SECRETARIA DE ESTADO

GOBIERNG  MINISTERIO DE SEGURIDAD SOCIAL
- DE EMPLEO Direccion General de
s
DEESPANA | V.SEGURIDAD SOCIAL || Ordenatlén dels Sequridad
Social

LA PARTICIPACIC')N,PRIVADA EN EL SISTEMA
DE PROTECCION SOCIAL ESPANOL

RESPONSABLE: LOURDES LOPEZ CUMBRE

Investigacion financiada mediante subvencion recibida de acuerdo con lo previsto en
la Orden TIN/1512/2010, de 1 de junio (premios para el Fomento de la Investigacién de
la Proteccion Social —-FIPROS-)

La Seguridad Social no se identifica con el contenido y/o conclusiones de esta
investigacién, cuya total responsabilidad corresponde a sus autores.



LA PARTICIPACION PRIVADA EN EL SISTEMA DE PROTECCION SOCIAL

SUMARIO Pag

CAPITULO I. LA PARTICIPACION PRIVADA EN LA

PROTECCION SOCIAL ..ottt snes st 9
I. LAPROTECCION SOCIAL: EL ESPACIO DE LO PUBLICO ......cccceuee, 9
1. Sobre el concepto de proteccion SoCial ...........cccocveveiiieiicii i 9
1.1. La necesidad de operar con un concepto univoco de proteccion social
en el ambito de 1a UNiOn EUrOPEa .........ccccveveeieiieeie e 9
1.2. Renuncia a la coordinacién y opcion por el método abierto
de coordinacion en materia de proteccion social ...........c.ccocevveeiernienennnn. 11
2. Proteccion social, Estado del bienestar social y cohesién social ...................... 13
2.1. El surgimiento del Estado del bienestar social en Europa ..............ccce.e.e. 13
2.2. Del Estado de bienestar a la cohesion social ...........cccccovveviiiieiiieeiiieee, 14
3. Sobre el futuro de la proteccion SOCIal ..........cccocereiiienenis s 17
3.1. La conveniencia de la persistencia de la proteccion social como rasgo
de identidad del Estado de bienestar en EUropa ..........cccccevvevieeiieiiesinenns 17
3.2. El envejecimiento de la poblacion como condicionante .............cccceevvenie. 18
3.3. El gasto (la inversion) en proteccion social ............ccocevvevererciniesiesnannns 18
3.4. La necesidad de reformas estructurales en los Estados miembro .............. 21
Il. EL ESPACIO DE LA PARTICIPACION PRIVADA EN LA
PROTECCION SOCIAL ..o ese e tes e enes s 24
1. La homogeneizacién europea de la proteccion social privada ......................... 24
1.1. La pluralidad de sistemas nacionales ...........cccccevieiiieiie e 24
1.2. La elaboracién de un concepto comun sobre las pensiones privadas ........ 27
1.3. El crecimiento del espacio de las pensiones privadas en el ambito
LSTU T (0] o= TP 30
2. La garantia de las pensiones privadas en la Union Europea. Los distintos
modelos de proteccidn de pensiones privadas en la Unién Europea ............... 31
2.1. Financiacion con cargo a reservas contables ...........ccccccoovvvieiicicccieennn, 31
2.2. Financiacion con cargo a fondos eXternos ...........ccccceeveeveiievecceciesieenns 33
3. La consecucion de un régimen comun para la participacion
privada en la proteccidn social BUrOPEA .........ccccvevueiieiieeie e 36
3.1. Libre circulacion de trabajadores y garantia transfronteriza de
los derechos derivados de la proteccion social ...........cccccveveveiiciieieeneenne. 36

3.2. Reglas basicas para la adopcidn de un régimen comun ..........ccccceevveeveennene 39



CAPITULO Il. LA PARTICIPACION PRIVADA EN LA

PROTECCION SOCIAL ESPANOLA ..ot 43
EL MODELO CONSTITUCIONAL DE PROTECCION SOCIAL:
SEGURIDAD SOCIAL, SANIDAD Y ASISTENCIA SOCIAL .....cccceeveunen. 44
1. Un modelo de proteccion social condicionado por la distribucion

competencial entre Estado y Comunidades AutOnomas ............cccceveveeveieennnns 44
2. Un particular modelo de proteccion social: la proteccion

de los extranjeros eXtraCoOMUNILAIIOS ........cccccvevveiieeieeriesieseeseseese e e se e 46
3. La viabilidad de la proteccion social en ESpafia .........ccccooevvvenineiicneincnne 50

. LIMITES A LA DISTRIBUCION COMPETENCIAL ENTRE ESTADO

Y COMUNIDADES AUTONOMAS EN MATERIA DE

PROTECCION SOCIAL ..ot sesese st tesae s s 52
1. La regulacion de la proteccion social en los Estatutos de Autonomia ............. 52
2. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional en la delimitacion
competencial en materia de proteccion social ...........ccccvveveiiieniiiiiiieees 57
2.1. La delimitacién de las competencias exclusivas del Estado en materia
de Seguridad Social como principal punto de referencia ............c.ccocevveees 57
2.2. El alcance de las competencias exclusivas, compartidas o Gnicas
en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ............ccccccovivevviieinennns 61
2.3. Sobre cumplimiento de las condiciones basicas que garanticen la
igualdad de todos los ciudadanos en territorio nacional .................cc.c...... 62
2.4. Limites y condiciones para efectuar la compensacion interterritorial ....... 65

3. La progresiva asistencializacion de la Seguridad Social: dificultades
conceptuales en torno a la Seguridad social y la asistencia social y dificultades
competenciales en torno al reparto entre Estado y Comunidades auténomas .. 66

3.1. La competencia estatal sobre las prestaciones o pensiones no contributivas

y la competencia autondmica sobre sus complementos ...........ccccceevverienee. 66
3.2. La naturaleza asistencial o contributiva de los complementos
PATA MINIMOS ...eiviiiitieiieie et bbbt b et bbb eneas 71
EL ESPACIO DE LA PARTICIPACION PRIVADA EN EL SISTEMA
DE PROTECCION SOCIAL ESPANOL ......covveviieieeeeeeeseee e, 74
1. La constitucionalidad de la proteccion complementaria privada ..................... 74

2. Diferencias y semejanzas entre la participacion publica y la participacion
privada en el sistema de proteccion social espafiol. El rechazo de la
incompatibilidad de férmulas privadas en el ambito de la proteccion social ... 77

2.1. La proteccion social no constituye funcién exclusiva de los poderes
PUBTICOS ..ottt b e sbe e be b e e re e saee s 77

2.2. Obligatoriedad del sistema publico frente a voluntariedad del sistema
privado La existencia de formulas obligatorias en el ambito privado y de



formulas voluntarias en el &mbito pUBbIICO .......ccccooviiiiiiiiie, 79

2.3. El sistema de reparto para el ambito pablico y de capitalizacion para el
ambito privado. Ejemplos de capitalizacion en el ambito publico ............ 80

2.4. La exclusion de la proteccion complementaria privada del ambito
de la Seguridad Social pero no de la proteccion social ...........cc.ceeveveneene. 82

3. Distribuciéon competencial entre Estado y Comunidades autonomas
en la proteccion social complementaria privada ...........ccceeeeereneinenennieneens 85

CAPITULO III. LA PARTICIPACION PRIVADA COMPLEMENTARIA
A LA SEGURIDAD SOCIAL ESPANOLA .....cooveiereteteeeeeeeeee e 88

LAS ANTIGUAS MEJORAS VOLUNTARIAS: UNA
PARTICIPACION PRIVADA COMPLEMENTARIA INTERNA

A LA SEGURIDAD SOCIAL ..ottt 89
1. Las antiguas mejoras VOIUNTAIIAS ..........cccocvevveieeiiieiiece e 89
2. La aparicion de los planes y fondos de pensiones ...........ccoeoeeererenenennienennns 91

. LOS COMPROMISOS POR PENSIONES: UNA

PARTICIPACION PRIVADA COMPLEMENTARIA EXTERNA

A LA SEGURIDAD SOCIA ..ot 94
1. Lairrupcién de 10s compromisos por PENSIONES ........cccecvrvereereriererenenieneeennes 94
1.1. La obligacion de externalizar los compromisos por pensiones
como garantia de SU PErCEPCION ........ccoveveirierieise e 94
1.2. La convivencia juridica de las mejoras voluntarias y los compromisos
POr PENSIONES: JENEIO Y ESPECIE ...voveeeieiieiieieeieeeie st 100
2. El alcance actual de los compromisos por PENSIONES ........cccccvvevveeveviverieennnn 103
2.1. El contexto NOrmativo VIGENTE .........cccoeveiieiiinieniiseseeee s 103
2.2. Problemas subsistentes en los compromisos por pensiones .................... 104

2.2.1. La excepcion protagonizada por entidades de crédito,
entidades aseguradoras y sociedades y agencias de valores: la
pervivencia de 10S fondos INTErN0S ..........cocvvviiiiieieieiese e 104

2.2.2. Cuantia y fiscalidad de los compromisos por pensiones: promocion
0 contencion de la participacion privada como complemento de la
Seguridad Social ..o 106

. LOS PLANES DE PENSIONES DEL SISTEMA DE EMPLEO:

LA PARTICIPACION PRIVADA DEL EMPLEADOR Y DEL
TRABAJADOR EN LA PROTECCION COMPLEMENTARIA
A LA SEGURIDAD SOCIAL ...oooiiiiiiiiiceee s 109

1. Los planes de empleo como referencia de la participacion
privada complementaria de trabajadores y empresarios en el sistema
de proteccion social eSPanol ..........cccccevveiiiiieieere e 109



1.1. Planes de empleo. Configuracion. La ampliacion de su
ambito de aplicacion tanto para promotores como para participes
en las dltimas reformas 1egislativas ...........cccoevriniininiici e 109

1.2. Los planes de empleo en la negociacion colectiva.
De la adhesion voluntaria a la adhesion obligatoria tras la iniciativa

individual privada de promover un plan de pensiones ..........c.cccceeevvennens 113
1.3. Contingencias y prestaciones de los planes de pensiones de empleo:
e las pensiones a 1as PreStaCiones ..........cccvveveieeseeriesieese e 116
2. Otros planes de PENSIONES .........coiiiiiriiieie e 119
2.1. Plan de pensiones del sistema asociado ...........ccccceeveieevveriesiesnere s 119
2.2. Plan de pensiones del sistema individual ............cccoooviiieienncninene, 120
3. L0S fONAOS dE PENSIONES ....ecuveevieirieiie ettt 120
3.1. La regulacion de sus comisiones de control ...........cccoevveveveresnsnsnennnn, 120
3.2. Aportaciones del fondo/inversiones del fondo ..........c.cccccvevviieiveiieennenn, 122
4. La dimension transfronteriza de las pensiones privadas espafiolas ................ 125
4.1. La libre circulacion de capital en la Union Europea ........cccccccovevvevveenen. 125
4.1.1. Las restricciones a la libre circulacion de capital ... 125
4.1.2. Sobre la gestidn e inversién de los recursos generados
por las pensiones privadas en la Union Europea ...........c.ccoceevenee. 127
4.2. Transferibilidad de los derechos adquiridos ...........ccccccevveviiieiicieenen, 130
4.3. Tratamiento fiscal intraCoOMUNITArio ..........cccevvrieiiere e 132
IV. OTRAS FORMAS DE PARTICIPACION ......ccoovveiieeieeeeseeesee e 134
1. La asuncidn del coste de la cobertura de algunas prestaciones ...................... 134
2. Una cotizacion adicional complementaria privada dentro
del sistema de Seguridad SOCIal ...........ccoiiieiiiiic 134
2.1. La cotizacién como formula de financiacion del sistema de
Seguridad SOCIAl ........cccoiiiiiie 134
2.2. La cotizacion unica y proporcional como principal férmula de
financiacion de Seguridad SocCial ..........ccocooiiiiiiiii s 137
2.3. La cotizacion obligatoria variable ............ccccocoeiiiiiiciecc e, 138
2.3.1. La evolucion historica de la cotizacion variable ..........c.ccccoveevnee. 138

2.3.2. La cotizacion variable en algunos ambitos de la Seguridad Social 142

2.3.3. El posible alcance de la cotizacion variable en la Seguridad Social 144
a) Considerando la aportacion global de empresa y trabajador

al sistema de proteccion SOCial ..........ccocvevviiieieeieiie e 144
b) Considerando el beneficio adicional obtenido de la proteccion
SOCial POr 12 BMPIESA .....ccvveiveeie e 147

2.4. Cotizacion variable voluntaria como complemento a la cotizacién
bésica obligatoria dentro del sistema de Seguridad Social ...................... 149



CAPITULO IV. LA PARTICIPACION PRIVADA EN LA

ASISTENCIA SANITARIA ESPANOLA ..o, 151
I. EL MODELO CONSTITUCIONAL DE SANIDAD ......ccccovirnivrinienainnnn, 151
1. El derecho constitucional a la salud ...........ccccoovviiiiiiiii e 151
1.1. Un modelo universal, solidario, pablico e igualitario ...........c.ccccocevvennne 151
1.2 De la competencia estatal sobre las bases y la coordinacion
general de la sanidad a la competencia autondémica sanitaria .................. 153
2. La conexion entre Sanidad y Seguridad Social ..........c.ccoceoiiiiiininieniineen, 156
2.1. La prestacion de asistencia sanitaria de la Seguridad Social ................... 156

2.2. La propuesta de reversion de competencias al Estado ante la
ineficacia en la proteccion Sanitaria ............cccocveveiieeieeresie e 157

3. La polémica propuesta sobre reversion de competencias al Estado ante la
ineficacia en la proteccion sanitaria.

Il. EL MODELO DE FINANCIACION SANITARIO.
LA PARTICIPACION PRIVADA EN LA FINANCIACION

Y LA GESTION SANITARIA ..ot 161
1. Autofinanciacion mediante cesion de tributos estatales .............ccccccvvevveneee 161
2. Gastos sanitarios: la sostenibilidad financiera del sistema
SANIArio €SPANOL ......cviiieiii e 166
2.1. Sostenibilidad en un contexto de crisis ecONOMICA .........ccceevveereevernennne. 166

2.2. Factores que contribuyen al incremento de los gastos
en el SIStEMA SANITANIO .....covvveeeiiecieeie e 169

3. La participacion privada en la financiacion y gestion del sistema Sanitario .. 170

3.1. La gestion directa o indirecta del sistema sanitario. Participacion privada
en 1a gestion SANILAIIA .........cc.ccveiieiieie e 170

3.2. La financiacion privada del sistema sanitario.
Sobre el copago SANITANIO .........ccveeiiieiii e 172

3.2.1. La financiacion privada en el sistema sanitario espafiol y en el
sistema sanitario comparado EUIOPEO .......ccceevvverveesiveerieesiieeireeanne 172

3.2.2. El copago sanitario como formula de financiacion privada
de 1a atenciOn SANILAIIA .......coevveriereiice e 177

CAPITULO V. LA PARTICIPACION PRIVADA

EN MATERIA DE ASISTENCIA SOCIAL ..o 181
I. LA EXCLUSION SOCIAL COMO FUNDAMENTO
DE LA PROTECCION DE LA ASISTENCIA SOCIAL ....cccooovvererircrnnn. 181

1. EXClusion social Y PODIeZa .........cccveieiiieieiice s 181



1.1. Identificacion de la pobreza y de la exclusion social ............cc.ccoceeienenne. 181
1.2. Factores que determinan la existencia de la pobreza
Y 12 €XCIUSION SOCIAL ....c.eoviiiiiiic e 184
1.3. La precariedad laboral como factor de exclusion social ..............ccccueeneee 186
Il. EL MODELO CONSTITUCIONAL DE ASISTENCIA SOCIAL ............. 188
1. El amplio alcance y el difuso contenido de la proteccion asistencial ............. 188
1.1. La incuestionable competencia de las CCAA en materia
de aSiSteNCIa SOCIAl ........coviiiiiiiie e 190
2. El nivel asistencial del sistema de proteccion social: la delimitacion
entre la Asistencia Social y la Seguridad Social no contributiva .................... 194
2.1. Las pensiones no contributivas y su cuestionada naturaleza juridica ...... 194
2.2. El “complemento” a las pensiones no contributivas ............cceeervueerenenne 195

I11. LOS MARGENES DE LA PARTICIPACION PRIVADA

EN EL AMBITO DE LA ASISTENCIA SOCIAL ....ooeveveeevceeeeereeeienens 199
1. La participacion publica para propiciar la inclusion social .............cccccovneneen. 199
1.1. Las politicas activas de insercidn frente a las politicas pasivas ............... 199

1.2. Las rentas minimas de insercion autonémicas y la renta activa
de Insercion estatal ............cccooviiieiiece e 201

2. Participacion privada: el apoyo a los emprendedores y
al empleo como principal &mbito de actuacion ..............cccccoevveie i, 206

2.1. El déficit de la participacion pablica y el &ambito
de actuacidn de la participacion privada ..........cccccceeeeevieiieiesiiese e 206

2.2. La contribucién al empleo como mecanismo de
participacion privada en materia de exclusion social ...........c.ccccceevveeneeee. 208

CAPITULO VI. LA PARTICIPACION PRIVADA EN LA PROTECCION
DE LA DEPENDENCIA. LA PRETENSION DE UNA
PROTECCION INTEGRAL DE SEGURIDAD SOCIAL, SANIDAD

Y ASISTENCIA SOCIAL ..ottt 211
I. LA COBERTURA DE LA DEPENDENCIA
EN EL SISTEMA DE PROTECCION SOCIAL ESPANOL .......cccooee....... 211
1. La prestacion por dependencia como proteccion integradora
de Asistencia Social, Sanidad o Seguridad Social ...........cccccovvveviiieiiieieeenn 211

2. El Sistema “no nacional” de atencion a la Autonomia Personal
(VA - =T o =] o [T oo - S 214

3. La prestacion por dependencia: un avance en la proteccién social ................ 215



3.1. La definicion de Un NUEVO MBSO .......eoveerierueirinieiieesie e 215

3.2. La cobertura de Un NUEVO MESTO .....ecvverveerieeieiiesieeiee e steesee e e e 215
3.2.1. Antecedentes de la cobertura de la dependencia

en el sistema de proteccion social espafol ..............cccoeveveiiieiiennne 215

3.2.2. La familia como soporte principal del riesgo de dependencia ....... 222

3.2.3. Prestacion de servicios como norma en la ley y como excepcion
en la préctica; prestacion econdmica como excepcion en la ley

Yy €COMO NOrmMa en 1a PractiCa .......cccccvevveveeneeie e 225
4. Efectividad y calidad del derecho a la prestacion por dependencia ............... 227
4.1. Efectividad del derecho: la atencion sociosanitaria
como asignatura pendiente de esta regulacion ...........ccccccoceeeiieiinieenenen, 227
4.2. Calidad del derecho: la funcion del Consejo Interterritorial .................... 231
I11. LA PARTICIPACION PRIVADA EN LA PROTECCION
A LA DEPENDENCIA. ...t 233
1. Financiacion compartida entre el Estado, las Comunidades Auténomas
Y [0S DENEFICIANIOS ...oveceiieieec e 233
1.1. El soporte pablico: Estado y Comunidades Autonomas ...........c.ccceeeeee. 233
1.2. Los diferentes modelos europeos de financiacion de la proteccién
A 12 dEPENTENCIA ... 235
2. La dimension futura de la proteccion por dependencia ..........ccccceeevevverirenee 236
2.1. Sobre la viabilidad de la proteccion por dependencia .........c.ccocevevreennen 236

2.2. Sobre la participacién privada en la financiacion
de la dependencia: el copago del beneficiario .........cccceevevvvienvninnnnnee. 238

CAPITULO VII. CONCLUSIONES .......ooieieeeeteeeeeeeeeeee e 246



CAPITULOI.
LA PARTICIPACION PRIVADA EN LA PROTECCION SOCIAL

I. LA PROTECCION SOCIAL: EL ESPACIO DE LO PUBLICO. 1. Sobre el
concepto de proteccion social. 1.1. La necesidad de operar con un concepto
univoco de proteccion social en el ambito de la Unién Europea. 1.2. Renuncia a la
coordinacion y opcion por el método abierto de coordinacion en materia de
proteccion social. 2. Proteccion social, Estado del bienestar social y cohesion social.
2.1. El surgimiento del Estado del bienestar social en Europa. 2.2. Del Estado de
bienestar a la cohesion social. 3. Sobre el futuro de la proteccion social. 3.1. La
conveniencia de la persistencia de la proteccion social como rasgo de identidad del
Estado de bienestar en Europa. 3.2. El envejecimiento de la poblacion como
condicionante. 3.3. El gasto (la inversidn) en proteccion social. 3.4. La necesidad de
reformas estructurales en los Estados miembros. Il. EL ESPACIO DE LA
PARTICIPACION PRIVADA EN LA PROTECCION SOCIAL. 1. La
homogeneizacion europea de la proteccion social priveda. 1.1. La pluralided de
sistemes nacionales. 1.2. La elaboracion de un concepto comin sobre las pensiones
privadss. 1.3. El crecimiento del espacio de las pensiones privades en el ambito
europeo. 2. La garantia de las pensiones privadas en la Union Europea. Los distintos
mockelos de proteccion de pensiones privadss en la Union Europea. 2.1. Financiacion
con cargo a reservas contables. 2.2. Financiacion con cargo a fondos externos. 3. La
consecucion de un régimen comin para la participacion privada en la proteccion social
europea. 3.1. Libre circulacion de trabajadores y garantia transfronteriza de los
derechos derivados de la proteccion privada. 3.2. Reglas beasicas para la adopcion de
un regimen comin.

I. LA PROTECCION SOCIAL: EL ESPACIO DE LO PUBLICO
1. Sobre el concepto de proteccion social

1.1. La necesidad de operar con un concepto univoco de proteccion social en el
ambito de la Unién Europea

1. El protagonismo que la Seguridad Social ocupa en los sistemas nacionales de
proteccién empafia una consideracion mas amplia sobre la proteccién social. De hecho,
no suelen aparecer referencias expresas al sistema de proteccion social en los textos
nacionales, centrados mas en la evolucion y desarrollo de sus sistemas de Seguridad
Social. Sera la Union Europea la que fuerce la aparicion del concepto proteccion social
ante la necesidad de homogeneizar su contenido. Objetivo confesado en el Reglamento
1408/71, reiterado en el Reglamento 883/04 y obligacion derivada del primigenio
Tratado de Roma de 1957, existe una tendencia generalizada a realizar la medicion y
comparacion entre los Estados miembros en torno a este concepto y no a otro.

Con todo, la definicién de proteccidon social que maneja la UE no resulta univoca
y ni siquiera consigue disefiar un contenido idéntico en su territorio a pesar del interés
que el mismo adquiere para conseguir objetivos comunes en esta materia. Pero se
intenta. Asi, el Sistema Europeo de Estadisticas de Proteccion Social (SEEPROS)
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considera como proteccion social a “todas aquellas intervenciones publicas o privadas
destinadas a aligerar la carga que representa para los hogares y particulares una serie
de riesgos o0 necesidades, previamente determinados, siempre que no exista una
contrapartida simultanea o reciproca por parte del beneficiario” (Manual SEEPROS)
(*). Se integran en la misma, a efectos estadisticos, prestaciones como las de
enfermedad/atencion sanitaria, invalidez, vejez, supervivencia, familia/hijos, desempleo,
vivienda y exclusion social, reunidas todas ellas en dos grupos segun se dispensen sin
condiciones de recursos o bajo condicion de recursos.

2. Aun cuando se considera Util y necesario este concepto y la definicion efectuada,
lo cierto es que la UE ha defendido siempre, y asi sigue haciéndolo, la Soberania de los

Estados miembros en la concrecidn de sus “modalidades de organizacion y la
financiacion de su sistema de proteccion social” (Recomendacion del Consejo 92/442,
27 jul.92). No extrafia, por tanto, que la evolucion de cada sistema de proteccion social
nacional haya sido muy diferente pese a la presencia de rasgos comunes (°).

En todos los paises existen, por un lado, prestaciones derivadas de cotizaciones y
prestaciones que no provienen de estas Ultimas y que garantizan una renta minima de
subsistencia al ciudadano, lo que significa que, en todos ellos, el Estado contribuye
financieramente a su sostenimiento, en mayor o menor medida, amén de los particulares
-especialmente empresarios y trabajadores-.

Resulta elemento comun asimismo que el epicentro del sistema siga siendo la
Seguridad Social y, en concreto, las pensiones dispensadas por el mismo. La
financiacion se desarrolla en torno a las cuotas de empresarios y trabajadores y las
transferencias del Estado (60% cuotas, 40% transferencias, aproximadamente). Y es
precisamente esto ultimo lo que diferencia a algunos paises. Asi, Bélgica, Francia,
Espafia, Paises Bajos y Alemania estan por encima del 65% de las cuotas mientras que
en Dinamarca e Irlanda las mismas no superan el 30% 6 40%, por lo que en ambos
paises la principal fuente de financiacion de las pensiones son los impuestos. Algunos
paises contemplan una aportacion estatal al presupuesto de la Seguridad Social

(") Sistema Europeo de Estadisticas Integradas de Proteccion Social (Reglamento 458/07, 25
abr.07, DO.L., 30). Los Reglamentos dictados para su aplicacion han sido principalmente el
Reglamento 1322/07, 12 nov.07, DO.L., 13 nov., el Reglamento 10/08, 8 ene.08, DO.L. 9 nov.
y el Reglamento 263/11, 17 mar.11, por el que se aplica el Reglamento 458/07 respecto al inicio
de una recogida completa de datos para el modulo SEEPROS sobre prestaciones netas de
proteccion social.

(®) Vid PEREZ MENAYO, V., “La modernizacion de la proteccion social en la Union Europea
ante los retos del siglo XXI”, Informacion Comercial Espafiola, nim. 784, 2000, pp. 146-170,
ORDONEZ SOLIS, D., “Seguridad Social y Unién Europea: las nuevas perspectivas de la
proteccion social en Europa”, Actualidad Laboral, t.I, 2001, pp. 151-171, MARAVALL
GOMEZ-ALLENDE, H., “La proteccion social en la Unién Europea, evolucion y perspectivas”,
Cuadernos de Relaciones Laborales, nam.1, 2002, pp. 97-118, VAZQUEZ MARISCAL, V.,
“Las reformas de los sistemas de pensiones en Europa”, Revista del Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales, niim.54, 2004, pp.13-34 y MILLAN GARCIA, A., “La proteccion social en la
Unién Europea ¢un modelo homogéneo?, en AAVV, El modelo econdmico de la UE, ICE,
Informacion Comercial Espafiola, nim.820, 2005, pp. 195-222.
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reducida, en Espafia sélo el 5% del total toda vez que parte de la proteccion social como
sanidad o servicios sociales se halla transferida a las CCAA (®).

Todos los Estados miembros se enfrentan, ademas y con mayor o menor
solvencia, a problemas futuros semejantes, tales como el envejecimiento de la
poblacién, el descenso de la natalidad, los movimientos migratorios, la modificacion en
la estructura de la poblacion, la instauracion de nuevos modelos familiares 0 un marco
de relaciones laborales en evolucion, entre otros. De ahi que todos los sistemas de
proteccion social compartan la inquietud por su sostenibilidad o viabilidad. Como ha
puesto de manifiesto la UE en sus diferentes estudios, sin los sistemas nacionales y sin
la coordinacion europea de los mismos, mas de 150 millones de ciudadanos europeos
(40% de la poblacién total) vivirian por debajo del 50% de la renta media (*).

Cabe apreciar, por lo demas, como la aplicacion e interpretacion de los distintos
Reglamentos de la UE, especialmente el Reglamento 1408/71 y el més moderno
Reglamento 883/04, asi como la constante referencia a la proteccion social en los
distintos Tratados tras el de Roma (Maastrich, 1992, Amsterdam, 1997 o Lisboa, 2007),
han impulsado una tendencia europea hacia la consideracién conjunta de la proteccion
social por parte del Tribunal de Justicia de la UE. Y todo ello pese a que en los textos
normativos comunitarios siga primando la referencia a las practicas nacionales mas que
a una determinacioén comdn europea.

Y, finalmente, en todos los Estados miembros se advierte, en relacion con el
objeto de estudio de este Informe, la presencia de regimenes complementarios privados
de mayor 0 menor envergadura y con caracteres ciertamente diversos pero que tienen en
la iniciativa privada su principal elemento comin. En general, el sistema de reparto se
convierte en la forma de financiacion y gestion del &mbito publico y el de capitalizacion
sobresale en el ambito privado. De hecho, buena parte de los paises combinan ambos
elementos dentro de un sistema mixto de Seguridad Social en cuya aplicacion se
observa un primer pilar constituido mayoritariamente por una pension de naturaleza
contributiva financiada bajo el sistema de reparto por cotizaciones 0 impuestos, un
segundo pilar formado por planes de pensiones profesionales constituidos de forma
voluntaria a través de los Convenios Colectivos con un sistema de capitalizacion y un
tercer y ultimo pilar integrado por planes individuales voluntarios bajo la forma de
fondos de pensiones o seguros de vida, también basado en la capitalizacion.

1.2. Renuncia a la coordinacién y opcion por el método abierto de coordinacion en
materia de proteccién social

1. De todo lo expuesto conviene destacar un dato. La UE renuncio practicamente
desde el principio de su conformacién a impulsar cualquier proceso de armonizacion en
esta materia. En cierto modo, la evolucion del sistema de proteccion social europeo es

(®) GARCIA MARTINEZ, J.R., Imposicién y proteccion social: efectos sobre el nivel de
empleo en la OCDE, Documentos de Trabajo, Instituto Valenciano de Investigaciones
Econdmicas, nim.10, 2009.

() COMUNICACION DE LA COMISION, “Un compromiso renovado a favor de la Europa
social: reforzar el método abierto de coordinacion en el ambito de la proteccion social y la
inclusion social” COM (2008).
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fruto de una decision adoptada en la década de los ochenta en la que, valorando la
necesidad de impulsar el ambito social para contrarrestar el poder econdémico de la UE,
se optd por descartar todo proceso de armonizacion ante el temor de los Estados
nacionales a la invasion de sus competencias. No en vano, algunos factores impiden que
los sistemas de proteccion social sean homogéneos en la UE al hallarse vinculados a
factores internos que dificultan su homologacion: desarrollo econdémico, sistema
impositivo, distribucion competencial politica o administrativa, modos de gestion,
evolucion demogréfica, evolucion del modelo familiar, inmigracion, mayor o menor
presencia de la iniciativa privada, etc. El temor a la invasion de competencias exclusivas
de los Estados nacionales y el hecho de haber optado por el método de convergencia o
método abierto de coordinacion, esto es, por un proceso de configuracién de grandes
lineas y objetivos a desarrollar por cada Estado no supone mas que el reconocimiento de
las dificultades de homologacion y la consolidacién del poder de los Estados frente a
una plena integracién europea en esta materia (°).

Es éste un método que responde a tres principios basicos: la coordinacion
normativa, la colaboracion administrativa y la cooperacion judicial (°). En la
coordinacion normativa destaca la eleccion por el Reglamento sobre la Directiva lo
que supone aceptar que lo que ocurre en otro Estado es como si ocurriera en el Estado
miembro cuya legislacion es aplicable (asimilacion de hechos), que los periodos de
seguro cumplidos se tendran en cuenta para la adquisicion de derechos en otro Estado
(acumulacién de periodos) y que la conservacion de derechos supone una regla basica
para su consecucion (derecho a exportar las prestaciones). Por su parte, la
colaboracién administrativa se ha incrementado gracias a la incorporacion de bases
informéticas y telematicas y a través de la implantacion de servicios europeos de
empleo (EURES) mientras que la cooperacion judicial implica mayor sensibilidad por
parte del Tribunal de Justicia en la aplicacion de las normas comunitarias algo que se
aprecia a través de las numerosas cuestiones prejudiciales que los Estados miembros,
entre ellos Espafia, trasladan al Tribunal.

2. Pero hoy este planteamiento peligra pues la Gltima ampliacion de la UE-27
no solo dificulta la sola idea de crear un sistema de proteccion social europeo integrado
sino que incluso pudiera llegar a considerarse que pone en riesgo el mantenimiento de la
coordinacion ya alcanzada. Se incorpora un namero elevado de paises -el mayor de
todas las incorporaciones producidas-, son paises con una estructura economica muy
diferente entre si y con los que ya existen en la UE y los niveles de renta en cada uno de

(°) Por todos, MIRANDA BOTO, J.M., Las competencias de la Comunidad Europea en materia
social, Navarra, Aranzadi, 2009.

(®) MAILLET, P. “La politique sociale européenne: mythe ou realité prochaine”, Revue du

Marché commun et de |I"Union européenne, nim. 439, 2000, pp. 370-391, ORDONEZ
SOLIS, D., “Seguridad Social y Unién Europea: las nuevas perspectivas de la proteccion social
en Europa”, Actualidad Laboral, t.I, 2001, pp. 2-14, MARAVALL GOMEZ-ALLENDE, H.,
“La proteccion social en la Union Europea, evolucion y perspectivas”, Cuadernos de Relaciones
Laborales, vol. 20, num.1, 2002, pp. 109-132 y LEVITAS, R., “Los limites de la Agenda
Social Europea: revision de las politicas de inclusion social”, Revista espafiola del tercer sector,
nam.5, 2007, pp. 114-146.



13

ellos son muy dispares, distanciandose considerablemente de muchos de los Estados
miembros. Priman intereses nacionales, tanto en el &mbito pablico como en el ambito
privado. Y sobresalen mas las diferencias que las coincidencias, fundamentalmente en

el ambito privado, mas que en el plblico. De hecho, las diferencias apreciadas entre los
actuales miembros y los nuevos socios en materia de proteccion social obligan a
replantear y a revisar las estrategias comunes presididas por el principio de cohesion
econdmica y social.

2. Proteccion social, Estado del bienestar social y cohesién social
2.1. El surgimiento del Estado del bienestar social en Europa

1. Cuando surge el Estado de bienestar social y las primeras manifestaciones de
proteccion social consideradas como tales, la atencién se muestra siempre en la
prevalencia de lo publico, del Estado, de lo social frente a cualquier intervencion
privada. Asi lo expuso, al menos, Bismarck en el discurso parlamentario en el que
defendié la necesidad de establecer medidas para fomentar el bienestar de los
trabajadores (1879). Con un cierto caracter paternalista y con la intencion de que el
Estado respondiera del bienestar de sus ciudadanos para que fueran éstos los que
reconocieran y agradecieran su tutela, la tesis politica fue asumida por la academia
econdmica y, asi, economistas como Pareto (1896, Curso de Economia Politica) o
Pigou (1920, La economia del bienestar) serian reconocidos como los creadores de la
Welfare Theorie o Escuela del Bienestar consistente en compendiar los criterios para
administrar un aumento del bienestar colectivo y la consideracion de los instrumentos
para su medicion.

Con posterioridad, Keynes (1936, Teoria general de la ocupacidn, el interés y el
dinero), continuador de alguno de los planteamientos de Pigou, aportaria nuevos
elementos para la construccion del Estado del Bienestar Social al proponer la
intervencion del Estado en la economia para evitar crisis que, como la conocida en
1930, son provocadas por un descenso en la demanda agregada y por un incremento
alarmante del paro. A partir de entonces, el recurso al gasto publico para reanimar la
actividad economica se convierte en un instrumento normal de politica econdmica, tanto
para los gobiernos liberales que sintonizan con esta tesis como para los socialistas o
socialdemocratas que encuentran en las teorias keynesianas un fundamento para
potenciar la intervencion del Estado en la economia.

2. En 1942, Beveridge propone, en su famoso Social Insurance and Allied
Services (Informe sobre la Seguridad Social y otras prestaciones), un sistema universal
de lucha contra la pobreza que proteja a toda la poblacién frente a cualquier clase de
contingencia, incluyendo la percepcion de ingresos minimos. La financiacion habria de
realizarse mediante impuestos no finalistas, de manera que sus prestaciones serian
idénticas para iguales contingencias. Para ello se requerird, por una parte, la
intervencion del Estado en los mecanismos de mercado a fin de evitar el perjuicio que
pueden sufrir determinados grupos sociales por el funcionamiento de un mercado
guiado por sus propias reglas. Por otro lado, serd necesaria una politica de pleno
empleo, creando las condiciones adecuadas para el desarrollo de la actividad
econdmica, de manera que todos los ciudadanos puedan tener acceso a las rentas que
proceden de su participacion en el proceso productivo. Comoquiera que la sociedad en
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la que vivimos se estructura a partir de los ingresos, que son la contraprestacion por la
actividad econémica prestada, la primera exigencia del bienestar es tener acceso al
proceso productivo con el trabajo o con la aportacion de capital. Por lo demas, se
exigira la institucionalizacion de sistemas de proteccion social, publicos o privados,
para cubrir las eventualidades a las que dificilmente se podrian enfrentar los
trabajadores con sus rentas medias. Asimismo deberan instituirse ayudas para quienes,
por diversas razones, no estan o no pueden estar en el mercado de trabajo.

Como es sabido, la evolucion del Estado del bienestar en Europa ha sido distinta
en cada pais. En los paises nordicos se ha optado por el sistema de proteccion universal
con financiacion puablica e incluyendo no sélo sanidad o Seguridad Social sino
educacion y vivienda. En el resto de los paises la inspiracion ha sido mas continental,
desarrollando una politica social basada en un sistema de seguro obligatorio financiado
por cotizaciones proporcionales sobre el salario con objeto de suplir la pérdida o
disminucion de la capacidad de los trabajadores para obtener rentas del trabajo. Ahora
bien, en general, ningln pais ha construido su proteccién con rasgos unidireccionales
sino que suele existir una presencia de ambos, si bien en unos casos con amplia deriva
hacia lo asistencial y, en otros, como en Espafia, con un protagonismo de los elementos
contributivos aunque con la presencia de ciertos rasgos asistencializadores.

2.2. Del Estado de bienestar a la cohesion social

1. Quiza el concepto de Estado de bienestar social haya sido superado por la
necesidad de lograr la cohesidn social, esto es, la necesidad de una igualdad y equidad
basicas en la ciudadania para su desarrollo. Ya en el Tratado de Roma de 1957 se
hicieron constar una serie de principios sociales referidos a la necesidad de garantizar
un empleo de nivel y la necesidad de armonizar tanto la legislacion como las politicas
nacionales sociales a fin de mejorar las condiciones de vida y de trabajo. A esta
finalidad responde el Reglamento 1408/71, hoy sustituido por el Reglamento 883/04,
una de las consecuciones mas importantes en la Europa social.

Otros instrumentos normativos buscarian alcanzar dicho objetivo. Asi, el Acta
Unica de 1986 intentaria impulsar el denominado Espacio Social Europeo y la Cohesion
Econdmica y Social y con la Carta de Derechos Sociales Fundamentales de los
Trabajadores de 1989 asi como con el Tratado de Maastrich de 1992 o con el de
Amsterdam de 1997, la politica social se consolidaria en un entorno en el que siempre
ha primado el interés economico por encima del interés social. De acuerdo con el
Tratado de Amsterdam, y siguiendo lo dispuesto tanto en la Carta Social Europea de
1951 como en la Carta de Derechos Fundamentales de 1989, los derechos sociales
constituyen referencia obligada para el desarrollo y mejora de las condiciones de vida y
de trabajo, elemento basico si se persigue una proteccion social adecuada y la lucha
contra la exclusion social. Méas recientemente, en el nuevo Tratado de Lisboa, ya
vigente, y tras aprobarse la version consolidada del Tratado de la UE, su articulo 3
menciona asimismo la necesidad de fomentar la proteccion social [Tratado de Lisboa de
13 de diciembre de 2007 (DO.C. 306, de 17 de diciembre de 2007 y DO.C. 115 de 9 de mayo de
2008 con la version consolidada de los Tratados que lo integran)].

La UE (en concreto, la Comision) ayuda a las estrategias nacionales de
proteccién social, por su parte, en tres areas concretas. Por un lado, priorizando el
elemento del empleo como factor de cohesion social; por otro, a través de la
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concentracion de esfuerzos en los segmentos méas desfavorecidos o excluidos de la
sociedad; y, finalmente, mediante el apoyo a iniciativas piloto y procesos de integracion

novedosos para su difusion en toda la UE. Pero, con caracter general, la totalidad de las
recomendaciones de la UE en materia de proteccion social giran en torno a un elemento
comun: la necesidad de incrementar el empleo para asegurar la continuidad del sistema.
Resulta una obviedad advertir que el mantenimiento de cualquier sistema de proteccion
social pablico -pero también privado- depende de la presencia de un empleo estable, del
crecimiento econémico y de una productividad y competitividad de gran nivel. Se

estima que, para ello, el 70% de la poblacion activa ha de estar ocupada, y en el caso
de las mujeres, el 60%.

2. El horizonte més ambicioso fue el que la UE se fijo en 2010 con la
denominada Estrategia de Lisboa con la que precisamente se perseguia alcanzar la
ansiada cohesién social. Asi, diez afios antes, en 2000 y en Lisboa, el Consejo Europeo
defini6 una estrategia para lograr la cohesion social europea. Pretendia la UE
convertirse en la economia méas dindmica y competitiva del mundo. Una economia
basada en el conocimiento, capaz de crecer de manera sostenible y con més y mejores
empleos junto con una mayor cohesion social. Para ello se propondria todo un conjunto
de reformas estructurales que suponian la transformacion no sélo de infraestructuras e
instituciones sino de todo el entramado sobre el que se sustentan las relaciones de
produccion y, en una dimensidon mayor, las relaciones econémicas, sociales y politicas.
La euforia europea que impulsaba esta dinamica se basaba en el éxito alcanzado con la
consecucion de un mercado interior y una union econdmica y monetaria tras la
implantacion del euro, por un lado, y, por otro, por las perspectivas macroeconémicas
favorables que los economistas vaticinaban en los primeros afios del nuevo mileno. Pero
las pretensiones se frustraron desde el inicio. El propio afio 2000 fue un afio dificil para
los paises de la UE. Por dos razones, basicamente. La primera, porque la tendencia
creciente del PIB de la UE se interrumpid y de un 3.7% se pasé a un 2.3% sefialando un
viraje importante en la economia. Y la segunda, porque Francia y Holanda decidieron
rechazar en referéndum la Constitucion Europea y la union politica europea comenzo a
tambalearse.

Mantendria la UE su pretensidn central, la de lograr un crecimiento potencial de
su economia, a través de actuaciones estratégicas centradas en cuatro ejes; a saber,
empleo, reforma econdmica, cohesion social y sociedad del conocimiento. Su estrategia
global seguira dirigiéndose a preparar el paso a una economia y una sociedad basadas en
el conocimiento mediante la mejora de las politicas relativas a la sociedad de la
informacion y de I+D asi como mediante la aceleracion del proceso de reforma
estructural a favor de la competitividad y la innovacion junto con la culminacion del
mercado interior, a modernizar el modelo social europeo mediante la inversion en
capital humano y la lucha contra la exclusion social y a mantener las solidas
perspectivas economicas y las expectativas favorables de crecimiento mediante la
aplicacion de un conjunto de medidas politicas macroecondmicas adecuadas. Para ello
se considerara necesaria una reforma economica a fin de preparar la economia del
conocimiento. Se trata de liberar el potencial innovador y emprendedor en Europa,
consiguiendo la ansiada e-Europe. No en vano, el aumento de la productividad se
fundamenta en la promocion de una economia basada en el conocimiento con acciones
concretas en el &mbito de la I1+D y la innovacion, avanzando en los procesos de reforma
de mercados de bienes y servicios, completando el mercado interior y culminando la
liberalizacion en los sectores recientemente abiertos a la competencia, especialmente las
denominadas industrias en red.
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Por otro lado, los objetivos pretendidos s6lo se consiguen mediante la inversion
en las personas. Lograrlo supone priorizar el aumento de los conocimientos y
cualificaciones de todo ciudadano, estableciendo como meta, entre otras, la formacion
continua a lo largo de toda la vida (long life learning) o la plena participacion en la
sociedad también sin distincion de edad. Con ello se lograr, a su vez, un doble objetivo
consistente en una mano de obra mas adaptable y en una proteccién social de mayor
calidad. Para lograrlo, se intentard incrementar el empleo con politicas activas,
modernizando los sistemas de prestaciones, flexibilizando el mercado de trabajo y
mejorando la formacion de capital humano. Todo ello para evitar uno de los problemas
de mayor dimensidn presente y futura: la exclusion social. A tal fin, la UE demandara a
los Estados miembros el cumplimiento de planes nacionales bianuales para conseguir la
promocion de la cohesidn social como elemento esencial de la estrategia global de la
UE en aras a obtener una economia europea mas competitiva y dindmica en el mundo.
Se marca asi, por primera vez de forma clara, la vinculacion entre la reduccién de la
pobreza y el crecimiento econémico toda vez que, como la UE ha puesto de manifiesto
en numerosas ocasiones, la creacién de una sociedad con mayor cohesion y menor
exclusion social se considera conditio sine qua non para mejorar la economia.

3. Pretensiones basadas todas ellas en un principio central: el de la
sostenibilidad. Tiene sentido que si el sistema de proteccion social se fundamenta,
basicamente, en el sistema de reparto y, por tanto, se focaliza en torno a un pacto
intergeneracional, la solidaridad obligue a adoptar un compromiso en relacién a las
generaciones futuras. Por eso, toda pretension en torno a esta materia debe tener en
cuenta no solo la inclusion social sino la estrategia sobre pensiones o los cuidados de
larga duracion o el envejecimiento activo de una poblacion longeva como la europea vy,
especialmente, como la espafiola. A tal efecto, sera necesario considerar tanto el
aumento de la productividad y competitividad del empleo como la necesidad de apreciar
el valor del empleo no remunerado, esto es, la aportacién que la poblacion no activa,
especialmente la poblacion jubilada, puede ejercer en beneficio de la comunidad. Con
todo, y para medir los avances en esta materia, se han creado instrumentos como el
indice del Bienestar Econémico Sostenible o el Indicador de Progreso Interno. El
primero analiza los costes sociales y medioambientales asi como el valor del trabajo
doméstico. El segundo incluye los costes de las transformaciones en la familia asi como
la desigualdad contabilizada como dafio o coste social que reduce el concepto de vida
satisfactoria —admitiendo la relatividad de esta concepcion en funcion de cada pais
miembro y de su desarrollo-. En todo caso, cualquier analisis que se realice concluye
que el crecimiento ha de ser evaluado en términos de impacto social y econémico.

Pues bien, tras lo expuesto, cabe afirmar que las politicas que mantienen y
permiten que el Estado del Bienestar Social crezca se sitlan en la actualidad bajo una
triple presion de cambio: la transicion hacia politicas transversales, capaces de integrar
la complejidad, hacia politicas participativas, capaces de asumir los procesos de
subjetivizacion en marcha y hacia las politicas de inclusion, capaces de promover
nuevas ldégicas de cohesidn y redistribucion frente a las fracturas propias de una
sociedad postindustrial. Como consecuencia de tal transformacion, la agenda de la
inclusion se convierte en una pieza clave del Estado de Bienestar del siglo XXI (7). Pero
la preservacion del mismo viene condicionada por la crisis global iniciada en 2001 y
consolidada en 2008. Ese afio se truncaron todas las aspiraciones de la UE y hoy esta

(') SUBIRATS i HUMET, J., Anélisis de los factores de exclusién social, Documentos de
Trabajo, Fundacion BBVA, nim.4, 2009, pag. 10.
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ultima se debate, como sabido, en un dificil equilibrio entre su pervivencia a través de la
consecucion de una fortaleza econdmica, monetaria y financiera amén de un poder
politico unico o su desintegracion.

