la creciente incorporacion de las mujeres al mundo laboral,
que pone de relieve la necesidad de revisar el sistema tradicional de atencion (cui-
dados a cargo de familiares) y asegurar una prestacion de servicios profesionalizada.

Estos hechos producen fuertes transformaciones y cambios sociales que es-
tan determinando que la atencion a las personas en situacion de dependencia
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se configure como la necesidad social emergente mas caracteristica de nuestro
tiem