Quiza el planteamiento actual en esta materia sea fruto de una cierta falacia pues
se pretende un refuerzo reciproco y mutuo al considerar que el crecimiento fomentara la
cohesion y que la inclusion y la proteccion social fomentaran el crecimiento. De ahi que
deba primar el interés por alcanzar un analisis detallado del significado de una vida
digna basada tanto en el bienestar personal como en las relaciones sociales, por un lado,
y, por otro, el replanteamiento de la organizacion de las sociedades modernas que
persiguen la consecucion de una vida sostenible tanto para las generaciones presentes
como para las futuras. Esa es la verdadera evolucion del Estado del bienestar a la
cohesion social del Estado.

3. Sobre el futuro de la proteccion social

3.1. La conveniencia de la persistencia de la proteccion social como rasgo de
identidad del Estado de bienestar en Europa

1. Mas, pese a las dificultades esgrimidas, cuestionar la pervivencia de un
Sistema de Proteccion Social Europeo hoy carece de sentido. Ha sido esta forma de
proteger a los ciudadanos la que ha logrado reducir las desigualdades econémicas. Sin
los sistemas nacionales y sin su coordinacion por parte de la UE, méas de 150 millones
de ciudadanos europeos (40% de la poblacién total) vivirian por debajo del 50% de la
renta media. La proteccion social beneficia aproximadamente a 100 millones de
personas en la UE, alcanzando a una de cada cuatro familias.

Si se tiene en cuenta que el desempleo, la pobreza y la exclusién social reducen
entre un 12% y un 20% el PIB europeo respecto del potencial y la reduccién de la
productividad y el aumento de los costes que se originan como consecuencia de una
proteccion social, sobran las justificaciones. La Comision cifraba en 2000 en cuatro
millones de personas los excluidos o marginados sociales y en 18 millones de personas
los que carecen de un hogar propiamente dicho. Ademas aparecen nuevos tipos de
pobreza en contraste con la opulencia del mercado Unico: hogares en los que todos sus
adultos se hallan en paro; parados de edad superior a 45 afios y que llevan mas de dos
afios en paro; parados jovenes con mas de un afio de paro y que residen fuera del hogar
familiar; trabajadores de cualificacion muy baja; pensionistas antiguos de edad
avanzada (mas de 75 afios) y sus viudas con pensiones iniciales mas bajas y que han
perdido poder adquisitivo, familias monoparentales de baja cualificacion, etc. En las
mujeres, existe un gap de 25 millones de mujeres potencialmente empleables y para las
que la sociedad no articula medios para su insercion laboral.

2. Uno de los mayores logros del sistema ha sido, sin ningn género de duda, el
de la reduccion de la pobreza en las personas mayores. En el afio 2000 se calculaba que
unos 65 millones de personas (18% de la poblacidn total) vivian en la pobreza relativa,
esto es, con ingresos inferiores al 60% de la renta per capita. Entre 2000 y 2024 se
calcula que la poblacion de mas de 60 afios crecera un 50% en la UE pasando de 73 a
110 millones de personas. Suele asociarse la exclusion social a la inexistencia de
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ingresos o situacion por debajo del 60% de la renta per capita, considerandose el 25%
una pobreza severa o estructural (%).

Conocidos estos datos, el analisis de todo sistema de proteccion social se
encontrard condicionado por los mismos y debera partir necesariamente de la
contemplacion de la viabilidad econdmica y financiera del sistema que, a su vez, se
halla condicionada por otros elementos que se exponen a continuacion.

3.2. El envejecimiento poblacional como condicionante

1. El futuro de todo sistema de proteccion social viene marcado por el fendmeno
del envejecimiento, de ahi que se haya convertido en el elemento recurrente de todos los
Consejos Europeos sin excepcion.

La poblacién en edad activa para el trabajo, considerando como tal que la que
oscila entre los 15 y los 65 afios, del conjunto de los paises miembros, comenzara a
reducirse de forma significativa a partir del 2050 (se calcula que en un 20%, esto es,
unos 40 millones de personas). Por lo demas, el nimero de personas que superaran los
65 afios se incrementard de 61 millones en el afio 2000 a méas de 100 millones en el
2050, siendo el mayor aumento el de los mayores de 80 afios, sector que triplicard su
volumen actual. La relacion porcentual entre trabajadores y mayores de 65 afios pasara
deun4alactual aun2alen2050 (°.

2. No extrafia, pues, que, desde el afio 2000, la UE se esfuerce en requerir la
modernizacion de la proteccion social, precisamente como consecuencia de los cambios
operados en los Gltimos afios (economia del conocimiento y modificaciones producidas
en las estructuras sociales y familiares) y, sobre todo, en prevision de los efectos del
envejecimiento poblacional. En la misma linea, se incidira en la necesidad de invertir en
politicas de empleo dirigidas a los mayores y a aumentar la edad de salida del mercado
de trabajo, con el fin de cumplir los objetivos de pleno empleo previstos. Ademas, en
numerosos documentos se habia puesto de manifiesto la necesidad de actuar sobre los

(%) Datos extraidos de PEREZ MENAYO, V., “La modernizacion de la proteccion social en la
Unién Europea ante los retos del siglo XXI”, Informacion Comercial Espafiola, nim. 784,
2000, pag. 12, JORDAN GALDUF, J. y ANTUNANO MARURI, 1., “Migraciones y politica
social de la Unidén Europea”, Revista vasca de Economia y Hacienda, nim.1, 2001, pag. 206,
LOPEZ CUMBRE, L., “El papel de las pensiones minimas en el proceso de maduracion de los
sistemas de proteccion social y en relacion con las estrategias de activacion para la
incorporacion al empleo”, Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, ndmero
extraordinario, 2010, pag. 214.

(°) Datos extraidos, entre otros documentos, de la Comunicacion de la Comision de 21 de mayo
de 1999, Hacia una Europa para todas las edades, COM (1999)-221 final o también la
Comunicacion de la Comision de 18 de marzo de 2002, Respuesta de Europa al envejecimiento
de la poblacion mundial, COM (2002)-143 final y la Comunicacion de la Comisién de 3 de
marzo de 2004 Aumentar el empleo de los trabajadores de més edad y retrasar su salida del
mercado de trabajo COM (2004)-146 final, esta Gltima comentada por LOPEZ CUMBRE, L.,
“Aumentar el empleo de los trabajadores de mas edad y retrasar su salida del mercado de
trabajo. Comentario a la Comunicacion de la Comision de 3 de marzo de 2004", Revista del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim.52, 2.004, pp. 189-210 y, con anterioridad,
"Aumento de la tasa de poblacién activa y fomento de la prolongacion de la vida activa. Informe
de la Comision al Consejo, al Parlamento, al Comité Econdmico y Social y al Comité de las
Regiones"”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim.37, 2.002, pp. 231-265.
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mayores no solo a través del empleo sino mediante actuaciones sociales que consigan el
bienestar, tales como la lucha contra la pobreza, la inversion en asistencia sanitaria e
investigacion médica, el replanteamiento de la proteccion social, la igualdad entre
mujeres y hombres, entre otras.

3.3. El gasto (la inversion) en proteccion social

1. El gasto (la inversion) en proteccion social que adquiere mayor dimension es,
incuestionablemente, el que genera el sistema publico de pensiones en cualquiera de los
Estados miembros. En conjunto, supone aproximadamente el 30 % del PIB europeo.
Dentro del mismo, destaca el gasto en pensiones de jubilacion, por un lado, porque la
poblacién envejece y, por otro, porque se incrementa su cobertura a medida que crecen
las necesidades sociales. Se prevé que el gasto de los Estados miembros en pensiones
publicas pase de un 3 a un 5% del PIB y que el envejecimiento de la poblacién podria
llegar a elevar el gasto publico en un incremento medio del 5% al 8% del PIB en toda
Europa.

El analisis de los datos encierra, con todo, una dificultad: la dificultad
comparativa que surge de los indicadores utilizados por la UE. Generalmente se opta
por analizar el gasto social en relacion al PIB. Pero esto produce un resultado
meramente cuantitativo que minimiza aspectos cualitativos de sumo interés tales como
la calidad de la proteccidn social, la relevancia de las politicas activas, la eficacia
gestora, el grado de cohesion social y de solidaridad interterritorial, etc. E incluso en el
resultado cuantitativo puede haber oscilaciones ya que los paises calculan de forma
distinta su PIB. Dependiendo de si los calculos se efectian de una forma u otra, el PIB
resulta mayor o menor y, por ende, la evolucion de la proporcion del gasto social se
modifica. Conviene advertir, asimismo, que el volumen de economia informal o
sumergida de un pais reduce el PIB identificado y sobrevalora el gasto social en relacién
al mismo. Cuando el PIB es mas real, como ocurre en los paises ndrdicos, el gasto
social suele ser superior y cuando el PIB se aleja méas de la realidad, la proporcion de
gasto social es inferior. Asimismo es necesario apuntar que si bien la relacion gasto
social/PIB constituye un indicador muy significativo, obvia la evolucién del crecimiento
del PIB por lo que penaliza relativamente a los Estados que han tenido un mayor
crecimiento en el PIB. De ahi que las estadisticas de EUROSTAT utilicen de forma
complementaria otro indicador como es el gasto social por habitante en unidades de
paridad de compra. También se tiene en cuenta la tendencia de la inflacion por lo que
suele observarse la evolucion del gasto social por habitante a precios constantes.

2. Existe asimismo alguna dificultad afiadida en la medicion de los ingresos.
Cuando se computan los ingresos procedentes de los empleadores, se incluyen las
cotizaciones empresariales del sector privado y de las Administraciones Publicas, asi
como las cotizaciones imputadas que corresponden a prestaciones de proteccion social
pagadas directamente por los empleadores a sus trabajadores. La referencia a ingresos
procedentes de las Administraciones Publicas incluye todo tipo de aportaciones que
éstas realizan al sistema de proteccion social, no discriminando, en general, aquellas que
se efectlan en concepto de empleador. Por su parte, los ingresos procedentes de
trabajadores y beneficiarios incluyen las cotizaciones de los trabajadores del sector
privado, del publico, por cuenta ajena o propia y las aportaciones que puedan realizar,
en su caso, los beneficiarios asi como las cotizaciones de los trabajadores perceptores
del desempleo, no siendo pues uniforme su consideracion. Cabe apuntar, finalmente,
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que, desde los afios sesenta hasta el estallido de la crisis en 2008 el PIB de la UE se
multiplico por 2.5, consiguiéndose con menos horas de trabajo. La era de la informacion
ha acabado con el empleo masivo y por ello la produccion de bienes y servicios se
incrementa con solo una pequefia fraccion de los trabajadores actuales.

La persistencia de esta incertidumbre econémica no ha impedido que la
proteccidn social siga creciendo. Los sistemas nacionales han sabido convivir y superar
periodos de crisis econdmica y situaciones adversas para su desarrollo, incluso con una
inversion menor en gasto social por parte de los Estados miembros que agudiza un
retroceso en la calidad de la proteccién social que desciende en relacion con la riqueza
generada en la UE. Y, si bien es cierto, que la crisis economica global de 2008 esta
afectando a los sistemas de proteccion social, actian éstos en la actualidad como
amortiguador social de los efectos de la misma (*°).

2. Pese al momento econdmico tan particular por el que atraviesan Europa y el
mundo, todos los Estados miembros son conscientes de la necesidad de mantener e,
incluso, de incrementar el gasto en proteccién social. Se trata de lograr un equilibrio
entre lo econdmico y lo social con base en tres objetivos consensuados: el
mantenimiento de la viabilidad financiera, la consecucion de la modernizacion del
sistema y la adecuacion de las pensiones.

Mantener la viabilidad financiera del sistema requiere, como Se expuso,
incrementar la tasa de empleo. Toda politica destinada a alcanzar un crecimiento
sostenible y unos niveles suficientes de empleo constituye elemento basico para
garantizar la sostenibilidad futura de los sistemas de proteccion social. Por lo demas, la
prolongacion de la vida laboral se considera determinante para contener el gasto en
pensiones. No se trata tanto de incrementar la edad legal -objetivo que ha impuesto la
UE en el Gltimo afio a todos sus Estados miembros para garantizar la sostenibilidad de
los sistemas nacionales de pensiones- sino que se trata también de incrementar en uno o
dos afios la edad efectiva de jubilacion, muy alejada en algunos casos de la edad real.
Con sélo un afio de retraso se absorberia un 20% del incremento medio de gasto
previsto hasta el 2050. Se requiere asimismo que los Estados aborden este proceso en un
contexto de economia saneada en el que la deuda publica se reduzca y se consiga el
equilibrio presupuestario. Por ultimo, se pretende reequilibrar la proporcién
cotizacion/prestacion no sélo a través de las cotizaciones —pues el empleo puede hacer
que se resienta tal proporcion- sino a través de otros mecanismos tales como los fondos
de reserva que pueden reforzar los sistemas en periodos en que sea necesario
incrementar el gasto. En algunos sistemas de cotizacion definida y ante el fenomeno de
la creciente esperanza de vida, algunos paises como Suecia e Italia han adoptado
formulas para que las prestaciones se ajusten de manera automatica a fin de mantener el
equilibrio financiero. De ahi que también proceda, finalmente, una revisién de los
sistemas de gestion de los planes de pensiones privados, especialmente sensibles a la
especulacion financiera.

(*°) Datos extraidos de  FERRERAS ALONSO, F., “Reflexiones para la convergencia de los
sistemas nacionales de proteccion social en Europa”, Relaciones Laborales, t.1, 2001, pag. 404,
MORGADO PANADERO, P., “Retos en la proteccion social de los mayores en Europa”,
Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim.72, 2007, pag. 100 y ZUBIRI ORIA,
I., “Un analisis econémico de la Seguridad Social”, en AAVV, Cien afios de proteccion social
en Espafa. Libro conmemorativo del | Centenario del Instituto Nacional de Prevision, Madrid,
MTAS, 2007, pag. 608.
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La modernizacién del sistema exigiria, por su parte, una adaptacion a la
flexibilidad a la que tiende el mercado de trabajo con trabajadores atipicos como
trabajadores a tiempo parcial, autbnomos, temporales, etc. También requeriria una
adaptacion a los cambios sociales provocados por la incorporacion de la mujer al mundo
laboral. Y se consideraria necesaria una mayor proximidad informativa al beneficiario a
fin de que pueda planificar mejor sus previsiones de futuro racionalizando las
pensiones. Finalmente, la necesidad de adecuar las pensiones supondria, basicamente,
prevenir la exclusion social, como antes se expusiera. A traves de la garantia de una
renta minima para todo ciudadano, evitando el riesgo en los colectivos mas vulnerables
como la mujer de mas edad o dispensando no solo prestaciones en metalico sino
también, y en algunos casos especialmente, prestaciones en especie.

3.4. La necesidad de reformas estructurales en los Estados miembros

1. Ante la dificil coyuntura actual y la obligada reduccion del déficit publico en
la practica totalidad de los Estados miembros de la UE, una de las medidas exigidas con
caracter general desde esta instancia es la reforma de los sistemas de proteccion social
nacionales, en especial del sistema de pensiones. Mas, pese a que la crisis ha acelerado
y agravado tales reformas, lo cierto es que la UE viene exigiendo profundas
modificaciones desde los afios noventa (Recomendacion del Consejo 92/442/CEE de 27
de julio de 1992) al insistir en la necesidad de acomodar, modernizar, ajustar, adaptar el

sistema de proteccion social a las nuevas necesidades del futuro (*'). La moderna
configuracion comdn recibe el nombre de “modelo social europeo” (*?). Un modelo
en el que resulta imprescindible tener presente el valor de la circulacion internacional
de trabajadores y de personas toda vez que la proteccion social abarca tanto la
proteccion contributiva como la asistencial, la evolucion demogréfica de la poblacion
europea Y el envejecimiento de la misma.

(*) En forma de sintesis, cabe destacar las siguientes medidas: a) 1992: Recomendacion del
Consejo sobre convergencia de objetivos sociales y politicas de proteccion social. Se establecen
los principios rectores de la evolucion de los regimenes sociales pero, sobre todo, se subraya
coémo la responsabilidad de organizar las formas de proteccién recae sobre los Estados
miembros; b) 1997: Comunicacion sobre modernizacién y mejora de la proteccién social
europea. La proteccion social se contempla como factor de cohesion social y de desarrollo
econdmico pero requiere de un proceso de modernizacion imprescindible a fin de adaptarse a las
nuevas realidades sociales y econdmicas, sin perder su tradicional funcién en el Estado de
bienestar social; ¢) 1999: Comunicacion sobre la estrategia concertada para modernizar la
proteccion social de las sociedades europeas. La estructura demografica y la transformacion del
mercado de trabajo son los ejes sobre los que discurre la misma; d) Todos los Consejos a partir
de Lisboa 2000. En ellos se destaca la importancia que el envejecimiento poblacional tendra en
la viabilidad del sistema de pensiones y se construyen las bases del método abierto de
coordinacién en materia de pensiones.

(**) COMISION DE LA UNION EUROPEA, Modernizar la proteccion social en aras de una
mayor justicia social y una cohesion econoémica reforzada: promover la inclusion activa de las
personas méas alejadas del mercado laboral, Comunicacion de la Comisién al Consejo, al
Parlamento Europeo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones,
Bruselas 17.10.2007, COM (2007) 620 final.
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En una estrategia comun para la modernizacion de la proteccion social, la UE
propone un modelo basado en la necesidad de garantizar un trabajo rentable y
generador de ingresos Seguros, CONSeguir pensiones seguras y unos sistemas de
pensiones viables, promover la inclusion social y garantizar una atencion sanitaria

viable y de alta calidad, entre otros aspectos. Por esta razon se solicita a todos los
Estados miembros sin excepcion que aborden las reformas oportunas a fin de garantizar
la sostenibilidad financiera de los sistemas sociales nacionales, sin perjuicio de los
derechos adquiridos, el apoyo mutuo y la solidaridad intergeneracional, teniendo en
cuenta el contexto de una sociedad y un mercado laboral en evolucion, el cambio
demografico, la mundializacion o globalizacién y las evoluciones tecnolégicas pero, y
sobre todo, persiguiendo la consecucion de un empleo estable y de calidad, fundamento
si no unico si imprescindible y reiteradamente requerido para la sostenibilidad de los
sistemas modernos de proteccion social. Consciente la UE de las dificultades de
conseguir una reforma de los sistemas de proteccion social dentro del modelo social
europeo, se recomienda a los Estados miembros que profundicen en la cooperacion y el
intercambio de las mejores précticas a través del método abierto de coordinacion
reforzado, creando de esta forma un instrumento eficaz de definicidn de las politicas de
proteccion social.

2. Con los antecedentes expuestos no extrafia que todos los Estados miembros
estén sumidos, como se anticipara, en reformas estructurales de sus sistemas internos de
proteccién social, atendiendo a las recomendaciones que con caracter general dicta la

UE y con el objetivo de alcanzar la modernizacion pretendida. Asi ha ocurrido en
Espafia que, mediante la Ley 27/11, 1 ago. sobre actualizacién, adecuaciéon y
modernizacion del sistema de Seguridad Social (BOE, 2), pretende garantizar el sistema
en el futuro. En la misma linea, todos los Estados contemplan una serie de
modificaciones que dificultan tanto el acceso como la permanencia en los sistemas
contributivos, establecen un margen ain mayor de actuacion a las prestaciones
complementarias privadas tanto a través de regimenes profesionales como de regimenes
individuales ya internos ya externos al sistema y contemplan un incremento del
gravamen impositivo como solucién para garantizar las pensiones. En general, los
paises europeos han ido adoptando medidas reformadoras tales como la modificacién de
los requisitos para acceder a la pension, normalmente ampliando los periodos de
carencia y de célculo de la pension, la eliminacion de las diferencias de sexos en los
paises en que éstas existian, la adopcion de medidas para elevar la tasa de empleo tanto
en hombres como en mujeres y en los trabajadores de mas edad incentivando su
permanencia en activo, el desarrollo de los fondos de reserva, el fomento de los planes
de pensiones complementarios con mayores garantias y la mejora de las pensiones
minimas, entre otras (*°).

Y, buena parte de esas medidas, giran en torno a la necesidad de incluir un
mayor protagonismo de la participacion privada en los sistemas de proteccién social.
Destacando las mas importantes, algunas reformas van destinadas a modificar los

parametros constitutivos de la prestacion a través de la preservacion del sistema
mediante la contencion del gasto pdblico en pensiones. Se trata de disminuir las tasas

(*) TORTUERO PLAZA, J.L. y AGUILA CAZORLA, O. del, “Los sistemas de pensiones en
Europa y Latinoamérica: realidades, expectativas e ideas para un debate”, Revista del Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales, nim.54, 2004, pag. 61.
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de reposicion de las cuantias de las pensiones mediante la modificacion de los
elementos del calculo de la pensidn o retrasando el acceso a la misma. En otros casos,
se opta por introducir reformas en la financiacion de las pensiones: se modifica el
sistema de financiacion y se introducen elementos de capitalizacion (Alemania). Las
previsiones de disminucion de la proteccion publica tratan de ser aliviadas mediante
estimulos al ahorro privado, por ejemplo, en forma de beneficios fiscales. También se
llevan a cabo reformas que afectan al conjunto del sistema. Se perfila un sistema
mixto (Suecia, Italia o Polonia) en el que, ademés de los rasgos caracteristicos del
sisterma de reparto, el trabajador debera disponer de una cuenta individual en la que se
le vayan acumulando las cotizaciones Yy el interés tedrico devengado por ellas. Los
derechos a pension derivados de la cotizacion son contables y no tienen equivalencia
monetaria real y actual. La pension se calculara de conformidad con el saldo que esa
cuenta dispense en el momento de la jubilacidn y en funcion de la esperanza de vida
prevista segun la aplicacion de una serie de coeficientes. Se trata de un sistema virtual
de capitalizacion que no se corresponde con el dinero efectivo y real. Todo ello se
consigue incorporando pilares de ahorro obligatorios y de gestion privada a la
estructura del sistema de Seguridad Social (*4).

3. Con el fin de conseguir los objetivos expuestos se apuntan soluciones de
dispar naturaleza. Por una parte, se entiende que la baja natalidad significara la ausencia
de necesidades en el sistema educativo en un futuro préximo por lo que los recursos a
este Ultimo destinado podrian ser trasladados a la garantia de las pensiones y, en
general, a afianzar el sistema de proteccién social. Bien es cierto que, como es sabido,
cualquier recorte en el sistema educativo significara directamente un empeoramiento en
la productividad nacional y un retroceso en el crecimiento econémico. En todo caso, las
politicas de incentivo de la natalidad y la proteccidn a los gastos familiares resultan
determinantes para garantizar el crecimiento econémico y la viabilidad de las pensiones
(15).

Se apunta asimismo la necesidad de aumentar la eficacia de la poblacién activa a
través de la reduccion del nivel de desempleo, del incentivo a la incorporacion de la
mujer al trabajo o del incremento de la edad de jubilacion tanto real (reduccion o
eliminacion de las jubilaciones anticipadas) como formal (elevacion de la edad minima
de acceso a la pensién de jubilacion). Se considera que un aumento de la edad de
jubilacion en cinco afios serviria para compensar todos los desequilibrios econdomicos
gue supone el envejecimiento poblacional hasta 2050. Bien al contrario y, como es
sabido, la poblacién tiende a anticipar su jubilacion, en la medida en que su sistema
nacional lo permita. De hecho, la edad media europea no supera en la actualidad los 62
afios. Aumentar el empleo conlleva, en una formula financiera sencilla, incrementar la

(* FERRERAS ALONSO, F., “El sistema de pensiones en Suecia (sintesis), Tribuna Social,
nim. 121, 2002, pp. 16-22, “Adaptar la Seguridad Social a las nuevas situaciones sociales: el
ejemplo de Alemania”, Tribuna Social, nims.. 128-129, 2001, pp. 13-28 y “La pension de
jubilacion ;cuestion de estado o de mercado?”’, Tribuna Social, nim.148, 2003, pp. 9-28.

(*) VAZQUEZ MARISCAL, A., “Las reformas de los sistemas de pensiones en Europa”,
Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim.54, 2004, pag. 42.
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base impositiva derivada del trabajo y del consumo y reducir el gasto destinado a la
proteccién por desempleo.

La influencia de la inmigracién sobre el quantum de la poblacién activa es, por
lo demas, también importante, si bien fluctia en funcion de las circunstancias
economicas, tal y como ha podido comprobarse en Espafia a partir de 2008. En nuestro
pais se estima que, para paliar los efectos de la longevidad, se necesitaria desde 2000 a
2050 un flujo migratorio medio constante de unas 400.000 personas por afio. Ahora
bien, si el calculo se realizara adecuando el flujo migratorio a las cantidades anuales
necesarias para permitir un incremento cero del porcentaje de dependencia consiguiendo
estabilizar la relacion entre trabajadores activos y pensionistas, entonces bastaria con
160.000 inmigrantes anuales, media que ya se alcanza en Espafia, no asi en el resto de
los paises europeos con politicas de inmigracion mucho mas rigidas.

Desde una perspectiva mas econdmica se sefiala la posibilidad tanto de
incrementar los impuestos como de rebajar las pensiones. Ambas posibilidades con
suma trascendencia. La primera porque su efecto sobre el crecimiento econémico puede
resultar muy perjudicial, la segunda porque el coste politico de su adopcion retrae a
cualquier partido en el Gobierno a su sola mencién toda vez que cuanto mas aumenta el
namero de poblacion mayor, mas se incrementa el volumen de potenciales votantes en
las elecciones. Se explora asimismo la posibilidad de encontrar modos alternativos de
financiacion, fomentando la realizacion de reformas dinamicas sin repercutir
negativamente en los salarios, por ejemplo, utilizando el IVA de las empresas,
promoviendo el principio de subsidiariedad vertical y horizontal entre instituciones y la
poblacion.

Tampoco encuentra respaldo suficiente la privatizacion del sistema, por un lado
por las dificultades de la transicion de un modelo a otro y, por otra parte, por la
oposicidn frontal que los sindicatos presentan a cualquier tipo de medida de esta indole,
basicamente porque supone romper con la cohesién social y alejar la consecucion de
una igualdad de oportunidades. Sin embargo, nada obsta a utilizar, como ocurre en
Espafia, un sistema mixto en el que las pensiones privadas se estimen complementarias
de las otorgadas por el sistema puablico, modelo asumido por los sindicatos que
participan de la gestién de las pensiones privadas a través del control de los fondos de
pensiones.

Finalmente, los sistemas de proteccion social deberan alcanzar eficientemente
sus objetivos de prevencién y lucha contra la pobreza y la exclusion social, haciendo un
especial hincapié en la eliminacion de las trampas de la pobreza (*°).

Il. EL ESPACIO DE LA PARTICIPACION PRIVADA EN LA PROTECCION
SOCIAL

1. La homogeneizacion europea ce la proteccion social privada
1.1. La pluralidad de sistermes nacionales

1. No extraiia al Estado de bienestar social la consecucion de dos obijetivos,
compatibles entre si. Por un lado, la persistencia de un nivel pablico minimo en régimen
de reparto y, por otro, la conformacion de un nivel privado en régimen de

(**) Resolucion del Parlamento Europeo 2005/2248 (INI), DOCE, 14.12.2006, C-305 E/141.
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capitalizacién. Para ello se considera posible “el trasvase de ciertas dosis de cobertura
social de nivel publico al privado (asi como) la garantia de acceso efectivo a la pensién
privada bajo el reconocimiento de la proporcionalidad de la misma al tiempo de
trabajo y/o a la aportacién imputada” (*'). En una concepcidn genérica de la prevision,
la cuantia de las prestaciones se destina a resarcir con exactitud una situacion de
necesidad realmente verificada en cada caso concreto cuando se produce la contingencia
correspondiente. Una satisfaccion inferior a esta pretension tildaria de insuficiente esta
cobertura mientras que un resarcimiento por encima del valor del dafio ocasionado
“subvertiria el propio fin del seguro social y seria fuente de graves perjuicios para la
moral y la economia” (*®). Esta es la razén por la que surge y por la que existe la
proteccion complementaria, que persigue como finalidad la consecucién de un mismo
nivel de ingresos y de cobertura social del que se beneficiaba el trabajador cuando se
hallaba en activo.

El permanente debate sobre la viabilidad de los sistemas publicos de proteccion
propicia la consolidacion y crecimiento de la prevision privada a fin de suplementar
los espacios dejados vacios 0 con cobertura menor por la prevision pdblica. Los tres
pilares que como regla general integran la proteccion social (basico -publico-;
complementario colectivo -privado o publico-; y complementario individual -privado-)
impiden establecer caracteres de comudn identidad para determinar cual es el contenido
de la proteccion social privada. Sin embargo, todos los instrumentos que permiten la
participacion privada en materia de proteccion social comparten un mismo rasgo
comun cual es su origen en la iniciativa privada, a diferencia de los regimenes
"legales” o basicos de proteccion social surgidos de una pretension publica. Pese a
ello, suelen ser considerados parte de la proteccion social, ""en la medida en que sus
prestaciones vienen a reemplazar 0 complementar las prestaciones basicas” (art.2
Directiva 86/378, modificada por la Directiva 96/97). Si parece estar definida, sin
embargo, su funcion en tanto se trata de "aplicar los mecanismos que permitan a los
antiguos trabajadores asalariados, que estan jubilados después de una carrera
completa, beneficiarse de una tasa de reemplazo razonable durante todo el periodo de
su jubilacion, teniendo en cuenta, si se da el caso, los sistemas legales y
complementarios, manteniendo un equilibrio entre los intereses de las personas en
activo y las jubiladas” (Recomendacion 92/442/CEE de 27 de julio de 1992, punto
1.5.h).

2. La definicion de una proteccion social complementaria privada europea
exigiria destacar, en primer término, que generalmente se origina como consecuencia
de la promocion unilateral por parte de los empleadores en beneficio de sus
trabajadores; por lo demés, suele estar gestionada de forma privada con la

(”) VILLA GIL, L.E., de la, “Estudio Preliminar”, en AAVYV, Pensiones Privadas. Planes y
Fondos de Pensiones. Seguros de Vida. Entidades de Prevision Social, Madrid, Acarl, 1997,
pag. XXXIV.

(**) VENTURI, A., | Fondamenti scientifici della sicurezza sociale, Milan, Giuffré Ed., Milén,
1954, pag. 202.
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participacion de organismos independientes 0 compariias de segurcs; Y, por Gltimo, se
trata de una proteccion basada normalmente en formas de financiacion proximas a la
capitalizacion. Algunos paises presentan, con todo, excepciones dignas de mencion.
Es el caso del Reino Unido, que reconoce la posibilidad de dotar de pensiones
personales individuales y no colectivas, o el supuesto de Francia que a través de las
"Caisses de Retraite” o Cajas de Jubilacion, de obligada contribucion, emplea el
sistema de reparto dentro del marco de una gestion privada, bien que institucional y
con la participacion de los agentes sociales.

Con todo, existe algo que diferencia considerablemente este tipo de proteccion
de la dispensada dentro del ambito publico y es la diversidad casi inagotable de
formulas privadas complementarias no solo “entre” los Estados miembros sino “en”
los Estados miembros. En algunos casos el primer nivel de proteccion es publico y
obligatorio y el segundo nivel -complementario- también resulta obligatorio, basado en
un sistema de capitalizacion (Finlandia); en otros, el nivel complementario es
obligatorio pero se basa en un principio de reparto (Francia); algunos disponen de un
segundo nivel no obligatorio (Reino Unido) y en buena parte de ellos el nivel
complementario, no obligatorio, se financia en atencion a fondos no capitalizados y
anotados en las previsiones de balance de las empresas [Alemania, Austria,
Luxemburgo, Suecia]. De ahi que el contenido de la proteccidn social complementaria
privada se muestre ciertamente heterogéneo y dificilmente aprehensible.

Asi, la contribucion de estos sistemas privados a la proteccion social global
varia de un Estado miembro a otro y esta en funcion del porcentaje de la poblacion
total acogida a los mismos, las condiciones de inclusion, el importe y la estructura de
las prestaciones pagadas a sus afiliados, la calidad de la promesa de prestacion si se
trata de un derecho exigible o la cuantia de la inflacion o la indexacion de prestaciones
en metalico como elemento determinante contra aguélla, entre otros elementos.

Por lo demés, conviene advertir que la afiliacion puede comprender desde
determinados grupos de empleados o incluso empleados individuales dentro de una
empresa hasta todos los empleados de un pais en el caso de Convenios Colectivos de
ambito nacional por el que se establece un sistema obligatorio. Rasgo distintivo, a su
vez, es precisamente el grado de obligatoriedad en la afiliacion. Los trabajadores
individuales pueden tener un derecho legalmente protegido a excluirse de un sistema
de empresa o, al menos, a negociar la afiliacion a un sistema como parte de su
contrato de trabajo. O, en el extremo opuesto, ni siquiera la empresa cuenta con la
libertad deseada para excluirse unilateralmente de un sistema complementario
nacional, sectorial o profesional.

También el grado de proteccion también varia. En un sistema basado en el
salario final plenamente indexado, los trabajadores retirados deberan recibir una
jubilacion ajustada a la inflacion (o a las ganancias) proporcional a sus ingresos
ultimos. Los jubilados tienen garantizado asi un nivel de vida constante, absoluto o
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relativo (comparado con el de los trabajadores), durante toda su jubilacion. De esta
forma, los beneficiarios solo habran de soportar el régimen de insolvencia del
empresario 0, en su caso, del sistema. Riesgo cuyos efectos deberian quedar reducidos
al minimo mediante un control actuarial eficiente y apropiado en el caso de un sistema
de capitalizacion previa, el seguro obligatorio contra insolvencias ante la existencia de
reservas contables o la la afiliacion obligatoria en el supuesto de sistemas de reparto
de las aportaciones obtenidas. A diferencia del anterior, el sistema de contribucién
definida supone imputar las contribuciones a la cuenta del individuo, limitando la
promesa de prestacion al capital acumulado. En definitiva, una forma més de ahorro
individual en la que trabajadores y pensionistas soportan una parte mucho mayor del
riesgo que implica la prevision de vejez, dado que factores tales como la inflacion, los
precios inmobiliarios, los rendimientos de las inversiones, etc, afectaran directamente
a la situacion financiera de sus ahorros.

3. La financiacion de estos instrumentos que componen la proteccion social
complementaria privada merece una atencion especial. De las tres opciones mas
comunes (capitalizacion, reparto, prevision inscrita en el pasivo del balance), ha sido
la capitalizacion la formula més empleada por la proteccion complementaria. La
creencia de que este sistema permanece inmune a los efectos de un crecimiento
demogréfico ha motivado tal conexion. Pese a ello, son muchos los factores que
pueden hacer cuestionar esta preeminencia. Los activos depositados en los fondos
capitalizados pueden ver mermar su valor no solo como consecuencia de la actuacion
normal de la oferta y la demanda sino en funcion de factores indirectos como, por
ejemplo, la tributacion de las inversiones que con ellos se realicen o, de forma directa,
de acuerdo con la inflacion de cada momento y la especulacion financiera. Buena parte
de los activos toxicos que han generado la crisis actual habian sido fruto de
inversiones descontroladas de fondos de pensiones. Y existe ademas un efecto
contraproducente  adicional para la economia. El aumento del ahorro
"contractualizado™ para prever determinadas contingencias mediante fondos de
pensiones 0 contratos de seguro puede repercutir en un descenso del ahorro de las
empresas contribuyendo a la baja en inversion y beneficios de las mismas. Se trata, en
todo caso, de cuantias de considerable dimension, importantes para cualquier
economia nacional por su efecto directo e indirecto en sus inversiones y determinantes
por su repercusion en el flujo financiero de los Estados.

Abordar la financiacion de estos instrumentos complementarios privados exige
analizar dos temas indefectiblemente. Uno, el de la gestion. Y, asi, existen sistemas
creados por empresarios y gestionados exclusivamente por ellos y sistemas
establecidos por las propias personas protegidas, como ocurre con los trabajadores por
cuenta propia. Cabe la gestion paritaria, con base en el modelo fijado por el Convenio
Colectivo u otras formas de participacion de los trabajadores. Pero, en general, la
gestion se realiza a través de compafiias de seguros (Bélgica, Alemania, Grecia,
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Francia, Italia, Luxemburgo, Portugal o Reino Unido), fondos de pensiones (Esparia,
Irlanda, Holanda) o excepcionalmente con cuentas personales e individualizadas con
reservas obligatorias (Dinamarca).

Otro tema, de no menor importancia, es el del tratamiento fiscal que tanto las
aportaciones como las prestaciones abonadas o recibidas como consecuencia de la
proteccion complementaria privada han de tener. Y aqui, a diferencia de otros
elementos, prevalece una cierta homogeneidad toda vez que las aportaciones de
empresarios Yy trabajadores suelen ser consideradas como cantidades deducibles de los
impuestos, mientras que las prestaciones suelen estar sujetas a tributacion. Cierto es
que, en alguno casos, los sistemas que deseen disfrutar de un estatuto fiscal favorable
deberan cumplir determinadas condiciones fijadas por el legislador, lo cual permite a
los gobiernos disponer de una via para influir indirectamente en esta forma de
proteccion social, por lo demas, dificilmente controlable. Asi, por ejemplo, en el
ordenamiento italiano, la deduccion se encuentra condicionada y para que el
empresario pueda beneficiarse de la correspondiente reduccion fiscal debera gestionar
obligatoriamente sus fondos a traves de la Cassa di Previdenza o Caja de Prevision.

1.2. Laelaboracion de un concepto comin sobre las pensiones privadas

1. Mas, como en el ambito publico, en la esfera privada tambien deviene
imprescindible la consecucion de un concepto comun que permita abordar con rigor
esta materia. Cuando la UE ha decidido legislar al respecto ha tomado como
referencia la existencia de los denominados "regimenes profesionales” existentes en
algunos paises, externos al régimen publico de la Seguridad Social, basados en una
financiacion privada y en la capitalizacion y de carécter complementario, por lo
general. En este sentido, la Directiva 86/378, que completa la Directiva 79/7 sobre
igualdad de los regimenes profesionales de la Seguridad Social, considera como
regimenes complementarios, por exclusion, a aguellos que no han sido regulados en la
Directiva 79/7 y cuyo fin radica en proporcionar a trabajadores encuadrados en una
empresa 0 grupo de empresas de una rama industrial o de un sector profesional
prestaciones destinadas a completar o a sustituir las prestaciones de los regimenes
legales de Seguridad Social.

Con posterioridad, la Directiva 98/49 relativa a la proteccion de los derechos
de pensidn complementaria de los trabajadores por cuenta ajena y los trabajadores por
cuenta propia que se desplazan dentro de la Comunidad surgird con el objeto de
proteger los derechos de los afiliados a regimenes complementarios de pension que se
desplacen de un Estado miembro a otro, contribuyendo con ello a eliminar los
obstaculos a la libre circulacion de los trabajadores por cuenta ajena y por cuenta
propia dentro de la Comunidad. Una proteccion referida a los derechos de pension de
regimenes complementarios ya sean estos voluntarios u obligatorios. En virtud de la
misma, se considerara "pension complementaria® a las pensiones por jubilacion vy,
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cuando asi lo determinen las normas de un régimen complementario de pension
establecido con arreglo a la legislacion y a la practica nacionales, las prestaciones por
invalidez y supervivencia, destinadas a completar o sustituir las prestaciones de los
regimenes legales de seguridad social para los mismos riesgos. Definird asimismo
como "'régimen complementario de pension™ a todo régimen profesional de pension
establecido de conformidad con la legislacion y la préctica nacional, como los
contratos de seguros de grupo o los regimenes por reparto acordados por uno 0 mas
sectores 0 ramas, los regimenes por capitalizacion o los compromisos de pension
garantizados por provisiones en el balance de las empresas o cualquier dispositivo de
caracter colectivo o dispositivo comparable destinados a abonar una pension
complementaria a trabajadores por cuenta ajena o por cuenta propia.

Por su parte, la Directiva 03/41 optara por regular las actividades y supervision
de los fondos de empleo, algo que obligard a modificar la Ley de Planes y Fondos de
Pensiones esparfiola vigente para integrar esta regulacion. A tal efecto, se considerara
como fondo de pensiones de empleo o institucion a toda institucion con independencia
de su forma juridica que opere mediante sistemas de capitalizacion, sea juridicamente
independiente de la empresa promotora 0 sector y cuya actividad consista en
proporcionar prestaciones de jubilacién en el contexto de una actividad laboral sobre la
base de un acuerdo o contrato de trabajo suscrito ya individual ya colectivamente. Por lo
demas, el plan de pensiones recogera todo acuerdo que revista la forma de contrato, acto
constitutivo o normativa que defina prestaciones de jubilacion, asi como las condiciones
para su obtencion. Se definira la prestacion por jubilacién como toda prestacion que se
abone en referencia al hecho o la contingencia de jubilacidn, o que, si tiene caracter
complementario respecto de estas prestaciones y se abona con caracter accesorio, revista
la forma de pagos en caso de fallecimiento, invalidez o desempleo, o en forma de
ayudas o servicios en caso de enfermedad, indigencia o fallecimiento. Con el fin de
favorecer la seguridad financiera durante la jubilacién, estas prestaciones adoptan
normalmente la forma de pagos vitalicios aun cuando también podran revestir la forma
de pagos temporales o globales.

A efectos de ordenar toda esta regulacion, el Reglamento 1094/10, 24 nov. ha
creado la Autoridad Europea de Supervision como Autoridad Europea de Seguros y
Pension de Jubilacion. En relacion a los planes y fondos de pensiones de empleo, la
Autoridad actuara respetando la legislacion laboral y de Seguridad Social de cada
Estado miembro. El principal objetivo de esta Autoridad sera el de proteger el interés
publico contribuyendo a la estabilidad y eficacia del sistema financiero a corto, medio y
largo plazo, para la economia de la Unidn, sus ciudadanos y sus empresas. Asi lograra
contribuir a mejorar el funcionamiento del mercado interior, en particular con un nivel
solido, efectivo y coherente de regulacion y supervision; velar por la integridad, la
transparencia, la eficiencia y el correcto funcionamiento de los mercados financieros;
reforzar la coordinacion de la supervision internacional; evitar el arbitraje regulatorio y
promover la igualdad de condiciones de competencia; garantizar que los riesgos
relativos a actividades de seguro, reaseguro y pensiones de jubilacion estan regulados y
supervisados de la forma adecuada, y reforzar la proteccién del consumidor.

2. Sin llegar a aceptar la consideracion como auténticos "'regimenes”, en
general, las "pensiones de empresas privadas” han sido tratadas por los poderes
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publicos con reticencia al inicio y con mayor permisividad en la actualidad. Hasta el
punto de que, para muchos paises, se trata de regimenes obligatorios que constituyen
un segundo nivel de proteccion garantizado para los trabajadores. La necesidad de
evitar que la proteccion se torne excesivamente selectiva -Unicamente para
determinadas categorias de trabajadores, Unicamente para empresas de determinada
dimension, Unicamente para determinados sectores- y el deseo de potenciar la
movilidad laboral, justificaran la eleccion de un régimen obligatorio frente a uno
voluntario, sin excluir la existencia de estos Gltimos como posibilidad adicional (*%).Y
como caracteristica comun destaca la libertad de la que gozan los promotores de estos
regimenes privados complementarios en su creacion, en la gestion administrativa y
financiera y en la determinacion de las prestaciones previstas.

Se impone asimismo el empleo como sinonimos de los términos
""complementario™ y "'profesional” al considerar la proteccion complementaria como
una proteccion profesional, que reconoce un tipo de prevision vinculada al salario del
trabajador y, por tanto, consecuencia directa de una actividad profesional. Si bien,
como se sefiala, la expresion "regimenes privados” plantea el problema de las
fronteras, a veces difusas, con los regimenes publicos, y, en particular, el de la
situacion de los asalariados del sector publico que no son funcionarios. Por su parte,
la consideracion de la expresion *'regimenes profesionales™ presenta el inconveniente
de que es aplicable a todos los programas publicos especificamente dedicados a una
profesion determinada y de justificar que se incluya en las estadisticas a los regimenes
de funcionarios en paises donde, al igual que la prevision profesional privada,
completan un régimen universal. Sin olvidar como la proteccion complementaria
encuentra en la negociacion colectiva su principal fuente de creacion toda vez que se
excluyen expresamente del ambito de aplicacion de los Reglamentos 1408/71 y 883/04
todas las técnicas de aseguramiento que resulten extrarias por su fundamento o su
estructura. Estos acuerdos, no concebidos como legislacion, escapan asi a su ambito
de aplicacion. Considerando que el art. 155 del Tratado de Funcionamiento de la UE
ha enfatizado la realizacion de este &mbito europeo de negociacion, solo se requiere
que las partes sociales modifiquen sus estrategias negociadoras, ancladas en la
actualidad en una organizacion nacional y no europea.

(**) Paises como Reino Unido y Dinamarca han optado por un nuevo programa general de
pensiones complementarias dirigido a grandes grupos de la poblacion activa. Otros, como
Francia y Paises Bajos, examinan nuevas formulas tales como garantizar una cobertura
obligatoria basada en la relacion contractual que los interlocutores sociales habrian establecido
previamente. Se consigue asi regimenes de pensiones complementarias de amplia base,
obligando a las empresas de determinados sectores industriales o econdémicos -0, como ocurre
en Francia, a todos los trabajadores del sector privado- a pertenecer a una red contractual de
pensiones complementarias organizada y gestionada por los interlocutores sociales. La Unica
diferencia entre uno y otro supuesto es que en los Paises Bajos estos fondos seran capitalizados,
mientras que en Francia funcionaran a través de un sistema de reparto. En concreto Paises
Bajos, Reino Unido, Dinamarca, Francia y Grecia mantienen la opcion de los sistemas
voluntarios como posibilidad adicional.
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3. Como rasgos comunes de una definicion destacarian la complementariedad
Que caracteriza a estos regimenes en tanto se destinan a garantizar que la persona
cubierta adquiere el derecho a una prestacion en dinero que constituye renta afiadida a
la debida por la misma contingencia en el régimen pablico; el origen colectivo de los
mismos, por cuanto se trata de una cobertura colectiva, esto es, establece como
beneficiario a un grupo de personas, entendiendo que dentro de dicha cobertura se
incluye la opcion individual a adherirse a un sistema colectivamente planificado; la
pertenencia obligatoria o facultativa al mismo en la consideracion como obligatorio de
un plan en el que se impone a la empresa la obligacion legal o contractual de afiliar a
sus trabajadores; con un perfil institucional muy definido pues los agentes que
participan en el patrocinio de estos regimenes suelen ser las empresas, los sindicatos o
los representantes de las profesiones o categorias en cuestion; el grado de libertad de
creacion de los mismos se encuentra limitado en cada pais por una serie de normas,
aceptadas por los interesados en virtud de las ventajas fiscales que traen consigo; con
la exigencia de una entidad que asuma la responsabilidad de la gestion del patrimonio
a fin de garantizar la proteccion de los intereses de quienes intervienen en estos
compromisos (empresas, beneficiarios y miembros) a traves de su representacion en
los 6rganos de direccion y gestion de los fondos creados. En fin, generalmente se trata
de figuras que giran en torno a la vejez y a la jubilacion preferentemente, dejando en
un segundo plano al resto de prestaciones y postponiendo para un momento posterior,
por ejemplo, el tratamiento del seguro complementario de enfermedad o de invalidez o
de desempleo, aun cuando cada vez sea mas frecuente ampliar la proteccion también a
estas otras contingencias.

En cierto modo, constituye éste un ambito desasistido, pese a la contradiccion
que supone el que sea uno de los que mas recursos econdmicos moviliza, y
caracterizado por una criticable falta de garantia en el &mbito nacional v,
sobredimensionada, en el ambito comunitario. La complejidad de estos sistemas
complementarios y las marcadas diferencias entre unos paises y otros y en el ambito
interno de cada pais propician este deficiente tratamiento.

1.3. El crecimiento del espacio e las pensiones privadas en el ambito europeo

1. Contradictoriamente, las formulas que complementan mediante la
participacion privada el ambito publico del sistema de proteccion social crecen en el
ambito europeo como consecuencia logica de su espectacular aumento en los sistemas
nacionales. Mas de un tercio de la paoblacion activa de la UE mantiene un sistema
privado de prevision con caracter Unico o complementario al publico. Y ello por
diferentes razones (%°).

(* WALSH, M. y MURRAY, J., Pension Fund Investment, Irish Association of Pension Funds,
Irlanda, 1.993, PP-30-52, LANG, J., "La place des régimes complémentaires de retraite dans la
protection sociale des travailleurs et leur incidence sur la libre circulation", RBSS, nim.3, 1.994,
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La opcion de estos regimenes complementarios por un sistema de
capitalizacion frente al de reparto -salvo algunas excepciones como la de los *'régimes
complémentaires par répartition” franceses o las provisiones de balance de las
pensiones de jubilacion alemanas-, unido al apoyo institucional dotando a las
provisiones contables provenientes de aquéllos con atractivas deducciones fiscales, a la
creencia en que el impulso de estos fondos eleva el ahorro nacional, y por tanto
indirectamente la inversion, y al poder que ostentan quienes gestionan estos fondos
como consecuencia de la internacionalizacion de los mercados financieros, determinan
un conjunto de factores que propician un avance vertiginoso en la consolidacion de los
mismos. No en vano, y al margen de los riesgos financieros que comportan, se
reafirma la funcionalidad de los regimenes por capitalizacion por cuanto pueden
facilitar la reforma de los sistemas de reparto ofreciendo prestaciones que compensen
la reduccion de las que son devengadas por estos Ultimos. Por lo demas, no ha de
olvidarse que la consecucion de fondos para invertir permite albergar a la UE la idea
nada desdefiable de posibles cantidades destinadas a crear empleo. De esta forma, la
proteccion complementaria se concibe asimismo como una posibilidad de desarrollar
una fuente adicional de financiacion al sistema de pensiones por cuanto contribuye a
optimizar la rentabilidad de las inversiones, aumenta la seguridad y el crecimiento
econdmico Y estimula la creacion de empleo.

2. Conviene subrayar asimismo un objetivo adicional. Y es que este tipo de
regimenes complementarios privados no responden unicamente a la pretension de
mejorar las prestaciones de los trabajadores sino que sirven para satisfacer la
exigencia de los empleadores de retener a los trabajadores mas cualificados, que
permaneceran en la empresa atraidos por estos sistemas y, de forma mas genérica,
aportaran bienestar -tranquilidad- a la plantilla. La obligada modificacion de las
relaciones laborales, constrefiidas antes al ambito nacional, dispuestas hoy para su
adaptacion europea, encuentra su causa en la ostensible transformacion experimentada
por el trabajador que se desplaza en el territorio de la UE. A diferencia de lo que
sucediera en los afios cincuenta o sesenta, la antigua figura del emigrante proveniente
de las partes mas pobres de Europa en busca de trabajo ha quedado desterrada por la
de quienes transitan por territorio europeo en su calidad de trabajadores altamente
cualificados. Disputados por empresas de distintos paises, la pertenencia de estos
trabajadores a grupos profesionales con elevado nivel de formacion permite que
negocien las condiciones de adaptacion de su relacion laboral a una movilidad
geografica que excede del mero traslado del trabajador.

De ahi que, a la funcionalidad antes apuntada de estos sistemas, se afiada ahora
su papel como mecanismo efectivo de gestion de recursos humanos. Precisamente una
de las condiciones objeto de negociacion no es sino la garantia en el mantenimiento de

pp. 787-812, REYNAUD, E., "Financiamiento de las jubilaciones: reparto y capitalizacion en la
Union Europea", RISS, nims.3-4, 1.995, PP. 43-72.
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los derechos adquiridos en el ambito de la proteccion social complementaria, tan
estrechamente unidos a la prestacion de servicios en una empresa determinada y tan
reacios a subsistir cuando el trabajador se incorpora a otra empresa distinta. Dado que
el art. 45 del Tratado de Funcionamiento de la UE exige la remocion de cualquier
obstaculo a la movilidad geografica y profesional de los trabajadores en el ambito
interno de la UE, nada debiera impedir que el trabajador "de la Unién Europea’ pueda
conservar todos sus derechos en el ambito de la misma y, en especial, los derechos de
proteccion social. A estos efectos, el art. 3 de la Directiva 98/49 define tanto los
"derechos de pension™ como los "derechos de pension adquiridos”. En relacién a los
primeros se refiere a toda prestacion a la que tengan derecho los afiliados y otros
posibles beneficiarios en virtud de las normas de un régimen complementario de
pension y, en su caso, de la legislacion nacional. En cuanto a los segundos se trata de
todos los derechos a prestaciones obtenidos despues de haber cumplido las condiciones
requeridas por las normas de un régimen complementario de pension y, en su caso,
por la legislacion nacional.

2. La lgEarza_rju'a de las pensiones privadss en la Union Europea. Los distintos modelos
e proteccion de pensiones privadas en la Unidn Europea

2.1. Financiacion con cargo a reservas contables

1. A grandes rasgos y como se anticipara, existen dos modelos de proteccion de
las pensiones complementarias privadas en la Union Europea. Aquellos que se sustentan
en fondos internos de las empresas y aquellos que se basan en fondos externalizados.
Sin duda, el que presenta una mayor fragilidad en cuanto a su garantia es aquel que se
basa en fondos internos. Pero, pese a ello, no representa ésta una formula extrafia en los
ordenamientos internos de los Estados miembros pues, conviene precisar, que, en
muchas ocasiones, conviven ambos modelos en cada ordenamiento. De hecho, no son
pocos los paises que constituyen sistemas cuyos cOmpromisos se encuentran
respaldados por provisiones inscritas en el pasivo del balance empresarial, esto es, por
reservas contables. Mediante este tipo de financiacién, las empresas, en lugar de
acumular activos inmobiliarios o financieros liquidables para pagar las pensiones,
retienen las contribuciones y pagan las pensiones a partir de sus propios beneficios,
figurando en el balance las obligaciones de pension previstas. Un método arriesgado, en
el que se comprometen sobremanera los pagos de futuro y la propia supervivencia de la
empresa. Razones que obligan a las autoridades nacionales a exigir la suscripcion de un
seguro de insolvencia que garantice el cumplimiento de las pensiones comprometidas.

Sorprende que, pese a la escasa fiabilidad de este sistema de financiacion, sean
muy pocos los paises que hayan optado por prohibir el mantenimiento de una proteccion
complementaria basada en reservas contables. Asi lo hicieron, inicialmente, Bélgica y
los Paises Bajos, autorizando exclusivamente la disposicion de fondos separados, esto
es, contratos de seguro o fondos de pensiones, para llevar a cabo esta financiacién y asi
lo hardn mucho mas tarde otros paises, como, por ejemplo, Espafa, si bien, como se
comprobard, no sin matices. Destacan, por el contrario, aquellos otros que han optado
por mantener esta formula como rasgo definidor de su proteccion complementaria. En
algunos casos, como sucede con Portugal, porque la dimensién de las empresas no
ayuda a emplear otro tipo de mecanismo; en otros, como ocurre con ltalia, porque la
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flexibilidad permitida por el ordenamiento para organizar este tipo de fondos motiva su
utilizacion por parte de las empresas. Una flexibilidad limitada por la exigencia de dos
requisitos: que la proteccion complementaria haya sido establecida en Convenio
Colectivo y que su gestion se halle asegurada por una persona juridica (Cassa di
Previdenza).

Pero, con todo, es quizd Alemania el ejemplo méas paradigmatico, debido al
alcance que en este pais ha tenido esta formula de financiacion. Las empresas alemanas
constituyen autdbnoma o negociadamente la proteccion complementaria, resultando
extrafa la contribucion de los trabajadores a la financiacion de estos sistemas. Con el fin
de controlar este libre establecimiento, se limita el acceso a los beneficios fiscales a
través de una serie de requisitos; a saber, que las reservas contables se constituyan por
escrito, que sigan escrupulosamente las normas establecidas para las técnicas actuariales
impuestas y que se encuentren afiliados a un seguro de solvencia (denominado
Asociacion de Seguros de Pensiones Mutuas). Su mayor efectividad radica, sin
embargo, en el régimen fiscal establecido. Para la empresa, las dotaciones anuales a
reservas, calculadas de acuerdo con las técnicas actuariales apuntadas, son deducibles
fiscalmente; mientras, la reserva acumulada puede ser deducida de los activos
gravables, introduciendo de esta forma un ahorro en los impuestos sobre el patrimonio.
Por su parte, el trabajador sélo resultard gravado cuando perciba la correspondiente
prestacion. Junto a estas férmulas, Alemania contempla no so6lo la posibilidad de
efectuar contribuciones adicionales a la Seguridad Social sino también la figura de los
planes de pensiones ademas de la presencia de los fondos complementarios, esto es,
entidades similares a las mutualidades o montepios constituidas como sociedades
anonimas por diferentes empresas para financiar las prestaciones sociales de sus
empleados.

Destacan ademas, en este punto, los regimenes establecidos para estos fondos en
dos paises de la UE. Por un lado, Luxemburgo por cuanto, a diferencia de otros
supuestos, no obliga a las empresas a asegurar su posible insolvencia para garantizar el
pago de las pensiones complementarias, incrementando el riesgo de los beneficiarios.
Por otro, Italia dado que, en su Estatuto de los Trabajadores, excluye expresamente las
reservas contables destinadas a la proteccion complementaria del concurso de
acreedores en caso de insolvencia de la empresa, subrayando el fin tan especial que
dichos fondos cumplen y al que Unica y exclusivamente deben ir destinados.

2. Como una férmula particularmente eficaz y de rasgos unicos, se encuentra el
sistema de proteccion complementaria francés. Su caracter obligatorio, su financiacion
mediante el sistema de reparto -frente al generalizado sistema de capitalizacion que
caracteriza a la practica totalidad de estas medidas- y su gestion mediante compafiias de
seguros, instituciones de prevision paritarias 0 a través de mutuas de empresa o
profesionales, dotan a este sistema de una identidad especial. Si a ello se afiade que los
derechos adquiridos de los beneficiarios se hallan protegidos contra la inflacion
mediante un sistema de "puntos” -cuyo valor permanece inalterado independientemente
de cuando se adquieran- y que se permite a los trabajadores contribuir individualmente
para alcanzar el nivel 6ptimo deseado, su peculiaridad queda patente.

Dos instituciones, el ARRCO (Asociacion de Sistemas de Pension
Complementaria) y el AGIRC (Asociacion General de Instituciones de Pensiones de
Mandos Superiores) concentran en torno a si los principales recursos de la proteccién
complementaria. EI primero constituye dos tipos de reservas denominadas unas "libres"
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y otras de "solidaridad" y destinadas estas Ultimas a asegurar la compensacion entre las
cargas y los ingresos de las distintas instituciones. El segundo, a su vez, dispone de
reservas obligatorias que pueden ser reservas "de estabilidad”, "de seguridad” y "de
garantia”. Las primeras, de estabilidad, se calculan con caracter anual por la diferencia
entre las cuotas y las cargas para el conjunto de instituciones. Las segundas, de
seguridad, deben permitir a las instituciones asociadas al AGIRC hacer frente en todo
momento al pago de las cotizaciones del ejercicio y tienen fijado un maximo de un afio
del importe de las obligaciones. Y las Ultimas, de garantia, permiten mantener el nivel
basico de cobertura en los casos de insolvencia.

2.2. Financiacion con cargo a fondos externos

1. La desconfianza que envuelve a un sistema de proteccion complementaria
financiado por fondos internos ha potenciado, sin embargo, la figura de los fondos
externos como formula de futuro. En esta modalidad de fondos externos, la eleccion
mayoritaria apunta a los fondos de pensiones, especialmente los contributivos, con
prestaciones definidas y con el establecimiento de periodos de carencia que oscilan
entre 5 y 20 afios de permanencia para adquirir derechos en el plan de pensiones. Una
férmula, la de los fondos externos que, por otra parte, ha demostrado su eficacia en
numerosos paises del entorno europeo, destacando en este sentido el sistema britanico.
Del total de activos logrados por los fondos de pensiones en la UE, el 65% los poseen
en la actualidad instituciones de prevision britanicas que canalizan un importe
aproximado del 80% del ahorro familiar. Mas del 70% de los empleados fijos del Reino
Unido estan cubiertos por un fondo de pensiones debido a la posibilidad existente de
renunciar a la denominada SERPS (Pension Adicional Proporcional por Retribuciones)
para acogerse a un plan privado de pensiones.

A diferencia de los paises que mantienen los fondos internos, en los que se
considera excepcional, en este caso es habitual que los trabajadores contribuyan a la
financiacion de estos fondos externos -con una media aproximada del 4.5% de sus
salarios-, lo que les habilita para percibir la reserva matematica correspondiente a partir
de un determinado periodo (corto) de permanencia en el fondo. La legislacion ha ido
afianzando y mejorando la situacion de los beneficiarios, permitiendo, por ejemplo, que
los trabajadores que se dan de baja del sistema puedan acceder a la revalorizacion de sus
pensiones diferidas. Como en supuestos anteriores, para disfrutar de las ventajas fiscales
establecidas han de cumplirse una serie de requisitos. Estos fondos se hallan sometidos
a la supervision de una institucion creada ad hoc (Occupational Pension Board). Un
sistema de garantias que, con ser exigente, no ha podido evitar experiencias
desafortunadas que han concluido, bien que en ocasiones excepcionales (casos como el
de Robert Maxwelll o el fraude a los inversionistas de Barlow Colwes), en la mas
absoluta quiebra financiera de los fondos depositados por los trabajadores como
consecuencia de una gestion incorrecta. Con el objeto de impedir que estas experiencias
se repitan, la Comision de Seguridad Social del Parlamento inglés, a propuesta de las
Trade Union, aconsejaria adoptar una serie de recomendaciones, destacando por su
interés la necesidad de que exista una absoluta separacién de los fondos respecto de los
activos de las compafiias incluso con una auditoria independiente y la prohibicion
tajante para que la empresa absorba cualquiera de los activos de los fondos de pensiones
por ninguna via (*%).

(*") Proponen asimismo la obligatoriedad de considerar las contribuciones a los fondos de
pensiones como salario diferido, siendo propiedad, por tanto, de los miembros del plan, quienes
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La existencia de entidades con personalidad juridica propia en algunos paises
que, como ocurre en el caso de Bélgica cuenta con la "Association sans but lucratif”
(ASBL), la obligatoriedad de su constitucion en otros, como Suiza, el protagonismo
pleno del sistema creado por el Gobierno, que acoge a todos los trabajadores afiliados a
la Seguridad Social, como ocurria en Grecia, o la presencia de diferentes formulas de
cobertura, como sucede en Holanda (sistema de prestaciones fijas -todos contribuyen
por igual y perciben segun los afios cotizados; sistema de acumulacion -la proteccion se
determina de acuerdo con el ultimo salario recibido-; sistema de afios de servicio -se
obtiene una cantidad determinada por cada afio de trabajo-; o, por altimo, sistema de
edad -la cantidad varia segun la edad de acceso al sistema-), imprimen nuevos rasgos al
régimen de los fondos externos.

En la mayor parte de los supuestos la garantia se establece a traves del control de
las reservas técnicas y de las inversiones, observando que, en gran medida, los recursos
se invierten en renta fija (publica o privada) tanto nacional como extranjera. Algunos
casos destacan por su peculiar régimen fiscal que puede llegar a ser diferente en cada
localidad, teniendo en cuenta que las entidades gestoras de los planes pueden negociar
libremente el sistema fiscal aplicable en cada localidad, como ocurre con Bélgica a
través de la "Association sans but lucratif" (ASBL). Sélo determinados supuestos
contemplan algunos beneficios para la empresa si la gestion del fondo obtiene una
rentabilidad adecuada (asi, por ejemplo, Holanda premia con un descuento especifico en
la prima a abonar por la empresa cuando los rendimientos obtenidos por la compafia de
seguros para el fondo sean superiores a un determinado porcentaje, alrededor de un
5%). Por lo general, dicha gestion se realiza de forma interna, garantizando la
representatividad en los érganos superiores de gestion y control de trabajadores y
empresarios. Siendo, sin embargo, cada vez mas habitual acudir a férmulas que
combinan la gestion interna con la externa y para determinadas operaciones como la
inversion de recursos, y, en algunos supuestos, incluso para la gestion econémica y
financiera integra de los fondos se recurre a entidades especializadas como las
compafiias de seguros.

2. Algunos aspectos criticos desincentivan, con todo, el recurso a esta formula
externa (*). A la estrecha relacion que existe en la gestién de estos fondos mediante la
inversion en acciones y valores que puede conducir a la ruina financiera, tal y como ha
podido comprobarse en los tres ultimos afios, se afiade la pérdida de poder adquisitivo

han de participar en todas las decisiones relacionadas con las inversiones; la introduccion de un
sistema efectivo de garantias; la creacion de una normativa restrictiva de capitales en préstamo y
autoinversiones de los fondos en la compatfiia matriz o subsidiarias en cualquiera de las formas
directas o indirectas; el establecimiento de una autoridad de supervision con poderes para
asegurar que las leyes de pensiones se cumplen, que los fondos son usados solamente con el
proposito de sus interesados y que cualquier cambio de la provision, movilizacion o de
estructura de los fondos o de las prestaciones ha de ser consultado a los participes.

(*) JAMES, C., "Los Fondos de Pensiones, el fracaso de la prevision privada", TL, nam.3,
1.985, 9-33, GONZALO GONZALEZ, B., "El Mutualismo de Prevision y la Seguridad Social
complementaria en Espafia", en AAVV, El sector no lucrativo en Esparia, Escuela libre
editorial, Madrid, 1.993, pag. 342, ALMAJANO PABLOS, L.M., "Normas y propuestas
normativas comunitarias en materia de prevision social complementaria. En particular, los
compromisos por pensiones con los trabajadores", Actualidad Administrativa, 1.994, t.1, pag.
181, TAMBURI, G., "Les retraites complémentaires dans I'Europe communautaire: quelques
aspects", AAVV, Les retraites en France. Le role des régimes complémentaires. Notes et études
documentaires, La Documentation Francaise, Paris, 1.994, vol.5, pp. 95 y 96.
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de estas pensiones que permanecen estaticas, sin que en ellas repercuta el crecimiento
de la inflacion. Por lo demas, los dividendos obtenidos provienen de los mas altos
precios pagados por los consumidores y de los més bajos salarios recibidos por los
trabajadores. Constituyen, por ultimo, estos fondos una extrafia manera de proporcionar
pensiones puesto que dan origen a imperios financieros que amenazan con tomar
posesion de la economia nacional y que, de hecho, estan detras de la especulacion
financiera que ha originado y mantiene la persistente crisis econdmica mundial. Resulta,
pues, una paradoja que, quienes siembran la inestabilidad econdémica y la pérdida de
puestos de trabajo directa o indirectamente, se presenten como los garantes de las
pensiones de aquellos que se sienten desprotegidos precisamente como consecuencia de
la crisis.

Por eso, cada vez es mas frecuente dotar a estas férmulas de proteccion
complementaria externa de una personalidad juridica mas definida y consolidada.
Asociaciones, fundaciones, cooperativas, mutualidades de prevision social 0 mutuas de
accidentes de trabajo o enfermedades profesionales se caracterizan por una base
asociativa o fundacional, de adscripcion voluntaria u obligatoria, que responde
fielmente a la finalidad de prevision complementaria. Aun cuando el régimen juridico
de estos sistemas se encuentre mas definido en cada uno de los Estados miembros que el
que se refiere a los fondos de pensiones o al contrato de seguro, existe la pretension de
que funcione la Mutualidad Europea. Su objeto principal, la prevision complementaria,
sera compatible con otro tipo de actividades y que se presenta como el instrumento
preferente para completar las prestaciones basicas de la Seguridad Social. Objetivo
principal de la misma seré la obtencién de las ventajas del mercado europeo en similares
condiciones a las sociedades anénimas, sin para ello perder su condicion de sociedad
personalista. A él se suma la intencion de facilitar el libre establecimiento, la libre
competencia, el desarrollo econémico y la capacidad para efectuar actividades
transaccionales dentro y fuera de la UE.

Definida como una agrupacién de personas que garantiza a sus socios, mediante
el abono de una cotizacidn, el pago integro de los compromisos contractuales adquiridos
en el marco de las actividades autorizadas por los estatutos (prevision, seguros,
asistencia sanitaria, credito, etc), la Mutualidad Europea admite que la prevision
complementaria de las mutualidades de prevision nacionales pueda articularse a través
de la actividad aseguradora. Su creacion podrd asegurarse o bien con el interés
manifestado por un minimo de dos mutualidades de prevision social que tengan su
domicilio social y su administracion central en, como minimo, dos Estados miembros o
bien con un minimo de 550 personas fisicas que residan al menos en dos Estados
miembros cuando su objeto esencial sea ajeno a la prevision. No obstante, la critica a la
permanente confusion de las mutualidades de prevision con las mutuas de seguros -
entidades que conocen un tratamiento muy distinto en la practica totalidad de los paises
europeos-, podria hacer fracasar el objetivo pretendido con la constitucion de la citada
Mutualidad Europea.

3. La consecucion de un régimen comin para la participecion privada en la proteccion
social europea

3.1. Libre circulacion de trabajedores y garantia transfronteriza de los derechos
derivados de la proteccion privada
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1. Conseguido un cierto grado de homogeneizacion en la proteccion bésica, se
trata de lograr un mismo nivel en la proteccion complementaria para culminar el
proyecto de "proteccion social adecuada’ en el ambito de la UE. El reto parece claro:
la libre circulacion de trabajadores y de capital debe garantizar el mantenimiento de
los derechos derivados de la proteccion complementaria privada en el ambito de la
UE. En materia de proteccion complementaria este planteamiento ha de efectuarse
necesariamente tanto desde la perspectiva de los econémicamente activos como de los
econdmicamente inactivos. Y, por tanto, la de quien, cuando se halla en activo,
participa en la financiacion de los sistemas como la de quien, cuando suspende su
prestacion laboral o se retira definitivamente del mercado de trabajo, recibe una
prestacion social complementaria. Expresamente se consideran inactivos (Reglamento
1251/70 y Directivas 75/34/CEE y 90/365/CEE, principalmente), los trabajadores por
Cuenta ajena 0 por cuenta propia que hayan dejado de ejercer su actividad profesional

(23).

Y es que, desde bien temprano, se plantea la necesidad de tratar de evitar que
los trabajadores se encuentren obligados a abandonar el territorio en el que trabajan o
han trabajado para poder disfrutar de la proteccion social que dispensa otro Estado,
por regla general el de origen. Algunos avances en esta materia ya parecen
constatables. Asi, el pago de las prestaciones complementarias en cualquier pais de la
Comunidad es desde hace tiempo posible o, por ejemplo, se considera de todo punto
improbable que en sistemas como los que se analizan, basados en la autonomia
privada, pueda resultar determinante el dato de la residencia de los beneficiarios en el
acceso al derecho a la prestacion correspondiente; la exigencia de un periodo de
espera 0 de un periodo de calificacion se torna, por Gltimo, de dificil cumplimiento en
estos supuestos. Razones por las que se ha llegado a afirmar que si se dificulta el
acceso en el &mbito comunitario a la proteccion complementaria puede apreciarse la
paradoja de que, tal vez sea mas facil adquirir una proteccion internacional
complementaria que una proteccion intracomunitaria, olvidando que los Tratados de la
UE imponen la existencia de un procedimiento que facilite el acceso a todo tipo de
prestaciones derivadas de la proteccion social, incluida la complementaria.

De ahi que el Consejo de la UE recomiende, ya desde el afio 92
(Recomendacion 92/442, antes citada) la promocién, cuando sea necesario, de los
cambios en las condiciones que regulan la adquisicion de pensiones y especialmente de
pensiones suplementarias con objeto de eliminar obstaculos a la circulacion de los
trabajadores por cuenta ajena. Exige, asi, una adecuada proteccion a los derechas,
adquiridos o en curso de adquisicion, de los participes y antiguos participes de planes
de pensiones complementarios que se desplacen de un Estado miembro a otro dentro

(*®) Vid sobre los mismos, JIMENEZ DE PARGA MASEDA, P., El derecho a la libre
circulacion de las personas fisicas en la Europa comunitaria, Tecnos, Madrid, 1.994, en
especial, pp. 49-95.
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de la Unién Europea, mediante, entre otros, el requerimiento de una gestion eficiente
habida cuenta de los derechos, necesidades y situacion de los interesados. Hoy por
hoy, este tipo de proteccion cuenta en el entorno comunitario con un ambito objetivo
estrecho dado que se refiere casi exclusivamente a la conservacion de los derechos de
pension en los planes de pensiones tanto voluntarios como obligatorios, con la
excepcion de los ya cubiertos por el Reglamento 1408/71.

2. Pues bien, este objetivo se lograra si se garantiza una mayor flexibilidad en
los requisitos para adquirir los derechos complementarios. Se trata, sin duda, de un
elemento determinante para la eliminacion de obstaculos a la movilidad de los
trabajadores asalariados. Y es que la necesidad de una afiliacion transfronteriza ha
sido puesta de manifiesto en el &mbito de la UE, exigiendo incluso que se concentren
en un solo 6rgano las decisiones a adoptar a este respecto para garantizar su mejor
aplicacion. En especial, este tipo de medidas se impone para sistemas colectivos tales
como sociedades multinacionales o empresas de dimension comunitaria, cada dia mas
numerosas. Incluso se ha llegado a proponer la definicion de un formato y de unas
normas del modelo de Reégimen Complementario Europeo de Pensiones,
eventualmente como anexo al Estatuto de la Sociedad Europea. El objetivo seria que
las compariias europeas, de acuerdo con la definicion que figura en el Estatuto citado,
pudieran adoptar este régimen especifico para cubrir a sus empleados en todos los
Estados miembros, sometidos expresamente a este régimen comin. De forma similar a
como se resuelve en las pensiones publicas, la afiliacion transfronteriza presupondria
que el trabajador pudiera seguir afiliado al mismo sistema de pensiones, que el nuevo
empleador aceptara pagar cotizaciones a ese mismo sistema, que dichas cotizaciones
se encontraran exentas de impuestos y que la participacion en un fondo de pensiones
extranjero no se hallara prohibida en ninguno de los dos paises de empleo. Desde esta
perspectiva, la solucion individual es mucho mas sencilla y factible que la solucion
colectiva sobre la que pesan mayores dificultades de homogeneizacion.

Situacion excepcional que se extenderia a los trabajadores temporales para los
cuales se propone acudir a una afiliacion de base acumulativa, mediante la suma de
todos los periodos de servicio cumplidos. Planteamiento ampliable a todos aquellos
que hubieran trabajado con una variedad de empresarios y a la necesidad para éstos de
admitir la suscripcion de planes personales de pension transferibles y susceptibles de
recibir cotizaciones apropiadas por parte de los empresarios. Y con una posicion
especial para los trabajadores desplazados o “asalariados destinados™ por la misma
empresa 0 empresas asociadas a otros paises. A estos efectos, se considerara
trabajador "desplazado” a un empleado que es transferido por periodo no superior a
cinco afnos a una oficina de su empresa, a empresa asociada 0 a empresa afiliada o a
un empleado que continta recibiendo la remuneracion de su empleador pero trabaja
por un periodo no superior a cinco afios al servicio de otra empresa, siempre en un
Estado miembro diferente a aquel en el que se ha constituido el plan de pensiones
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complementario aprobado por la empresa empleadora. A diferencia de otros
colectivos, parece evidente que estos trabajadores podrian continuar perteneciendo al
régimen del pais de destino y cotizando, por tanto, en el mismo dado que su
pretension inicial y a corto plazo es regresar a dicho pais, muy al contrario de quienes
se trasladan, cuyas reglas de pertenencia han de ser razonablemente, aungue no
necesariamente, mas complejas. Ciertamente, en estos trabajadores se aprecia con
mayor dificultad el hecho de que dispongan de derechos ya consolidados. Si en el
momento de efectuar el traslado el trabajador no ha cumplido el periodo minimo de
carencia no habra adquirido derecho alguno susceptible de ser preservado. En todo
caso, esta situacion no puede ser protegida de forma diferente a la de quienes, en esta
misma circunstancia, cambian de empleo dentro de un mismo Estado miembro o en
otro Estado por un plazo de tiempo muy superior. La equidad en la conservacion de
derechos de todos estos supuestos se impone pues, de lo contrario, seria concebida
como una "pérdida indebida respecto al tratamiento dispensado a los nacionales.

En fin, se trata de coordinar las medidas necesarias para eludir cualquier
exigencia que obligue a los trabajadores migrantes a interrumpir el pago de las
cotizaciones en el régimen de su pais de origen, evitar que se le obligue a cotizar al
régimen del pais de destino, asegurar que se mantienen las ventajas fiscales -si bien el
trabajador estara sometido a la fiscalidad del pais de destino donde debera abonar sus
correspondientes impuestos- y, entre otras, establecer reglas a la duracién méxima de
destino que permita beneficiarse de este régimen de mutuo reconocimiento. A
sabiendas, en todo caso, de que este tipo de medidas pasa por un acuerdo explicito
entre el empleador del pais de origen, el empleador del pais de acogida y el
trabajador.

3. Se impone asimismo la adopcion de una solucion en torno a la forma de
adquisicion: exigiendo un nimero minimo de afios cotizados, reclamando un ndmero
de afios de permanencia -aungue no en todos se haya procedido a la cotizacion-,
considerando la necesidad de que el hecho causante sobrevenga mientras se halle en
activo y, por tanto, integrado en alguno de estos regimenes, etc. Algunos paises se
enfrentan a serias dificultades para conseguir la uniformizacion en este punto. Es el
caso de Alemania en cuyo ordenamiento existen varios regimenes complementarios
que requieren de largos periodos de cotizacion para la adquisicion del derecho a la
proteccion complementaria. De ahi que se intente limitar el periodo minimo
requerido. No puede ocultarse a este respecto que la amplitud de los periodos de
carencia para el reconocimiento de los derechos despliega una influencia negativa en
la movilidad del trabajador por cuanto éste habra de rechazar empleos transfronterizos
si no quiere perder su proteccion complementaria o incluso si no desea ver gravada en
exceso su contribucion al cambiar de régimen de cobertura, mas exigentes en algunos
paises que en otros. De esta forma, las condiciones de consolidacion o adquisicion y
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los periodos de carencia pueden llegar a propiciar un importante recorte en los
derechos después de una carrera definida por los frecuentes cambios en el empleo.

Ahora bien, las opciones en este punto son limitadas; o bien la UE no legisla
en relacion a cudl sea el periodo de tiempo razonable para adquirir derechos en un
sistema complementario o bien se establece un periodo homogéneo en todos los paises
europeos, pudiendo concretarse asimismo un periodo maximo por debajo del cual los
paises regularan con total libertad el grado exigido o establecer, por ltimo, la
prohibicion de que los Estados incrementen el periodo previsto en la actualidad para
impedir que se generen mayores obstaculos. Nada obliga a que tal solucion haya de
ser adoptada por el legislador comunitario, pudiendo ser también los agentes sociales
quienes faciliten, mediante acuerdo social, una decision al respecto.

3.2. Reglas bésicas para la adopcion de un régimen comin

1. Para lograr una regulacion comin se imponen una serie de precisiones. En
todas las propuestas que se han sucedido sobre la materia ha sido la Directiva el
instrumento juridico elegido. Es éste y no otro el que mejor representa la necesaria
regla de la subsidiaridad legislativa, en la medida en que se limita a fijar grandes
objetivos a alcanzar por los Estados miembros sin entrar en los detalles precisos de
organizacion o funcionamiento en cada uno de ellos. En tanto existe una multiplicidad
de regimenes complementarios, en su mayor parte no obligatorios, se propone
Unicamente el establecimiento de un marco general de objetivos, dejando que sean los
Estados los que elijan libremente las medidas a adoptar para ponerlos en préactica.
Habrian de ser los agentes sociales quienes, al modo en que participan en el ambito
nacional, intervinieran en la fijacion de las condiciones de adquisicion de derechos,
los métodos de financiacion, el nivel de prestacion, la transferibilidad de los derechos
adquiridos, etc, en el ambito comunitario.

En todo caso, no cabe duda de que el papel legislativo de la UE en este punto
sera determinante dado que cualquier error que se cometa, al tratarse de sistemas adn
no suficientemente consolidados en el &mbito nacional, podra suponer no solo el
estancamiento sino incluso el retroceso de estos regimenes. De ahi que vaya
adquiriendo cada vez mas peso la voluntad de crear un *'Foro Europeo de Pensiones
Privadas” en materia de derechos a una pension complementaria para la migracion
transfronteriza. Un lugar de debate integrado, principalmente, por los interlocutores
sociales, los administradores de los fondos de pensiones (a través de representantes) y
las autoridades reglamentarias nacionales. Foro en el que cada Estado debera designar
una persona para representarle y en el que la Comision nombrara seis representantes
de los agentes sociales y seis de los planes de pensiones complementarios a partir de
las propuestas de las organizaciones méas representativas, estando auspiciado en todo
momento por la Comision. En cualquier caso, de crearse, le estaran encomendadas,
como principales funciones, el seguimiento del impacto de las decisiones legislativas,
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la mediacion para facilitar la negociacion de acuerdos sobre transferibilidad e
intercambio de informes de expertos a los agentes sociales, entre otras. No habiendo
sido fijado el plazo concedido a los Estados miembros para promover las leyes,
normas o disposiciones normativas necesarias, bastard con que al final de dicho
periodo los agentes sociales hayan adoptado conjuntamente acuerdos referidos a
ciertos aspectos de esta pretension normativa.

2. Con todo, la creacion de un marco univoco sobre esta materia no esta exenta
de dificultades. Por un lado, se aprecian razones de naturaleza técnica. Se trata de
decidir si la mejor forma de regular la proteccion social privada en la UE es a través
de la armonizacion o de la coordinacion en las reglas de aplicacion de dicha
proteccion. Por una parte, la armonizacion exige utilizar normas de eficacia directa, y
muy probablemente comenzar con normas de contenido minimo con el objeto de
garantizar el cumplimiento de las mismas. Por lo que se refiere a la coordinacion, la
experiencia avala su consagrado éxito a traves de un cimulo de reglas garantizadoras
de la aplicacion uniforme de un sistema europeo de Seguridad Social con los
Reglamentos 1408/71 y 574/72 y con el actual 883/04. Una coordinacion que deberia
tender a completar y no a minar las disposiciones legales nacionales, con el respeto a
los compromisos adquiridos y a las preferencias ya establecidas y que habria de estar
basada en la preexistencia de un marco semejante al que se posee en los regimenes
legales (**). La coordinacion es, por ende, la opcion avalada por la Comision de la UE
al considerar que asi como en el campo del mercado de seguros, de vida o de no vida,

(*") En particular las reglas de armonizacién contenidas en las Terceras Directivas de Seguro de
Vida y presentes asimismo en la Primeras y Segundas Directivas de Seguro de Vida. A estos
efectos, el proceso de armonizacién sobre este punto se concibid de forma escalonada. En
primer lugar, se trataba de garantizar la libertad concedida a las entidades de abrir agencias y
sucursales en el territorio de otro Estado miembro en las mismas condiciones que los nacionales
[Primeras Directivas]; le seguiria la necesidad de garantizar la libertad concedida a las entidades
de ofrecer productos de seguro en el territorio de un Estado miembro sin necesidad de abrir una
agencia o sucursal [Segundas Directivas]; y, por ltimo, las Terceras Directivas perseguiran un
triple objetivo: armonizacion de las normas que regulan el control financiero de la actividad
aseguradora; reconocimiento mutuo de las autorizaciones y de los sistemas de control de cada
uno de los Estados miembros; y concesion de una autorizacién unica valida para todo el
territorio de la Comunidad junto con la atribucion del control de conjunto de la actividad
desarrollada por una entidad aseguradora a la autoridad de control de su Estado de origen. Vid
sobre la consecucion de este triple objetivo, M.del VALLE SCHAAN, "La incorporacion de las
Terceras Directivas comunitarias", Noticias de la UE, nums. 139-140, 1.996, pp.121-126. Nada
impediria, por lo demads, ampliar el alcance de estas normas, en especial las que se refieren a los
contratos de seguros de vida de grupo en los que tendrian cabida los caracteres propios de los
fondos de pensiones, logrando asi una armonizacion entre éstos y aquéllos y una normativa
global que incluyera una regulacion mas completa de los instrumentos de proteccion
complementaria mas importantes. Un analisis mas detallado de la armonizacioén o coordinacion
en la materia en PIETERS, D., "Consecuencias del Mercado Unico Europeo para los sistemas
nacionales de Seguridad Social: ; Vamos hacia una armonizacion con vistas a 1.9937", AAVV,
Los sistemas de Seguridad Social y las nuevas realidades sociales, MTSS, Madrid, 1.992, pag.
271, BROSCCHER, A., "La Seguridad Social de los trabajadores migrantes en la perspectiva
del establecimiento del mercado interior", en AAVYV, Los sistemas de Seguridad Social y el
Mercado Unico Europeo, MTSS, Madrid, 1.993, pag. 28 y OJEDA, A., El sistema comun
europeo de Seguridad Social, Tirant lo Blanch, Valencia, 1.996, en especial pp.9-36.
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las reglas son homogéneas y permiten una armonizacion de las mismas, en el &mbito
de la proteccion complementaria la realidad se muestra bien distinta. Los métodos de
capitalizacion, la cuantia de los activos retenidos, el perfil juridico e institucional e
incluso la presion legal presentan diferencias y se convierten en peculiaridades
nacionales celosamente preservadas y poco susceptibles de permitir la aplicacion de
reglas de armonizacion sobre las mismas. Una dificultad que se suma a la mas comdn
segun la cual algunos paises comunitarios no logran ni siquiera establecer reglas entre
los diferentes sistemas obligatorios que conforman su proteccion complementaria
nacional, recurriendo a soluciones alternativas, como, por ejemplo, la aplicacién de
normas transitorias.

Iniciar un proceso de coordinacion supondria la promocion de normas de
comun reciprocidad en aspectos de muy diversa indole: patrocinio y creacion de
planes de pensiones y grado de representacion de las empresas y miembros del plan;
plazos de adquisicion de derechos y de espera; separacion de activos de los
patrocinadores del plan de los de la institucion de pensiones o regimenes equivalentes
para asegurar el pago de los derechos acumulados en caso de insolvencia del
patrocinador; preservacion de derechos y valores justos de transferencia; determinadas
cuestiones fiscales; proteccion de los derechos de los miembros, etc; aspectos todos
que debieran ser precisados a través de esos esfuerzos de coordinacion. Sobre todo si
se aprecia la reaccion escéptica de algunos sectores de significacion especial en esta
materia, como el sector bancario, que califica de innecesaria cualquier intervencion
reguladora en la materia

3. Pero, ademés, destacan otras reticencias de diferente naturaleza. Asi, la
dificultad de crear un mismo marco juridico para el sistema de seguros y para la
proteccion complementaria. La adopcion de diferentes perspectivas para resolver los
problemas surgidos en uno u otro sistema impide que se consolide un tratamiento
univoco de la proteccion complementaria. Por otra parte, no faltan quienes consideran
que cualquier Directiva sobre esta materia es innecesaria por cuanto los activos
depositados en los distintos fondos -internos o externos- de las empresas se encuentran
incluidos en el &mbito de aplicacion de la Directiva 88/361/CEE, principalmente.

En gran medida, el estancamiento en la capacidad legislativa de la UE se debe,
a su vez, a la postura contraria defendida por algunos Estados miembros (ltalia o
Portugal, por ejemplo) que, habiendo efectuado un importante esfuerzo de promocion
activa de los fondos de pensiones, confian en invertir los activos en el ambito
nacional, fracasando en su pretension si se facilita la expatriacion del ahorro en
beneficio de mercados extranjeros mas rentables. Por eso no se considera esta
legislacion europea sobre pensiones complementarias una prioridad legislativa dado
que desencadenaria mejoras paralelas de las transferencias nacionales de derechos de
pension. La evidente rigidez de las distintas estructuras de pensiones complementarias
observadas en los distintos paises, el diferente recurso a los contratos tradicionales de
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seguro y la naturaleza voluntaria de diversos regimenes de pensiones plantean
numerosas dudas sobre la efectividad de una legislacion en este punto. Adviértase,
ademas, que los Estados miembros no tienen incentivo especifico que les obligue a
modificar espontaneamente el método de legislacion, financiacion y supervision de las
pensiones complementarias.

Por lo demés, un régimen juridico muy rigido en la proteccion complementaria
privada resultaria contraproducente para la empresa; si se exigiera, por ejemplo, una
cierta antigliedad, se dificultara la rotacion en la misma; si se garantizara esta
proteccion Unicamente para quienes se retiren siendo trabajadores activos en ella, se
estaria impidiendo no solo la movilidad sino el desarrollo de sectores nuevos en tanto
a los empresarios les resultara mucho mas dificil contratar personal cualificado para
potenciar dichos sectores. Por otro lado, la estabilidad inicialmente demandada no se
contradice con la exigencia de un margen de maniobra amplio para la empresa. Una
vez adoptada la decision de establecer un plan de pensiones, la empresa exige libertad
suficiente para planificar el método de financiacion y gestion que mejor se adapte a
sus circunstancias particulares. Por su parte, para el trabajador supone principalmente
el beneficio de mejores prestaciones. Las estadisticas demuestran que la satisfaccion
en las tasas de sustitucion de los regimenes publicos -rentas previas a la
jubilacion/rentas por jubilacion- se consigue mejor en los niveles medio y bajo de
rentas, resultando menos atractivos dichos regimenes para las rentas més altas que
buscan la proximidad con sus ganancias previas a través de los regimenes
complementarios. El establecimiento de limites maximos de percepcion en los
sistemas publicos desincentiva el efecto sustitucion y provoca una insatisfaccion
generalizada en estas Ultimas. Ademés, el interés se antepone si se considera la
importante reduccion impositiva que se le aplica durante la etapa en que el trabajador
permanece en activo contribuyendo a estos regimenes complementarios.

Sin olvidar otras dificultades de no menor entidad. Asi, la heterogeneidad en la
cobertura de estos regimenes complementarios que ha de salvar no sélo las diferencias
intercomunitarias sino la diversidad interna en cada Estado miembro. En algunos
Casos, Y, como se expusiera, los periodos exigidos para la adquisicion definitiva de los
derechos son excesivamente largos y, por tanto, de dificil consecucion para el
trabajador. Se aprecia, a su vez, una clara tendencia a propiciar discriminaciones
indirectas si, por ejemplo, la jubilacion se percibe a través de una cantidad a tanto
alzado, en cuyo caso la mujer recibira una cuantia relativamente més baja que la del
hombre debido a su mayor longevidad. No existe, por lo demés, garantia alguna
contra los efectos de la inflacion y el rendimiento de los depdsitos responde
Unicamente a una mera expectativa. Siendo, en fin, el principal inconveniente la falta
de garantia en la percepcion de las prestaciones y en la gestion de los fondos que
sustentan la proteccion complementaria.
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CAPITULO ILI.

LA PARTICIPACION PRIVADA EN LA PROTECCION SOCIAL ESPANOLA

. EL MODELO CONSTITUCIONAL DE PROTECCION SOCIAL:
SEGURIDAD SOCIAL, SANIDAD Y ASISTENCIA SOCIAL. 1. Un modelo de
proteccion social condicionado por la distribucion competencial entre Estado y
Comunidades Auténomas. 2. Un particular modelo de proteccion social: la
proteccion de los extranjeros extracomunitarios. 3. La viabilidad de la proteccion
social en Espafia. 1l. LIMITES A LA DISTRIBUCION COMPETENCIAL
ENTRE ESTADO Y COMUNIDADES AUTONOMAS EN MATERIA DE
PROTECCION SOCIAL. 1. La regulacion de la proteccion social en los Estatutos
de Autonomia. 2. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional en la delimitacion
competencial en materia de proteccion social. 2.1. La delimitacion de las
competencias exclusivas del Estado en materia de Seguridad Social como principal
punto de referencia. 2.2. El alcance de las competencias exclusivas, compartidas o
Gnicas en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. 2.3. Sobre el
cumplimiento de las condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los
ciudadanos en territorio nacional. 2.4. Limites y condiciones para efectuar la
compensacion interterritorial. 3. La progresiva asistencializacion de la Seguridad
Social: dificultades conceptuales en torno a la Seguridad Social y la asistencia
social y dificultades competenciales en torno al reparto entre Estado y
Comunidades Autonomas. 3.1. La competencia estatal sobre las prestaciones o
pensiones no contributivas y la competencia autonémica sobre sus complementos.
3.2. La naturaleza asistencial o contributiva de los complementos para minimos.
I1l. EL ESPACIO DE LA PARTICIPACION PRIVADA EN EL SISTEMA DE
PROTECCION SOCIAL ESPANOL. 1. La constitucionalidad de la proteccion
complementaria privada. 2. Diferencias y semejanzas entre la participacién
publica y la participacion privada en el sistema de proteccion social. El rechazo a
la incompatibilidad de formulas privadas en el ambito de la proteccion social. 2.1.
La proteccion social no constituye funcion exclusiva de los poderes publicos. 2.2.
Obligatoriedad del sistema publico frente a voluntariedad del sistema privado. La
existencia de formulas obligatorias en el ambito privado y de féormulas voluntarias
en el ambito publico. 2.3. El sistema de reparto para el ambito publico y el de
capitalizacion para el ambito privado. Ejemplos de capitalizacion en el ambito
publico. 2.4. La exclusion de la proteccion complementaria privada del ambito de
la Seguridad Social pero no de la proteccion social. 3. Distribucion competencial
entre Estado y Comunidades Autonomas en la proteccidon social complementaria
privada.



47

. EL MODELO CONSTITUCIONAL DE PROTECCION SOCIAL:
SEGURIDAD SOCIAL, SANIDAD Y ASISTENCIA SOCIAL

1. Un modelo de proteccion social condicionado por la distribucién competencial
entre Estado y Comunidades Auténomas

1. La Constitucion Espafiola no hace referencia alguna al término proteccion
social. Constituiria, sin embargo, una imprecision inaceptable considerar que,
precisamente por ello, en nuestro pais no existe un sistema de proteccion social. Bien al
contrario, de una interpretacion sistematica e integradora del texto constitucional no
cabe si no concluir la presencia en el mismo de una proteccion social compuesta por la
Seguridad Social, la sanidad y la asistencia social (). Sin esta categorizacién no se
entenderia, entre otros aspectos, la delimitacion competencial llevada a cabo en los arts.
148y 149 CE.

Aun cuando haya sido tradicional centrar la atencion en el sistema de Seguridad
Social, se impone hoy un analisis mucho mas amplio. Por un lado, porque la integracion
en la UE obliga, como se ha expuesto en el capitulo anterior, a utilizar conceptos
homogéneos, comparables entre los paises miembros; por otro, porque la distribucion
competencial apuntada, recomienda el recurso a una nocion mas amplia, aceptando que

(*) En terminologia ya clésica de VILLA GIL, L.E. de la “Las pensiones sociales: problemas y
alternativas”, en AAVV, Pensiones Sociales. Problemas y Alternativas. 1X Congreso Nacional
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Madrid, MTAS, 1999, pp.3-34 y con
anterioridad en “Reforma de la Seguridad Social y Estado de bienestar social en Espafia”,
AAVYV, Reforma laboral, tutela judicial y derechos fundamentales. Estudios en homenaje a
Juan Antonio Linares Lorente, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 1997, pp. 357-377
y “Proteccion social privada y proteccion social ptblica. Dos técnicas convivientes”, en AAVV,
Las reformas de la Seguridad Social en Iberoamérica, Madrid, Organizacion lberoamericana de
Seguridad Social, 1998, pp. 127-147. Su desarrollo posterior en “El contenido constitucional de
la asistencia social” en AAVV, El trabajo y la Constitucion. Estudios en homenaje al prof.
Alonso Olea. Academia Iberoamericana de Derecho del trabajo y de la Seguridad Social,
Madrid, MTAS, 2003, pp. 587-603, “El sistema publico de pensiones, Ambito para las
pensiones privadas” en AAVV, El sistema de pensiones en Espafia. 25 Aniversario del Instituto
Nacional de la Seguridad Social, Madrid, MTAS, 2003, pp. 217-240, “El modelo constitucional
de proteccion social”, en AAVV, El modelo social en la Constitucion Espafiola, Navarra,
Aranzadi, 2003, pp. 67-88 y “El derecho constitucional a la salud”, en AAVV, Las
transformaciones del Derecho del Trabajo en el marco de la Constitucion Espafiola. Libro
Homenaje al profesor Miguel Rodriguez-Pifiero Bravo-Ferrer, Madrid, La Ley , 2007, pp. 967-
1004. Otras definiciones sobre proteccion social LOPEZ LOPEZ, J., Marcos Autonémicos de
relaciones laborales y de proteccion social, Madrid, Marcial Pons, 1993, BORRAJO
DACRUZ, E., “Sistema de proteccion social”, en AAVV, Tendencias sociales en Espafia,
Bilbao, Fundacién BBV, 1994, pp. 165-198, ALARCON CARACUEL, M.R., “Hacia el
Derecho de la proteccion social”, en AAVV, Seguridad Social y proteccion social: temas de
actualidad, Madrid, Marcial Pons, 1996, pp. 11-34, LANDA ZAPIRAIN, J.P., “Desde el
sistema publico de Seguridad Social hacia un modelo global de proteccion social tutelado
publicamente”, en AAVV, Pensiones Sociales. Problemas y alternativas. IX Congreso Nacional
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social... op.cit., pp. 49-59; MARQUEZ PRIETO, A,
Seguridad Social y proteccion social: un enfoque conceptual, Universidad de Mélaga, Mélaga,
2002, MARTINEZ-GIJON MACHUCA, M.A., Proteccion social, Seguridad Social, Asistencia
Social, Madrid, CES, 2005 y SUAREZ CORUJO, B., La proteccion social en el Estado de las
Autonomias, Madrid, lustel, 2006.
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todos estos elementos de cobertura se hallen comprendidos en el genérico ambito de la
proteccién social y no asi en el de Seguridad Social.

Esta opcion debe ser, no obstante, matizada. En primer lugar, porque, como se
destacara, la definicion de proteccidn social no es univoca y ni tan siquiera cabe disefiar
un contenido Unico para la UE pese a que una descripcion genérica permita efectuar las
distintas comparaciones entre los Estados miembros. En segundo término, porque,

realidades como la proteccion por dependencia —situada unas veces en el ambito de la
Seguridad Social, otras en el sanitario y otras en el de la asistencia social-, obligan a
redimensionar el concepto de proteccion social, olvidando en ocasiones las fronteras
entre Seguridad Social, sanidad o asistencia social y centrando la atencion Unicamente
en el riesgo y su cobertura més alla de cualquier otro planteamiento, salvo los
condicionantes competenciales que en cada caso se impongan. Y, por Ultimo, porque
se trata de un concepto permeable pero de tendencia expansiva pues se incorporan a él
riesgos y prestaciones que dificilmente seran excluidas con posterioridad aungue pueda
variar su naturaleza y se sitGen, en funcion de la coyuntura, dentro o fuera de la
Seguridad Social, dentro o fuera de la sanidad y/o dentro o fuera de la asistencia
social.

2. Con la Constitucion, el modelo clasico o tradicional de Seguridad Social se
integra, de hecho, en un dmbito mas amplio como es el de la proteccién social. Por su
parte, la Seguridad Social deja de responder a una formula simple para pasar a ser
compleja toda vez que el art. 41 CE relne diferentes binomios que permiten calificarlo
como "mixto” (*®). A partir del mismo podemos aludir a un sistema publico pero
también a un sistema privado (“la asistencia y prestaciones complementarias serdn
libres”) y sera necesario referirse a un nivel contributivo pero también a uno no
contributivo ("los poderes publicos mantendran un régimen publico de Seguridad
Social", siendo un régimen “para todos los ciudadanos que garantice la asistencia y
prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad”). Esta complejidad,
junto a la concepcion originariamente profesional de nuestro sistema de Seguridad
Social y la alusion al nivel complementario en el Gltimo inciso del art. 41 CE, ha
Ilevado a distinguir los tres niveles por todos conocidos, el asistencial, el contributivo y
el complementario.

Con un matiz, obligado tras la aparicion de la proteccion no contributiva en 1990
con la aprobacién de la Ley 26/90, 20 dic., BOE, 22, de pensiones no contributivas (en
adelante, LPNC). Con ella se refuerzan los requisitos del nivel contributivo en el que
“nada de extrafio tiene que en su nacimiento, contenido o caracteristicas influya, mas o
menos decisivamente, el historial asegurador como cotizado del beneficiario, esto es,
que el nacimiento del derecho y/o la cuantia de la prestacion esté en funcién de la
existencia e importe de las cotizaciones previas” [SS.TC 377/93, FJ 2]. El nivel
asistencial quedaria asi diferenciado del nivel contributivo y del complementario,
concurriendo en estos dos ultimos un elemento coman, el de la contribucion al sistema
de los sujetos protegidos. En virtud de esta diferenciacién, habria que atender a una
"Seguridad Social no contributiva™” distinta a una "Seguridad Social contributiva™ en la
gue se incluirian la "Seguridad Social béasica u obligatoria” y la "Seguridad Social

(26) LOPEZ CUMBRE, L., “La conformacion del sistema mixto de pensiones y su evolucion”, en AAVYV,
Cien afios de proteccion social en Espafia. Libro conmemorativo del | Centenario del INP, Madrid,
MTAS, 2007, pp. 489-544.



49

complementaria o voluntaria”, ambas de origen profesional. En definitiva, nuestro
sistema de Seguridad Social se basa en el principio contributivo sin que haya sido
superada totalmente su relacion con el esquema tipico del seguro privado, que esté en la
base de los primitivos seguros sociales que son el antecedente de la Seguridad Social
[SS.TC 65/87 y 134/87].

2. Un particular modelo de proteccion social: la proteccion de los extranjeros
extracomunitarios

1. Especial consideracion merece en esta aproximacion constitucional
conceptual a la proteccion social el disefio especial que efectla la Ley Orgénica de
Extranjeria a la proteccion social de los extranjeros. La LOEx dedica al menos tres
preceptos para estructurar la proteccion social de los extranjeros. El art. 10 (“Derecho al
trabajo y a la Seguridad Social”), el art. 12 (“Derecho a la asistencia sanitaria”) y el
art. 14 (“Derecho a Seguridad Social y a los servicios sociales”) (*") reproduciendo el
esquema propio de la proteccion social antes descrito, esto es, Seguridad Social, sanidad
y asistencia social (*®). De ser asf, y salvadas las contradicciones e incorrecciones que
una legislacion atropellada como la de extranjeria manifiesta, podria afirmarse que la
LOEX ha conseguido establecer una regulacion de esos tres pilares para el extranjero.

Asi, la regulaciéon de la Seguridad Social del extranjero estd presente, basica
aunque no unicamente, en el art. 10 LOEX al establecer que aquel extranjero que “relina
los requisitos previstos en esta Ley Organica y en sus disposiciones de desarrollo
tendra derecho a ejercer una actividad remunerada por cuenta propia o ajena, asi
como al acceso al sistema de la Seguridad Social, de conformidad con la legislacion
vigente”. De este precepto pueden derivarse, al menos y en una primer aproximacion,
tres consecuencias distintas. En primer lugar, que parece reservarse la protecciéon de
Seguridad Social exclusivamente al trabajador extranjero en situacion legal, pues ha de
cumplir los requisitos legales y reglamentarios en materia de extranjeria. La segunda,
que implicitamente el legislador de extranjeria mantiene el esquema clasico de trabajo
remunerado-Seguridad Social, esto es, la base del modelo contributivo en el que la
realizacion de un trabajo por cuenta ajena o propia posibilitan el acceso al sistema de
Seguridad Social. Y, por Gltimo, que la inclusion en el sistema de Seguridad Social ha
de efectuarse de acuerdo con la legislacion vigente.

(*") Por todos y para un estudio transversal de los derechos del trabajador extranjero, CEINOS
SUAREZ, A., El trabajo de los extranjeros en Espafia, Madrid, La Ley, 2006.

(*®) DE LA VILLA GIL, L.E. “Reforma de la Seguridad Social y Estado de bienestar social en
Espana”, AAVV, Reforma laboral, tutela judicial y derechos fundamentales. Estudios en
homenaje a Juan Antonio Linares Lorente, Madrid, CGPJ, 1997, pag. 361. Mas desarrollado y
con posterioridad en ‘“Pensiones sociales. Problemas y alternativas”, AAVV, Pensiones
Sociales. Problemas y alternativas. IX Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social (Parte 1), Madrid, MTAS, 1999, pp. 3-34; “El contenido constitucional de la
asistencia social”, en AAVV, El Trabajo y la Constitucion. Estudios en Homenaje al profesor
Alonso Olea., Madrid, MTAS, 2003, pp. 587-603, “El sistema publico de pensiones, Ambito
para las pensiones privadas”, en AA.VV. El sistema de pensiones en Espafia. Conformacion,
consolidacion y adaptabilidad a los cambios. Madrid, INSS. 125 Aniversario, 2003, pp. 217-
240; “El modelo constitucional de proteccion social”, en Aranzadi Social, 2004, n. 3, pp. 41-60.;
“El derecho constitucional a la salud”, en AAVV, Libro Homenaje al profesor Miguel
Rodriguez-Pifiero Bravo-Ferrer, Madrid, La Ley,
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Por lo que se refiere a la sanidad, los extranjeros que se encuentren en Espafia
inscritos en el padron del municipio en el que residan habitualmente, tendran derecho a
la asistencia sanitaria en las mismas condiciones que los espafioles (art. 12 LOEXx). A
diferencia de la proteccion dispensada en el art. 10 LOEX, la asistencia sanitaria se
contempla con caracter general no para el trabajador extranjero en situacién legal, sino
para el extranjero residente. Como es sabido, el extranjero tiene dos formas de
permanecer en nuestro pais, mediante estancia —inferior a 90 dias- o a través de la
residencia —temporal o permanente-. Pues bien, este precepto se refiere al residente y no
al extranjero con una estancia puesto que este ultimo tan so6lo ha de acreditar “la
disposicion de alojamiento en Esparfia durante la estancia” [art. 28.1¢) REx], no asi su
empadronamiento. Surge, pues, la necesidad de distinguir, por el momento, entre el
trabajador extranjero legal (Seguridad Social) del extranjero residente (asistencia
sanitaria en las mismas condiciones que los espafioles). Junto al extranjero residente, la
proteccidn de asistencia sanitaria se prevé asimismo para el extranjero que se encuentra
en territorio espafiol, independientemente de su situacion administrativa. El derecho se
extiende de forma progresiva. En primer lugar, los extranjeros menores de dieciocho
afios que se hallen en territorio espafiol tendran derecho a una asistencia sanitaria
idéntica a la de los espafioles. En segundo término, las extranjeras embarazadas que se
encuentren en Espafia tendran derecho a la asistencia sanitaria durante el embarazo,
parto y postparto. Y, por ultimo, todo extranjero que se encuentre en Espafia tendra
derecho a una asistencia sanitaria publica de urgencia cuando contraiga enfermedades
graves 0 accidentes, cualquiera que sea su causa, hasta obtener el alta médica. Por lo
tanto, a las dos categorias anteriores, la del trabajador extranjero legal (en materia de
Seguridad Social), y la del extranjero residente (asistencia sanitaria en las mismas
condiciones que los espafioles), es necesario afiadir ahora la del “extranjero presente” a
quien corresponde una asistencia sanitaria gradual (plena, por embarazo o de urgencia),
segun la situacion correspondiente (*°).

Finalmente, la LOEX dispensa un tratamiento especial, complejo y no del todo
correcto a lo que denomina “Derecho a la Seguridad Social y a los servicios sociales” en
el art. 14 de la misma. La reiteracion en el art. 10 y en el art. 14 de un mismo derecho
como es el derecho a la Seguridad Social pone de relieve la desafortunada técnica
juridica empleada en esta materia. Con todo, y aun siendo poco justificable, cabria
encontrar alguna explicacion en la biparticion llevada a cabo en el sistema de Seguridad
Social con la Ley 26/90 entre prestaciones contributivas y no contributivas. Estas
ultimas, que responden mas a una nociéon de solidaridad que de contributividad, son, por
voluntad del legislador, Seguridad Social aunque no respondan al esquema de
Seguridad Social clasico en el que se inspirara la Ley de Bases de 1963. Quiza por eso
su regulacion en la LOEX se reserve a un precepto que aproxima mas la proteccién del
extranjero al terreno de la solidaridad que al de la contributividad y concentre el derecho
a la Seguridad Social y a los servicios sociales en una unica regulacion, la del art. 14
LOEX. De hecho, si se observa, y siguiendo la clasificacion utilizada en este apartado, el
precepto se refiere al extranjero residente y al extranjero presente, no asi al trabajador

(29) Mas extensamente, SERRANO ARGUELLO, N., “El reconocimiento del derecho a la
asistencia sanitaria a los extranjeros. La nueva perspectiva de la ley de extranjeria , DE VAL
TENA, A.L., “El derecho de los trabajadores inmigrantes a la proteccion de la salud”, ambos en
AAVYV, Derechos y libertades de los extranjeros en Espafia. Xl Congreso Nacional de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (T.II), Santander, Gobierno de Cantabria, 2003,
pp. 1387-1421 y 1423-1448, respectivamente.
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extranjero en situacion legal. Los extranjeros residentes tendran derecho, ex art. 14
LOEx, “a acceder a las prestaciones y servicios de la Seguridad Social en las mismas
condiciones que los espafioles”. Pero también tendran derecho “a los servicios y a las
prestaciones sociales, tanto a los generales y basicos como a los especificos, en las
mismas condiciones que los espafioles”. Por su parte, los extranjeros presentes, esto es,
“los extranjeros, cualquiera gque sea su situacion administrativa”, tendran derecho “a
los servicios y prestaciones sociales basicas”.

2. Es, sin duda, éste el precepto de mas tortuosa redaccion de los tres analizados.
Y aunque los colectivos se encuentren diferenciados (extranjeros residentes-extranjeros
presentes), el derecho que les asiste no parece estarlo. Para los primeros, no se entiende
bien el “baile” de conceptos, correspondiéndoles en un caso el acceso “a las
prestaciones y servicios” cuando se trata de la Seguridad Social y, en otro, el acceso “a
los servicios y prestaciones” cuando se trata de prestaciones sociales. En ambos
supuestos, eso si, en las mismas condiciones que para los espafioles. Intentando
encontrar una explicacion, hallaria la misma en el argumento utilizado en la
presentacion de este precepto. La Seguridad Social contempla prestaciones no
contributivas y algunos servicios sociales dentro de la misma [art. 38.1.e) LGSS],
siendo el elemento referencial de esta parcela las prestaciones no contributivas.
Mientras que la Asistencia Social se desarrolla fundamentalmente en torno a una serie
de servicios aun cuando la misma dispense también prestaciones, bien que en menor
medida. Si se observa la redaccion del precepto cuando se menciona el derecho “a los
servicios y a las prestaciones sociales”, distinguiendo entre “generales y basicos asi
como especificos”, el género masculino permite relacionar los adjetivos al sustantivo
“servicio”, no asi al de “prestacion”. Al margen de que dicha clasificacion no responda
a una medida legal concreta, pues las normas no distinguen entre servicios generales,
basicos o especificos, lo cierto es que mas dificil resulta pensar en prestaciones
“generales, basicas o especificas”. Obsérvese, ademas, que en el art. 14.1 LOEx la
referencia se hace exclusivamente a “prestaciones”, mientras que en los arts. 14.2 'y 14.3
LOEXx se alude a “prestaciones sociales”. Independientemente de la imprecision técnica,
el legislador de extranjeria parece plantear en un caso la proteccién en Seguridad Social
(prestaciones, aunque éstas sean no contributivas) y en otro la proteccion de Asistencia
Social (por lo que afiade el adjetivo de “social” al sustantivo “prestaciones”).

El mencionado art. 14.3 LOEXx merece, al menos, tres reflexiones. En primer
lugar, que el legislador esta pensando para este supuesto en la Asistencia Social, lo
mismo que para el anterior del art. 14.2 LOEXx y no asi en la Seguridad Social a la que
se refiere el art. 14.1 LOEX. En segundo término, que precisamente por ello ha seguido
el mismo esquema que para el art. 14.2 LOEx (“servicios y prestaciones sociales”) y no
el de “prestaciones y servicios”. Y, por ultimo, que esa es la razon por la que el adjetivo
“basicas” pertenece al género femenino al ser las “prestaciones sociales” las ultimas
mencionadas. Pues bien, la doctrina ha interpretado de forma diferente este art. 14
LOEX. Para unos, esta expresion recoge toda proteccion referida a los servicios sociales
y a la asistencia social (*°). Para otros, se trata Ginicamente del derecho a la asistencia
social con el contenido integro de la misma (*!). También se considera que el art. 14

(**) Por todos, RAMOS QUINTANA, M.L, “Trabajadores extranjeros e integraciéon social”,
Temas Laborales, 2000, nim.54, pag. 30.

(*") Por todos, RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M., “El derecho del trabajo y los
inmigrantes extracomunitarios”, en AAVV, Derechos y libertades de los extranjeros en Espaiia.
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LOEX, especialmente el art. 14.1 de dicha norma, no hace sino extender las prestaciones
no contributivas a los extranjeros (*%). Por otra parte, se entiende que el art. 10.1 LOEX
recoge una declaracion genérica de acceso al sistema de Seguridad Social por parte de
los extranjeros, mientras que el art. 14.1 LOEX lo que hace es concretar cuales son los
requisitos que han de cumplir dichos extranjeros para obtener las prestaciones del
sistema (*%). Asimismo otros autores estiman que las divergencias en la interpretacion
sistematica de los arts. 10 y 14 LOEx ha de resolverse atendiendo a los requisitos
especificos de cada prestacion de Seguridad Social en concreto pues, de algin modo,
unas estan vinculadas a la prestacion de trabajo y otras tan sélo a la mera residencia (**).
No faltan quienes consideran que las prestaciones a las que se refiere el art. 14.1 LOEx
y que se extienden a todo extranjero residente son todas las incluidas en el &mbito de la
Seguridad Social, sin excepcién (*°) y quienes subrayan la contraposicién entre los arts.
14.1 y 14.3 LOEx cuando la accion prestacional béasica de la que puedan ser
beneficiarios los extranjeros, al margen de su situacién administrativa, ex art. 14.3
LOEXx es toda aquella que conforma cualquier sistema publico de Seguridad Social,
también el nuestro (*°).

Quiza el tema mas controvertido en este punto sea la divergencia existente entre
el art. 14.1 LOEx, que parece extender las prestaciones no contributivas a los
extranjeros residentes, y el art. 7.5 LGSS, que limita el acceso a las pensiones no
contributivas a determinados extranjeros. Si se atiende a los previsto en la DD Unica de
la LOEX, todas las normas de igual o menor rango quedan derogadas en aquello que
contradigan o se opongan a esta Ley. Por otra parte, el art. 2.2 Cc obliga a considerar
derogado todo aquello que en la ley nueva, sobre la misma materia, sea incompatible
con lo anterior. Lo que conduce a considerar que el art. 14 LOEx modifica el art. 7
LGSS equiparando sin matiz alguno a los esparioles y extranjeros en ambos niveles de
proteccién y en aras del principio de especialidad que adorna, en este caso, al art. 14

X1l Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (T.IlI), Santander,
Gobierno de Cantabria, 2003, pag. 81.

(**) SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C., El régimen juridico de las prestaciones no
contributivas de la Seguridad Social en el ordenamiento espafiol, Murcia, Laborum, 1998,
BARRIOS BAUDOR, G. y CHARRO BAENA, P., “El derecho de los extranjeros a las
prestaciones no contributivas”, en AAVV, Derechos y libertades de los extranjeros en Espaiia.
X1l Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (T.II), Santander,
Gobierno de Cantabria, 2003, pp. 1217-1240; GALA DURAN, C., “Ciudadanos extranjeros y
prestaciones no contributivas. Analisis de una nueva realidad”, en AAVYV, Derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia. XII Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social (T.II), Santander, Gobierno de Cantabria, 2003, pp. 1299-1320.

(**) ESPLUGUES MOTA, C. y DE LORENZO SEGRELLES, M., El nuevo régimen juridico
de la inmigracién en Espafia, Valencia, Tirant lo Blanch, 2001, pag. 149.

(*) MOLINA NAVARRETE, C.y ESTEBAN DE LA ROSA, G., “Nuevo régimen juridico de
extranjeria e inmigracion en Espafa: analisis y valoracion de una reforma”, Revista de Trabajo
y Seguridad Social. Centro de Estudios Financieros, nim.219, 2001, pag. 30.

(*) AAVV, “Comentario al art. 14”, en AAVV, Comentarios a la Ley de Extranjeria, Madrid,
Civitas, 2001, pag. 121

(**) DIAZ MARTIN, J.M., “Comentario al art. 14”, en AAVV, Comentarios a la Ley de
Extranjeria, Zaragoza, Ed. Edijus, 2001, pag. 143
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LOEx (*") con una conclusion clara como es que los beneficios de la proteccion social
se extienden a todos los residentes legales extranjeros independientemente de cuél sea
su situacion laboral (en activo, inactivo, desempleado, pensionista, etc) (*%).

3. La viabilidad de la proteccion social en Espafia

1. En Esparia, la poblacion potencialmente activa (16 a 64 afios) ha pasado de los
26.8 millones en 1998 a los 31.4 millones en 2010, casi cinco millones mas; una década
después, merced a la poblacion extranjera, ligada mayoritariamente a la inmigracién
laboral, la cifra se ha multiplicado por diez en estas mismas edades (representaba el
1.8% en 1998 y el 13.4% en la actualidad). En relacién a la poblacion dependiente, el
grupo de 65 y mas afios ha crecido en casi un millon de personas, pasando de los 6.4
millones en 1998 a los 7.37 millones doce afios después, de los cuales tan sélo un 3.3%
(en este caso de origen europeo occidental y ligado al turismo residencial) es extranjera.
Por su parte, el grupo de poblacion de menos de 15 afios, que representa nuestro futuro
a medio plazo, presenta en la actualidad valores semejantes a los 1998: 6.5 millones
entonces, 7.1 millones en 2010, de los cuales 11.4% son extranjeros.

Estos datos son consecuencia de cuatro fendmenos. El primero es el crecimiento
desequilibrado y desigual por grandes grupos de edad: ha crecido moderadamente el
grupo de jovenes y se ha incrementado la poblacién potencialmente activa en casi un
20%. El segundo fendmeno es el envejecimiento progresivo de la poblacién espafiola,
tanto por la base de la piramide (caida de la fecundidad) como por la cuspide
(alargamiento de la esperanza de vida). Dicho proceso se inicia a finales de los setenta,
se acelera en los ochenta y los noventa y s6lo parcialmente se frena, merced de nuevo a
la inmigracién extranjera, en esta Gltima década. El tercer fendmeno cabe relacionarlo
con la dependencia creciente tanto demografica como econémica y social de la
inmigracion extranjera: la fecundidad se ha recuperado gracias a la aportacion de las
madres extranjeras (a pesar de lo cual continta estancada en valores que estan muy lejos
de los niveles de reemplazo generacional) y el mercado laboral potencial se presenta
muy desarrollado, también por la importancia de la inmigracion exterior (*°).

2. La estrecha relacién entre el déficit/superavit puablico con el desarrollo de la
Seguridad Social en funcion de sus afiliaciones y cotizaciones propicia la incertidumbre
sobre si el sistema de Seguridad Social podra sustentarse en el futuro Gnicamente sobre
la cotizacion de los trabajadores. Inquietud que se agrava como consecuencia del
envejecimiento poblacional y el incremento en el coste de las pensiones, especialmente
la de jubilacion.

Ciertamente, la crisis economica ha servido para demostrar la fortaleza del
sistema de reparto ante la extrema volatidad de los mercados financieros. Esta fortaleza
contrasta con el impacto de la crisis sobre los sistemas de capitalizacion individual con

(*") OLARTE ENCABO, S., “Seguridad Social e inmigracion: luces y sombras en los cambios
normativos no explicitados en el nuevo milenio”, Temas Laborales, nim.66, 2002, pag. 325.

(*) GARCIA DE CORTAZAR y NEBREDA, C., “La situacion de los extranjeros ante el
sistema de proteccion social espafiol”, Foro de Seguridad Social, num. 2, 2000, pég. 10.

(*) REQUES VELASCO, P., El factor D. Los nuevos retos demograficos de la Espafia actual, Bilbao,
editorial Cinco Dias, 2011, pag. 143.
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una elevada exposicion a los mercados financieros y de inversién, algo que no ocurre en
los sistemas de reparto. Las cotizaciones se destinan al pago de pensiones y no precisan
ser invertidas por lo que preserva su solvencia.

Los sistemas de capitalizacion individual se caracterizan porque cada persona
aporta cuantias para su propia pension futura que unidas a los rendimientos que obtenga
de su inversion, descontados los gastos que deban ser soportados, configuran un capital
a la jubilacion o situacion de necesidad que determina su proteccion social. Dependen,
por tanto, de la capacidad de ahorro individual y de la voluntad personal. Los sistemas
de capitalizacion, al constituir masas de ahorro iliquido a largo plazo, contribuyen a
financiar de manera estable politicas publicas y privadas de inversién y gasto, con
consecuencias positivas. Y, si bien es cierto que los sistemas de capitalizacién reciben
directamente los efectos negativos o positivos del mercado, los de reparto lo hacen
indirectamente a través del empleo (*°). Lo que no significa que no siga planteandose
como una alternativa a la sostenibilidad del sistema de proteccion social y, mas
concretamente, de Seguridad Social el estimulo de los instrumentos de ahorro y
prevision. Asi, se considera que los trabajadores deberan diversificar su futuro,
completando la prestacion publica con otras formas de ahorro o previsién mediante
mecanismos de incentivacion fiscal.

Quizad uno de los principales riesgos si se generaliza este proceso de
privatizacion es que el trabajador deje de ser titular de un derecho para convertirse en
“cliente” de proveedores privados que convertiran su relacion prestacional en una mera
relacién comercial. De ahi que la solucién pase por un sistema mixto, en el que el
porcentaje de aportacion de trabajadores y empresarios sirva para mantener el sistema
publico de reparto y el resto de la cotizacion se dedique a la cobertura basada en la
capitalizacion.

2. Con todo, una primera solucion para garantizar el sistema pasaria por resolver
algunas cuestiones pendientes. La economia sumergida, el hecho de que con
cotizaciones sociales se financien politicas publicas (bonificaciones, cotizaciones a
perceptores de desempleo, etc) o el que un total de 4.3 millones de afiliados (24%) de
los 17.8 millones de afiliados coticen por bases Unicas y minimas (agrarios, empleadas
del jogar) o pueden elegir la base por la que cotizan como los autbnomos, muy cerca a
la base minima merma considerablemente los ingresos del sistema, incrementando los
gastos que les son propios. Por lo demas, en la comparacion sobre la capacidad de
cotizacion de los empresarios, la cifra de las aportaciones del empresariado espaiol
resulta mas alta que el resto porque s6lo se computan las cotizaciones ingresadas en las
administraciones publicas pero no las que se ingresan en seguros privados 0 en
prestaciones complementarias, muy comunes en el resto de los Estados.

De ahi que se valore la eficacia de algunas propuestas tales como sustituir las
cotizaciones sociales por nuevas subidas del iva. Aun cuando este tipo de planteamiento
no esta exento de critica pues, por ejemplo, ademas de lograr un efecto altamente
inflacionista, habria que tener en cuenta que, conforme al acuerdo sobre financiacion
autondémica, solo el 50% de este impuesto serd recaudado por la Administracion del

(*) BRAVO FERNANDEZ, C., "Criterios y alternativas para abordar una nueva reforma del sistema
publico de pensiones en el marco del Dialogo Social”, Informes de la Funcién 1° de Mayo y la Fundacion
Sindical de Estudios, 2010, pag. 9.
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Estado. Ademas, un incremento del iva no repercutiria tanto en los factores de
produccidn, aunque si favoreceria las exportaciones (exentas de tal impuesto) y gravaria
las importaciones, reduciria el poder de compra y consumo de los hogares, lo que
repercutiria negativamente sobre la actividad de las empresas y, por tanto, sobre el
empleo. Generara esta sustitucion una penalizacion a las empresas mas eficientes o a
aquellas fuertemente capitalizadas. Pues bien, aparte de algunas experiencias de tasas
ecoldgicas y financieras asignadas a alguna prestacion concreta o al conjunto del gasto
en proteccion social (tasas sobre carburantes, alcohol o destinar el 15% de las tasas de
ciertos productos financieros9, existe asimismo la posibilidad de tomar como referencia
la tasa francesa de contribucion social generalizada, una contribucién universal sobre
todas las rentas, destinada a la financiacién de todas o de algunas prestaciones sociales,
impuesto que en Francia se amplia a todo tipo de ingresos, sea cual sea su naturaleza:
rentas profesionales, pensiones, prestaciones sociales, ingresos no salariales de
trabajadores autdbnomos, ingresos patrimoniales, de inversion, con una financiacion mas
equitativa en la que intervienen todo tipo de rentas (**).

Il. LIMITES A LA DISTRIBUCION COMPETENCIAL ENTRE ESTADO Y
COMUNIDADES AUTONOMAS EN MATERIA DE PROTECCION SOCIAL

1. La regulacion de la proteccion social en los Estatutos de Autonomia

1. Los Estatutos de Autonomia han regulado competencias en materia de
proteccién social bien de forma exclusiva, bien de forma compartida con el Estado.
Entre las primeras, y desde su primigenia redaccion, destaca la asistencia social; entre
las segundas, la Seguridad Social constituye el &mbito de referencia (*?). Conviene
matizar que, de acuerdo con lo preceptuado en el art. 148.2 CE y en virtud del cual
“...transcurridos cinco arnos, y mediante la reforma de sus Estatutos, las CCAA podra
ampliar sucesivamente sus competencias dentro del marco establecido en el art. 149
CE”, practicamente todos los Estatutos de Autonomia han sufrido un proceso mas o
menos intenso de reforma (**). En la actualidad algunos Estatutos permanecen vigentes
con su texto original mas las modificaciones introducidas en estos afios y otros han sido

(*") FRADES PERNAS, J., "Estado de bienestar y cambio de modelo productivo”, en AAVV, Hacia un
cambio de modelo productivo, Madrid, CINCA, 2011, pag. 283.

(**) Una inicial recopilacién sistemética en CASAS BAAMONDE, M.E. y PALOMEQUE LOPEZ, M.C.,
Legislacién autondmica de trabajo y seguridad social, Madrid, Tecnos, 1984.

(*®) Sobre la reforma de los estatutos, vid, por todos, MUNOZ MACHADO, S., Derecho Publico de las
Comunidades Auténomas, Madrid, Tustel, 2007 y SOLOZABAL ECHEVERRIA, J.L., “Las reformas
estatutarias y sus limites”, Cuadernos de Derecho Publico, nim.21, 2004, pp. 571-590, QUADRA-
SALCEDO JANINI, T. de la, “La reforma de los estatutos de autonomia y sus limites constitucionales”,
Cuadernos de Derecho Publico, nim.4, 2005, pp.175-202 y La reforma de los estatutos de autonomia,
con especial referencia al caso de Catalufia, Madrid, 2005 y AGUADO RENEDO, C., “Comentario al
art. 152.2 La reforma de los Estatutos de autonomia”, en AAVV, Comentarios a la Constitucién
Espafiola, Madrid, Fundacion Wolters Kluwer, 2009, pp. 2539-2545. Asimismo, y entre otras, las obras
colectivas, AAVV, La reforma de los Estatutos de Autonomia. Actas del 1V Congreso Nacional de la
Asociacion de Constitucionalistas de Espafia, Valencia, Tirant lo Blanch, 2006, Derechos y principios
rectores en los Estatutos de Autonomia, Barcelona, Atelier, 2008 y La financiaciéon autondmica de los
Estatutos de Autonomia, Madrid, Marcial Pons, 2008.
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derogados y sustituidos por una reforma integra de los mismos (**). Reforma que ha
afectado con mayor o menor intensidad al &mbito de la proteccién social (*°).

Pues bien, en su redaccion, todos los Estatutos asumen como competencias
compartidas con el Estado las correspondientes a la Seguridad Social, limitandose al
desarrollo y ejecucion legislativa y a la gestion del régimen econémico (*°). Algunos de
ellos distinguen entre las competencias compartidas (legislativas) y ejecutivas [Aragon,
arts. 75 y 77 e Islas Baleares, arts. 31 y 32]. Y tan sélo uno precisa que mantiene
competencia exclusiva sobre “las funciones y servicios de la Seguridad Social en
materia de asistencia sanitaria del Instituto Social de la Marina” [Valencia, art. 49]. En
la regulacion de ciertos Estatutos se contempla la participacion de los agentes sociales,
en los términos prescritos por la Constitucion. Asi, se sefiala como “los poderes
publicos vascos ajustaran al ejercicio de las competencias que asumen en materia de
sanidad y de seguridad social a criterios de participacion democratica de todos los
interesados, asi como de los sindicatos de trabajadores y asociaciones empresariales
en los términos que la ley establezca” [Pais Vasco, art. 18] *’. De forma particular, el
Estatuto vasco crea una Comision Mixta de Transferencias “para la aplicacion de este
Estatuto (que) establecera los oportunos convenios, mediante los cuales la Comunidad

(*) Estatuto del Pais Vasco [L.O. 3/79, 18 dic., BOE, 22]; Catalufia [L.O. 4/79, 28 dic., BOE, 21
derogado salvo en las DT 3,4 y 6 por la L.O. 6/06, 19 jul. BOE, 20 que aprueba la reforma del Estatuto];
Galicia [L.O. 1/81, 6 abr., BOE, 28, modificado por Ley 18/92 y Ley 32/97]; Andalucia [L.O. 6/81, 30
dic., BOE, 11 ene.82, derogada por L.O. 2/07, 19 mar., BOE, 20 que aprueba la reforma del Estatuto],
Asturias [L.O. 7/81, 30 dic., BOE, 11 ene.82, modificada por Ley 20/02, L.O. 1/99, 5 ene., BOE, 8 de
reforma del Estatuto, Ley 26/97, L.O. 1/94, 24 mar., BOE, 15 de reforma del Estatuto y L.O. 3/91, 13
mar., BOE, 14 de reforma del Estatuto], Cantabria [L.O. 8/81, 30 dic., BOE, 11 ene.82, modificado por
Ley 21/02, L.O. 11/98, Ley 29/97, L.O. 2/94, L.O. 7/91]; La Rioja [L.0.3/82, 9 jun., BOE, 19 modificado
por Ley 22/02, L.O. 2/99, Ley 35/97 y L.O. 3/94], Murcia [L.O. 4/82, 9 jun., BOE, 29, modificado por
Ley 23/92, L.O. 1/98, 15 jun., BOE, 16 de reforma del Estatuto, Ley 23/97, L.O. 4/94, 24 mar., BOE, 25
de reforma del Estatuto, L.0. 1/91, 13 mar., BOE, 14 de reforma del Estatuto], Valencia [L.O. 5/82, 1 jul.,
BOE, 10 reformado por L.O. 1/06, 10 abr., BOE, 11 y modificado por Ley 24/92 y Ley 36/97], Aragon
[L.O. 8/82, 10 ago., BOE, 16 derogado por L.O., 20 abr., BOE, 23 de reforma del Estatuto y modificado
por Ley 25/02, Ley 25/97, L.O. 5/96 y L.O. 6/94], Castilla-La Mancha [L.O. 9/82, 10 ago., BOE, 16
modificada por Ley 26/92, L.O. 3/97, L.O. 7/94 y L.O. 6/91], Canarias [L.O. 10/82, 10 ago., BOE, 16
modificada por L.O. 27/02, L.O. 28/97 y L.O. 4/96], Comunidad Foral de Navarra [L.O. 13/82, 10 ago.,
BOE, 16 modificada por L.O. 1/01], Extremadura [L.O. 1/83, 25 feb., BOE, 26 modificada por Ley
28/02, L.O. 12/99, 6 may., BOE, 7 de reforma del Estatuto, L.O. 8/94, 24 mar., BOE, 25 de reforma del
Estatuto, L.O. 5/91, 13 mar., BOE, 14 de reforma del Estatuto], Islas Baleares [L.O. 2/83, 25 feb., BOE 1
marz. modificado por L.O. 1/07, 28 feb., BOE, 1 mar. de reforma del Estatuto y por la Ley 29/02, L.O.
3/99, Ley 27/97 y L.O. 9/94], Madrid [L.O. 3/83, 25 feb., BOE, 1 mar. modificado por Ley 30/02, L.O.
5/98, Ley 33/97, L.O. 10/94, L.O. 2/91], Castilla-Ledn [L.O. 4/83, 25 feb., BOE, 2 mar. derogado por
L.O. 14/07, 30 nov., BOE, 1 dic. y modificado por Ley 31/02, L.O. 4/99, Ley 30/97 y L.O. 11/94, 24
mar., BOE, 25 de reforma del Estatuto], Ciudad de Ceuta [L.O. 1/95, 13 mar., BOE, 14] y Ciudad de
Melilla [L.O. 2/95, 13 mar., BOE, 14].

(*) Vid el detallado andlisis de este proceso de reformas en VILLA GIL, L.E. de la, “La incidencia de las
reformas estatutarias en el reparto constitucional y legal de competencias en materia de Seguridad Social
y de Asistencia Social”, en AAVV, La dimension socio-laboral de los nuevos Estatutos de Autonomia.
Un estudio particular de los Estatutos andaluz y catalan, Sevilla, Mergablum, 2007, pp. 179-225.

(46) Pais Vasco, art. 18, Catalufia, art. 165, Galicia, art. 33, Andalucia, art.63, Asturias, art. 12,
Cantabria, art. 26, La Rioja, art. 11, Murcia, art. 12, Valencia, art. 54, Aragon, art. 75, Castilla-
La Mancha, art. 33, Canarias, art. 32, Navarra, art. 54, Extremadura, art. 9, Islas Baleares, art.
31, Madrid, art. 28, Castilla-Ledn, art. 71.

(*") En idénticos términos el Estatuto andaluz en su art. 84 y el Estatuto valenciano en su art. 54.
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Autonoma asumira la gestion del régimen econémico de la seguridad social, dentro de
su caracter unitario y del respeto al principio de solidaridad, segin los procedimientos,
plazos y compromisos que, para una ordenada gestién, se contengan en tales
convenios” (DT 5%).

2. En general, las CCAA no reconocen competencia exclusiva en el ambito
sanitario sino que utilizan el recurso de admitir que “corresponde a la Comunidad
Autonoma el desarrollo legislativo y la ejecucion de la legislacion basica del Estado™
para referirse a cuestiones propias del mismo. Tan s6lo en algunas ocasiones se utiliza
la referencia a la competencia exclusiva. Asi, en materia de “higiene” [Pais Vasco, art.
18, Valencia, art. 49]; “la organizacion y el funcionamiento interno, la evaluacion, la
inspeccion y el control de centros, servicios y establecimientos sanitarios” [Catalufia,
art. 162]; “la organizacion, funcionamiento interno, evaluacion, inspeccion y control de
centros, servicios y establecimientos sanitarios, asi como en el marco del art. 149.16 de
la Constitucion la ordenacion farmacéutica. Igualmente le corresponde la investigacion
con fines terapéuticos, sin perjuicio de la coordinacion general del Estado en esta
materia” [Andalucia, art. 55], “la organizacion, administracion y gestion de todas las
instituciones sanitarias publicas dentro del territorio de la Comunitat Valenciana”
[Valencia, art. 54]; “sanidad y salud publica, en especial, la organizacion y el
funcionamiento, la evaluacién, la inspeccion y el control de centros, servicios y
establecimientos sanitarios” [Aragon, art. 71], “promocion de la salud en todos los
ambitos, en el marco de las bases y la coordinacion general de la sanidad” [Islas
Baleares, art. 30]; “sin perjuicio de las facultades reservadas al Estado, las funciones
en materia de sanidad y salud publica, la promocion de la salud en todos los ambitos,
la planificacion de los recursos sanitarios publicos, la coordinacion de la sanidad
privada con el sistema sanitario publico y la formacion sanitaria especializada”™
[Castillay Leon, art. 74].

Sin embargo, las competencias seran compartidas, en “a) la ordenacion, la
planificacion, la determinacion, la regulacion y la ejecucion de las prestaciones y los
servicios sanitarios, sociosanitarios y de salud mental de caracter pablico en todos los
niveles y para todos los ciudadanos; o b) la ordenacion, la planificacion, la
determinacion, la regulacion y la ejecucién de las medidas y las actuaciones destinadas
a preservar, proteger y promover la salud publica en todos los @mbitos, incluyendo la
salud laboral, la sanidad ambiental y la vigilancia epidemioldgica; o c) la planificacion
de los recursos sanitarios de cobertura publica y la coordinacién de las actividades
sanitarias privadas con el sistema sanitario publico” [Catalufia, art. 162.3]. O cuando
se especifica dicho caracter “en materia de sanidad interior y, en particular y sin
perjuicio de la competencia exclusiva que le atribuye el art. 61, la ordenacion,
planificacion, determinacion, regulacion y ejecucion de los servicios y prestaciones
sanitarias, sociosanitarias y de salud mental de caracter puablico en todos los niveles y
para toda la poblacion” [Andalucia, art. 55]. Manifestando el resto de las CCAA, tal y
como se expusiera, su autonomia, en el marco de la legislacion basica del Estado y en
los términos que la misma establezca para la Comunidad Auténoma, el desarrollo
legislativo, la ejecucion, la organizacion y administracion de todos los servicios
correspondientes a esta materia y con algunas referencias explicitas a la coordinacion
hospitalaria, incluida la de la Seguridad Social [Asturias, art. 11, Cantabria, art. 25, La
Rioja, art. 9, Murcia, art. 11, Castilla-La Mancha, art. 32, Canarias, art. 30,
Extremadura, art. 8, Madrid, art. 27] o a la “coordinacion de la sanidad privada con el
sistema sanitario publico” [Islas Baleares, art. 30].
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Por lo demaés, todas las CCAA reconocen asimismo competencia exclusiva en la
ordenacion farmacéutica (*®). Bien es cierto que algunas se refieren a “establecimientos
farmacéuticos” [Galicia, art. 28, Navarra, art. 58], “centros, servicios y establecimientos
farmacéuticos” [Andalucia, art.55] o a la “ordenacion farmacéutica y los
establecimientos farmacéuticos” [Madrid, art. 27]. Sin embargo, todas admiten, a su
vez, la ejecucion cuando de productos farmacéuticos se trata (*°).

3. Como competencias exclusivas los Estatutos suelen asumir con caracter
general la asistencia social, la ordenacion farmacéutica asi como la ejecucion de la
legislacion basica del Estado y la gestién o ejecucion en el ambito de la Seguridad
Social (*°). Comenzando por la primera, la referencia mas comdn en el texto de los
Estatutos es a la “asistencia social” [Pais Vasco, art. 10; Galicia, art. 27; Navarra, art.
44] o a los “servicios sociales” [Catalufia, art. 166; Andalucia, art. 161; Valencia, art.
49)] si bien algunas Comunidades optan por identificar ambos en la misma regulacion
uniendo “asistencia social y servicios sociales” [La Rioja, art. 8, Castilla-La Mancha,
art. 31, Castilla-Leon, art. 70, Canarias, art. 30] y otras varian al sefialar como
competencia exclusiva la “accion social” [Aragon, art. 71], la “asistencia social y el
bienestar social” [Asturias, art. 10, Murcia, art. 10, Extremadura, art. 7, Islas Baleares,
art. 30] o de forma mas completa la “asistencia, bienestar social y desarrollo
comunitario incluida la politica juvenil par las personas mayores y de promocion de la
igualdad de la mujer” [Cantabria, art. 24].

Destaca Madrid que no hace uso de esta nomenclatura y pasa a regular como
competencia exclusiva la “promocién y ayuda a la tercera edad, emigrantes,
minusvalidos y deméas grupos sociales necesitados de especial atencion amén de la
proteccion al menor y el desarrollo de la promocion integral de la juventud o la
promocion de la igualdad” (art. 26). Aun cuando deba subrayarse que también la
préctica totalidad de los Estatutos contemplan asimismo en otros apartados los intereses
de los menores, de la juventud, de la familia, de la mujer, del voluntariado o de los
inmigrantes, aspectos todos ellos que aparecen incluso en el titulo de alguno de los
preceptos como ocurre, por ejemplo, en el art. 166 del Estatuto de Catalufia y en el art.
61 del Estatuto de Andalucia.

(*®) Pais Vasco, art. 10, Catalufia, art. 162, Galicia, art. 28, Andalucia, art.55, Asturias, art. 11, Cantabria,
art. 25, La Rioja, art. 8, Murcia, art. 11, Valencia, art. 49, Aragon, art. 71, Castilla-La Mancha, art. 32,
Canarias, art. 30, Navarra, art. 58, Extremadura, art. 8, Islas Baleares, art. 30, Madrid, art. 27, Castilla-
Leon, art. 71.

(*) Pais Vasco, art. 18, Catalufia, art. 162, Galicia, art. 33, Andalucia, art.55, Asturias, art. 12, Cantabria,
art. 26, La Rioja, art. 11, Murcia, art. 12, Valencia, art. 54, Aragon, art. 77, Castilla-La Mancha, art. 33,
Canarias, art. 33, Navarra, art. 58, Extremadura, art. 9, Islas Baleares, art. 32, Madrid, art. 28, Castilla-
Leon, art. 77.

(*®) Vid mas especificamente sobre el Estatuto catalan, AAVV, Estudios sobre la reforma del Estatuto,
Barcelona, Institut d"Estudis Autonomics, 2004, QUADRA-SALCEDO JANINI, T. de la, La reforma de
los Estatutos de Autonomia, con especial referencia al caso de Catalufia, Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2005 y TORNOS MAS, J., Los Estatutos de Autonomia de Catalufia,
Madrid, lustel, 2007 y sobre el Estatuto andaluz, vid AAVV, Estatuto de Autonomia de 2007, Sevilla,
Centro de Estudios Andaluces, 2008, El proceso de renovacion del Estatuto de Autonomia de Andalucia,
Sevilla, Instituto Andaluz de Administraciones Publicas, 2008 y, sobre los aspectos sociales y por todos,
MONEREO PEREZ, J.L. y DIAZ AZNARTE, M2.T., El Estado Social Autonémico. Estudio especial del
Estatuto de Autonomia de Andalucia, Albacete, Bomarzo, 2008.
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Aunque, sin ninguna duda, serdn los Estatutos catalan y andaluz, ambos
reformados, los que contengan una regulacién mas exhaustiva de la materia. En el
Estatuto catalan se reconoce que, en el dmbito de los servicios sociales, “fodas las
personas tienen derecho a acceder en condiciones de igualdad a las prestaciones de la
red de servicios sociales de responsabilidad publica, a ser informadas sobre estas
prestaciones y a dar el consentimiento para cualquier actuacion que les afecte
personalmente, en los términos que se establecen en las leyes” (art. 24.1). Las personas
con necesidades especiales “para mantener la autonomia persona en las actividades de
la vida diaria, tienen derecho a recibir la atencion adecuada a su situacion, de acuerdo
con las condiciones que legalmente se establecen” (art. 24.2). Las personas o las
familias “que se encuentran en situacion de pobreza tienen derecho a acceder a una
renta garantizada de ciudadania que les asegure los minimos de una vida digan, de
acuerdo con las condiciones que legalmente se establecen” (art. 24.3). “Las
organizaciones del tercer sector social tienen derecho a ercer sus funciones en los
ambitos de la participacion y la colaboracion sociales” (art. 24.4). Se atribuye “a la
Generalitat 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 econdmicas con finalidad asistencial o
complementarias de otros sistemas de prevision publica; b) la regulacion y la
ordenacién de las entidades, los servicios y los establecimientos publicos y privados
que prestan servicios sociales en Catalufia; c) la regulacion y la aprobacion de los
planes y programas especificos dirigidos a personas y colectivos en situacion de
pobreza o de necesidad social; d) la intervencién y el control de los sistemas de
proteccion social complementaria privados” (art. 166.1).

Por su parte, el Estatuto andaluz acepta como competencia exclusiva la
regulacion de los servicios sociales que, en todo caso, incluye: “a) la regulacion,
ordenacidn y gestion de servicios sociales, las prestaciones técnicas y las prestaciones
econdmicas con finalidad asistencial o complementarias de otros sistemas de
proteccion publica; b) la regulacion y la aprobacion de planes y programas especificos
dirigidos a personas y colectivos en situacion de necesidad social; c) instituciones
publicas de proteccion y tutela de personas necesitadas de proteccion especial, incluida
la creacion de centros de ayuda, reinmersion y rehabilitacion” (art. 61). Andalucia
contempla, ademas (arts. 23 y 24), un derecho especifico para los mayores a través de
una atencion gerontoldgica adecuada en los ambitos sanitario, social y asistencial con la
prevision de percibir, en su caso, las prestaciones que establezcan las leyes; un derecho
a los discapacitados a acceder a las ayudas, prestaciones y servicios necesarios para su
desarrollo personal y social; y un derecho general a acceder a las prestaciones de un
sistema publico de servicios sociales que ahora se determina con caracter universal,
aungue habria que aclarar que se le reconoce a ‘“todas las personas con vecindad
administrativa en Andalucia”, segun el art. 12, integrando la prevision de una renta
basica que garantice unas condiciones de vida digna. Se constata asi una clara prioridad
por el derecho genérico a la asistencia social a través de un sistema publico de servicios
con remisién a una posterior regulacién especifica del derecho a una renta basica o
“salario social”.

4. Finalmente, la préactica totalidad de los Estatutos de las CCAA han aceptado
como competencia exclusiva la regulacion de las Mutualidades no integradas en la
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Seguridad Social (**). Salvo en el caso de las Islas Baleares en el que se hace referencia
a las “mutualidades de prevision social complementarias o alternativas al sistema de
Seguridad Social” (art. 30) o en el Estatuto de Aragon en el que se alude a las
“mutualidades de prevision social, entidades gestoras de planes y fondos de pensiones
y otras mutualidades no integradas en el sistema de Seguridad Social” (art. 75), el resto
se limitan a considerar solo la competencia exclusiva si se trata de Mutualidades no
integradas en la Seguridad Social.

Sin embargo, y admitiendo competencia exclusiva en cuanto a las Mutualidades
citadas, se regulan competencias compartidas en los Estatutos de Andalucia en cuanto a
los “seguros, mutualidades y gestoras de planes de pensiones no integradas en la
Seguridad Social” 'y a las “entidades gestores y fondos de pensiones, entidades
aseguradoras, distintas de cooperativas de seguros y mutualidades de prevision social y
mediadores de seguros privados” (art. 75). Del mismo modo, el Estatuto catalan
reconoce también como competencia compartida “ la estructura, la organizacion y el
funcionamiento de las entidades de crédito que no sean cajas de ahorro, de las
cooperativas de crédito y de las entidades gestoras de planes y fondos de pensiones y de
las entidades fisicas y juridicas que actan en el mercado asegurador a las que no se
hace referencia en el art. 126.1, de acuerdo con los principios, reglas y estandares
minimos fijados en las bases estatales” (art. 126.2).

2. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional en la delimitacién competencial
en materia de proteccion social

2.1. La delimitacion de las competencias exclusivas del Estado en materia de
Seguridad Social como principal punto de referencia

1. Con frecuencia ha girado en torno a la Seguridad Social la definicion de un
“modelo constitucional” conservando como epicentro del mismo el art. 41 CE. Ni
siquiera extrafia que tal expresion se utilice en la jurisprudencia del TC [S.TC 268/93
(FJ 5)] y asi haya sido considerado con profusién por la doctrina (**). Como ha expuesto

(°Y) Pais Vasco, art. 10, Catalufia, art. 126, Galicia, art. 28, Andalucia, art.75, Asturias, art. 10, Cantabria,
art. 24, La Rioja, art. 8, Murcia, art. 10, Valencia, art. 49, Castilla-La Mancha, art. 31, Canarias, art. 30,
Navarra, art. 44, Extremadura, art. 7, Madrid, art. 26.

(*) PALOMEQUE LOPEZ, M.C., “Los derechos a la Seguridad Social y a la Salud en la Constitucién”,
en AAVV, EIl derecho del trabajo y de la seguridad social en la Constitucion, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1980, pp. 301-336 y también “Estado autonémico y constitucion social: las
politicas autonémicas de bienestar social”, en AAVV, Comentarios a la Constitucion socioeconémica
espafiola, Granada, Comares, 2002, pp. 1957-78 y “La dimension competencial: el posible “reparto de
competencias” en el estado autondomico”, en AAVV, La Seguridad Social a la luz de sus reformas
pasadas, presentes y futuras. Homenaje al prof. José Vida Soria con motivo de su jubilacién, Granada,
Comares, 2008, pp. 139-30, BORRAJO DACRUZ, E., “El modelo constitucional de la Seguridad Social
en Espafia, Revista de Trabajo, nim.65, 1982, pp. 25-42 y “La Seguridad Social en la Constitucion
Espafiola”, AAVV, Estudios sobre la Constitucion Espafiola. Homenaje al prof. Eduardo Garcia de
Enterria, Madrid, Civitas, 1991, t.11l, pp. 1485-1520, SUAREZ GONZALEZ, F. “La Seguridad Social y
la Constitucién de 1978, Papeles de Economia Espafiola, 1982, nims. 12-13, pp. 119-132, VIDA
SORIA, J., “La Seguridad Social en la Constitucion de 1978”, en AAVYV, Jornadas técnicas sobre
Seguridad Social, Madrid, IELSS, 1984 y “La garantia publica de un régimen de Seguridad Social”, en
AAVYV, Las transformaciones del Derecho del Trabajo en el marco de la Constitucion Espafiola.
Estudios en homenaje al prof. Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, Madrid, La Ley, 2006, pp. 903-
925, RODRIGUEZ-PINERO, M. y GONZALEZ ORTEGA, S., “La configuracién constitucional de la
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de manifiesto en numerosas ocasiones el TC, no existe un unico modelo de Seguridad
Social puesto que la CE tan s6lo impide “que se pongan en cuestion los rasgos
estructurales de la institucion de la Seguridad Social” [S.TC 37/94 (FJ 4)], estimando
que “dentro de tales limites son constitucionalmente admisibles distintos modelos”
[S.TC 206/97 (FJ 5)] y que el legislador conseguira los objetivos propuestos en funcion
de “las circunstancias economicas, las disponibilidades del momento y las necesidades
de los diversos grupos sociales” [S.TC 38/95 (FJ 2)]. Se fija asi un sistema abierto e
“indefinido" (*®), cuyos principios se derivan de la jurisprudencia constitucional creada
en torno al mismo (**). La redaccion el art. 41 CE permite identificar un modelo

Seguridad Social”, en AAVV, Il Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo, Madrid,
MTSS, 1985, pp. 282, GARCIA NINET, I., “La seguridad social en la Constitucion. Aproximacion al art.
41 CE”, en AAVV. Historia y Derecho. Estudios juridicos en homenaje al profesor Arcadi Garcia i
Sanz. Valencia, Tirant lo Blanch, 1995, pp. 353-374, ALONSO OLEA, M., “La Seguridad Social:
presente, pasado y futuro”, en AAVYV, Cien afios de Seguridad Social, Madrid, Fraternidad-Muprespa,
2000, pp. 159-188, GARCIA MURCIA, J. y CASTRO ARGUELLES, M.A., “Pensiones de Seguridad
Social y Comunidades Auténomas: datos para un estudio”, Parlamento y Constitucion, nim.4, 2000, pp.
51-98, APARICIO TOVAR, J., “La Seguridad Social en la Constitucién”, en AAVV, EI modelo social
en la Constituciéon Espafiola, Navarra, Aranzadi, 2003, pp. 787-814 y “La Seguridad Social, pieza
esencial de la democracia”, en AAVV, La Seguridad Social a la luz de sus reformas pasadas, presentes y
futuras. Homenaje al prof. José Vida Soria con motivo de su jubilacion, Granada, Comares, 2008, pp.
117-137, MONTOYA MELGAR, A., “Seguridad Social, Estado Social y Constitucion”, en AAVV, El
sistema de pensiones en Espafia. 25 Aniversario del Instituto Nacional de la Seguridad Social, Madrid,
MTAS, 2003, pp. 189-204, VILLA GIL, L.E. de la, “El modelo constitucional de proteccion social”, en
AAVV, El modelo social en la Constitucion Espafiola, Navarra, Aranzadi, 2003, pp. 67-88,
PANIZO ROBLES, J.A., “Las prestaciones econdmicas publicas del Estado, la Seguridad Social y las
Comunidades Auténomas”, en AAVV, Tratado sobre discapacidad, Navarra, Aranzadi, 2007, pp. 949-
987, RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO FERRER, M., “Sobre la configuracién constitucional de la
Seguridad Social”, en AAVV, La Seguridad Social a la luz de sus reformas pasadas, presentes y futuras.
Homenaje al prof. José Vida Soria con motivo de su jubilacién, Granada, Comares, 2008, pp. 97-115,
SANCHEZ-URAN AZANA, Y., “Modelo legal de Seguridad Social y Constitucion, en AAVV,
Legislacion historica de prevision social, Navarra, Aranzadi, 2009, pp. 437-450, entre otros.

(*®) Planteamiento que ha llevado a algunos autores a negar en la Constitucién el disefio de un "modelo
concreto y singularizado de Seguridad Social" (VILLA GIL, L.E. de la, "La reforma del derecho de las
pensiones”, Revista de Seguridad Social, 1.985, nim.25, pag. 15) o bien a admitir la existencia de
diversos "modelos de Seguridad Social en el ambito constitucional” (siguiendo el titulo, y por tanto el
contenido, del articulo de VIDA SORIA, J., en AAVV, La reforma de la Seguridad Social, Madrid,
Fundacion F.Ebert, 1.982, pag. 30), aunque, con “La garantia publica de un régimen de Seguridad Social”
de VIDA SORIA, J. en AAVYV, Las transformaciones del Derecho del Trabajo en el marco de la
Constitucion Espafiola. Estudios en homenaje al prof. Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, Madrid,
La Ley, 2006, pp. 903-926..

(*) Un exhaustivo estudio de los pronunciamientos constitucionales sobre esta materia en SANCHEZ -

URAN AZANA, Y., Seguridad Social y Constitucién, Madrid, Civitas, 1995, GARCIA NINET, I., La
doctrina del Tribunal Constitucional en materia de Seguridad Social (1.981-1.995), Valencia, CISS,
1.996, GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I., “Jurisprudencia constitucional sobre Seguridad Social”, en
AAVYV, Jurisprudencia constitucional y relaciones laborales. Estudios en homenaje a D. Francisco
Tomés y Valiente, Madrid, la Ley, 1997, pp. 173-200, ALARCON CARACUEL, M.R., “Jurisprudencia
constitucional sobre Seguridad Social”, en AAVV, Veinte afios de jurisprudencia laboral y social del
Tribunal Constitucional, Madrid, Tecnos, 2001, pp. 404-459, MONTOYA MELGAR, A., “Seguridad
Social, Estado social y Constitucion”, en AAVV, El sistema de pensiones en Espafa. 25
Aniversario del Instituto Nacional de la Seguridad Social, MTAS, Madrid, 2003, pp.
189-204, SEMPERE NAVARRO, A.V.y CARDENAL CARRO, M., “La Seguridad Social en la doctrina
del Tribunal Constitucional”, en AAVV, Cien afios de proteccion social en Espafia. Libro
conmemorativo del | Centenario del Instituto Nacional de Prevision, Madrid, MTAS, 2007, pp.
423-488, GARCIA-PERROTE, 1. y MERCADER, J., “La jurisprudencia constitucional en materia social,
veinticinco afios después”, en AAVV, La tutela jurisdiccional de los derechos fundamentales por los
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“mixto” caracterizado por una serie de binomios claves: publico (ahora publico/privado:
“la asistencia y prestaciones complementarias serdn libres”), contributivo (ahora
contributivo/no contributivo: un régimen “para todos los ciudadanos, que garantice la
asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad”) 0
“plural” si la valoracién de la evolucién se efectiia en su conjunto (*°). Tras la
Constitucidn -no asi con el régimen legal preconstitucional- parece aceptado que existe,
cuando menos, un régimen publico de Seguridad Social de universalizada cobertura a
todos los ciudadanos (*°).

2. El TC ha considerado este modelo como “funcionalmente maltiplo pues, en
virtud del régimen recogido en el art. 41 CE, incluye dimensiones publicas
contributivas, asistenciales y privadas” [SS.TC 103/83 (FJ 3)]. El art. 41 CE parte del
sistema establecido en 1978 pero “admite la expansion de un modelo asistencial dentro
del propio sistema de Seguridad Social aceptando que el art. 41 CE constituye un
precepto neutro desde la perspectiva de la distribucion de competencias en la materia”
[S.TC 206/97 (FJ 5)]. Aun asi, se entiende que la Constitucion “no ha deslegitimado el
modelo preexistente de Seguridad Social que en buena parte descansa aun sobre la
consideracion de las continencias, de los eventos dafiosos que originan la proteccién
dispensada” [S.TC 38/95 (FJ 3)], siendo cierto que “nuestro sistema de Seguridad
Social estd asentado en alguna medida sobre el principio contributivo y que ain no se
ha superado totalmente su relacion con el esquema tipico del seguro privado, que esta
en la base de los primitivos seguros sociales, que son el antecedente de la actual
Seguridad Social” [S.TC 103/83 (FJ 3)]. El interés se basa en “preservar la unidad del
sistema espafiol de Seguridad Social y el mantenimiento de un régimen publico, es
decir, Unico y unitario de Seguridad Social para todos los ciudadanos” [S.TC 124/89
(FJ 3)] fundado en los principios de caja unica y solidaridad financiera que “garantice
al tiempo la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y deberes
en materia de Seguridad Social” [SS.TC 124/89 (FJ 3) y 195/96 (FJ 6)]. La consecucion
de la unidad de caja y de la solidaridad financiera justificaria la mencion separada del
régimen econémico respecto del resto de aspectos normativos sobre la Seguridad Social
caracterizados como competencia estatal en tanto “se trata de garantizar la unidad del
sistema de la Seguridad Social y no sélo la unidad de su regulacién juridica,
impidiendo diversas politicas territoriales de Seguridad Social en cada una de las
Comunidades Auténomas” [S.TC 124/89 (FJ 3) y 195/96 (FJ 2)].

El art. 41 CE ha impulsado, con todo y en opinién del TC, “la evolucion del
sistema de Seguridad Social hacia ambitos desconocidos en la actualidad o hacia
técnicas que hasta ahora no se ha querido o podido utilizar” y que “consagra una
institucion protegiéndola contra alteraciones que puedan desnaturalizar su esencia”
[S.TC 206/97 (FJ 5)]. La Constitucion garantiza el mantenimiento de un régimen

tribunales ordinarios, Tirant lo Blanch, 2008, pp. 105-156 y PALOMEQUE LOPEZ, M.C., “La
dimension competencial. El posible “reparto de competencias” en el Estado autondmico”, en AAVV, La
Seguridad Social a la luz de sus reformas pasadas, presentes y futuras. Homenaje al prof. José Vida
Soria con motivo de su jubilacion, Granada, Comares, 2008, pp 139-160.

(*®) LOPEZ CUMBRE, L., “La conformacion del sistema mixto de pensiones y su evolucion”, en AAVV,
Cien afios de proteccion social en Espafia. Libro conmemorativo del | Centenario del Instituto
Nacional de Prevision, Madrid, MTAS, 2007, pp. 489-544.

(*°) RODRIGUEZ-PINERO, M. y GONZALEZ ORTEGA, S., “La configuracién constitucional de la
Seguridad Social”, en AAVV, |l Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo, Madrid,
MTSS, 1985, pp. 282, pag. 282.
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publico como “reducto indisponible para el legislador” [S.TC 37/94 (FJ 3)] aun
cuando permite modelos distintos de reorganizacion [S.TC 206/97 (FJ 5)] pero
impidiendo la supresion o voluntarizacion sobrevenida del mismo porque “impone el
obligado respeto a los rasgos que la hacen recognoscible en el estado actual de la
conciencia social (lo que) lleva aparejado el caracter publico del mencionado sistema”
[SS.TC 37/94 (FJ 4) y 206/97 (FJ 5)]. Esto no significa que “los derechos sean
irreversibles puesto que los derechos sociales se identifican y se admiten
constitucionalmente tanto in melius como in peius”, siendo en cada momento lo que
disponga la ley ordinaria por tanto “el estado actual de la conciencia social” [S.TC
206/97 (FJ 5)].

3. Rechaza el TC que del art. 149.1.1 CE pueda extraerse la “apresurada
conclusién de que en materia de régimen econémico de Seguridad Social el Estado
retenga so6lo potestades normativas. Que ello no es asi se deduce sin dificultad de un
andlisis sistematico, histérico y teleoldgico del precepto constitucional. El designio
perseguido con el acantonamiento del régimen econémico dentro de la competencia
exclusiva del Estado no ha sido otro, con toda claridad, que el de preservar la unidad
del sistema espafiol de Seguridad Social y el mantenimiento de un régimen publico, es
decir, Gnico y unitario de Seguridad Social para todos los ciudadanos (art. 41 CE) que
garantice al tiempo la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y
deberes en materia de Seguridad Social (art. 149.1.1 CE” [S.TC 124/89 (FJ 3)]. Por eso
se considera necesario distinguir entre la Seguridad Social y su régimen econémico
como materias competencialmente distintas de manera que “las concretas facultades
que integran la competencia estatutaria de gestion del régimen econdémico de la
Seguridad Social seran sélo aquellas que no puedan comprometer la unidad del sistema
o0 perturbar su funcionamiento econémico uniforme, ni cuestionar la titularidad estatal
de todos los recursos de la Seguridad Social o engendrar directa o indirectamente
desigualdades entre los ciudadanos en lo que atafie a la satisfaccion de sus derechos y
al cumplimiento de sus obligaciones de seguridad social. Tales facultades autonémicas
deben, en suma, conciliarse con las competencias exclusivas que sobre la gestion del
régimen econdémico la Constitucion ha reservado al Estado, en garantia de la unidad y
solidaridad del sistema publico de Seguridad Social” [S.TC 195/96 (FJ 7)]. En
cualquier caso, toda intervencion autonémica sobre el régimen financiero debe tener en
cuenta que “los fondos estatales cuya disponibilidad por los organos de la CCAA es
siempre de caracter mediato que presupone la provision o habilitacion previa a cargo
de la caja unica de la Seguridad Social que la Tesoreria gestiona sobre todo el
territorio nacional” [S.TC 124/89 (FJ 3)].

A partir de estas consideraciones se entenderia que, aun cuando la opcion
constitucional parece clara, existiera una interpretacion mas o menos laxa en cada
momento de conceptos juridicos indeterminados como “legislacion basica” o “régimen
economico” e incluso el delicado recurso al art. 150.3 CE que permite al Estado dictar
leyes que establezcan los principios necesarios para armonizar las disposiciones
normativas de las CCAA, “aun en el caso de materias atribuidas a la competencia de
éstas, cuando asi lo exija el interés general”. Sin embargo, y si bien es cierto que la
regulacion uniforme estatal de las condiciones bésicas del ejercicio de los derechos
supone la equiparacion de todos los espafioles, el problema radica en determinar en cada
caso concreto el contenido de esas condiciones basicas o de las posiciones juridicas
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fundamentales que han de ser iguales en todo el territorio nacional para garantizarlo (°*).

Del mismo modo, las CCAA podrian demandar competencias que ahora retiene el
Estado entendiendo que la materia pertenece a un dmbito propio competencial, tal y
como ocurre con las pensiones no contributivas y su consideracion como asistencia
social. La formula incluso puede no ser conflictiva pues bastaria que las CCAA
reprodujesen como legislacion propia la legislacion del Estado. Técnica que, aunque
poco correcta, no ha sido descalificada por el TC (S.TC 40/81). O a través del
incremento de competencias sobre materias que han de ser autorizadas por las CCAA,
asi, las Mutuas, integradas en el &mbito de la Seguridad Social, requeriran la
autorizacion de la CCAA si la actividad se limita a su territorio [SS.TC 323/93, 243/94
y 106/95].

2.2. El alcance de las competencias exclusivas, compartidas o Unicas en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional

1. EI TC impone como regla nuclear en materia de proteccion social el respeto a la
cooperacion y colaboracion entre las distintas Administraciones, estatal y autonémica.
En su opinién, “ni la coodinacion general ni la fijacion de bases pueden dejar vacias
las competencias de las CC44” [S.TC 32/83 (FJ 2)]. La coordinacion entre Estado y
CCAA “debe ser entendida como la fijacion de medios y de sistemas de relacion que
hagan posible la informacion reciproca, la homogeneidad técnica, en determinados
aspectos y la accion conjunta de las autoridades estatales y comunitarias en el ejercicio
de sus respectivas competencias de tal modo que se logre la integracién de actos
parciales en la globalidad del sistema” [S.TC 32/83 (FJ 2)]. Considera por ello el TC
que “la tarea que a este TC corresponde para la defensa del sistema de distribucién de
competencias [art. 161.1.c de la CE y 59 de su LO] cuando entra en juego, como ahora,
la competencia estatal para la ordenacion de lo basico, se debe orientar en atencion a
dos finalidades esenciales, consistente la primera en procurar que la definicion de lo
bésico no quede, en cada caso, a la libre disposicion del Estado —pues ello permitiria
dejar sin contenido las competencias autondmicas- y cifrada la segunda en la
preservacion de que el cierre del sistema no se mantenga en la ambigiedad permanente
que supondria reconocer al Estado la facultad para oponer sin advertencia a las
CCAA, como norma baésica, cualquier clase de precepto legal reglamentario, al margen
de cudl sea su rango y estructura” [S.TC 80/88 (FJ 5)]. En este sentido, “y en todo
cuanto afecta al reparto y delimitacion de competencias, la concrecion del contenido de
las competencias efectuada por el legislador estatal caso por caso al ejercerlas, por
ejemplo, al concretar lo basico en cada materia, se convierte en canon de
constitucionalidad directa o indirecta de la actuacion legislativa de las CCAA, se
impone como canon de validez de las leyes autonomicas” [SS.TC 60/93 (FJ 1), 16/91
(FJ 14), 106/98 (FJ 3)].

2. A tal fin, la S.TC 18/82 sefiala que “si el examen del Estatuto correspondiente
revela que la materia de que se trate no esta incluida en el mismo, no cabe duda de que
la competencia sera estatal, pues asi lo dice expresamente el art. 149.3 de la CE” (FJ
1). Lo afirmado “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 delimitacion competencial” [S.TC 18/82 (FJ 1)]. Si

(") ALVAREZ GARCIA, V., “Cohesion social y territorial”, en AAVV, Las estructuras del bienestar.
Propuestas de reforma y nuevos horizontes, Madrid, Civitas-Escuela Libre Editorial, 2002, pag. 478.
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asi se procediese “se estaria desconociendo el principio de supremacia de la
Constitucion sobre el resto del ordenamiento juridico del que los Estatutos de
Autonomia forman parte como norma institucional basica de la CCAA que el Estado
reconoce y ampara como parte integrante del ordenamiento juridico (art. 147.1 CE).
Ello supone, entre otras posibles consecuencias, que el Estatuto de Autonomia, 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 aprobacion 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 asuncion de competencias por
la CCAA” [S.TC 18/82 (FJ 1)].

De ahi que la S.TC 25/83 reconozca que las competencias estatutarias no
transferidas deban quedar indefinidamente en manos del Estado si bien la S.TC 124/89
introduce una puntualizacion, condicionando el pleno ejercicio de las competencias
estatutarias a la existencia del traspaso, pero no asi la titularidad pues ésta “corresponde
a la CCAA por obra de la Ley Orgénica por medio de la cual se aprobo el Estatuto de
Autonomia”, 1o que significa que “no es posible en puridad transferir las competencias
que corresponden ya en virtud del Estatuto pues si corresponde en virtud de éste ope
legis o ipso iure..mal se pueden transferir” (FJ 1). De acuerdo con este
pronunciamiento, “/a 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 CCAA. Por
la misma razén, cuando una CCAA considere que una norma estatal ha invadido su
propio ambito de competencias y formule frente a la misma en esta sede constitucional
la oportuna vindicatio potestatis, aunque no pretenda de modo inmediato su efectivo
gjercicio 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 conflicto” [S.TC 124/89 (FJ 1)].

2.3. Sobre el cumplimiento de las condiciones basicas que garanticen la igualdad de
todos los ciudadanos en territorio nacional

1. Elemento nuclear de la delimitacion competencial es el alcance que la
jurisprudencia constitucional ha otorgado al art. 149.1.1 CE (*°). Pues bien, la frontera

(*® Por su interés, destaca especialmente el estudio de TOMAS y VALIENTE, F., El reparto
competencial en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Madrid, Tecnos, 1988. Una recopilacion
de pronunciamientos sobre el alcance de este precepto en LOPEZ GUERRA, L., “Regulacion de las
condiciones bésicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y en
el cumplimiento de los deberes constitucionales. Consideraciones sobre la regulacion de las condiciones
basicas del art. 149.1.1 CE”, en AAVV, Normativa bésica en el ordenamiento juridico espafiol, Madrid,
INAP, 1990, pp. 79-94, GARCIA BLASCO, J., “Estado, Comunidad Auténomas y jurisprudencia
constitucional”, en AAVV, Jurisprudencia constitucional y relaciones laborales. Estudios en homenaje a
D. Francisco Tomas y Valiente, Madrid, La Ley-Actualidad, 1997, pp. 7-16, CAAMANO
DOMINGUEZ, F., “El abandono de “lo basico”: Estado autonémico y mitos fundacionales”, Anuario de
Derecho Constitucional y Parlamentario, nims.12-13, 2000, pp. 87-112, PEREZ VILLALOBOS, M.C.,
Estado social y Comunidades Autonomas, Madrid, Tecnos, 2002, QUADRA-SALCEDO JANINI, T. de
la, “¢Es el Estatuto de Autonomia una norma capaz de modular el alcance de la legislacion basica del
Estado?”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim.72, 2004, pp. 135-162 y “El régimen
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entre lo que puede resultar “igual” o “desigual” en el territorio nacional descentralizado
la establece el TC en 1983 al precisar que “carece de base constitucional la pretendida
igualdad de derechos de las CCAA...Los articulos que aduce en apoyo de su tesis (en
referencia al Abogado del Estado) -9.2, 14, 139.1 y 149.1.1- consagran la igualdad de
los individuos y de los grupos sociales, pero no la de las CCAA...(éstas) pueden ser
desiguales en lo que respecta al procedimiento de acceso a la autonomia y a la
determinacion concreta del contenido autondémico, es decir, de su Estatuto y, por tanto,
en cuanto a su complejo competencial. Precisamente el régimen autonomico se
caracteriza por un desequilibrio entre la homogeneidad y diversidad del status juridico
de las entidades territoriales que lo integran. Sin la primera no habria unidad ni
integracion en el conjunto estatal; sin la segunda no existiria verdadera pluralidad ni
capacidad de autogobierno, notas que caracterizan al Estado de las autonomias”
[S.TC 76/83 (FJ 2)]. Para el TC esta igualdad en cualquier parte del territorio nacional
“no puede ser entendida en modo alguno como una rigurosa y monolitica uniformidad
del ordenamiento de la que resulte que, en igualdad de circunstancias, en cualquier
parte del territorio nacional, se tienen unos mismos derechos y obligaciones...puesto
que la potestad legislativa de que las CCAA gozan potencialmente da a nuestro
ordenamiento una estructura compuesta, por obra de la cual puede ser distinta la
posicion juridica de los ciudadanos en las distintas partes del territorio nacional”
[S.TC 37/81 (FJ 2)]. En su opinidn, los arts. 1, 9.2, 139.1 y 149.1.1 CE “no exigen un
tratamiento juridico uniforme de los derechos y deberes de los ciudadanos en todo tipo
de materias y en todo el territorio del Estado, lo que seria frontalmente incompatible
con la autonomia” [S.TC 37/87 (FJ 10)]. La CE lo que impone es que en toda Espafa
haya una regulacion uniforme de las “condiciones basicas” 0 del “contenido primario”
del derecho o de las “posiciones juridicas fundamentales (facultades elementales,
limites esenciales, deberes fundamentales, prestaciones basicas, ciertas premisas o
presupuestos previos, etc)” [S.TC 61/97 (FJ 22)].

No en vano, el art. 1491.1. CE constituye “...un titulo competencial auténomo,
positivo o habilitante” [SS.TC 61/97 (FJ 1) y 188/01 (FJ 12)]. El propio tenor literal del
precepto, art. 149.1.1, deja claro que “la igualdad que se persigue no es la identidad de
las situaciones juridicas de todos los ciudadanos en cualquier zona del territorio
nacional (lo que, por otra parte, seria incompatible con la opcién por un Estado
organizado en la forma establecida en el Titulo VIII de la Constitucién) sino la que
queda garantizada con el establecimiento de las condiciones basicas que, por tanto,
establecen un minimo comin denominador y cuya regulacion ésta si, es competencia
del Estado” [S.TC 156/95 (FJ 5) y 109/03 (FJ 10)]. La igualdad perseguida “...no
puede consistir en una igualdad formal absoluta” [SS.TC 61/97 (FJ 1), 173/98 (FJ 9),
188/01 (FJ 12)]. El contenido del art. 149.1.1 CE es “una habilitacion para que el
Estado condicione —mediante, precisamente, el establecimiento de unas condiciones
basicas uniformes- el ejercicio de esas competencias autonomicas con el objeto de

juridico de los derechos sociales estatutarios, en AAVV, El poder judicial. VI Congreso de la Asociacion
de Constitucionalistas de Espafia, Valencia, Tirant lo Blanch, 2005, pp. 573-630, FERNANDEZ
FARRERES, G.J., La contribucion del Tribunal Constitucional al Estado Autonémico, Madrid, lustel,
2005, VIVER PI-SUNYER, C., “En defensa de los Estatutos de Autonomia como normas juridicas
delimitadoras de competencias. Contribucion a una polémica juridico-constitucional”, en AAVV, La
reforma de los Estatutos de Autonomia. Actas del IV Congreso Nacional de la Asociacion de
Constitucionalistas de Espafia, Valencia, Tirant lo Blanch, 2006, pp.45-75 y LASA LOPEZ, A,
“Derechos sociales y Estado autondmico: el Estatuto de Autonomia como instrumento normativo de
garantia de los derechos sociales”, en AAVYV, El Estado Autondmico: integracion, solidaridad,
diversidad, Madrid, INAP, 2009, pp. 511-530..
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garantizar la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de sus derechos y en el
cumplimiento de sus deberes constitucionales” [SS.TC 173/98 (FJ 9), 54/02 (FJ 3),
178/04 (FJ 7), 228/04 (FJ 6)].

Bien es cierto que también el TC entiende que el art. 149.1.1 CE no podra
“operar como una especie de titulo horizontal, capaz de introducirse en cualquier
materia o sector del ordenamiento por el mero hecho de que pudieran ser
reconducibles, siquiera sea remotamente, hacia un derecho o deber constitucional”
[SS.TC 61/97 (FJ 1), 173/98 (FJ 9), 228/03 (FJ 10)]. El principio de autonomia supone
“la capacidad de cada nacionalidad o region de decidir cuando y cOmo ejercer sus
propias competencias” [SS.TC 37/02 (FJ 12), 150/90 (FJ 7)]. Por lo tanto, el art.
149.1.1. CE no podra constituir un trasunto, en el plano competencial, del art. 14 CE
pues No “representa...una suerte de prohibicion para el legislador autondémico de un
trato divergente y desproporcionado respecto de la legislacion estatal” [S.TC 61/97 (FJ
1)]. Por lo demas, “la persecucion del interés general en el Estado de las Autonomias
debe materializarse...a través de, y no a pesar de los sistemas de reparto de
competencias articulados en la Constitucion” [S.TC 146/86 (FJ 3)]. En definitiva, con
el art. 149.1.1 CE no cabe “una prohibicion de divergencia autonémica” [S.TC 61/97
(FJ1)].

2. Tiene sentido que el TC admita como, en este contexto, la ordenacion de lo
basico se identifica con un “un marco normativo unitario de aplicacion a todo el
territorio nacional...dirigido a asegurar los intereses generales y dotado de estabilidad
—-ya que con las bases se atiende a aspectos mas estructurales que coyunturales-...a
partir del cual pueda cada CCAA, en defensa de su propio interés, introducir las
peculiaridades que estime convenientes dentro del marco competencial” [SS.TC 69/88
(FJ 5), 197/96 (FJ 5), 49/88 (FJ 16)]. Siendo asi que, a partir de la S.TC 25/83, la
legislacion basica adquiere un doble sentido, positivo, pues la citada legislacién
“manifiesta los objetivos, fines y orientaciones generales para todo el Estado, exigidos
por la unidad del mismo y por la igualdad sustancial de todos sus miembros...” Y
negativo dado que esa regulacion “constituye el limite dentro del cual tienen que
moverse los organos de las CCAA en el ejercicio de sus competencias” (FJ 4). El TC
alude a un “...comun denominador normativo necesario para asegurar la unidad
fundamental prevista por las normas del bloque de la constitucionalidad que establecen
la distribucion de competencias” [SS.TC 48/88 (FJ 3), 197/96 (FJ 5)], “de un
tratamiento comun y uniforme en todo el territorio del Estado...” o “...un minimo
comun normativo en el sector material de que se trate...una orientacion unitaria y
dotada de cierta estabilidad en todo aquello que el legislador considera en cada
momento aspectos esenciales de dicho sector material” [S.TC 14/04 (FJ 11)]. Las
normas basicas son las que “...racionalmente se deducen de la legislacion vigente”
[S.TC 1/82 (FJ 1)]. La Ley aprobada como legislacion basica debe asi proclamarlo
expresamente o, al menos, debe estar “dotada de una estructura que permita inferir,
directa o indirectamente, pero sin especial dificultad, su vocacion o pretension de
béasica” [SS.TC 197/96 (FJ 5), 223/2000 (FJ 6), 69/88 (FJ 5), 118/98 (FJ 16), 32/06 (FJ
5)]. Eso si, el establecimiento de lo basico mediante normas reglamentarias solo sera
admisible cuando éstas “...resulten complemento necesario para garantizar la
consecucion de la finalidad objetiva a que responde la competencia estatal sobre las
bases...” [SS.TC 194/04 (FJ 7), 173/05 (FJ 1), 32/06 (FJ 5)]. En definitiva, la
calificaciéon como basica de una norma por el legislador “no supone por si misma que
esa norma tenga tal caracter sino que, en su caso, corresponde al TC como intérprete
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supremo de la Constitucion, revisar la calificacion hecha por el legislador y decidir, en
ultima instancia, si una norma es o no basica” [SS.TC 49/88 (FJ 3) y 141/93 (FJ 3)].

La alusion a las condiciones basicas ha de identificarse, por tanto, con aquellas
“...posiciones juridicas fundamentales (facultades elementales, limites esenciales,
deberes fundamentales, prestaciones basicas, ciertas premisas 0 presupuestos
previos..” imprescindibles o necesarias para garantizar la anhelada igualdad [S.TC
61/97 (FJ 1)]. Lo basico, por una parte y desde una perspectiva constitucional, “consiste
en el comun denominador normativo para todos en un sector determinado, pero sin
olvidar, en su dimension intelectual, el caracter nuclear, inherente al concepto. Lo
dicho nos lleva a concluir que lo basico, como propio de la competencia estatal en la
materia, cumple mas bien una funcién de ordenacion mediante minimos que han de
respetarse en todo caso, pero que pueden permitir que las CCAA con competencias en
la materia establezcan niveles de proteccion mas altos” [S.TC 102/95 (FJ 9)]. Las
condiciones basicas que garanticen la igualdad “se predican de los derechos y deberes
constitucionales en si mismo considerados, no de los sectores materiales en los que
éstos se insertan” [SS.TC 61/97 (FJ 1) y 173/98 (FJ 9)]. Para ello el TC niega que las
condiciones bésicas puedan ser consideradas “sinonimo de legislacion basica, bases o
normas basicas...” [SS.TC 61/97 (FJ 1)]. A través de esta actuacion estatal sobre los
derechos y deberes constitucionales solo se garantiza la igualdad en las posiciones
juridicas fundamentales sin poder ir mas lejos pues eso “...habria de conducir a un
solapamiento con otras competencias estatales explicitadas en el art. 149.1 CE o, lo
que es peor, a una invasion de las competencias autonémicas” [S.TC 188/01 (FJ 11)].
Las CCAA, “en la medida en que tengan competencia sobre la materia, podran
aprobar normas atinentes al régimen juridico de ese derecho” [S.TC 61/97 (FJ 1)],
aceptandose, en fin, que “la regla del art. 149.1.1 CE tampoco cierra el paso a la
referencia a derechos y deberes constitucionales en los Estatutos de autonomia, pues
éstos podrian incidir en aspectos concretos de aquéllos con la eficacia sefialada cuando
atribuyan competencias a las Comunidades Auténomas sobre la materia de que se
trate” [S.TC, 247/07 (FJ 17)].

2.4. Limites y condiciones para efectuar la compensacion interterritorial

1. Las CCAA “disponen de autonomia financiera para poder elegir sus objetivos
politicos, administrativos, sociales y econémicos” [S.TC 13/92 (FJ 7)] lo que les
permite “ejercer sin condicionamientos indebidos y en toda su extension, las
competencias propias, en especial las que figuran como exclusivas” [SS.TC 63/86 (FJ
2)] por cuanto dicha autonomia financiera “no entrafia sélo la libertad de sus organos
de gobierno en cuanto a la fijacion del destino y orientacion del gasto publico, sino
también para la cuantificacion y distribucion del mismo dentro del marco de sus
competencias” [SS.TC 128/99 (FJ 8), 239/02 (FJ 9), 194/04 (FJ 22)]. Por eso, el TC no
duda en admitir que “en tal aspecto parcial, el financiero, se alude al principio de
solidaridad con caracter genérico (art. 156.1 CE) y también con un talante
instrumental, como fundamento del Fondo de Compensacion, con la finalidad de
corregir desequilibrios econémicos interterritoriales y hacer efectivo el principio de
solidaridad (art. 158.2) cuya salvaguardia se encomienda al Estado que ha de velar por
el establecimiento de un equilibrio econémico, adecuado y justo, entre las diversas
partes del territorio espafiol, con particular atencion al componente insular (art.
138.1)” [S.TC 135/92 (FJ 7)].
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2. El hecho de que el principio de solidaridad del art. 138.1 CE no sirva para la
distribucion de competencias no significa que resulte irrelevante a la hora de resolver
posibles conflictos competenciales pues se trata de un eficaz principio interpretativo
(S.TC 146/92). Pero el principio de solidaridad interterritorial recogido por el art. 2 CE
tiene otras vertientes pues el art. 40.1 consagra la obligacion de que todos los poderes
publicos promuevan “las condiciones favorables para el progreso social y econémico y
para una distribucion de la renta regional y personal mas equitativa” y el art. 138.1
confia a la Administracion del Estado la funcioén de garantizar “la realizacion efectiva
del principio de solidaridad consagrado en el art. 2 CE, velando por el establecimiento
de un equilibrio econémico, adecuado y justo entre las diversas partes del territorio
espaniol y atendiendo en particular a las circunstancias del hecho insular”. Para
corregir dichos desequilibrios territoriales se crea el Fondo de Compensacion
Interterritorial o la asignacion en los Presupuestos Generales de una partida “para
garantizar un nivel minimo en la prestacién de los servicios publicos fundamentales en
todo el territorio del Estado” (art. 158.1 CE). Pues bien, teniendo en cuenta que la
planificacion economica general deberd “atender a las necesidades colectivas,
equilibrar y armonizar el desarrollo regional y sectorial y estimular el crecimiento de
la renta y su mas justa distribucion” (art. 131.1 CE) y que “diferencias entre los
Estatutos de las distintas CCAA no podran implicar, en ningun caso, privilegios
economicos o sociales” (art. 138.2 CE), no puede si no ser considerado este principio de
solidaridad como una extension del principio de igualdad al que antes se aludiera en el
analisis del art. 149.1.1CE ().

3. La progresiva asistencializacion de la Seguridad Social: dificultades
conceptuales en torno a la Seguridad Social y la asistencia social y dificultades
competenciales en torno al reparto entre Estado y Comunidades Auténomas.

3.1. La competencia estatal sobre las prestaciones o pensiones no contributivas y la
competencia autondmica sobre sus complementos

1. La aprobacion de la Ley 26/90 de prestaciones no contributivas quebro la
linea que definia la Seguridad Social como Unicamente contributiva e introdujo dentro
del sistema las prestaciones o pensiones no contributivas dispuestas para quienes nunca
hubieran cotizado o para quienes lo hubieran hecho insuficientemente. Junto a las
pensiones o0 prestaciones de naturaleza contributiva, la LGSS conocio en 1974 y
mantuvo en 1994 otro tipo de ayudas, prestaciones, subsidios o subvenciones
denominadas con caracter general como “ayudas sociales”. Pero en 1990 se aprueba
una norma que va a modificar sustancialmente la estructura del sistema espafiol de
Seguridad Social, la Ley 26/90. Con el fin de superar los limites de las ayudas
asistenciales anteriores —de concesién discrecional y dependiente de la disponibilidad
presupuestaria de quien resuelve-, se permite acceder por primera vez en nuestro pais a
una serie de prestaciones que surgen como derechos subjetivos para quienes cumplan
los requisitos legales exigidos (%°).

(*®) Vid MEDINA GUERRERO, M., La incidencia del sistema de financiacién en el ejercicio de las
competencias de las Comunidades Auténomas, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1992.

(*®) Vid sobre este nivel de proteccion los estudios de AAVV, Los derechos de informacién en la empresa
y las prestaciones no contributivas, X Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo y
Relaciones Laborales, Sevilla, Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, 1992, BLASCO LAHOZ, J.F.,
La proteccidn asistencial en la Seguridad Social: la Ley de Prestaciones no Contributivas (Ley 26/90, 20
de diciembre), Valencia, Tirant lo Blanch, 1992, SEMPERE NAVARRO, A.V. y BARRIOS BAUDOR,
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Un derecho subjetivo perfecto que convierte a sus beneficiarios en pensionistas
de la Seguridad Social recibiendo no sélo una renta econdmica sino la asistencia
médico-farmaceéutica y los servicios sociales a fin de cubrir integramente el estado de
necesidad en el que se encuentran. Siguiendo el mandato constitucional del art. 41 CE,
los sujetos protegidos ya no seran los trabajadores encuadrados en el sistema sino
“todos los espaiioles residentes en el territorio nacional”. La condicion de trabajador se
sustituye por la de ciudadano esparfiol y el requisito de cotizacion por el de la residencia,
condicion&ndose el acceso a la pensién a una situacion real de insuficiencia de recursos
y financiando la ayuda a través de las aportaciones del Estado al Presupuesto de la
Seguridad Social dada la naturaleza solidaria de estas prestaciones. Su composicion,
como ocurrira con los complementos para minimos, las caracteriza como un elemento
“mixto” de la protecciéon social en el que la cotizacion y la necesidad aparecen
vinculadas en una misma prestacion.

Las dificultades aplicativas devaluaron las expectativas iniciales de este avance
en el contenido de la proteccion social. De la combinacién de una restriccion normativa
y una rigida interpretacion jurisprudencial surge un timido resultado en la repercusién
de este tipo de prestaciones. Podria considerarse que no existe interés en las mismas y
que los potenciales beneficiarios ya estan cubiertos por otros mecanismos de proteccion
social. Pero nada més lejos de la realidad si se tiene en cuenta que de 47 millones de
espafoles, aproximadamente 10 de ellos tienen mas de 65 afios de edad y tan so6lo
500.000 obtienen esta prestacion (458.034 en 2010, de acuerdo con las estadisticas del
MTIN). Elementos como la renta familiar y no personal, obligando a mantener la
dependencia familiar, o la exigencia de una edad para la jubilacion, la de 65 afios, que
no es la que realmente tienen quienes se jubilan en el nivel contributivo puesto que
acceden a una edad inferior, han limitado el recurso a este tipo de prestaciones,
reduciéndose progresivamente el nimero de beneficiarios. Para su plena consecucion se
impone la reforma de la edad, siguiendo el modelo de la pension contributiva en el que
la edad legal de 65 afios no se corresponde con la edad real de jubilacién, la
modificacion tanto del limite de rentas —excesivamente bajo- como de la consideracion
conjunta de rentas e ingresos del beneficiario, convendria asimismo desligar al
beneficiario de la unidad familiar por cuanto la valoracion de esta ultima en la
capacidad de rentas pervierte la finalidad de esta prestacion, seria necesario revisar tanto
el requisito de la residencia en territorio nacional como los elementos facticos de una
carencia genérica y otra especifica que tanto condicionan la concesion de esta prestacion
en parte porque suponen un anacronismo semejante a la denostada exigencia que opera
en la jubilacion contributiva y, por otro lado, porque este tipo de requisitos sélo
responden al deseo economicista del Estado ahorrador que fiscaliza la inversion de sus

G.L., Las pensiones no contributivas, Navarra, Aranzadi, 2002, FERNANDEZ ORRICO, F.J., Las
pensiones no contributivas y la asistencia social en Espafia, Madrid, CES, 2002, FARGAS
FERNANDEZ, J., Analisis critico del sistema espafiol de pensiones no contributivas, Navarra, Aranzadi,
2002, LOPEZ CUMBRE, L, “La jubilacion: entre el derecho y la obligacion”, en AAVV, Tratado sobre
Jubilacion. Homenaje al Profesor Luis Enrique de la Villa con motivo de su jubilacién, Madrid, Editorial
lustel, 2007, pp. 41-110 , en concreto, pp. 59-64. y LOPEZ-TARRUELLA MARTINEZ, F., “La
jubilacién no contributiva”, en AAVV, Tratado sobre Jubilacion. Homenaje al Profesor Luis Enrique de
la Villa con motivo de su jubilacién, Madrid, Editorial lustel, 2007, pp. 881-894.
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prestaciones exigiendo consumo en el territorio nacional e impidiendo la exportacion de
las mismas (*4).

2. Con su aprobacién, la Seguridad Social, ambito en el que expresamente quiso
residenciar estas pensiones el legislador, se orientaba de forma distinta segun las
prestaciones se dispensaran en el nivel contributivo o en el no contributivo. La
naturaleza “no contributiva” de estas prestaciones y su integracion en el ambito de la
Seguridad Social las distanciaba de las prestaciones o ayudas asistenciales. Quiza, como
ya ocurriera con otras prestaciones (los complementos para minimos o el nivel
asistencial del desempleo), cuando existe cotizacion, aunque se estime insuficiente para
acceder a la modalidad contributiva, las prestaciones deben estar residenciadas en la
Seguridad Social y la competencia ha de ser estatal. Sin embargo, su similitud con las
prestaciones propias de la asistencia social no ha evitado su demanda como competencia
de las CCAA, si bien, su regulacion estatal, su financiacion estatal y su gestion estatal -
aun cuando en la ejecucién de la misma pudieran colaborar las CCAA-, configura estas
prestaciones en el ambito de la Seguridad Social y, por ende, del Estado (%?).

El problema surge cuando las CCAA comienzan a completar estas prestaciones con
ayudas propias, derivadas de sus presupuestos publicos, incrementando la cuantia que el
Estado dispone con caracter uniforme y anual para este tipo de prestaciones. Como es
sabido, a la solucién de un conflicto de tal interés se destina la S.TC 239/02 (°%) que

(*) VILLA GIL, L.E. de la y LOPEZ CUMBRE, L., “Jubilacién y prolongacion de la vida activa (las mil
y una jubilaciones)”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. Extraordinario, 2008,
pag. 394.

(°*) LOPEZ CUMBRE, L., “Nota introductoria al estudio “El modelo constitucional de proteccion social”
del prof. Luis Enrique de la Villa Gil, en AAVV, Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
Cincuenta estudios del prof. Luis Enrique de la Villa Gil. Homenaje a sus 50 afios de dedicacion
universitaria, Madrid, Centro de Estudios Financieros, 2006, pp. 1529-1532.

() FERNANDEZ ORRICO, F.J., “El incremento adicional a las pensiones no contributivas otorgado por
algunas Comunidades Auténomas”, Tribuna Social, nim. 140-141, 2002, pp. 22-30 y “El complejo
reparto de competencias Estado-Comunidades Auténomas en materia de Seguridad Social, a propésito de
las pensiones no contributivas”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim.54, 2004, pp.
81-126, ALVAREZ CORTES, J.C., “Nuevamente sobre las competencias de las Comunidades
Auténomas en materia de proteccion social. Algunas reflexiones respecto de la S.TC 239/02”, Temas
Laborales, nim.68, 2003, pp. 189-222, GARCIA-NUNEZ SERRANO, F., “Los complementos
autonomicos: ¢Seguridad Social o Asistencia Social?, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, nim.34, 2003, pp. 129-168, MOLINA NAVARRETE, C., “El Estado social autonomico y la
garantia constitucional de suficiencia de las pensiones”, Temas Laborales, nim.69, 2003, pp. 9-33,
“Polvos y lodos: complementos autondémicos a pensiones no contributivas (fraude constitucional o
justicia social? (Reflexiones a proposito del nuevo art. 38.4 LGSS)”, Relaciones Laborales, t.I, 2004, pp.
429-458, NOGUEIRA GUASTAVINO, M., “El mito de Pandora y la asistencia social del siglo XXI: una
inicial acercamiento a la S.TC 239/02, de 11 de diciembre”, Revista General de Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social, (www.iustel.com), nim.1, 2003, pp. 1-6, RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.,
“Incremento de las pensiones no contributivas por las Comunidades Autonomas. Comentario a la
Sentencia del STC 239/02”, REDT, nim.117, 2003, pp. 467-488, SUAREZ CORUJO, B., “STC 239/02,
11 de diciembre: ;puerta abierta a una “novisima” asistencia social?”, Relaciones Laborales, t.I, 2003, pp.
599-616, VICENTE PACHES, F. de “Los complementos autonémicos a las pensiones no contributivas
del sistema de Seguridad Social: ¢Seguridad Social o Asistencia Social? El conflicto competencial Estado
versus Comunidades Auténomas (Comentario a la S.TC 239/02)”, Tribuna Social, nim.156, 2003, pp.
51-71, VIDA SORIA, J., “Axiomas y aporias en torno a los conceptos de seguridad y asistencia social”,
en AAVYV, Derecho vivo del trabajo y Constitucion: estudios en homenaje al prof. Dr. Fernando Suarez
Gonzalez, Madrid, La Ley, 2003, pp. 407-426 y MORGADO PANADERO, P., “Una nueva
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avala con su doctrina la posibilidad de establecer ayudas asistenciales de apariencia
similar a la de las pensiones no contributivas, en este caso por parte de la Junta de
Andalucia. De hecho, este pronunciamiento propiciaria la modificacion introducida en
el art. 38.4 LGSS por la Ley 4/05, 22 abr., BOE, 23 sobre los efectos en las pensiones
no contributivas de los complementos otorgados por las Comunidades Auténomas (y
también la del art. 145.2 por la Ley 13/06). La nueva redaccion del art. 38.4 indica 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 Autonoma en beneficio de los pensionistas residentes en ellas” y con ella
se opta por una solucién integradora de las distintas tesis existentes sobre la materia (*%).
A partir de su aprobacion, las Comunidades —dentro de sus competencias- podran
dispensar “ayudas” complementarias.

3. Sin embargo, este pronunciamiento constituye algo mas que el acicate de una
reforma legislativa. Supone un punto de inflexion en la delimitacion conceptual y
competencial entre la Seguridad Social y la asistencia social. Cuando la Ley 26/90 fue
aprobada la duda se origin6 en los mismos términos, zanjando el conflicto el legislador
en la Exposicion de Motivos al definir estas prestaciones como nivel no contributivo de
la “Seguridad Social”. Se trata de situaciones de necesidad que no han sido
“suficientemente cubiertas por los mecanismos asistenciales existentes” Yy que requieren
de un nuevo derecho subjetivo perfecto a favor de los beneficiarios, quienes “como
pensionistas de la Seguridad Social” recibirdn una renta economica asi como la
asistencia médico-farmacéutica y los servicios sociales necesarios. Asimismo el art. 1
de la citada Ley 26/90 establece la “ampliacion del campo de aplicacion del sistema de
Seguridad Social y la extension de su ambito de accién protectora” modificando, entre
otros, los arts. 1, 2, 7 y 20 LGSS vy facultando al Gobierno para el desarrollo de la
misma en su DA 22 Hecho que no ha impedido a las CCAA, como se comprueba, la
aprobacion de ayudas dispensadas con cargo a sus presupuestos y como complemento
de las pensiones no contributivas, incrementando, de facto, la cuantia de estas Gltimas.

El TC utiliza en la S.TC 239/02 tres argumentos relevantes. Uno, que para el
deslinde competencial carece de entidad el hecho de que el perceptor de las ayudas lo
sea ya Yy esté incluido en el &mbito protector de la Seguridad Social, del mismo modo
que ocurre con las prestaciones complementarias provenientes del mutualismo o de los
planes y fondos de pensiones (FJ 6 y 7). Otro, que para decidir si existe 0 no una

aproximacion entre la Seguridad Social y la asistencia social: la STC 239/02”, Relaciones Laborales, t.I,
2005, pp. 581-602.

(*) MOLINA NAVARRETE, C., “Polvos y lodos: complementos autonémicos a pensiones no
contributivas ¢fraude constitucional o justicia social? (Reflexiones a propésito del nuevo art. 38.4
LGSS)”, Relaciones Laborales, t.I, 2004, pp. 429-458, pp. 429-458, “Del mal e inutil uso del poder
legislativo en materia de Seguridad Social: la Ley 4/05 sobre efectos en las pensiones no contributivas de
los complementos autondémicos”, Aranzadi Social, nim.12, 2005, pp. 2-10 y “Contrarreformas socio-
laborales y seguridad juridica: leyes 4/05 sobre suplementos autonémicos de pensiones no contributivas y
14/05 sobre clausulas de jubilacion forzosa”, La Ley, nim.5, 2005, pp. 1362-1374, FERNANDEZ
ORRICO, F.J., “Novedad en el procedimiento de calculo de las pensiones no contributivas: la
modificacion del art. 145.2 LGSS por la Ley 4/05, de 22 de abril”, Informacion Laboral, nim.17, 2005,
pp. 2-9 y “Tras la Ley 4/05 de 22 de abril, de nuevo se reforma el procedimiento de las pensiones no
contributivas por la Ley 8/05, 6 de junio”, Informacién Laboral, nim.21, 2005, pp. 2-11 y VICENTE
PACHES, F. de, “Breves consideraciones acerca de la Ley 4/05 de 22 de abril sobre efectos en las
pensiones no contributivas de los complementos otorgados por las Comunidades Auténomas”, Tribuna
Social, nims. 176-177, 2005, pp. 9-12.
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extralimitacion competencial es necesario analizar las técnicas empleadas en la
configuracién y aplicacion de las ayudas en cuestion. Y el tercero, la posible afeccion
del derecho a disfrutar de unas condiciones basicas de proteccién social en igualdad
para todos los espafioles. Sobre la S.TC 239/02 se formulan dos votos particulares (mas
la adhesion final a ambos de un magistrado). En el primero, una de las conclusiones méas
destacadas es que el titulo competencial que permite a las CCAA completar la
Seguridad Social a través de la asistencia social no puede permitir una suplementacion
al alza de las prestaciones de la Seguridad Social de modo que “en vez de una Seguridad
Social Unica, visible como tal por sus beneficiarios, en la unidad de sus prestaciones en
toda Espafia, y concebida desde su nacimiento como un instrumento de solidaridad
nacional, pueda ser vista por aquéllos como mas o menos generosa en las distintas
Comunidades Auténomas” (FJ 1). En el segundo se subraya, entre otros argumentos,
que lo que caracteriza a la asistencia social es la “prueba de necesidad”, como lo era la
de beneficencia a la que sucede. En estas ayudas, la comprobacion de tal estado no
existe en ningln caso pues se otorgan indiscriminadamente y mediante una cantidad
idéntica en todos los supuestos y a todos los perceptores de pensiones no contributivas
que residan en la Comunidad Autonoma de referencia por lo que no puede ser
considerado mas que “un incremento lineal de las pensiones no contributivas en
Andalucia durante un ejercicio economico determinado”, dificilmente compatible con
el concepto de asistencia social (FJ 4).

Sin eludir las dificultades constitucionales primero, y legales después, para
delimitar la Seguridad Social y la asistencia social, la S.TC 239/02 pone de manifiesto
gue una misma realidad —la aportacion de una ayuda complementaria por parte de una
CCAA a las prestaciones no contributivas de la Seguridad Social- puede tener un sesgo
u otro segun su configuracion. Ahora bien, caracterizadas como en el supuesto que
resuelve la S.TC 239/02, la opcion de las CCAA puede interferir en los rasgos
definidores de la Seguridad Social. En definitiva, completar la cuantia de las pensiones
no contributivas del sistema supone establecer diferencias —directa o indirectamente-
sobre una misma realidad en el ambito de la Seguridad Social, no permitidas por el
modelo constitucional vigente. Cosa distinta es que las CCAA fijen, con sus
presupuestos y dentro de sus competencias, ayudas que sirvan para completar aquellos
huecos a los que la Seguridad Social no llega por limitaciones en su &mbito objetivo o
subjetivo. Si la Constitucion diferencia entre Seguridad Social, asistencia social y
sanidad y en cada caso fija contenidos y competencias distintos es porque, en principio,
cada una de ellas responde a objetivos diferentes y sobre las mismas han de adoptarse
competencias distintas (*°).

Valorar la asistencia social como un complemento econdémico de la Seguridad
Social simplifica el sentido que la primera tiene y condiciona sobremanera el papel de la
segunda. Incluso puede llegar a interceder negativamente en esta ultima toda vez que la
cuantia econdmica de aquéllas puede hacer desaparecer el derecho a éstas —obsérvese si
no el limite de rentas o ingresos tan estrecho establecido para las pensiones no
contributivas en el sistema de Seguridad Social que puede hacer peligrar su percepcion
si las CCAA incrementan con una ayuda adicional su cuantia-. Asistencia social y

(*) LOPEZ CUMBRE, L., “La conformacion del sistema mixto y su evolucion”, en AAVV, Cien afios
de proteccion social en Espafia. Libro conmemorativo del | Centenario del Instituto Nacional
de Prevision, Madrid, MTAS, 2007, pp. 489-544 y “Sanidad y Accién Social en Cantabria”, en
AAVV, Derecho Publico de Cantabria, Santander, Parlamento de Cantabria, 2003, pp. 695-749.
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Seguridad Social no pueden coincidir, sin perjuicio de que el déptimo sea que
necesidades o contingencias cubiertas por la asistencia social vayan siendo asumidas
con mayor garantia por la Seguridad Social. No servirg, a estos efectos, el argumento de
la “complementariedad” de la proteccion privada del sistema de Seguridad Social —
prestaciones mutualistas o planes y fondos de pensiones- que si toman como referencia
clave para desarrollar su papel las prestaciones basicas del sistema de Seguridad Social
porque asi se establece en el art. 41 CE, para defender la “complementariedad”
asistencial paralela de estas otras ayudas sobre las prestaciones no contributivas insertas
en el mencionado art. 41 CE. Asi, la tesis que sostiene una interrelacion entre prestacion
contributiva-complemento a través de planes y fondos de pensiones o contratos de
seguro/ prestaciones no contributivas-complemento a través de ayudas de las CCAA
falla en un elemento esencial al realizar este paralelismo, y es que el primer binomio se
contempla en la Constitucién pero no el segundo, al menos no con tanta nitidez (%°).

3.2. La naturaleza asistencial o contributiva de los complementos para minimos

1. Otro elemento susceptible de analisis en una valoracion competencial de la
Seguridad Social es el de los complementos para minimos dada su cuestionada
naturaleza juridica. La progresiva rigidez de los requisitos para acceder a las pensiones
contributivas en aras de la viabilidad del sistema produce como principal efecto que
cada vez sean mas aquellas pensiones que requieren ser complementadas para alcanzar
el minimo garantizado por la norma legal (°). Desde la creacion del Mutualismo
Laboral (OM 10 sep.54, BOE, 17), se admitir4 una cantidad minima garantizada (art.
39) cuando las prestaciones resultan sustitutivas del salario regulador, consolidandose
en 1978 con el RD 85/78, 24 ene., BOE, 25. En la actualidad, la ley modula la cuantia
del complemento en funcién de dos circunstancias, la marital y el factor renta, en un
enfoque quiza ya desfasado sobre el “conyuge a cargo”.

En el establecimiento de la cuantia de una pension existen diferencias
territoriales marcadas por dos elementos basicamente: uno, el nivel de produccién que, a
su vez, determina el nivel salarial y, por tanto, condiciona la cuantia de la pension; vy,
otro, la presencia o0 no de regimenes especiales en cada territorio. Son estos ultimos los
que, al menos en Espafia, han condicionado sustancialmente el papel de las pensiones
minimas. Y es que, en algunos de ellos —aquellos que suelen tener un mayor déficit
interno, como el régimen agrario o el de empleados del hogar o aquellos en los que se
permite la eleccién de la base de cotizacién, como el régimen de trabajadores
autonomos- se incrementa el recurso a los complementos para minimos. En el caso de

(°®®) OJEDA AVILES, A., “Sobre el concepto de asistencia social y el principio de caja tnica en la
distribucion de competencias en materia de proteccion social”, Foro de Seguridad Social, nim. 8-9, 2003,
pp. 52-61, FARGAS FERNANDEZ, J., Analisis critico del sistema espafiol de pensiones no
contributivas, Navarra, Aranzadi, 2002, LOPEZ CUMBRE, L. “La conformacion del sistema mixto de
pensiones y su evolucion”, en Cien afios de proteccion social en Espafia. Libro conmemorativo del
I Centenario del Instituto Nacional de Prevision, Madrid, MTAS, 2007, pag. 525 y “Voz
Prestaciones de la Seguridad Social”, en AAVV, Enciclopedia Laboral Bdasica “Alfredo Montoya
Melgar”, Madrid, Civitas-Thomson, 2009, pag. 1067.

(*") Una reflexion sobre este tema en LOPEZ CUMBRE, L., “El papel de las pensiones minimas
en el proceso de maduracion de los sistemas de proteccion social y en relacion con las
estrategias de activacion para la incorporacion al empleo” en AAVV, Presidencia Espafiola del
Consejo de la Union Europea (enero-julio 2010), RMTIN, Derecho social internacional y
comunitario, nimero extraordinario, 2010, pp. 203-258.
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los trabajadores autdnomos, el derecho a escoger la base de cotizacion les permite un
comportamiento estratégico en virtud del cual demoran su cotizacion hasta los cincuenta
afios de edad con el fin de que con sélo quince afios de cotizacion y cotizando a las
bases minimas obtengan una pension minima, con una alta rentabilidad de sus
cotizaciones. El importe deseado se alcanzard mediante la percepcion de pensiones
privadas, sistema al que se trasladan recursos que deberian estar en el ambito pablico de
la proteccion social, como ocurre a los trabajadores por cuenta ajena que no disponen de
tantas posibilidades de convertir el sistema privado en “sustitutorio” (algo que si se les
permite a las profesiones liberales) sino en complementario (°®). El efecto puede resultar
perverso pues personas con rentas bajas del RGSS pueden estar financiando a personas
con rentas altas 0 muy altas en los regimenes especiales, basicamente en el que protege
a los trabajadores autobnomos.

2. Con todo, el aspecto que mas interesa aqui es el de la naturaleza contributiva o
asistencial de estos complementos. Y lo cierto es que sobre la misma no existe una
prevalencia aun cuando cada vez se imponga mas la separacion de fuentes de
financiacion a fin de facilitar dicha distincion. De ser asi, el complemento no tendria
como fuente la cotizacidn, insuficiente para que el pensionista obtenga el minimo
garantizado, sino la ayuda que presta el Estado para lograr dicho objetivo. De hecho, las
pensiones minimas tan s6lo encuentran soporte en el principio de solidaridad por cuanto
garantizan la suficiencia de las prestaciones y corrigen al alza la regla de la
proporcionalidad pues, aun cuando se haya cotizado por una base minima u otra
distinta, si el célculo de la pensiéon no garantiza la cuantia de la pension minima el
beneficiario tendra derecho a esta Gltima y no a la que le corresponda como aplicacion
del célculo preceptivo y de la cotizacién efectuada.

Pues bien, si el punto de partida es el nivel contributivo, quiza resulte
conveniente una comparacion entre la pensién minima y el salario minimo (*). Si bien
este ultimo se refiere a una situacion de activo y aquella esté prevista para una situacion
de pasivo, en un caso se retribuye una contraprestacion de servicios y en el otro se
cubren estados de necesidad derivados precisamente de la pérdida de rentas de activo
independientemente de la causa que origine tal pérdida. Y, sin embargo, existen algunos
puntos de conexion. El principal, que la cuantia del salario minimo suele adoptarse
como referencia para sefialar el importe de las pensiones minimas (570,40 euros, la de
menor cuantia en 2011), no habiendo sido alcanzada aun una similitud entre ambas
cantidades (en 2011, 641,40 euros para el s.m.i.; 532,51 euros para el IPREM y 570,40
euros para la pension de menor cuantia). Precisamente el complemento de minimos
persigue garantizar una mayor proximidad al salario minimo. Cabria cuestionar si la
solidaridad que pretenden las pensiones minimas resulta la mas adecuada por entender
que no todos los pensionistas que las reciben son quienes debieran tener derecho aello y
que homogeneizan situaciones en origen bien dispares. Pero, en cierto modo, comparar
el minimo del salario del trabajador en activo con el minimo pensionistico supone
admitir que existe una garantia de suficiencia entre ambas cantidades. En definitiva, nos

(°®) PINEYROA DE LA FUENTE, A., “La proteccion social del trabajador auténomo: el transplante del
esquema previsto para el trabajador por cuenta ajena como posible origen de desajustes”, Relaciones
Laborales, t.I, 2000, pag. 200. Con anterioridad, en su monografia La Seguridad Social de los
trabajadores autonomos (la cobertura del RETA), Madrid, Civitas, 1995.

(*®) FUENTE LAVIN, M. de la, El sistema de pensiones en Espafia. Evolucién y perspectivas de futuro,
Granada, Comares, 2006, pag. 437.
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hallamos ante un sistema contributivo y profesional y las pensiones tratan de sustituir
las cantidades dejadas de percibir en activo, por lo que tiene sentido que las mismas se
asemejen. Al menos en ello reside la justificacion de la suficiencia, en garantizar un
minimo de subsistencia tanto en un caso como en otro.

Tampoco resulta facil marcar la diferencia entre las pensiones minimas
contributivas y las prestaciones no contributivas o asistenciales con las que, a menudo,
se confunden (la cuantia de las no contributivas ha sido fijada en 2011 en 347.60 euros).
Sélo la heterogeneidad de las fuentes de financiacion permitird deducir qué parte
pertenece a lo contributivo y cuél a lo no contributivo. Aun cuando de una forma
simplista pueda decirse que si los recursos provienen de las aportaciones de los
beneficiarios se tratara de una pension contributiva y si fuera una aportacion fiscal sera
no contributiva, lo cierto es que no existen modelos puros de financiacién en Seguridad
Social en los que las fuentes respondan a una medida unidireccional. La decision firme
por separar la proteccion contributiva de la no contributiva tiende a diferenciar las
fuentes y los responsables de la financiacion de cada tipo de pensién o nivel de
proteccion social. Probablemente dicha separacion no suponga nada concluyente en
cuanto a la proteccién del beneficiario pero si servird para depurar responsabilidades
entre los distintos poderes publicos.

Existe un debate entre la l6gica de la seguridad y la légica de la solidaridad en el
que se pretende fijar cudl sea el alcance de la proteccidn contributiva, de aseguramiento
colectivo y obligatorio, y la proteccion que garantice un minimo de subsistencia, a cargo
de la solidaridad general que se fija en los Presupuestos Generales. Sin embargo,
prolifera la consideracion de la fuente de financiacién como factor diferencial entre una
prestacion de otra. Una conclusion no del todo acertada si se tiene en cuenta que, en
muchos sistemas -en el espafiol asi ocurre-, se establece que la financiacion de la
Seguridad Social, sin diferenciar nivel alguno, tiene como recursos generales tanto las
cotizaciones de las personas obligadas como “las aportaciones progresivas del Estado”
(art. 86 LGSS). Bien es cierto que la ley prevé una individualizacion o afectacion
finalista de las aportaciones estatales y, en concreto, precisa que se podra especificar
dichas aportaciones si van destinadas a la accion protectora de la Seguridad Social, en
su modalidad contributiva (art. 86.2 LGSS). Conclusion que serviria para defender la
naturaleza contributiva de los complementos para minimos por entender que si el
legislador hubiera tenido voluntad de atribuir naturaleza asistencial o no contributiva a
los complementos para minimos, lo hubiera mencionado expresamente ("°). No se
oculta, por lo demas, que este debate puede esconder el interés de reducir las pensiones
minimas del nivel contributivo al nivel —siempre méas bajo- de las prestaciones
asistenciales si se situan dentro de la misma fuente de financiacion e incluso un traspaso
de competencias, si se residencia en el &mbito asistencial, a las CCAA.

Quiza parezca mas idéneo determinar la naturaleza contributiva o no de una
prestacion en virtud de la relacion que exista entre los ingresos derivados de activo y la
prestacion y la repercusion que las cuotas abonadas en activo tengan en esta relacién. El
papel del salario a la hora de configurar el importe de la pension constituirda un elemento
mas determinante que la propia fuente de financiacion. En un sistema mixto como el
nuestro (contributivo y asistencial) las prestaciones juegan una funcién de sustitucion de

(") GETE CASTRILLO, P., El nuevo derecho comin de las pensiones publicas, Valladolid, Lex Nova,
1997, pég. 535.
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las rentas de activo y se basan en el criterio de proporcionalidad en razén de las
cotizaciones previas, garantizando la suficiencia de las pensiones ("!). Mas esta
suficiencia ha de tener como principal objetivo el de mantener el poder adquisitivo que
el beneficiario tenia en activo para lo cual se fija un importe de las cotizaciones previas
tendente a lograr tal fin. Esto las hace diferentes del minimo vital de mera subsistencia o
garantia de ingresos minimos que persigue cualquier prestacién no contributiva y que
tiende, a diferencia de la contributiva, a conseguir la compensacion de probados estados
de necesidad, no faciles de cubrir de otra forma por quienes carecen de cualquier otro
recurso. Por lo demas y en general, el &mbito subjetivo también sirve para diferenciar
unas prestaciones de otras. Las pensiones minimas contributivas o con complementos
para minimos tienen un ambito subjetivo restringido exclusivamente a lo “profesional”,
nunca universal o indiferenciado de la ciudadania que es el ambito propio en el que se
desarrollan las prestaciones asistenciales. Por lo tanto es mas la funcion y el ambito
subjetivo de aplicacion lo que distingue a unas prestaciones de otras y no tanto el origen
de la financiacion, aun cuando sea éste un criterio susceptible de ser utilizado también.

3. Mas, para concluir este apartado, conviene subrayar como ha podido
apreciarse una cierta aproximacion entre el nivel no contributivo y los complementos
para minimos en los Gltimos afios. Esto es asi porque en la legislacion presupuestaria los
condicionantes inicialmente ligados a la persona individual, al titular de la pension y a
sus circunstancias personales se han ido ampliando progresivamente al considerar
simultaneamente la situacién familiar, la existencia o no de conyuge a cargo, toda
percepcién econdmica, salarial, de capital o de cualquier naturaleza, y tanto a nivel
individual como de la unidad familiar. Por lo demas, la separacion de las fuentes de
financiacion contribuiria a facilitar una tendencia mas asistencializadora de este tipo de
complementos, si no fuera porque, con la doctrina, habria que entender que, en el punto
que nos ocupa, dicha separacién puede resultar un tanto artificial. ElI elemento
contributivo en este caso es mas relevante que la fuente que financie el complemento
para garantizar una cuantia minima pues, en puridad, solo se obtiene un complemento
para minimos si previamente se ha cotizado y se tiene derecho a una pension
contributiva. De ahi que se aconseje una calificaciéon mixta de dicho complemento, no
siendo ni puramente asistencial o no contributivo ni contributivo plenamente (%), aun
cuando si hubiera que elegir entre uno y otro se encontrarian, hoy por hoy, mas préximo
al nivel contributivo que al asistencial.

I11. EL ESPACIO DE LA PAR~TICIPACION PRIVADA EN EL SISTEMA DE
PROTECCION SOCIAL ESPANOL

1. La constitucionalidad de la proteccion complementaria privada

(") Un estudio més exhaustivo en GARCIA VALVERDE, M.D., La cuantia de las prestaciones en el
sistema de Seguridad Social espafiol, Granada, Comares, 2003 y MOLINA NAVARRETE, C., “El
Estado social autondmico y la garantia constitucional de suficiencia de las pensiones”, Temas Laborales,
nim.69, 2003, pp. 9-33.

(") ALARCON CARACUEL, M.R., y GONZALEZ ORTEGA, S., “Los principios de organizacion de
las pensiones publicas”, en AAVV, Pensiones sociales. Problemas y alternativas. IX Congreso
Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (T.Il), Madrid, MTAS,
1999Pensiones Sociales. Problemas y Alternativas. X Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social, pag. 207.
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1. El art. 41 CE, mandato constitucional nuclear en materia de proteccion social,
reconoce la prevalencia de lo publico en el sistema de proteccion social. Es cierto que
con referencia exclusiva a la Seguridad Social al afirmar como "los poderes publicos
mantendran un régimen publico de Seguridad Social para todos los ciudadanos™ en el
que deberan garantizarse la "asistencia y prestaciones sociales suficientes ante
situaciones de necesidad, especialmente en caso de desempleo”. En parte esto es asi
porque se trata de respetar las bases establecidas en el pasado (LBSS, 1963) que
sustentaban el moderno sistema de Seguridad Social sobre un modelo publico pero,
también, porque el disefio constitucional define un sistema universal, basico, suficiente
y general de proteccion. De alguna manera, trata de respetar el alcance que mejor
representa la primitiva idea de Seguridad Social, prevista para asistir a todos en sus
riesgos mas primarios.

Y es cierto que la garantia constitucional, como se ha expuesto en el epigrafe
anterior, se extiende al mantenimiento de un sistema pablico. Pero no se recoge un
contenido minimo predefinido del mismo en la norma constitucional. Son numerosas las
ocasiones en que, como se ha podido comprobar, el TC ha reiterado la inexistencia de
un modelo Unico de Seguridad Social en el entendimiento de que la CE s6lo prohibe
“que se pongan en cuestion los rasgos estructurales de la institucion de la Seguridad
Social” [S.TC 37/94 (FJ 4)], considerando que “dentro de tales limites son
constitucionalmente admisibles distintos modelos” [S.TC 206/97 (FJ 5)]. El legislador
podré precisar dicho contenido en funcién de “las circunstancias econdmicas, las
disponibilidades del momento y las necesidades de los diversos grupos sociales” [S.TC
38/95 (FJ 2)].

2. Mas la proteccién privada complementaria conforma asimismo el sistema de
proteccion social espafiol. Asi lo quiso el constituyente cuando junto a la proteccion
publica manifesto en el art. 41 CE que la “asistencia y prestaciones complementarias”
deberian ser “libres”. En principio, pension privada es la que, por exclusion, no es
publica, esto es aquella que se sufraga en su totalidad —y no so6lo en parte- con fondos o
aportaciones de caracter privado, siendo publica si en su financiacién concurren, aunque
sea s6lo en parte, recursos publicos (). De acuerdo con el art. 41 CE la proteccion
complementaria supone la implementacion de la proteccion tanto desde el sistema
publico como a través de regimenes privados, pero, en todo caso, de establecimiento
voluntario, lo que, para algunos autores implica excluir el monopolio estatal de la
proteccion complementaria (“*). Es el caracter voluntario el que distingue y distancia a
un régimen privado de uno publico y es lo que determina la diferente atribucion
competencial (™).

Y es que no resulta extraiio al Estado de bienestar social la consecucion de dos
objetivos, compatibles entre si. Por un lado, la persistencia de un nivel pablico minimo
en régimen de reparto y, por otro, la conformacion de un nivel privado en régimen de
capitalizacion. Para ello se requiere “posible trasvase de ciertas dosis de cobertura

(®) GARCIA MURCIA, J., “El espacio de las pensiones privadas”, en AAVV, Pensiones
sociales. Problemas y alternativas. 1X Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social), Madrid, MTAS, 1999, pég. 161.

(") FUENTE LAVIN, M. de la, El sistema de pensiones en Espafia. Evolucion y perspectivas de
futuro, Granada, Comares, 2006 , pag. 184.

(®) GETE CASTRILLO, P., El nuevo derecho comin de las pensiones pblicas, Valladolid,
Lex Nova, 1997, pag. 283.
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social de nivel publico al privado (asi como) la garantia de acceso efectivo a la pensién
privada bajo el reconocimiento de la proporcionalidad de la misma al tiempo de
trabajo y/o a la aportacién imputada” ("°). En una concepcién genérica de la prevision,
la cuantia de las prestaciones se destina a resarcir con exactitud una situacion de
necesidad realmente verificada en cada caso concreto cuando se produce la contingencia
correspondiente. Esta es la razon por la que existe la proteccion complementaria, que
persigue como finalidad la consecucion de un mismo nivel de ingresos y de cobertura
social del que se beneficiaba el trabajador cuando se hallaba en activo.

Asi, entre quienes consideran que sélo la Seguridad Social basica/publica puede
integrar el contenido de la Seguridad Social por tratarse la Seguridad Social
complementaria/privada de un régimen privado de pensiones (") y quienes entienden
perfectamente compatibles ambas dimensiones dentro del modelo constitucional de
Seguridad Social ("), la opcién no resulta sencilla, maxime si el TC opta por efectuar
una lectura mas privatista del altimo inciso del art. 41 [por todas, S.TC 206/97].
Cualquier mencion a una intervencion o participacion privada ha sido tradicionalmente
alejada del concepto de Seguridad Social en la creencia, no del todo incierta, de apreciar
una contraditio in terminis. Pero quiza esta reaccion no responda, en ocasiones, mas que
a una apreciacion simplista y arcaica de lo que se considere "participacion privada” y a
un temor, muchas veces infundado, a corromper las bases de un régimen publico de
Seguridad Social mediante una aparente privatizaciéon. Y asi, aun cuando en los dos
supuestos anteriormente apuntados dentro del nivel contributivo, los sujetos privados
participen en su financiacion, para uno -el nivel basico obligatorio- no se cuestiona su
inclusion dentro del sistema de Seguridad Social publico, mientras que para otro -el
nivel complementario voluntario- caben serias dudas de que asi pueda o deba ser.

3. En la evolucion del sistema de proteccion social espafiol a lo largo del siglo
XIX ha podido comprobarse como la participacion privada ha estado siempre presente.
Mas, en un contexto como el actual, en el que se impone lo econémico sobre lo social,
y, por tanto, lo privado sobre lo publico, el temor resulta obvio, y consiste en reducir a
un circulo minimo basico el alcance protector del sistema publico de Seguridad Social
para hacer crecer un entorno de proteccion privada regido por criterios mercantilistas
("®). Fueron numerosas las aportaciones cientificas preconstitucionales que iniciaron un

(") VILLA GIL, L.E., de la, “Estudio Preliminar”, en AAVV, Pensiones Privadas. Planes y
Fondos de Pensiones. Seguros de Vida. Entidades de Prevision Social, Madrid, Acarl, 1997,
pag. XXXIV.

(") ALONSO OLEA, M., Las fuentes del Derecho, en especial del Derecho del Trabajo segiin
la Constitucion, Madrid, Civitas, 1.982, pag. 42.

(") ALMANSA PASTOR, J.M., "Gestién publica e iniciativa privada", Papeles de Economia
Espaiiola, 1982, nims. 12-13, pag. 174.

() Vid VILLA GIL, L.E. de la, “Pensiones sociales. Problemas y alternativas” y GARCIA
MURCIA, J., “El espacio de las pensiones privadas”, ambos en AAVYV, Pensiones sociales.
Problemas y alternativas. 1X Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, Madrid, MTAS, 1999, pp. 3-33, respectivamente, AGUILERA IZQUIERDO, R. y
SANCHEZ-URAN, Y., “La protecciéon social complementaria en el marco del derecho a la
proteccion social”, en AAVV, El modelo social en la Constitucion espafiola de 1978, Madrid,
MTAS, 2003, pp. 1071-1113, AGUILERA IZQUIERDO, R., BARRIOS BAUDOR, G. y
SANCHEZ-URAN, Y., Proteccion social complementaria, Madrid, Servicio de Publicaciones
de la Universidad Complutense, 2003 y RODRIGUEZ, J., La voluntariedad en el sistema de
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trayecto cientifico ya sin retorno para quienes, inquietos por el cambio significativo que
se estaba operando en un concepto tradicional, contemplaban la intromision de "lo
privado" en "lo publico" (*°). Y en ese régimen preconstitucional de Seguridad Social
que, de alguna manera, limitaba la capacidad de actuacién de nuestros constituyentes
decididos a "mantener" el régimen legal previo, ya se reconocia una cierta intervencion
privada a través de las mejoras voluntarias, consideradas como parte integrante del
sistema de Seguridad Social y no ajenas al mismo. Pues bien, lo que antes fuera
admitido sin objecion alguna -una intervencidon de los particulares en el sistema de
Seguridad Social creando voluntariamente prestaciones adicionales a las devengadas
por el régimen obligatorio- ha venido siendo cuestionado, siendo rechazada cualquier
ingerencia privada en el sistema de Seguridad Social y evitando asi que las prestaciones
que surgen de dicha iniciativa privada compartan, como antes si lo hicieran, los mismos
caracteres y las mismas garantias que las prestaciones incluidas en el sistema de
Seguridad Social (81).

2. Diferencias y semejanzas entre la participacion publica y la participacion
privada en el sistema de proteccion social. El rechazo a la incompatibilidad de
formulas privadas en el ambito de la proteccion social

2.1. La proteccion social no constituye funcion exclusiva de los poderes publicos

1. Constatada la presencia y la constitucionalidad de la participacion privada en
el ambito de la proteccion social, conviene apuntar la existencia de un cierto
"mimetismo" del sistema publico de proteccion hacia el sistema privado. Destacan, por
supuesto, la diferencia de rasgos entre la proteccion publica y la privada (82). Esta ultima
autonoma, voluntaria, sometida a las reglas del mercado; aquélla intervenida,
obligatoria, ajena en gran medida a la variabilidad macroeconémica. Pero ello no
significa que ésta no haya podido ser prevista por aquélla y que aquélla haya integrado
en sus reglas de proteccion a las prestaciones devengadas por esta ultima. La
Constitucion se presenta como el mejor argumento. Una dimensién comun pero a la par
independiente de dos formas de proteccion que son igualmente tuteladas por el poder

proteccion social: aseguramiento voluntario publico y prevision complementaria, Madrid,
Consejo Econdmico y Social, 2004.

(*®) MARTIN VALVERDE, A., Las mejoras voluntarias de Seguridad Social, Institucion
Garcia Oviedo, Sevilla, 1.970 y CASAS BAAMONDE, M.E., Autonomia colectiva y Seguridad
Social, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1.977. En esa lograda concepcion de MONEREO
PEREZ, J.L. de contraponer lo "publico" frente a lo "privado" en esta materia, en Publico y
privado en el sistema de pensiones, Tecnos, Madrid, 1.996.

(®') Los matices que operan en su calificacion llevan incluso a admitir que estas prestaciones
participan de los caracteres de aquellas a las que complementan, sin que, en ningln caso,
alcancen una naturaleza comin, GONZALEZ ORTEGA, S., "La empresa y los regimenes
complementarios de las pensiones de la Seguridad Social", RISS, nim.2, 1.994, pag. 19.

(*) Claramente sistematizados por GARCIA BECEDAS, G., “La Seguridad Social
complementaria en Espafia”, en AAVYV, Il Congreso Nacional de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social, Valencia, Tirant lo Blanch, 1993, pag. 19 y resefiados por J.L.
MONEREO PEREZ, MONEREO PEREZ, J.L., “Los planes de pensiones en el sistema
de proteccion social”, en AAVYV, Los planes de pensiones en el sistema de proteccion
social: el modelo de pensiones complementarias. VII Congreso Nacional de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social. Valencia, Tirant lo Blanch, 1993, pp. 119-156.



81

constituyente pero que son diversamente tratadas en su caracterizacion juridica. La
dificultad radica en trazar los limites que definen a cada una de estas dimensiones,
intentando deslindar si tienen rasgos comunes o, por el contrario, desde su origen se
perfilan como independientes.

Hasta el momento, el rechazo a considerar la proteccion complementaria, basada
en técnicas de seguro privado, como Seguridad Social o, mas ampliamente, como
proteccion social, ha venido dado por la tradicional comparacion entre el seguro privado
y la Seguridad Social. En una interpretacion finalista de la misma, prima la vision como
funcién del Estado de la Seguridad Social; en una interpretacion material en la que se
atiende al caracter de obligacion impuesta por la ley de la Seguridad Social se opone a
la opcioén voluntaria de contratacion del sujeto privado que prima en la proteccion
complementaria; en una interpretacion economicista del sistema destaca la forma de
reparto como formula de financiacion en el ambito publico y la de capitalizacion en el
ambito privado; y, en fin, en una interpretacion literal o teleologica de las normas se
considera que la proteccion complementaria, al serlo, no puede ser confundida con la
naturaleza de la prestacion basica a la que acompana. La reaccion parece razonable. La
Seguridad Social surge precisamente como superacion de los defectos detectados en las
técnicas de ahorro individual privado.

Pero este reproche no ha de hacerse extensivo a todo el contenido de la
proteccion complementaria en la que decididamente se exige distinguir entre una
proteccion colectiva que tiene su base en la relacion laboral, esto es, las mejoras
voluntarias o los compromisos por pensiones o las prestaciones de los planes de
pensiones en su modalidad de sistema de empleo, tal y como se expondra, respecto de
una prevision estrictamente privada basada en la decision individual de cualquier
ciudadano a garantizar un seguro privado contra cualquiera de los riesgos que pueda
sufrir (y asi, el seguro de automovil y el plan individual de pensiones por jubilacion
debieran disfrutar de un mismo tratamiento).

2. Un primer motivo de oposicidon ha venido dado por considerar que la
Seguridad Social constituye una funcion exclusiva y tipica de los poderes publicos,
precisando que el régimen publico de Seguridad Social constatado en el art. 41 CE
transforma ésta en funcion del Estado [SSTC 103/83 (FJ 3), 104/83 (FJ 3), 121/83 (FJ
3), 65/87 (FJ 17) y 37/94 (FJ 3)] en tanto a aquéllos les corresponde "establecer,
organizar el sistema de proteccion social que se denomina Seguridad Social y, en
consecuencia, otorgar sus prestaciones, dicho de otra forma, la funcion protectora en
materia de Seguridad Social es de titularidad estatal” [STC 37/94, (FJ 3)]. Mas el
hecho de que constituya ésta una funcion de los poderes publicos no significa que se
presente como una funcion exclusiva de los mismos como, por lo demas, tampoco se
consideran excluyentes seguro y servicio publico; y asi, seguros como el de transporte
de viajeros (Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacién de Vehiculos a
Motor, RD-Leg.8/04, 29 oct., BOE, 5 nov. y Ley 21/07, 11 jul., BOE, 12 y Ley 18/09,
23 nov., BOE, 24) o el seguro agrario en el que el Estado participa para facilitar el
mantenimiento del cultivo (Ley 81/78 de Seguros Agrarios Combinados de 28 dic.78,
BOE, 29, modificada por la LOSSP) pueden ser considerados como auténticos servicios
publicos.

La exclusiva titularidad estatal no impide, por lo demads, asumir parte de las
prestaciones devengadas a sujetos privados. En efecto, en algunas ocasiones -sirva de
ejemplo el incremento en la asuncidn del coste parcial de la incapacidad temporal por
parte de las empresas- el Tribunal Constitucional no ha dudado en aceptar que el Estado
comparta el coste de las prestaciones con sujetos privados, de acuerdo con las
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disponibilidades econdémicas del sistema, con la sola condicion de que la intervencion
de privados sea de "importancia relativa”. Se hace primar asi tanto el papel
preponderante del Estado en el esquema organizativo y sin que "el cardcter publico del
sistema de Seguridad Social (quede) cuestionado por la incidencia en él de formulas de
gestion o responsabilidad privadas, de importancia relativa en el conjunto de gestion
de aquél...(toda vez que este tipo de medidas tratan) de evitar la reduccion del nivel de
proteccion economica ante esta contingencia, mediante un desplazamiento de
responsabilidad que no es incongruente con el régimen de la referida prestacion
valorada en su conjunto” [STC 129/94 (FJ Unico)].

2.2. Obligatoriedad del sistema publico frente a voluntariedad del sistema privado.
La existencia de formulas obligatorias en el ambito privado y de féormulas
voluntarias en el Ambito publico

1. Mas contundente resulta, sin duda, otro principio; el que destaca el
establecimiento imperativo por parte del Estado de la obligacion de contribuir al sistema
de Seguridad Social frente a la iniciativa voluntaria que rige en el sistema
complementario. Es éste un elemento clave, sin cuya presencia probablemente no
existiria objecion alguna para identificar las prestaciones del nivel basico con las del
nivel complementario. Sin embargo, este factor, con ser determinante, no ha de resultar
decisivo si se aprecia la existencia de relaciones juridicas de seguro en las que no se
requiere contrato alguno en tanto surgen también ope legis (por ejemplo, el seguro de
transporte de viajeros, de acuerdo con la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en
la Circulacion de Vehiculos a Motor, citada) o mediante contrato forzoso que obliga a
configurarlas como si de obligaciones que nacieran directamente de la ley se tratara. Por
lo demas, esta iniciativa privada voluntaria gui6 el régimen de las mejoras voluntarias y
en ningiin momento se cuestiond su integracion en el sistema de Seguridad Social. Y, de
algun modo, la contribucion obligatoria al sistema no deja de ser, en tltima instancia y
aunque parezca contradictorio, un tanto "voluntaria”.

2. Con todo, ha sido el principio de la obligatoriedad de contribucién al sistema
el que ha sido utilizado de forma mas destacada en los argumentos del Tribunal
Constitucional si bien, en gran medida, los esfuerzos del Tribunal han ido dirigidos a
eludir la naturaleza contractual del régimen publico [STC 134/87 (FJ 4)] o a matizar el
distanciamiento de concepciones anteriores de la Seguridad Social en las que primaba el
principio contributivo para la cobertura de los riesgos [SSTC 65/87 (FJ 10) y 209/87 (FJ
4)] o han sido concebidos para negar que exista una relacion automatica entre cuota y
prestacion [SSTC 103/83 (FJ 3) y 37/94 (FJ 3)] permitiendo al legislador que regule las
aportaciones de los afiliados y las prestaciones a dispensar seglin las circunstancias
econdmicas y sociales que imperen con el fin de garantizar la vialibilidad y eficacia del
sistema [SSTC 127/87 (FJ 4)]. Pero en todos ellos prima una finalidad concreta;
basicamente, la de justificar la ruptura del principio de sinalagmaticidad, esto es, la
relacion de correspondencia entre prestacion-cotizacion que queda superada
precisamente por la "funcion protectora de titularidad estatal” [STC 37/94 (FJ, 3)].

Una funcién que sirve, y en relacion a este punto, para proclamar el principio de
automaticidad como simbolo diferenciador entre un régimen de Seguridad Social y un
seguro privado. Mas tampoco constituye ésta una conclusion correcta si se destacan en
el &mbito privado prestaciones que pueden ser obtenidas pese a la ausencia de seguro
(ej. seguro obligatorio de responsabilidad civil de automdviles que garantiza la
automaticidad en el pago de las indemnizaciones -atentando contra el caracter
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sinalagmatico del seguro privado- mediante la determinacion legal de una accion directa
del perjudicado contra el asegurador o, si el vehiculo no estuviera asegurado, contra el
Consorcio de Compensacion de Seguros, esto es, contra un fondo de garantia y
compensacion que suple la funcion del asegurador cuando no ha sido cumplida la
obligatoriedad legal). Y aunque no quepa cuestionar que, en verdad, la Seguridad Social
no establece ningun tipo de relacion sinalagmatica o reciproca del art. 1.274 Cc cuya
prestacion vendria debida como consecuencia de una contraprestacion. Pese a ello, y
aun cuando los distintos pronunciamientos constitucionales aludidos persigan esta
finalidad confesada, no puede por menos que reconocer el Tribunal Constitucional que
"nuestro sistema de Seguridad Social...aun no ha superado totalmente su relacion con
el esquema tipico del seguro privado” a pesar de haber superado el esquema contractual
del seguro privado "que estd en la base de los primitivos seguros sociales” [SSTC

104/83 (FJ 3) y 121/83 (FJ 3)].

2.3. El sistema de reparto para el ambito piblico y el de capitalizacion para el
ambito privado. Ejemplos de capitalizacion en el ambito publico

1. Por su parte, la vertiente econémica y financiera de la Seguridad Social, esto
es la desemercantilizacion y el recurso al sistema de reparto han sido considerados, -de
forma generalizada aunque no excluyente de otras alternativas-, como elementos, si no
determinantes si significativos. Si se entiende, como se ha expuesto con anterioridad,
que la pension privada supone una dependencia a la volatilidad del mercado y eso
conduce a reforzar el apoyo al sistema publico como inerte a las mismas, habria que
recurrir, sensu contrario, a una posicion desmercantilizada de todo el sistema de
Seguridad Social que no se corresponde plenamente con la realidad pues si bien cabe
admitirlo en relacion al nivel asistencial no puede afirmarse con tamafia tranquilidad,
sin embargo, en lo que al nivel contributivo se refiere. Una independencia tal del
mercado surge unicamente cuando el poder publico presta un servicio que garantiza a
una persona su subsistencia al margen del desarrollo del mercado. Confianza plena que
no cabe si se atribuye al sistema contributivo que, aun cuando basado en un sistema de
reparto, sufre ineludiblemente las oscilaciones econdmicas hasta el punto de poder
modificar -e incluso llegar a anular- lo que tan solo se consideran "expectativas de
derecho" a lo largo de la carrera de seguro del trabajador [SSTC 99/87 (FJ 6), 70/88 (FJ
4)y 208/88 (FJ 4)].

Como es sabido, todo seguro supone una onerosidad de quien contribuye a su
sustento y asi ocurre con la modalidad contributiva de Seguridad Social que determina
una operacion de seguro legalmente determinada. Sin que llegue a excluir esta
naturaleza asegurativa el hecho de que el Estado intervenga aportando cantidades
anuales con cargo a presupuestos toda vez que, en este caso, no es el Estado quien paga
con estas cantidades las prestaciones sino que aporta cantidades al fondo comun y es la
entidad gestora la que procede a efectuar el reparto correspondiente de acuerdo con la
operacion de seguro. Por esta razoén y en mayor o menor medida, cualquiera de las dos
modalidades contributivas del sistema, la obligatoria o la voluntaria, dependen mas o
menos estrechamente de un defectuoso u 6ptimo desarrollo del mercado.

Cabe aceptar incluso que el animo de lucro que resulta consustancial a la
actividad mercantil y mas lejano a la de Seguridad Social pueda estimarse compatible
con esta Ultima en tanto la repulsa solo se refiere al posible encarecimiento del sistema y
no a la contribucién de los particulares para el mantenimiento del mismo. De lo



84

contrario, no se entenderia que el texto constitucional aceptara la participacion privada
complementaria como una parte del sistema de proteccion social. Porque, ademas,
obsérvese como, en los planes de pensiones, esta finalidad de lucro resulta inexistente
como lo demuestra el hecho de que carezcan de personalidad juridica para administrar o
invertir las aportaciones o ahorros depositados y se haga precisa la presencia de una
entidad gestora. Defensa que, por ultimo, queda reforzada si se destaca que la apariencia
de que el Estado se desresponsabiliza de la garantia patrimonial de las prestaciones
otorgadas a impulso privado procediendo a someter a reglas del mercado un espacio
reservado a la Seguridad Social deja de ser también cierta. Asi, y como se comprobard a
continuacion, la modificacion operada por la LOSSP no responde a una finalidad
distinta que a la de comprometer al Estado en la garantia de las pensiones privadas y
obligarle a un férreo control para asegurar la percepcion de las mismas en cumplimiento
Directiva 80/987 relativa a la proteccion de los derechos de los trabajadores asalariados
en caso de insolvencia del empresario.

2. Argumentos que sirven, a su vez, para atraer otro, sin duda, mas determinante.
El diferente sistema de financiacion sobre el que se basan pensiones privadas y
Seguridad Social permite, sin duda, una distincion cualitativamente mas importante que
la antes aludida. Un sistema basado en el reparto para la Seguridad Social frente a la
capitalizacidon que caracteriza al seguro privado y, en concreto, a los planes y fondos de
pensiones, predispone la incompatibilidad de ambas técnicas en un mismo sistema o,
cuando menos, la prevalencia de una respecto de otra. En los modernos sistemas de
Seguridad Social la formula de reparto se encuentra expandida hasta tal punto que una
modificacion por la de capitalizacion se muestra imprevisible, no ya por su mejor o peor
engarce legal o constitucional -que, en ocasiones, como ocurre en nuestro ordenamiento,
resulta ciertamente posible-, sino por su inviabilidad econdémica. En efecto. Buena
prueba de que nuestro sistema de Seguridad Social admitiria sin dificultad alguna el
sistema de capitalizacion sin ser tildado de entrar en un proceso de privatizacion es que
la mayor parte de las propuestas sobre la viabilidad del sistema publico no tienen
inconveniente alguno en utilizar esta forma de financiacion mas alla de las dificultades
estrictamente econdomicas y del gravamen que supondria un trasvase de un sistema de
reparto a uno de capitalizacion para la generacion intermedia. De ahi que se barajen
como posibles alternativas a la financiacion actual no tanto la sustitucion plena del
reparto por la capitalizacion sino la conjuncion de ambos en el modelo de Seguridad
Social (**), siendo resefiable el hecho de que en nuestro pais se haya comenzado a
acometer "como nunca se hubiera hecho antes el balance de las ventajas e
inconvenientes de los dispositivos de capitalizacion y de reparto a la hora de financiar
la proteccion social" (84).

Existen asimismo algunos ejemplos significativos. Obsérvese, por ejemplo y
aunque la referencia no resulte determinante, como para salvaguardar la competencia
estatal sobre la LPFP el Abogado del Estado llega a defender en el recurso que da lugar
a la STC 206/97 que la implantacion del régimen de capitalizacion en estos planes y
fondos de pensiones supone la fijacion de un criterio basico del régimen financiero de la
Seguridad Social, amparable por lo dispuesto en el art. 149.1.17 CE. Y, con una
relevancia juridica de mas envergadura, sefidlese como la propia sentencia advierte que

(¥) SEGURA, J., "Algunos problemas de la proteccion social: el caso de las pensiones", PEE,
num.37, 1.988, pag. 192.

(84) L.E. de la VILLA GIL, "Estudio Preliminar", Pensiones Privadas, ACARL, Madrid, 1.997,
pag. XXIII.
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constituye ésta una decision que permite al plan cubrir los objetivos previsores
establecidos y justifica una intervencion estatal en "la relacion existente entre reglas de
esta naturaleza y la propia estabilidad financiera del fondo, que puede verse
comprometida por la agrupacion de sistemas diversos de capitalizacion en cada uno de
los planes cuya gestion se les encomienda" [STC 206/97 (FJ 8)].

Y, con mucha mas trascendencia, conviene aludir a como el legislador puso de
manifiesto, con motivo de la aprobacion de la norma que incorpora a los religiosos al
sistema de Seguridad Social, y de una forma mucho mas palmaria si cabe, como las
formulas de capitalizacion y el sistema basico de Seguridad Social no son
incompatibles. Con un objetivo claro, el de "computar, para los religiosos y sacerdotes
secularizados, el tiempo que estuvieron ejerciendo su ministerio o religion, y en el que
no les fue permitido cotizar por su falta de inclusion en el sistema de Seguridad Social,
con objeto de que se les reconozca el derecho a la percepcion de la pension de
Jjubilacion denegada o una cuantia superior a la que tienen reconocida" (Exposicion de
Motivos del RD 487/98, 27 mar., BOE, 9 abr. Completado por Rd 2665/98, 11 dic.,
BOE, 12), esta norma permite "comprar” una pension del sistema publico mediante la
capitalizacion de su coste y el pago periodico del importe del mismo por sus
beneficiarios que, a la vez que reciben una prestacion, detraen el importe
correspondiente para liquidar el coste de la misma peridodicamente. Estableciendo un
ambito subjetivo restrictivo [circunscrito unicamente a quienes tienen 65 o mas afios de
edad y no tienen derecho a la pension por jubilacion de la Seguridad Social, en su
modalidad contributiva, siendo exclusivamente de aplicacion a quienes ostentaron la
condicion de sacerdotes o religiosos y religiosas de la iglesia Catdlica y que, en la fecha
de 1 en.97, se hubiesen secularizado o cesado en la profesion religiosa (art. 1)], una
cobertura restringida [Gnicamente en relacion a la jubilacion] y con una inclusion
diversificada en el sistema [en el RGSS, para los sacerdotes; y en el RETA, para los
religiosos], este régimen juridico aplica excepciones dificilmente contempladas antes en
nuestro ordenamiento, aunque no inexistentes. Y asi, "a efectos del reconocimiento de
la pension, no sera exigible el periodo de carencia especifico establecido con caracter
general”. Pero, con todo, es sin duda el régimen establecido en su art. 4 el que resulta
mas excepcional toda vez que supone materializar una férmula de capitalizacion dentro
de la modalidad contributiva obligatoria de la Seguridad Social. En atencion al mismo,
los interesados deberan "abonar el capital-coste de la parte de la pension que se derive
de los arios de cotizacion que se le hayan reconocido, en virtud de lo previsto en los
articulos anteriores”. A tal fin se senala el célculo exigido para capitalizar la pension
[resultado de aplicar a la correspondiente base reguladora el porcentaje obtenido de
multiplicar por 3.33 el nimero de afios que hayan sido reconocidos como cotizados a la
Seguridad Social] y se determina que el abono del capital coste aludido "podrd ser
aplazado por un periodo mdximo de quince arios y fraccionado en pagos mensuales,
deducibles de cada mensualidad de la pension reconocida". Una clara manifestacion de
voluntad por parte del legislador de entender que el régimen de capitalizacion seguido
también en los planes y fondos de pensiones pertenece al &mbito de la Seguridad Social,
bien que complementaria.

2.4. La exclusion de la proteccion complementaria privada del ambito de la
Seguridad Social pero no de la proteccion social.

1. La literalidad de las normas que regulan las prestaciones complementarias ha
servido del mismo modo para despreciar, atendiendo a un criterio excesivamente
formalista, la inclusion de la proteccion complementaria en el ambito de la Seguridad
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Social. Y asi, el hecho de que el art. 1.2 LPFP se refiera a que las prestaciones
devengadas por los planes de pensiones puedan ser complementarias "o no” de las de
Seguridad Social, ha contribuido a alimentar un cardcter autdbnomo o independiente de
la Seguridad Social. Lo que tnicamente significa que han de estar dentro del sistema de
Seguridad Social aquellas prestaciones que se muestran realmente como
complementarias, esto es, aquellas otras que tienen como base las prestaciones de
Seguridad Social, quedando al margen aquellas que no las tengan. No dejaria de ser
¢ésta, pese a todo, una conclusion excesivamente simplista toda vez que cuando una
persona fija libremente un plan de pensiones de jubilacion individual con su caja de
ahorros no esta atendiendo en absoluto como referencia a la Seguridad Social aun
cuando esta renta sirva de hecho para complementar a la que, al concurrir la
contingencia, le proporcione, en su caso, el sistema. Mucho mas correcto resultaré el
criterio que atiende a la fuente laboral o no de la obligacién -presente en los planes de
pensiones de empleo y ausente en los planes de pensiones individuales- que al dato
menos certero, aunque en ocasiones determinante, de la complementariedad o
suplementariedad de las prestaciones.

Esta linea de actuacion ha guiado asimismo algunos pronunciamientos del TC en
un entendimiento, en ocasiones, un tanto condicionado por la distribucion competencial
entre el Estado y las Comunidades Autonomas. Sirva de ejemplo de esta afirmacion lo
dispuesto en la STC 206/97 que ha debido conciliar el criterio de los recurrentes -para
quienes Unicamente el nivel minimo obligatorio exige la intervencion del Estado en el
régimen econdmico de financiacion, en tanto las CCAA mantienen sus competencias
sobre aquellas "Mutualidades no integradas directamente en el sistema de Seguridad
Social”, régimen atribuible a los planes de pensiones- y el del Abogado del Estado -
quien no duda en negar que esas instituciones sean "manifestacion de la actividad
aseguradora"-. Planes y fondos constituyen instituciones que "aunque estrechamente
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 gestion de una masa patrimonial separada” [STC
206/97 (FJ 4)]. Esto sirve para justificar, y probablemente ésta sea la clave que permita
aceptar la interpretacion tan particular que esta sentencia realiza del concepto de
Seguridad Social, que "aunque no pierda sentido el andlisis del campo material en el
que la Ley 8/87 se asiente, las conclusiones a que puede llegarse no sean idénticas, ni
puedan extenderse a todas las instituciones por ella reguladas. 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" [STC 206/97 (FJ 4)].

Pero este primer razonamiento sirve de pretexto al Tribunal Constitucional para
eludir la primacia de los planes de pensiones y para evitar que prevalezca el caracter
sustantivo de la regulacion sobre el instrumento de gestion y financiacion al considerar
que "esta imbricacion de regimenes puede predicarse de la mejora misma, no de los
instrumentos técnicos para hacerla posible, que son independientes de aquélla,
intercambiables en hipotesis por otros y susceptibles de servir a finalidades muy
diferentes. Por todo ello, no puede utilizarse su virtualidad como instrumento de
mejoras voluntarias de prestaciones de la Seguridad Social, para alterar un régimen
juridico contemplado como autosuficiente y autonomo respecto de aquéllas” [STC
206/97 (FJ 5)]. Razén que determina la finalidad y estructura mercantil de estos planes
de pensiones, respecto de los cuales el Estado es competente para establecer su
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legislacion [STC 206/97 (FJ 7)] considerando la clara dimension financiera que tienen
los planes de pensiones para garantizar la exigencia de una regulacion uniforme en todo
el territorio nacional [SSTC 86/89 (FJ 3) y 330/94 (FJ 2)]. Uniformidad que va dirigida,
a su vez, a garantizar la consecucion de dos objetivos: uno, la consolidacion de las
figuras juridicas de nuevo cufio como los planes y fondos de pensiones y otro, evitar
situaciones de insolvencia de las entidades gestoras por falta de una regulacion basica al
respecto debido a que mediante los fondos de pensiones "se trata de generar el capital
necesario para cubrir prestaciones futuras, y por ello y para ello, de captar el ahorro
privado, lo cual pone de manifiesto su trascendencia y el protagonismo como
operadores en el mercado de capitales" [STC 206/97 (FJ 7)].

2. La confusion conceptual en torno al alcance de la cobertura incluida dentro de
la Seguridad Social obliga al Tribunal a admitir que "sin salir del ambito genérico de la
proteccion social”, 1a "nocion de 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" [STC 206/97 (FJ 5)]. En nada desmerece,
segun el Tribunal Constitucional, esta afirmacion el hecho de que existan mejoras
voluntarias que "constituyen proyecciones de aquélla” (en referencia a la accidon
protectora de la Seguridad Social), en lo que el Tribunal -en un alarde de pleno
conocimiento y firme valoracion-, considera "no del todo apropiada pero expresiva
equiparacion de su régimen con el de las prestaciones de Seguridad Social contenida
en la norma que las regula (OM 28 dic.66) y sostenida por una pacifica jurisprudencia”
[STC 206/97 (FJ 5)]. Mas considera el Tribunal que "nada obsta que exista una
interaccion necesaria o potencial entre los sistemas de planes de pensiones y las
prestaciones del sistema publico de Seguridad Social...(pues esta interaccion) no
entronca de forma necesaria estos sistemas autonomos de proteccion con el nucleo de
heteronomo e imperativo que conforma los modernos sistemas de Seguridad Social”
[STC 206/97 (FJ 5)]. Por eso "no puede sino calificarse de artificioso un argumento que
basa la pretendida insercion de las mejoras voluntarias de Seguridad Social en el
régimen publico del sistema, con fundamento en una normativa como la LGSS y normas
complementarias que nada autoriza a sostener que sean un parametro necesario de
interpretacion constitucional” [STC 206/97 (FJ 21). Negada pues la irrazonable
equiparacion con la nocidon de Seguridad Social de las medidas de proteccion social
cuyo origen ha quedado abandonado, por su propia naturaleza, a la autonomia de la
voluntad de las partes "resulta por lo menos inadecuado sostener que la Ley privatiza
un régimen de Seguridad Social al que permanece ajena” [STC 206/97 (FJ 21)].

Consideraciones como las expuestas conducen inevitablemente a una
conclusion: el area material propia de la institucion de los planes y fondos de pensiones
se concibe como un instrumento de ahorro a pesar de que se admita la dificultad
existente para subsumir a este tipo de instrumentos dentro de la categoria del seguro
tipico, producto de la falta de uno de los elementos personales definitorios de este clase
de contratos, como es el asegurador. Mas "en la medida en que con ellos se persigue
garantizar una prestacion cuando se produzcan determinadas contingencias, responde
a la idea basica 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” [STC 206/97
(FJ6)].
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Un tratamiento "privatista” del modelo de Seguridad Social que no convence
unanimemente, sobre todo en atencidon a uno de los dos Votos Particulares que contiene
la STC 206/97. Dentro de una cierta confusion entre el plano de la Seguridad Social y el
de la proteccion o la prevision social, los magistrados firmantes admiten que los planes
y fondos de pensiones no pertenezcan a la categoria de "mutualismo no integrado en el
sistema de Seguridad Social", aceptando, Unicamente en estos términos, "la
improcedencia de incluir a los planes y fondos de pensiones en materia de Seguridad
Social". Y, sin embargo, la afirmacién no se muestra contundente al entender que los
planes de pensiones globalmente considerados, y en particular los del llamado sistema
de empleo, no quedan fuera de la prevision social, en el supuesto de que tal materia,
expressis verbis, exisitera, como decididamente se afirma en el FJ 6. Aseveracion que se
fundamenta en el entendimiento del mutualismo como prevision social de tal forma que
"tan problematica (parece) la afirmacion de que los planes son mutualismo porque son
prevision social como la de que los planes no son mutualismo porque no son prevision
social”. El mutualismo es una modalidad de prevision social, como también pueden
serlo determinados tipos de planes de pensiones, lo que no arrastra sin mas a €stos a la
aplicacion del régimen juridico del mutualismo. La clave que sirve para superar esta
confusion se encuentra en un elemento que subyace a lo largo de todo el tratamiento que
se hace de la Seguridad Social en esta sentencia y es la diferencia de los planes del
sistema individual respecto del resto de las modalidades de planes de pensiones. De ahi
que el voto particular aludido admita la competencia exclusiva en tanto legislacion
mercantil como fundamento de buena parte de los preceptos que integran los cuatro
capitulos iniciales de la ley "cuando menos en su proyeccion a los planes de pensiones
del llamado sistema individual, y no la competencia de desarrollo legislativo sobre
bases de la ordenacion de los seguros, que nunca hubiera permitido una regulacion
exhaustiva como la que aqui se hace".

3. Distribucion competencial entre Estado y Comunidades Auténomas en la
proteccion social complementaria privada

1. En el dmbito de la proteccion social complementaria falta una declaracion
constitucional tan expresiva como en la proteccién bésica, en parte por desconocimiento
en el momento de aprobar la Constitucion y en parte por la heterogénea composicién de
sus instrumentos de cobertura (mutualidades, planes, contratos de seguros, etc). De ahi
que resulte dificil su adscripcion al ambito del art. 149 CE o del art. 148 CE sin
reservas.

Influye asimismo el hecho de que cualquier decisién sobre la distribucion
competencial pase por tener en cuenta asimismo las soluciones en el orden mercantil y
de seguros (art. 149.1.6 y 149.1.11 CE). El Estado tiene competencia exclusiva en las
“bases y coordinacion de la planificacion general de la actividad econémica” (art.
149.1.13 CE) y en la regulacion de las condiciones basicas para garantizar la igualdad
de todos los ciudadanos (art. 149.1.1 CE) y ambas “juegan aqui como limite” de la
competencia exclusiva autonémica [S.TC 237/95 (FJ 5)]. La actividad aseguradora o la
que sea afin tal como la que desarrollan las sociedades mutuas de seguros (S.TC 86/89)
e incluso, pese a sus caracteristicas especiales, los planes y fondos de pensiones (S.TC
206/97) ha de inscribirse en el art. 149.1.11 CE que atribuye al Estado competencias
exclusivas en la ordenacion de las bases en materia de seguros, aceptando que “la
materia contenida en el citado art. 149.1.11 CE se refiere a la ordenacion
administrativa de un sector econémico destinado a la cobertura de los riesgos que
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pueden correr personas, cosas o0 derechos ante eventos dafiosos futuros e inciertos;
sector economico y productivo en el que l6gicamente estan incluidas actividades
distintas a la estricta formalizacion de contratos de seguros” [S.TC 330/94 (FJ 2)].
También la competencia exclusiva del Estado en materia de legislacion mercantil (art.
149.1.6 CE) dado que buena parte de estas operaciones de seguro estan dentro de este
tipo de contrato (S.TC 206/97).

2. Sin embargo, tal y como se expuso, las CCAA han asumido competencias
exclusivas por indicacion de sus Estatutos de Autonomia en materia de mutualidades de
prevision social y cooperativas de seguros. De hecho, asi lo establecié la LOSSP al
permitir la aprobacion en diversas CCAA de normas especificas sobre mutualidades y
entidades de previsidn social, en parte para regular aspectos de organizacion interna y
de control administrativo (SS.TC 206/97, 66/98). Junto al mecanismo de los planes y
fondos de pensiones, las mutualidades de prevision o entidades de prevision social
partian de su regulacién en la LOSP/84, ley en la que se fijaron las bases de la
regulacién en materia de seguros, ex art. 149.1.11 CE. Sera la S.TC 89/96 la que
reafirme el papel del legislador estatal en un espacio asumido ya por un poder
legislativo autonomico puesto que algunas CCAA, como el Pais Vasco por ejemplo,
habian aprobado su propia normativa sobre entidades de previsién autonémicas. En
opinion del TC “independientemente de las peculiaridades organizativas y funcionales
de las mutualidades en cuestién, sometidas a la competencia exclusiva autonémica, en
cuanto las mutualidades realicen o llevan a cabo actividades como la aseguradora
sobre las que el Estado dispone de competencia normativa basica sera aplicables a esa
actividad las bases de ordenacion que el Estado haya establecido dentro de los limites
de sus competencias. La reserva a la competencia estatal de las bases de actividad
aseguradora no establece exclusiones fundadas en peculiaridades propias de las
entidades que las realicen, y es pues, plenamente aplicable a estas entidades en el
egjercicio de esa actividad” [S.TC 89/96 (FJ 7)]. Solo las cuestiones referidas a la
organizacion y funciones de las entidades de prevision podrian estar reservadas a las
CCAA con competencias asumidas en la materia, aceptando la consideracion como no
basicos de la LOSP/84 e inadmitiendo el TC que un reglamento de desarrollo “innove
la calificacion de basico prevista en la ley previa” [S.TC 35/92 (FJ 3)]. De ahi que,
aungue las CCAA tengan competencias sobre las entidades de prevision social
voluntarias, cuando las mismas regulen aspectos de una actividad aseguradora como,
por ejemplo, la inversion de las provisiones técnicas, esa competencia autondémica
debera “respetar, en todo cuanto afecta a la actividad aseguradora que tales entidades
puedan desplegar, las bases estatales de la ordenacion del seguro” [S.TC 36/92 (FJ
4)], si bien “las normas basicas estatales sobre la actividad aseguradora deberan
respetar las pecualiaridades 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 Comunidades Autonomas” [S.TC 220/92 (FJ 3)].

Con posterioridad, la S.TC 173/05 ha debido conocer la inconstitucionalidad
parcial de la LOSSP/95, ya con un nuevo texto vigente advirtiendo que “esa derogacion
no conlleva en esta ocasion la extincion sobrevenida del objeto del proceso, toda vez
que los preceptos impugnados de la Ley 30/95 han sido reproducidos literalmente con
la misma numeracion e idéntico cardcter bdsico en el nuevo texto refundido” (FJ 1).
Una de las cuestiones controvertidas radica en la necesidad de que para proceder a la
ampliacion de prestaciones, las mutualidades de prevision social deberan ser titulares de
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una autorizacion vélida en todo el Espacio Econdmico Europeo expedida por el
Ministerio de Hacienda. Deduce el TC que dicha exigencia de la LOSSP/95 “no
representa una reserva competencial a favor de la Administracion General del
Estado...pues la exigencia de una autorizacion administrativa valida en todo el espacio
econOdmico europeo, de competencia estatal, opera como presupuesto para obtener la
autorizacion administrativa de ampliacion de prestaciones, cuyo otorgamiento
corresponde a la administracion autonomica” (FJ 5). En este &mbito, la competencia
exclusiva “conoce su maxima proyeccion en los aspectos estructurales y funcionales en
tanto que debe matizarse en los operativos sobre los que inciden las bases establecidas
por el Estado para la ordenacion de la actividad aseguradora” (FJ 7). En definitiva,
“los puntos de conexion definidos por el legislador basico estatal no pueden erigirse en
obstaculo para que las entidades aseguradoras realicen fuera del territorio autonémico

actividades instrumentales y ajenas a las tipicamente aseguradora que sean precisas”
(FJ 11).



91

] CAPITULO .
LA PARTICIPACION PRIVADA COMPLEMENTARIA A LA SEGURIDAD
SOCIAL ESPANOLA

I. LAS ANTIGUAS MEJORAS VOLUNTARIAS: UNA PARTICIPACION
PRIVADA COMPLEMENTARIA INTERNA A LA SEGURIDAD SOCIAL. 1.1.
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PARTICIPACION PRIVADA COMPLEMENTARIA EXTERNA A LA
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valores: la pervivencia de los fondos internos. 2.2.2. Cuantia y fiscalidad de los
compromisos por pensiones: promocion o contencion de la participacion privada
como complemento de la Seguridad Social. 11l. LOS PLANES DE PENSIONES
DEL SISTEMA DE EMPLEO: LA PARTICIPACION PRIVADA DEL
EMPLEADOR Y DEL TRABAJADOR EN LA PROTECCION
COMPLEMENTARIA A LA SEGURIDAD SOCIAL. 1. Los planes de empleo
como referencia de la participacion privada complementaria de trabajadores y
empresarios en el sistema de proteccion social espafiol. 1.1. Planes de empleo.
Configuracién. La ampliacion de su ambito de aplicaciéon tanto para promotores
como para participes en las Ultimas reformas legislativas. 1.2. Los planes de
empleo en la negociacién colectiva. De la adhesion voluntaria a la adhesion
obligatoria tras la iniciativa individual privada de promover un plan de pensiones.
1.3. Contingencias y prestaciones de los planes de pensiones de empleo: de las
pensiones a las prestaciones. 2. Otros planes de pensiones. 2.1. Plan de pensiones
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transfronteriza y reglas de adquisicion de derechos. 4.2.2. Transferibilided de los
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sistema de proteccién social. b) Considerando el beneficio adicional obtenido de la
proteccion social por la empresa. 2.4. Cotizacion variable voluntaria como
complemento a la cotizacién basica obligatoria dentro del sistema de Seguridad
Social

I. LAS ANTIGUAS MEJORAS VOLUNTARIAS: UNA PARTICIPACION
PRIVADA COMPLEMENTARIA INTERNA A LA SEGURIDAD SOCIAL

1.1. Las antiguas mejoras voluntarias

1. La presencia de una participacion privada complementaria a la proteccion
basica de Seguridad Social existe, en el moderno sistema de Seguridad Social, desde la
aparicion de las mejoras voluntarias. Reguladas en el art. 39 LGSS vy, especialmente, en
la OM 28 dic.66, BOE, 30 (en adelante, OMV), estas mejoras permitirian,
excepcionalmente, la contratacion colectiva de una proteccion complementaria dentro
del sistema de Seguridad Social, ex art. 1.4 OMV (%°).

Pero la presencia de una participacion privada en la proteccion social se remonta
a una etapa mas lejana en el tiempo. Asi, la Ley de 30 de enero de 1900 de accidentes
de trabajos facultaba a los empresarios a concertar las correspondientes operaciones de
seguro en sociedades debidamente constituidas o a constituir con ese mismo fin
asociaciones mutuas. Con su creacion en 1908, el Instituto Nacional de Prevision
colaborara en la administracion de la mutualidad de asociados que al efecto y
voluntariamente se constituyera, propiciando la cobertura del retiro a través de entidades
oficiales o particulares. Ese mismo afio, se admitir, dentro de la libertad subsidiada, la
cobertura del retiro, manteniendo las técnicas privadas existentes y su conexion con las
funciones de aseguramiento y cobertura organizadas. Se utilizaran asimismo férmulas
privadas para gestionar esas actividades a escala territorial, al incluir en este ambito a
entidades colaboradoras y auxiliares privadas. Por su parte, la conversion en seguro
social obligatorio del retiro obrero en 1919 tampoco implicaria la desaparicion de los
instrumentos privados, sin perjuicio de que, a partir de este momento, se tratard de
incrementar la pensién publica, mejorar las condiciones de acceso o prever otro tipo de
prestaciones complementarias. Sera a partir de 1941 cuando surjan las Mutualidades y
Montepios, proporcionando una regulacién especifica, fuera de las normas del seguro
privado, a las asociaciones sin animo de lucro creadas para ejercer la prevision de
caracter social o benéfico en favor de sus asociados o0 sus bienes. Estos mecanismos de
proteccion podian ser creados por entidades o empresas, si bien siempre con
personalidad juridica independiente.

Ya en la década de los sesenta, la Ley de Bases de la Seguridad Social de 1963 y
la posterior Ley de Seguridad Social de 1966 regularan especificamente las mejoras
voluntarias de Seguridad Social a través de la mejora directa de prestaciones, la mejora

(*) Vid sobre esta materia MARTIN VALVERDE, A., Las mejoras voluntarias de la Seguridad
Social, Sevilla, Instituto Garcia Oviedo, 1970, YANINI BAEZA, J., Las mejoras voluntarias en
la Seguridad Social. Régimen del seguro colectivo laboral, Madrid, Edersa, 1995, CAMPS
RUIZ, L.M., “Las mejoras voluntarias de la pension de jubilacion”, en en AAVV, Tratado de
jubilacion. Homenaje al prof. Luis Enrique de la Villa Gil, Madrid, lustel, 2007, pp. 2119-2139
y ROQUETA BUJ, R., Las mejoras voluntarias de la Seguridad Social: los planes y fondos de
pensiones y los contratos de seguro, Valencia, Tirant lo Blanch, 2010.
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de los tipos de cotizacion o la mejora de las bases de cotizacion. Junto a esta medida, en
1974 apareceran los regimenes de prevision voluntaria a cargo del INP. Supondran la
concertacion de un seguro dotal para la constitucion de capitales recuperables al
cumplimiento de una determinada edad por parte del beneficiario, un régimen de
pensiones, con la constitucion de seguros para el abono de pensiones de vejez, invalidez
y supervivencia de personas cotizantes al sistema puablico y el seguro de amortizacion
de préstamos que permitird la concertacion de garantias para el pago de préstamos en
caso de que el prestatario, antes de su amortizacion, falleciese o quedase afectado por
una declaracion de invalidez permanente.

Una evolucién que se desarrolla en paralelo a la del aseguramiento privado. Asi,
en 1954 se aprobara la Ley de ordenacion de los seguros privados (Ley 33/54) con la
intencion de impulsar la actividad empresarial en el campo del seguro atendiendo a
operaciones realizadas por sociedades anénimas o asociaciones mutuas constituidas por
los propios asegurados. Con posterioridad, en 1980, la Ley sobre Contrato de Seguro
(Ley 50/80) regulara el seguro de vida distinguiendo entre riesgos principales, como
muerte y supervivencia, riesgos complementarios, como invalidez temporal o
permanente, y operaciones adicionales como la gestion de fondos de pensiones, incluso
admitiendo que las aportaciones previas o preprimas de los seguros de grupo se
destinaran a la formacion de planes de pensiones. Pero la regulacién mas moderna
llegaria de la mano de la Ley 33/84 de ordenacion del seguro privado. A través de la
misma se sometera a las entidades o mutualidades de prevision social a la normativa
general del seguro y al control financiero del Ministerio de Economia y Hacienda, al
margen del Ministerio de Trabajo. Promocion de la iniciativa privada que alcanzaria su
grado méaximo con la aprobacion de la LOSSP/95 (hoy, RD-Leg. 6/04). Una ordenacién
global de la prevision social voluntaria, que intentara establecer un régimen comun de
creacion, control, garantia e incentivos para estos instrumentos.

2. La vinculacion entre la participacion privada y la Seguridad Social pasa por
que la creacion, gestion y financiacion de las mejoras voluntarias gocen de un &mbito de
libertad mas amplio que las prestaciones publicas. En la acepcion clasica de la
autonomia privada del art. 1.255 Cc como poder reconocido a la persona para el
ejercicio de sus facultades dentro de un ambito de libertad como sujeto de derechos, esta
actuacion de la empresa que le permite completar la proteccion que dispensa la
Seguridad Social supone fijar una autovinculacion. Serd ella quien determine el
contenido de la estipulacion que somete a la aceptacion del trabajador, mediante pactos,
clausulas y condiciones de autorregulacion.

Mas este amplio margen que, bien podria reflejar una concepcion liberal de la
autonomia de la voluntad, se enfrenta, en general en materia social y en concreto en
relacion a estas mejoras, con una intervencion por parte del Estado que, permitiendo el
libre establecimiento, controla el cumplimiento efectivo de los pactos en los términos
que la propia ley sefiala. En cierta medida, el respeto al ambito privado debiera
significar la ausencia de intervencién por parte de los poderes publicos en aquello que
no afecte a la esfera de lo pablico. Pero en aquellos supuestos, como ocurre con las
mejoras voluntarias, en los que se muestran unos perfiles propios (se incluye en el
ambito de la proteccion social, se consolidan como férmulas complementarias o
suplementarias de la proteccion publica, se destinan a proteger al beneficiario de una
prestacion ante la aparicion de una determinada contingencia, etc), la intervencion del
Estado configurando el contenido de esta “reglamentacion contractual” adquiere pleno
significado. Eso explica que la norma que reconoce esta autonomia en el ambito de la
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proteccion social complementaria (art. 192 LGSS) determine que, una vez establecidos
estos complementos por decision empresarial, su cumplimiento se imponga en los
términos previstos sin que se permita modificacion alguna, salvo que se realice a través
de las “normas que regulan su reconocimiento” (art. 192 LGSS y art. 1.3 OMV,
respectivamente). Desde su concesion se convierten en obligatorias pese a la libertad
que rige en el momento de su constitucion.

De hecho, la demora en un tiempo futuro del abono de estas mejoras constituira
el principal foco de conflictos de su existencia. Se justifica asi la permanente dualidad
entre la existencia de unos derechos causados Yy, por lo tanto, ya adquiridos —aunque el
devengo efectivo se realice periodicamente- o de expectativas de derechos que, como
tales, pueden ser modificados o anulados a través de las normas que regulan su
reconocimiento. De ahi que el establecimiento de estos compromisos en un pacto
colectivo obligue a cuestionar como conciliar el caracter de norma constitutivamente
temporal como es el pacto colectivo con la estabilidad que requieren estos
complementos. Obsérvese que Unicamente cuando se produce el hecho causante que
origina el nacimiento de la prestacion se hara efectiva la mejora, haciendo coincidir la
presencia de la contingencia con el surgimiento del derecho a la misma. En aquellas
prestaciones cuya percepcion econémica se materializa en una cantidad a tanto alzado,
el derecho surge y se satisface cuando se produce el hecho causante. Pero, en los
derechos de tracto sucesivo, la posibilidad de modificacion introduce una gran
incertidumbre toda vez que se trata de prestaciones que se perciben bien cuando el
contrato esta en suspenso —incapacidad, maternidad, asistencia sanitaria, etc- o cuando
éste ha sido ya extinguido —jubilacion, incapacidad permanente o muerte y
supervivencia-. En ocasiones, la confusion ha surgido de la defensa de una
consideracién conjunta y homogeénea del trato dispensado a las cantidades fijadas como
complementarias y a la revalorizacion de las mismas.

2. La aparicion de los planes y fondos de pensiones

1. La indicacion en el altimo inciso del art. 41 CE sobre como "la asistencia y
prestaciones complementarias seran libres" obligara a replantear todo el espectro de la
proteccion complementaria privada en nuestro pais. Logro que se alcanzaria con la
promulgacion de la Ley 8/87, 8 jun. (BOE, 9) de Planes y Fondos de Pensiones [(en
adelante, LPFP/87 y hoy sustituida por el RD-Leg. 1/02, 29 nov. (BOE, 13 dic.) (*°)].

(®®) Vid LOPEZ CUMBRE, L., “Comentario al Real Decreto Legislativo 1/02, de 29 de
noviembre, aprobatorio del Texto Refundido de la Ley de Regulacion de los Planes y Fondos de
Pensiones”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (www.iustel.com)
nim.1, 2003, pp. 1-20, MONEREO PEREZ, J.L., “El Texto refundido de la Ley de Planes y
Fondos de Pensiones 1/02: la cristalizacion de las direcciones fundamentales de la politica de
reforma social”, Revista de Derecho Social, nim.22, 2003, pp. 47-78 y VAL TENA, A.L. de,
“El RD Leg. 1/02 por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Regulacion de los
Planes y Fondos de Pensiones ¢un exceso ultra vires?, Aranzadi Social, nim.11, 2006, pp. 20-
32. Sobre el nuevo Reglamento, vid el comentario de SUAREZ CORUIJO, B., “RD 304/04, de
20 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Planes y Fondos de Pensiones: un nuevo
paso en el empecinado intento de fomentar la proteccion social complementaria”, Relaciones
Laborales, 2004, t.11, pp. 1073-1096 y ROMERO BURILLO, A.M., “El nuevo reglamento de
planes y fondos de pensiones ¢hacia la consolidacién de los planes de pensiones del sistema de
empleo?, Revista de Derecho Social, 2004, nim.28, pp. 71-102. En general, vid por todos
GARCIA BECEDAS, G., “La Seguridad Social complementaria en Espafia”, en AAVV, IlI
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Con ella se inaugura una nueva etapa historica afiadiendo a la proteccion dentro del
sistema publico una proteccidon externa totalmente privada. No sin una exacerbada
reaccion sindical y con escaso éxito mercantil, la LPFP/87 obliga a compartir el
protagonismo en el sistema de proteccion complementaria de las mejoras incluidas en la
LGSS con las prestaciones de los planes de pensiones. Con un régimen juridico propio,
las prestaciones de dichos planes quedan garantizadas por la constitucion de un fondo
ad hoc para las mismas y con una gestion independiente y autonoma de las finanzas
internas de la empresa.

Ya la Constitucion se habia anticipado a afirmar que estas prestaciones
complementarias no podrian ser en modo alguno sustitutas de las del régimen publico,
garantia reiterada en la Exposicion de Motivos de la LPFP/87. En ella se subraya el
caracter de "hiperproteccion" de estas prestaciones en relacion a aquellas rentas que no
encuentran plenamente satisfecho su nivel de proteccion con el sistema basico de
Seguridad Social y, por tanto, orientadas a cubrir el espacio que resta entre lo que las
pensiones legales pueden ofrecer y lo que el sujeto desea obtener o, como sefala alguna
propuesta legislativa, se trata de reducir el espacio "existente entre el salario como
trabajador activo y la pension de jubilacion, consiguiendo una mayor cohesion social”
[Conclusion Primera de la Proposicion no de Ley sobre sistemas complementarios de
prevision social (BOCG 5 ene.98, Serie D, nim.229, pag. 16)]. Olvidando, obsérvese,
que esta misma finalidad es la que se persigue con las mejoras voluntarias cuyo régimen
juridico, tras ser establecidas, considera irrelevante que la iniciativa en su creacion y la
gestion de las mismas pueda ser privada.

Su composicidn, negociados colectivamente y privadamente gestionados, no
reproduce ninguno de los rasgos tipicos de las normas reguladoras de las mejoras
voluntarias. Si bien, valoradas detenidamente, no se aprecian tantas diferencias entre
unas (las mejoras voluntarias) y otros (los planes y fondos de pensiones). Asi, las
prestaciones cubiertas por los fondos de pensiones responden como las mejoras a la
intencion de complementar unas prestaciones basicas y todas estas prestaciones (tanto
las de las mejoras como las de los planes de pensiones) actlan sobre contingencias
idénticas, a saber, las reconocidas en el sistema publico de la Seguridad Social. Podria
considerarse que existe una categoria general —la de las mejoras voluntarias- con
especies concretas —tantas como instrumentos de gestion con régimen juridico propio se
observe-. De este modo, los caracteres de las mejoras voluntarias, esto es, los que
resultan de aplicacion a las prestaciones de la Seguridad Social béasica, se considerarian
aplicables a estas otras prestaciones de los nuevos instrumentos de gestion, si bien con
caracter subsidiario respecto de aquellos que se deriven de su especifico régimen
juridico.

Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Valencia, Tirant lo
Blanch, 1993, AAVYV, Pensiones Sociales. Problemas y Alternativas. IX Congreso Nacional de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Madrid, MTAS, 1999,. AQUILERA IZQUIERDO, R.,
Pensiones privadas: obligaciones de las empresas y garantias de los trabajadores, Madrid,
Civitas, 2001; SUAREZ CORUJO, B., Los planes de pensiones del sistema de empleo:
principios ordenadores, Valladolid, Lex Nova, 2003, MONEREO PEREZ, JL. y
FERNANDEZ BERNAT, J.A., Las especificaciones de los planes de pensiones del sistema de
empleo: un estudio técnico de la experiencia negociadora, Granada, Comares, 2004, LOPEZ
CUMBRE, L., “La conformacion del sistema mixto de pensiones y su evolucion”, en AAVYV,
Cien afios de proteccidn social en Espafia. Libro conmemorativo del |1 Centenario del Instituto Nacional
de Prevision, Madrid, MTAS, 2007,, pp. 489-544 y GARCIA VINA, J., Planes y Fondos de
Pensiones: elementos claves de prevision social, Valencia, Tirant lo Blanch, 2006,
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2. Sin embargo, la intencion del legislador al introducir los planes y los fondos
de pensiones en nuestro sistema de proteccion social ha sido la de establecer un régimen
claramente al margen del sistema de Seguridad Social y mucho mas proximo a las
lineas maestras del seguro privado que a las antiguas mejoras voluntarias integradas en
el sistema. Mas la aparicion de la Ley de Planes y Fondos de Pensiones supondra que,
para una misma realidad -la iniciativa privada en el establecimiento de prestaciones
complementarias a las devengadas por el sistema de Seguridad Social-, se proceda a
aplicar dos regimenes bien distintos; uno, el de las mejoras voluntarias, a las que se
extienden los caracteres y garantias de la Seguridad Social y en las que prima su
proximidad al sistema hasta el punto de determinar su inclusioén en el mismo; y otro, el
recogido por la Ley de Planes y Fondos de Pensiones con sus principios y garantias, en
el que prevalece el interés privado y cuyas prestaciones se someten a reglas de
naturaleza estrictamente mercantil.

El TC no duda, por su parte, en considerar como los planes de pensiones no han
de ser integrados en el ambito de la Seguridad Social pues las prestaciones que otorgan
los planes estan condicionados por la voluntad privada. “La propia norma describe una
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 minima de un plan de pensiones, el circulo de sujetos
que se beneficiaran, en su caso, de las prestaciones en ellos establecidas y la propia
extension e intensidad de la tutela dispensada” [S.TC 206/97 (FJ 5)]. Y en nada empece
el hecho de gue los planes de pensiones se refieran a prestaciones de la Seguridad Social
pues tal circunstancia “no entronca de forma necesaria estos sistemas autonomos de
proteccion con el nicleo heterénomo e imperativo que conforma los modernos sistemas
de Seguridad Social” [S.TC 206/97 (FJ 5)]. Lo que no le impide al TC reconocer que
“la finalidad de los planes y fondos de pensiones consiste en establecer un instrumento
de ahorro que puede cumplir una importante funcién complementaria del nivel
obligatorio y publico de proteccion social. Asimismo los fondos de pensiones cumplen
una importante funcién en la modernizacion, desarrollo y estabilidad de los mercados
financieros” [S.TC 88/09 (FJ 2)]. Pero,“a diferencia de lo que sucede con la
integracion de los trabajadores en la Seguridad Social....el origen de los planes de
pensiones, la extension de la accidn tutelar que dispensan y la participacion en ellos
(como instrumentos no solo al servicio de la prevision individual, sino del ahorro)
descanan en la autonomia de la voluntad de las partes” [S.TC 90/09 (FJ 4) (H)].

Los planes de pensiones son una especie concreta de contrato, de cariz
esencialmente asegurador, y como especie concreta de contrato de seguro ha de quedar
sometida su regulacién, por una parte, al art. 149.1.11 (bases de la ordenacién en
materia de seguros) y al art. 149.1.6 CE (legislacion mercantil). El legislador persigue, a
juicio del TC, “asegurar el desenvolvimiento de los fondos y evitar las situaciones de
insolvencia 0 que amenacen a la efectividad de las prestaciones, garantizando la
solvencia de las entidades gestoras y protegiendo al maximo los intereses de los
beneficiarios”. También pretende ‘“el mantenimiento de las caracteristicas de las
figuras juridicas de nuevo cufio configuradas en la ley de tal modo que resulten las mas
congruentes con su finalidad, en este caso las entidades gestoras de los planes y fondos
de pensiones”. Por eso, “las normas que resulten esenciales para garantizar en todo el
territorio nacional esos objetivos tendran el cardacter de basicas” [S.TC 206/97 (FJ 7)],
confirmando asi la intervencion del Estado en esta materia.
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Il. LOS COMPROMISOS POR PENSIONES: UNA PARTICIPACION
PRIVADA COMPLEMENTARIA EXTERNA A LA SEGURIDAD SOCIAL

1. La irrupcion de los compromisos por pensiones

1.1. La obligacion de externalizar los compromisos por pensiones como garantia de
su percepcion
1. La aprobacion de la LPFP/87 no bastaria para garantizar estos instrumentos de

prevision privada y, lo que es mas importante, no garantizaria la percepcion de sus
prestaciones (*). El impulso definitivo a la consolidacién de los planes y fondos de

8 Una reflexion sobre los temas a abordar en este capitulo y en los sucesivos en LOPEZ CUMBRE, L.,
"La Prejubilacion”, Civitas-UAM, Madrid, 1.998, "La proteccién social
complementaria en el ambito de la Unién Europea”, Revista del Ministerio de Trabajo
y Asuntos Sociales. Derecho social internacional y comunitario, nam.7, 1.998, pp. 137-
181, "Pensiones privadas y seguridad social: una controvertida relacion”, en
Asociacion Espafiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Pensiones
sociales: problemas y alternativas, 1X Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social, Madrid, MTAS, 1.999, pp. 219-242, "Principio de igualdad y
regimenes profesionales. Comentario a la Directiva 96/97/CEE por la que se modifica
la Directiva 86/378/CEE relativa al principio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres en los regimenes profesionales”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales. Derecho social internacional y comunitario, nim.12, 1999, pp. 133-180,
“Concentracion empresarial y compromisos por pensiones. Una regulacion
reglamentaria indirecta del grupo de empresas”. Primer premio “Estudios Financieros
2.000”, Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF, nums. 209-210, agosto-
septiembre, 2.000, pp. 3-66, "Prestaciones complementarias: Un debate sobre su
naturaleza retributiva o de protecciéon social”, Revista del Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales, Derecho Social Internacional y Comunitario, nam.32, 2.001, pp. 183-
200, "Aumento de la tasa de poblacién activa y fomento de la prolongacion de la vida
activa. Informe de la Comisién al Consejo, al Parlamento, al Comité Econdémico y
Social y al Comité de las Regiones", Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, Derecho Social Internacional y Comunitario, nim.37, 2.002, pp. 231-265, "La
externalizacion de los premios de jubilacion™ (en colaboracion con Luis Enrique de la
Villa Gil), Revista Juridica de la Universidad Autonoma de Madrid, nimero en
homenaje al prof. Aurelio Menéndez Menéndez, 2003, pp. 99-142, "Comentario al Real
Decreto Legislativo 1/02 de 29 de noviembre aprobatorio del Texto Refundido de la Ley
reguladora de Planes y Fondos de Pensiones”, Revista General de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social, nim.1, 2003, iustel.com, "Las escalas mdviles de cotizacion”,
Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim.2, 2003,
iustel.com, "Reflexiones sobre la reforma de la prejubilacion™, Revista General de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim.6, 2003, iustel.com, “Sanidad y
Accion Social en Cantabria®, en AAVV Derecho Publico de Cantabria, Parlamento de
Cantabria, Santander, 2003, pp. 695-749, "Escalas mdviles de cotizacion en el sistema
de Seguridad Social”, en AAVV, EIl accidente de trabajo en la Seguridad Social,
Asociacion Profesional del Cuerpo Superior de Letrados de la Administracion de la
Seguridad Social, Barcelona, 2003, pp. 61-98, "Las prejubilaciones”, en AAVV, El
sistema de pensiones en Espafia. 25 Aniversario del Instituto Nacional de la Seguridad
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pensiones en nuestro pais vendria de la mano de la Ley 30/95, 8 nov., BOE, 9 de
ordenacion y supervision del seguro privado [en adelante, LOSSP/95, sustituida mas

Social, MTAS, Madrid, 2003, pp. 137-162, "Aumentar el empleo de los trabajadores de
mas edad y retrasar su salida del mercado de trabajo. Comentario a la Comunicacion
de la Comision de 3 de marzo de 2004", Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, Derecho Social Internacional y Comunitario, nim.52, 2.004, pp. 189-210,
“Politicas de familia y dependencia en el marco de la Seguridad Social”, en
colaboracion con J.A. Sagardoy en AAVV, Familia y dependencia. Nuevas
necesidades, nuevas propuestas, Madrid, Fundacion Accién Familiar- Ediciones Cinca,
Madrid, 2005, pp. 49-96, “Nota Introductoria al Estudio “El modelo constitucional de
proteccion social”, en AAVV, Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
Cincuenta estudios del prof. Luis Enrique de la Villa Gil. Homenaje a sus 50 afios de
dedicacion universitaria, Madrid, Centro de Estudios Financieros, 2006, pp. 1529-1532,
“La jubilacion: entre el derecho y la obligacion”, en AAVV, Tratado sobre Jubilacion.
Homenaje al Profesor Luis Enrique de la Villa con motivo de su jubilacion, Madrid,
Editorial lustel, 2007, pp. 41-110, “Fisuras de una ley historica en materia de
proteccion social: el Proyecto de Ley de Dependencia”, Revista General de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social, nim.11, 2006, iustel.com , “La conformacion del
sistema mixto de pensiones y su evolucion”, en AAVV, “Cien afos de proteccion social
en Espafa. Libro conmemorativo del I Centenario del Instituto Nacional de Prevision”,
Madrid, MTAS, 2007, pp. 489-544, “La prejubilacion en el proceso de transformacion
del sistema de proteccion social” en AAVV, Libro homenaje al prof. Vida Soria,
Granada, Comares, 2008, pp.695-718, “Sobre los limites a la reversion de
competencias en materia sanitaria”, en AAVV, Nuevos retos y escenarios para la
sanidad publica en Cantabria”, Madrid, Union General de Trabajadores, 2008, pp. 34-
50, Voz “Prejubilacion” en AAVV, Enciclopedia Laboral Basica “Alfredo Montoya
Melgar”, Navarra, Aranzadi-Thomson, 2009, pp. 1052-1057, Voz “Prestaciones de la
Seguridad Social” en AAVV, Enciclopedia Laboral Bésica “Alfredo Montoya Melgar”,
Navarra, Aranzadi-Thomson, 2009, pp. 1066-1070, “Discriminacion por razon de
edad”, en AAVV, Los retos de la igualdad y la no discriminacion en el trabajo en
Espafia, Madrid, Ministerio de Trabajo e Inmigracion-Fundacion Largo Caballero,
2009, pp.253-304, “La jubilacion como contingencia protegida”, en AAVV, “Crisis,
reforma y futuro del Derecho del Trabajo. Estudios ofrecidos en memoria del profesor
Ignacio Albiol Montesinos”, Valencia, Tirant lo Blanch, 2010, pp. 791-804, “La
construccion del Espacio Europeo de Investigacion y Formacion como factor esencial
para el empleo en la renovada Estrategia de Lisboa”, en AAVV, “Anuario de
conferencias ”, Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, Sevilla, 2010, pp. 229-256,
“Los derechos del paciente en situacion de dependencia: conexiones entre el sistema
nacional de salud y el sistema para la autonomia y la atencion a la dependencia.
Decdalogo de un encuentro”, Derecho y Salud, num.19, extraordinario, XVI1II Congreso,
2010, pp. 91-110, “El papel de las pensiones minimas en €l proceso de maduracion de
los Sistemas de Proteccion Social y en relacidn con las estrategias de activacion para
la incorporacion al empleo”, en AAVV, Presidencia Espafiola del Consejo de la Union
Europea (enero-julio 2010), RMTIN, Derecho social internacional y comunitario,
numero extraordinario, 2010, pp. 203-258, “Proteccion social y Comunidades
Autonomas”, en AAVV, Los nuevos marcos de relaciones laborales en el renovado
Estado de las Autonomias. XXI Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, Asociacion Espafiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, Valencia, Tirant lo Blanch, 2011, pp. 645-752
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tarde por un nuevo texto refundido en el Real Decreto-Legislativo 6/04, 25 oct., BOE, 5
nov. y desarrollado por los reglamentos de planes y fondos de pensiones (RD 304/04, 20 feb.,
BOE, 21 modificado por RD 1299/09, 31 jul. BOE, 1 ag.) y de ordelacion y supervision del
seguro privado y mutualidades de prevision social (RD 248698, 20 nov., BOE, 21 modificado
por RD 1298/09, 31 jul., BOE, 1 ag.)]. La LOSSP/95 modifica, a través de su DA 112 la
DA 12 LPFP/87 con el claro objetivo de introducir un nuevo régimen juridico aplicable
a los que, a partir de ese momento, seran denominados como ‘“‘compromisos por
pensiones” (**). Desconocido con anterioridad, el concepto de “compromisos por

(®®) Sobre la reforma operada por la LOSSP/95 en la LPFP/87 vid MONEREO PEREZ, J.L.,
Publico y privado en el sistema de pensiones, Madrid, Tecnos, 1996; del mismo autor “Los
planes de pensiones en el sistema de proteccion social”, GARCIA BECEDAS, G., “La
externalizacion de los compromisos por pensiones en la ley de ordenacion y supervisién del
seguro privado”, Revista del derecho de los seguros privados, nim.6, 1996, pp. 37-41, “La
externalizacion de los compromisos por pensiones en la LOSSP (Analisis de la DT 14 de la Ley
30/95), Relaciones Laborales, t.I, 1997, pp. 262-269, “Planes de empleo y jubilacién”, en
AAVV, Tratado sobre Jubilacién. Homenaje al profesor Luis Enrique de la Villa Gil con
motivo de su jubilacion, Madrid, lustel, 2007, pp. 2139-2147, CASTRO ARGUELLES, M.A.,
“Modificaciones introducidas en la Ley 8/87, de 8 de junio, de regulacion de los planes y fondos
de pensiones, por la Ley 30/95, de 8 de noviembre, de ordenacion y supervisién de los seguros
privados”, ambos en AAVYV, Los planes de pensiones en el sistema de proteccion social: el
modelo de las pensiones complementarias, Madrid, MTAS, 1997, pp. 18-210 y 375-400,
respectivamente. El desarrollo del régimen juridico de estos compromisos por pensiones en
LOPEZ CUMBRE, L., La prejubilacién, Madrid, Civitas, 1998, p. 494-655, “Concentracion
empresarial y compromiso por pensiones. Una regulacion reglamentaria indirecta del grupo de
empresas”, Revista de Trabajo y Seguridad Social del Centro de Estudios Financieros, 2000,
nams. 209-210, pp. 3-66 y “Prestaciones complementarias: un debate sobre su naturaleza
retributiva o de proteccion social”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
nim.37, 2002, pp. 15-36, VILLA GIL, L.E. de la, “Garantias de las pensiones privadas”,
Revista Juridica General. Boletin del llustre Colegio de Abogados de Madrid. Numero
monografico sobre Cuestiones de Seguridad Social y prevencion de riesgos laborales, 2000,
nim.15, pp. 7-45, AGUILERA IZQUIERDO, R., Pensiones privadas: obligaciones de las
empresas y garantias de los trabajadores, Madrid, Civitas, 2001, VILLA GIL, L.E. de la y
LOPEZ CUMBRE, L., “La externalizacion de los premios de jubilacion”, Revista Juridica de la
Universidad Auténoma de Madrid (nimero en homenaje al prof. Aurelio Menéndez Menéndez),
2003, pp. 99-142, ROMERO BURILLO, A.M., Los planes de pensiones del sistema de empleo,
Navarra, Aranzadi, 2002, AAVYV, Seguridad Social Complementaria, Madrid, Consejo General
del Poder Judicial, 2003, AGUILERA IZQUIERDO, R. y SANCHEZ-URAN, Y., “La
proteccion social complementaria en el marco del derecho a la proteccion social”, en AAVYV, El
modelo social en la Constitucion espafiola de 1978, Madrid, MTAS, 2003, pp. 1071-1113,
AGUILERA IZQUIERDO, R., BARRIOS BAUDOR, G.y SANCHEZ-URAN, Y., Proteccion
social complementaria, Madrid, Servicio de Publicaciones de la Universidad Complutense,
2003, MONEREO PEREZ, J.L., “Los planes/fondos de pensiones en Espafia”, Revista General
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (www.iustel.com), nm.3, 2003, pp. 1-16,
MORENO GENE, J. y ROMERO BURILLO, A.M., “Los planes y fondos de pensiones ante las
nuevas formas de organizacion de la empresa”, Revista de Trabajo y Seguridad Social-CEF,
nims.245-246, 2003, pp. 15-74, SUAREZ CORUJO, B., Los planes de pensiones del sistema de
empleo: principios ordenadores, Valladolid, Lex Nova, 2003 y “La regulacion de la pension de
jubilacion complementario en los Convenios Colectivos, en AAVV, Tratado sobre Jubilacion.
Homenaje al Profesor Luis Enrique de la Villa con motivo de su jubilacion, Madrid, Editorial lustel,
2007, pp 2233-2260, MONEREO PEREZ, J.L., Las especificaciones de los planes de pensiones
del sistema de empleo: un estudio técnico de la experiencia negociadora, Granada, Comares,
2004, QUINTERO LIMA, G., “Las expectativas de derechos en la proteccion social
complementaria espafiola”, Relaciones Laborales, 2004, t.I, pp. 263-298, RODRIGUEZ
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pensiones” es un concepto creado ad hoc por la LOSSP/95. En su laxa caracterizacion
como “prestaciones causadas” se posibilita la inclusion de cualquier obligacion que,
con finalidad de prevision social, establezca el empresario en el seno de su empresa
siempre que se refiera a las contingencias descritas, a saber, jubilacion o situacion
asimilable, invalidez, muerte y supervivencia, ex art. 8.6 LPFP/87. Estos compromisos,
incluyendo entre ellos las prestaciones causadas, se corresponden con aquellos que se
deriven de “obligaciones legales o contractuales del empresario por el personal de la
empresa y vinculados a las contingencias establecidas en el art. 8.6 LPFP”. Tales
pensiones podran revestir las formas establecidas en el art. 8.5 LPFP y “comprenderan
toda prestacion que se destine a la cobertura de tales compromisos cualquiera que sea
su denominacion” (DA 1* LPFP/87 modificada por la DA 11* LOSSP/95).
Caracterizacion generosamente amplia —obligaciones legales o contractuales,
compromisos vinculados a las contingencias, toda prestacién que se destine a la
cobertura, prestaciones causadas, cualquiera que sea su denominacion- dirigida a
integrar en un régimen comdn la mayor parte de esfuerzos complementarios de la
empresa en la proteccién social de los trabajadores.

2. Sin infravalorar reformas anteriores, el punto de inflexion que marca un antes
y un después en esta materia es la entrada en vigor de la DA 112 de la Ley 30/95 —que
modifica la DA 12 de la LPFP/87- y de las DDTT 142 152 y 162 de dicha Ley 30/95. A
partir de entonces ya no cabe marcha atras y se impone un proceso de conversion de los
fondos internos en fondos externos para garantizar los compromisos por pensiones
adquiridos por las empresas, con un principio basico: la intangibilidad de los ya
establecidos, esto es, la prohibicion de modificar aquellos que ya hubieran sido
asumidos por las empresas. Por eso el legislador opta por establecer una norma de
equilibrio y concede sucesivos plazos de adaptacion para que las empresas puedan ir
diversificando en distintos periodos los esfuerzos econdémicos que la externalizacion les
plantea.

Parecia, a propdsito, que esta cadena de prorrogas era infinita y finalizado un
plazo comenzaba otro, a veces de mayor dimension temporal. Pero no. El dltimo plazo
concluyé el 16 de noviembre de 2002 (DA 252 de la Ley 14/00, 29 dic., BOE, 30 de
medidas fiscales, administrativas y del orden social). A partir de entonces ya s6lo cabe
mantener este proceso transitorio de adaptacion para los denominados “premios de

HURTADO, J., La voluntariedad en el sistema de proteccién social: aseguramiento voluntario
plblico y prevision complementaria, Madrid, CES, 2004, GARCIA BECEDAS, G., “Planes de
pensiones de empleo y jubilacion”, en AAVV, Tratado sobre Jubilacién. Homenaje al Profesor Luis
Enrique de la Villa con motivo de su jubilacion, Madrid, Editorial lustel, 2007, pp. 2139-2147,
GARCIA BLASCO, J. y DE VAL TENA, A., “La externalizacion de los compromisos por
pensiones”, en AAVV, Tratado sobre Jubilacién. Homenaje al Profesor Luis Enrique de la Villa con
motivo de su jubilacién, Madrid, Editorial lustel, 2007, pp. 2177-2200, MONEREO PEREZ, J.L. y
FERNANDEZ BERNAT, J.A., “Planes individuales y planes asociativos de pensiones”,
RAMIREZ MARTINEZ, JM., “El caracter salarial o extrasalarial de la cotizacion por
jubilacion en los planes de pensiones”, todos ellos en AAVV, Tratado sobre Jubilacién. Homenaje
al Profesor Luis Enrique de la Villa con motivo de su jubilacién, Madrid, Editorial lustel, 2007, pp.
2139-2147, 2177-2200, 2201-2233, 2147-2177, respectivamente, GARCIA VINA, J., Planes y
fondos de pensiones: elementos claves de prevision social, Valencia, Tirant lo Blanch, 2006 y
FERNANDEZ BERNAT, J.A., Los planes de pensiones del sistema de empleo, Navarra,
Aranzadi, 2007.
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Jjubilacion” y para unos determinados planes del sistema de empleo, los calificados
como de "promocién conjunta” (de acuerdo con la DA 15?2 de la Ley 44/02, 22 nov.,
BOE, 23, de reforma del sistema financiero). Con todo, las dificultades observadas en
este proceso de externalizacion, sumadas a las nuevas necesidades que iban surgiendo
desde 1987 hasta nuestros dias (de indole social, fiscal, mercantil, financiera, procesal,
etc) alentaban al legislador a aprobar diferentes normas, actualmente reunidas en la
refundicion operada en la Ley 6/04.

Ahora bien, con ser la Ley 30/95 la norma de mayor interés entre todas ellas
merecen también ser mencionadas el RD 1588/99, 15 oct., BOE, 27 por el que se
reglamentaba todo el proceso de instrumentacion de los compromisos por pensiones, la
Ley 66/97, 30 dic. (art. 119 bis) y la Ley 50/98, 20 dic. (DA 12.2), ambas de medidas
fiscales, administrativas y del orden social y ambas con modificaciones importantes de
la central DA 12 de la Ley 8/87 asi como las reformas introducidas por dos leyes de
medidas fiscales, administrativas y del orden social (Ley 14/2000, 29 dic. y la ya
mencionada Ley 24/2001) y por la Ley 40/1998, 9 dic., del Impuesto de la Renta de las
Personas Fisicas en sus muy diferentes versiones desde 1998. Todas ellas, y otras
muchas aprobadas entre la Ley 8/87 y la normativa vigente, han alterado
sustancialmente el contenido de las normas sobre planes y fondos de pensiones en
nuestro pais.

3. Hasta la aprobacion de la LOSSP/95, el acuerdo sobre los complementos por
pensiones resultaba facilmente manipulable, diferenciandose, en la terminologia creada
por la doctrina, el nivel de cobertura (pacto de establecimiento del complemento) del
nivel de garantia (definitiva percepcion del mismo) (2%). Por eso, uno de los efectos més
inmediatos de esta ley fue el de la intangibilidad de los compromisos ya pactados por
las empresas, esto es, la imposibilidad de revocar lo acordado como consecuencia de la
entrada en vigor de la norma.

Atendiendo a lo dispuesto por los Tribunales se consideraba que estos
complementos, siendo irreversibles unilateralmente, podian ser modificados
bilateralmente toda vez que la negociacién colectiva permitia su supresion o rebaja en
cualquier momento en virtud del principio de modernidad y regresividad del Convenio
Colectivo. Incluso aunque el trabajador hubiera contribuido pues su contribucién no
podia ser considerada ni salario diferido ni aportacion de capital. Ante la supresion o
alteracion de estos complementos ningln trabajador podria alegar la presencia de una
condicion mas beneficiosa para mantener dicho derecho. Hasta el punto de aceptarse la
licitud y eficacia de los pactos neutralizadores de derechos consolidados de personas
pasivas por entender que a las mismas, y aun cuando ya no pertenezcan a la empresa, les
resulta de aplicacién el Convenio Colectivo correspondiente. En algunos casos sin
disponer siquiera de garantias procesales toda vez que estos “eX” trabajadores no pueden
ser considerados como “terceros” ajenos a la empresa por el motivo apuntado y, por
tanto, tampoco podrian ser aceptados como parte en un proceso colectivo,
dificultandose considerablemente la eleccion del cauce procesal adecuado para la
defensa de sus intereses.

(*) VILLA GIL, L.E. de la, “Estudio Preliminar”, en AAVV, Pensiones privadas. Planes y
fondos de pensiones. Seguros de vida. Entidades de previsién socia., Madrid, Acarl, 1997, pag.
XXXIV.
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La LOSSP/95 conseguird que las mejoras voluntarias pasen a un segundo plano,
cediendo todo su protagonismo a estos compromisos por pensiones Yy, lo que es mas
importante, a la obligacion de externalizacion de los mismos mediante planes de
pensiones 0 contratos de seguro. El proceso de externalizacion, largo y tortuoso,
concluird con una realidad hoy ya incuestionable y es que aquellas empresas que
quieran completar las pensiones publicas de sus trabajadores habran de disponer de una
serie de recursos que, bien periodificados o capitalizados, deberan ser ingresados en el
fondo de pensiones 0 en un contrato de seguro para garantizar las pensiones privadas
comprometidas con sus trabajadores por la empresa. Sin embargo, el régimen de
garantias previsto por esta LOSSP/95 se extendera Unicamente a algunas de las mejoras
voluntarias —aquellas que operan sobre quienes pudieran ser considerados inactivos
definitivos de la empresa —jubilados, invalidos totales, herederos del fallecido y
dependientes (en su modalidad severa), ex art. 8.6 LPFP/87-, dejando fuera a aquellas
otras mejoras dirigidas a quienes, por ser inactivos temporales —incapacitados
temporales, beneficiarios de la cobertura de maternidad o riesgo por embarazo, de
asistencia sanitaria, etc- no se encuentran protegidos por esta norma. Hasta ese
momento habia primado un tratamiento homogéneo e igualitario de todas las mejoras
voluntarias por igual pero desde entonces la prevision complementaria se diversifica y
obtiene una formulacion mas plural.

4. Con la modificacion introducida por la LOSSP/95 en la DA 12 LPFP/87 se
consideraran compromisos por pensiones “los derivados de las obligaciones legales o
contractuales del empresario con el personal de la empresa y vinculados a las
contingencias establecidas en el art. 8.6. Tales pensiones podran revestir las formas
establecidas en el art. 8.5 y comprenderan toda prestacion que se destine a la cobertura
de tales compromisos, cualquiera que sea su denominacion”. Las contingencias
previstas en el mencionado art. 8.6 LPFP/87 eran la jubilacion “o situacion asimilable”,
la invalidez permanente total, absoluta y gran invalidez la muerte del participe o
beneficiario [la vigente LPFP alude en este mismo precepto a la jubilacion, incapacidad
laboral total y permanente o absoluta y permanente, la muerte del participe o
beneficiario y la dependencia severa o gran dependencia]. En cuanto al art. 8.5 de dicha
norma, el precepto hace referencia a las prestaciones en forma de capital con una
percepcion de pago unico, en forma de renta o con prestaciones de caracter mixto. El
contenido de la obligacién recoge no solo los “compromisos por pensiones” sino
también las “prestaciones ya causadas” de aquellos compromisos “vinculados a las
contingencias establecidas” y comprende a toda prestacion que se destine a la cobertura
de las mismas, “cualquiera que sea su denominacion” (DA 12 LPFP/87).

En este sentido, el RD 1588/89, 15 oct. (BOE, 27) por el que se aprueba el
reglamento sobre la instrumentacién de los compromisos por pensiones servira para
concretar cual es el concepto de “empresa” a los efectos de aplicacion de esta norma
(art. 5) y cual el del “personal afectado” por dicha normativa (art. 6). En cuanto al
primero, tendran tal consideracion tanto las personas juridicas como las personas fisicas,
comunidades de bienes y demas entidades que, aun carentes de personalidad juridica,
asuman compromisos por pensiones con sus empleados. La aplicacion se extiende no
solo a aquellas empresas con nacionalidad espafiola, domicilio en territorio nacional o
cuyo principal establecimiento radique en el mismo sino también a las extranjeras con
agencias, sucursales o establecimientos en territorio nacional. En relacion al segundo, la
obligacion se entiende contraida entre la empresa y su “personal activo”, siendo éste
todo trabajador cuya relacion laboral se encuentre sometida a las normas espafiolas,
incluidas las situaciones de excedencia, suspension de contrato, extincion del mismo si
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se mantienen compromisos por pensiones en tal situacion, etc. Asimismo “la
instrumentacion de los compromisos por pensiones afectard, igualmente, a las
obligaciones asumidas por la empresa respecto a jubilados y beneficiarios” (art. 6.2).
No en vano, el alcance de la obligacion no abarca Unicamente lo comprometido —y por
lo tanto la expectativa de derecho-, sino lo causado -esto es, el derecho consolidado-. En
cierto modo, los derechos causados de los beneficiarios son derechos ciertos y -aun a
riesgo de acrecentar la confusion- “consolidados” frente a los derechos “consolidados”
de los participes y derivadamente de los beneficiarios que, con ser derechos actuales,
son expectativas de derechos Unicamente consolidables cuando se haga efectiva la
aportacion de capital [art. 20.4 RD 1307/88, 30 sept. (BOE, 2 nov.) por el que se
aprueba el Reglamento de Planes y Fondos de Pensiones (RPFP/87), hoy sustituido por
el RD 304/04, 20 feb. (BOE, 25) con el vigente Reglamento de Planes y Fondos de
Pensiones].

En la actualidad, el art. 22 del vigente Reglamento (RD 304/04) reconoce que
constituyen derechos consolidados de un participe los derechos econémicos derivados
de sus aportaciones y del régimen financiero actuarial de capitalizacién que aplique el
correspondiente plan de pensiones. En este sentido, constituyen derechos consolidados,
en las contingencias que operen bajo la modalidad de aportacion definida, la cuota parte
del fondo de capitalizacion que corresponde al participe, determinada en funcion de las
aportaciones, directas e imputadas, y las rentas generadas por los recursos invertidos,
atendiendo, en su caso, a los quebrantos y gastos que se hayan producido. Por su parte,
en las contingencias que operen bajo la modalidad de prestacion definida, la provision
matematica y el margen de solvencia que corresponda a cada participe seran
considerados derechos consolidados. Si el plan fuera de modalidad mixta debera prevé a
cudl de las dos formulas anteriores se ajusta la determinacién de los derechos
consolidados.

Como es sabido, los derechos consolidados de los participes en los planes de
pensiones del sistema de empleo no podran ser movilizados a otros planes, salvo en el
supuesto de extincion de la relacién laboral -y so6lo si estuviese previsto en las
especificaciones del plan- o por terminacion del plan de pensiones. Por su parte, los
derechos econdmicos de los beneficiarios en los planes de empleo no podran
movilizarse salvo por terminacion del plan de pensiones. En todo caso, los derechos
consolidados del participe en un plan de pensiones no podran ser objeto de embargo,
traba judicial o administrativa, hasta el momento en que se cause el derecho a la
prestacion o en que se hagan efectivos en los supuestos de enfermedad grave o
desempleo de larga duracion (art. 8 LPFP).

1.2. La convivencia juridica de las mejoras voluntarias y los compromisos por
pensiones: género y especie

1. La entrada en vigor de la LOSSP produjo numerosos efectos pero uno de los
fundamentales fue la modificacion del regimen juridico de las mejoras voluntarias
reguladas por el art. 193 LGSS. A partir de este momento, las empresas no podran ya
realizar la mejora de toda prestacion por si mismas o a través de la Administracion de la
Seguridad Social, Fundaciones Laborales, Montepios y Mutualidades de Prevision
Social o Entidades aseguradoras de cualquier clase (art. 193 LGSS) sino que deberan
recurrir exclusivamente a planes de pensiones, contratos de seguro o a ambos
instrumentos a la vez. Asi se deduce de la modificacion introducida en la DA 12 LPFP
cuando bajo la denominacion de "compromiso por pensiones"” obliga a las empresas a
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proteger "toda prestacion que se destine a la cobertura de tales compromisos,
cualquiera que sea su denominacion™ a través de los instrumentos descritos -plan de
pensiones, contrato de seguro o ambos, aun cuando en la actualidad la norma se refiere
a los contratos de seguros “incluidos los planes de prevision social empresariales, a
través de la formalizacion de un plan de pensiones o varios de estos instrumentos” Si
bien inmediatamente a continuacion preciso que la “obligacion y responsabilidad de las
empresas por los referidos compromisos por pensiones se circunscribirdn
exclusivamente a las asumidas en dichos contratos de seguros y planes de pensiones”-.
De hecho, la identidad entre las mejoras directas y las prestaciones aseguradas era tal
que se cuestiono la inadecuacion de proceder a la reforma mediante la LOSSP vy la
LPFP cuando hubiera sido méas recomendable haber modificado directamente los arts.
191y ss. LGSS.

La remision que esta modificacion efectla a las contingencias recogidas en el
art. 8.6 LPFP obliga a circunscribirla Unicamente a la jubilacion, invalidez o muerte del
beneficiario, hoy extendida a la dependencia severa. Ahora bien, en tanto la
participacion de la empresa en relacion a estas contingencias y al compromiso que
contrae con el trabajador se destina exclusivamente a mejorar las mismas -puesto que la
cobertura basica de todas ellas se encuentra garantizada por la LGSS-, el contenido de
tal compromiso no puede reproducir sino el de una mejora voluntaria, en concreto el de
una mejora directa de las prestaciones de Seguridad Social. Pues, si se observa, la
identificacion del objeto que se regula es plena. Los compromisos por pensiones
recogen obligaciones legales o contractuales del empresario destinadas a incrementar las
del régimen basico de Seguridad Social; objetivo que, por lo demas, caracteriza de
forma igual a las mejoras voluntarias (*%). Bien es cierto que la superposicion de ambas
regulaciones para una misma finalidad puede conducir a la consideracion erronea de
anteponer el régimen posterior -el establecido por la LOSSP- entendiendo que el
anterior ha sido derogado implicitamente, o a aceptar que el régimen especial anula
incluso la aplicacion subsidiaria del régimen general -que, en este supuesto, seria el de
las mejoras voluntarias-.

2. Sin embargo, la actuacion de la LOSSP no ha tenido tanto alcance y se ha
mostrado, en verdad, mucho mas discreta, sin llegar a alterar el régimen juridico de las
mejoras voluntarias previamente establecido en los arts. 191 a 194 LGSS por entender
que esta “/ex specialis” no puede considerarse derogada por la legislacion general de
ordenacion del seguro privado. Y, como desde los inicios de su regulacion, las mejoras
voluntarias siguen comportandose como un gémero que abarca numerosas especies,
tantas como el libre establecimiento empresarial sea capaz de idear. Los tnicos rasgos
determinantes de las mismas, en su modalidad de mejora directa, permanecen
invariables: la finalidad unica de mejorar directamente las prestaciones del RGSS, el
libre establecimiento de este compromiso por parte de la empresa, el respeto a las
normas reguladoras propias para anular o disminuir un derecho previamente establecido

(*®) Definidas las mejoras voluntarias como "incrementos...pactados colectivamente o
establecidos con el mismo caracter por decision unilateral del empresario” (MARTIN
VALVERDE, A., Las mejoras voluntarias de Seguridad Social, Sevilla, Institucion
Garcia Oviedo, 1.970, pag. 47) o como "aquellas obligaciones empresariales derivadas de la
propia voluntad empresarial o fruto de la negociacion colectiva que tienen como objeto
complementar la accion protectora otorgada por el sistema de Seguridad Social" ( REY, S. del y
GALA, C., "Proteccion social y negociacion colectiva", en AAVV, Seguridad Social y
Proteccion Social: Temas de Actualidad, Marcial Pons, Madrid, 1.996, pag. 252) en poco
difieren de la identidad de estos compromisos por pensiones.
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y, por ultimo, la gestion a través de los organismos o entidades recogidos por la LGSS.
La negaciéon de una identidad comin que emerge sobre las peculiaridades de su
establecimiento, o sobre el instrumento juridico en el que se recogen, la fuente de
financiacion, las técnicas de gestion, las distintas formulas de garantizar su percepcion,
etc, conduciria ineludiblemente a admitir la dejacion en las partes interesadas de la
determinacion de la naturaleza juridica de un instituto que solo en su establecimiento vy,
en su caso, en su gestion y organizacion, ha sido conferido a la voluntad de las partes.

Por lo demas, la aceptacion de un nico régimen impuesto a partir de la LOSSP -
el de los compromisos por pensiones y no el de las mejoras voluntarias de la LGSS-
dejaria sin cobertura a todas aquellas mejoras establecidas unilateral o colectivamente
en las empresas que no cumplen los requisitos expresamente exigidos para incorporar a
sus beneficiarios a un plan de pensiones o a un contrato de seguro. De ahi que
prevalezca el régimen juridico de las mejoras voluntarias entendido como marco que
abarca diferentes categorias, situdndose como una de estas Ultimas la que se deriva de
los compromisos por pensiones regulados por la DA 1* LPFP. Mientras el acto de
establecimiento de estas mejoras siga siendo el Convenio Colectivo o una decision
unilateral de la empresa, la base de la misma seguiréd siendo la relacion laboral y, por
tanto, la gestion privada de los recursos que se destinan a su proteccion se revelara
como un mero adjetivo que no condiciona la sustantividad real del objeto al que se
refiere. El hecho de que se instrumenten a través, por ejemplo, de un contrato de seguro,
no permite obviar su conexion con la relacion laboral y la negociacion colectiva de la
que surgen. Aun cuando, en cierto modo, se produzca una desnaturalizacion del régimen
propio del seguro mercantil en su aproximacion a la relacion juridica de la Seguridad
Social. Quizé pudiera admitirse que las mejoras directas de las prestaciones deberian ser
excluidas de la categoria general de las mejoras voluntarias pero mientras legalmente no
solo formen parte de aquélla sino que ademas presenten este ultimo como su principal
rasgo identificador, seguiran estando incluidas en el ambito de la Seguridad Social, bien
que diferenciadas de las prestaciones del nivel bésico y con un tratamiento distinto
seglin se trate de un sistema colectivo o de un sistema individual. Ademas, sobre ellas
seguirdn aplicadndose los principios y caracteres basicos de las prestaciones de
Seguridad Social que permanecera como el contexto propio del aseguramiento
colectivo.

Cualquier representacion de esa "mejora directa", como ocurre con los
compromisos por pensiones, no podra sino estar imbuida de los mismos caracteres y de
las mismas garantias que las prestaciones de Seguridad Social porque asi lo quiso el
legislador desde el inicio de la Seguridad Social moderna en nuestro pais y porque asi lo
ha ratificado en el nuevo texto refundido. Y si expresamente se declara que es la
Seguridad Social la que no puede ser objeto de contratacion colectiva si no es a través
de este tipo de mejoras (art. 39.2 LGSS), no cabe mas que admitir la aplicacion de sus
rasgos, elementos, principios y garantias a todas aquellas prestaciones complementarias
que compartan esta condicidon en cuanto "compromiso" que mejora las contingencias de
los trabajadores protegidas por el nivel obligatorio.

Conviene subrayar, como se expusiera en el capitulo anterior y como ahora se
recuerda, que esta dificil insercion de medidas en que la autonomia individual alcanza
un protagonismo preponderante no ha pasado desapercibida para los Tribunales, en
especial para el Tribunal Constitucional. En S.TC 206/97 y tras exponer argumentos de
sumo interés (FJ 5y 6 y voto particular) confirma la persistencia del regimen juridico de
las mejoras voluntarias (FJ 5) aunque la gestion se canalice a través de los planes y
fondos de pensiones y la necesidad de situar los planes de empleo si no dentro de un
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concepto estricto de Seguridad Social, si en el ambito de la “prevision social” (voto
particular) (°*!). Como sefiala dicho pronunciamiento “la Constitucién y mas cuando se
trata de una materia como la Seguridad Social no pretende imponer un Gnico modelo.
Consagra una institucion protegiéndola contra alteraciones que puedan desnaturalizar
su esencia pero no cierra posibilidades para la evolucion del sistema de Seguridad
Social hacia ambitos desconocidos en la actualidad o hacia técnicas que hasta ahora
no se ha querido o podido utilizar” [S.TC 206/97 (FJ 5)]. Al modo tradicional de la
cobertura de Seguridad Social en su modalidad contributiva, sigue siendo la existencia
de una relacion laboral la que justifica la prevision social fijada, lo que no impide, sin
embargo, incluir en esta categoria prestaciones establecidas con caracter independiente
de las otorgadas por la Seguridad Social. “Cuando la voluntad privada resulta
determinante sobre los factores aludidos —continda el citado Tribunal - sin salir del
ambito genérico de la proteccion social, si nos hallamos fuera del nucleo institucional
de la Seguridad Social” [S.TC 206/97 (FJ 5)].

2. El alcance actual de los compromisos por pensiones
2.1. El contexto normativo vigente

1. Tras el primigenio texto de 1987, los planes y fondos de pensiones se
encuentran regulados en la actualidad, como se anticipara, por el RD-Leg. 1/2002, 29 de
noviembre, BOE, 13 de diciembre. Con él se lleva a cabo la derogacion integra del
antiguo texto (Ley 8/87), de las disposiciones transitorias 142 152 y 162 de la Ley 30/95
(que supusieron la adaptacién al nuevo régimen establecido por la Ley 30/95) y de
cuantas disposiciones de igual o inferior rango se opongan a esta nueva norma. Se
excluye Unicamente de dicha derogacion lo establecido en la DT 12 de este nuevo texto
refundido, precisamente aquélla por la que se rigen las situaciones causadas bajo la
normativa anterior y cuya vigencia aln se extiende.

El contexto en el que se aprueba el texto originario, Ley 9/87, y el actual son
profundamente distintos. Caracterizado aquél por el rechazo unanime de los sindicatos
hacia un instrumento de prevision complementaria que podia suponer una reduccion
progresiva de la proteccidn social publica, hoy son considerados ya como mecanismos
qgue garantizan cualquier proteccion complementaria, sobre todo si la misma es
establecida y financiada preferentemente “por” la empresa y “para” los trabajadores. La
crucial distincién, ya apuntada, entre el nivel de cobertura y el nivel de garantia ha
servido para demostrar la ineficacia de un sistema complementario constitucionalmente
aceptado ex art. 41 CE si no existe un instrumento que garantice tal proteccién. Esa fue
la razon que impuso la externalizacion de los compromisos por pensiones en la Ley
30/95, ese fue el motivo que obligé al Estado espafiol a cumplir con las Directivas
comunitarias (principalmente, la Directiva 80/987/CEE) que imponian una garantia para

(*) Vid el comentario a esta Sentencia en EMBID IRUJO, A., “Los planes y fondos de
pensiones ante el Tribunal Constitucional (Comentario a las Sentencias del TC 206/97 y
66/98)”, Aranzadi del Tribunal Constitucional, nim.4, 1998, pp. 95-114, BARCELON
COBEDO, S., “Ambito material de los planes y fondos de pensiones y su dimension
competencial (Comentario a la STC 206/97, de 27 de noviembre)”, Relaciones Laborales, t.1,
1998, pp. 698-724 y RODRIGUEZ IZQUIERDO, R., “Recurso de inconstitucionalidad contra
la Ley de Planes y Fondos de Pensiones (Comentario a la S.TC 206/97, 27 nov.)”, Tribuna
Social, nm.90, 1998, pp. 25-38.
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los derechos adquiridos y en curso de adquisicion de los trabajadores en caso de
insolvencia empresarial y ese fue el argumento esgrimido por cientos de trabajadores
cuando, extinguida su relacion laboral, veian incumplidos los compromisos adoptados
por la empresa en materia de proteccion complementaria cuando se hallaban en
situacion de activos.

2. La estructura formal de la nueva LPFP/02 es bastante similar a la de 1987, con
algunas excepciones puntuales (*?). De entre las més importantes, destacan dos. La
primera, la diferencia en el contenido del antiguo Capitulo VI y el actual. Referidos en
ambos casos al régimen de control administrativo, en la Ley 8/87 se incluia la
regulacion de la inspeccién administrativa y el régimen de infracciones y sanciones
pasando ahora a normar la ordenacién y supervision administrativa, la contabilidad de
los fondos de pensiones y las normas de publicidad y contratacion. La segunda, de
mayor interés técnico, la incorporacion de un nuevo Capitulo 1X en el que se contienen
las medidas de intervencion administrativa, afiadido por la DA 112 de la Ley 30/95.

Precisando las principales novedades del texto actualmente vigente respecto del
primer texto existente, cabria agruparlas en cuatro apartados. Por una parte, aquellas que
se refieren a la empresa y los planes y fondos de pensiones; en segundo lugar, a la
negociacion colectiva y su incidencia en esta materia; en tercer término, a los elementos
cualitativos de los planes y fondos y, por Gltimo, a sus elementos cuantitativos. Entre
sus catorce disposiciones (adicionales, finales y transitorias), destacan tres de ellas La
primera se detiene en la regulacion de los planes de pensiones y de las mutualidades de
prevision (reguladas hoy por RD 1430/02, 27 dic., BOE, 17 en.03) constituidos a favor
de las personas con minusvalia (DA 4%). Las personas minusvalidas pueden ser
trabajadores y, por tanto, participes de un plan de pensiones. No es extrafio y si
necesario una regulacion de estos planes especificos para quienes, por su propio
condicionamiento, requieren normas especiales. La especificidad no so6lo radica en la
tutela necesaria de estas personas sino en los limites cuantitativos en cuanto
aportaciones o prestaciones. La segunda, la alusién que en la DT 52 se realiza a la
exigencia de que la formalizacién de los planes de pensiones se haga antes del 16 de
noviembre de 2002, salvo para los premios de jubilacion y los planes de promocion
conjunta (DA 152 Ley 44/02). Y, por ultimo, el recordatorio que la DF 42 realiza sobre
la competencia exclusiva del Estado en esta materia si bien no en relacion a todos los
preceptos sino respecto de los que recoge dicha disposicion.

2.2. Problemas subsistentes en los compromisos por pensiones

2.2.1. La excepcion protagonizada por entidades de créditos, entidades
aseguradoras y sociedades y agencias de valores: la pervivencia de los fondos
internos

(**) Asi, el art. 7 incorpora la mencion no sélo a la comision del control del plan de pensiones
sino a la figura del defensor del participe; o cuando se llevan a cabo correcciones técnicas como
las de los arts. 9 (que modifica la anterior alusion a la “aprobacion y revision de los planes”
afadiendo planes “de pensiones”), 10 (que sustituye la referencia a la integracion en “un” fondo
de pensiones por la de “en el” fondo de pensiones), afiadidos como el del nuevo art. 15 cuando
puntualiza que la disolucion y liquidacion serd “de los fondos de pensiones”, o la del art. 26 que
ademas de regular las normas de publicidad pasa a regir no sélo éstas sino también las normas
de “contratacion”, al margen de la nomenclatura y el contenido, razonablemente diferente, de
las disposiciones adicionales, finales y transitorias del nuevo texto refundido.
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1. Desde su entrada en vigor el proceso de externalizacion de los compromisos
por pensiones ha estado marcado por una serie de peculiaridades, algunas de las cuales
aun persisten. Tal es el caso de la excepcion protagonizada por entidades de crédito,
entidades aseguradoras y las sociedades y agencias de valores que pueden mantener
como mecanismo de cobertura los fondos internos sin necesidad alguna de externalizar
dichos compromisos. Una excepcion que ha originado conflictos importantes al intentar
proyectar los trabajadores de estas empresas los principios y las garantias propias de los
fondos de pensiones.

El vigente art. 38 RD 1588/99 que regula el Reglamento de la instrumentacion
de los compromisos por pensiones, sigue admitiendo que las entidades de crédito,
entidades aseguradoras y agencias de valores podrdn mantener en fondo interno sus
compromisos por pensiones asumidos con anterioridad a 10 de mayo de 1996. Para ello
se exigen tres condiciones: a) que se trata de compromisos por pensiones derivados de
Convenio Colectivo o disposicion equivalente anterior al 10 de mayo de 1996; b) que la
entidad tuviera sumido el compromiso a dicha fecha, o lo haya asumido posteriormente
por subrogacion antes de la entrada en vigor de este Reglamento; c) que a la fecha de
entrada en vigor del Reglamento, los citados compromisos se hallen instrumentados por
la entidad a través de las correspondientes provisiones 0 anotaciones contables,
correspondiendo la gestion de los recursos para su cobertura a la misma o a otras
entidades financieras en virtud de operaciones de seguro o similares, que supongan el
mantenimiento por parte de aquélla de dichos recursos o el mantenimiento de la
obligacion y responsabilidad de la empresa de los compromisos correspondientes.

Este regimen excepcional de las entidades de crédito, entidades aseguradoras y
sociedades y agencias de valores se fundamenta en que estas entidades ya soportan unos
mecanismos cualificados de supervision, de manera que el riesgo que pueden asumir los
compromisos por pensiones, aln permaneciendo dentro de su patrimonio, es minimo o
inexistente, ya que presentan coeficientes de solvencia, se pueden establecer limites
maximos a sus inversiones que pueden implicar riesgos elevados, tienen un régimen de
contabilidad muy exigente y estan sujetas al régimen de supervisién, inspeccion y
sancion de determinados organismos pablicos (*%).

2. La interesante polémica abierta por los trabajadores de La Caixa y resuelta por
S.TS 31 ene.01, Ar. 2137 admitiendo el rescate de los fondos internos por los
trabajadores, ha devenido en una solucién puntual y nada generalizable. Tanto la Sala
de lo Social, al no aceptar dicha sentencia como sentencia de contraste en supuestos
similares, como la Sala de lo Contencioso-Administrativo, al apuntar en la S.TS —
Cont.Adm.- 16 ene.02, Ar. 9947, la necesidad de atender a lo previsto en el pacto en el
que se fijan los complementos para derivar del mismo derechos y obligaciones de las
partes sin que sirva como referencia ni la LOSSP/95 ni las garantias de la
externalizacion, asf lo ponen de manifiesto (*%).

De esta manera y salvo que el acuerdo en el que se establecen los compromisos
financiados por fondos internos sefiale lo contrario, el derecho a la pension privada en
tal caso sera adquirido dia a dia sin que se perfeccionen hasta tanto no se produzca el

(**) GARCIA VINA, J., Los planes y fondos de pensiones. Elementos clave de previsién social, Valencia,

Tirant lo Blanch, 2006, pag. 399

(**) VILLA GIL, L.E. de la, “Son rescatables o transferibles los fondos internos de pensiones?,
Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (www.iustel.com), 2003,
nam.1, pp. 1-15.
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hecho causante correspondiente pues no cabe otorgar, en la consideracion del Tribunal
Supremo, eficacia juridica a meras expectativas de derecho, lo que impide, por ejemplo,
el acceso a las pensiones privadas de los trabajadores que se desvinculan de la empresa
con anterioridad a la causacion del derecho. Y ello “aun cuando los trabajadores
hubieran sido despedidos de manera improcedente en periodo inmediatamente anterior,
pues a la fecha de extincion de la relacion laboral el demandante no era titular de un
derecho adquirido o consolidado sino de una mera expectativa que, de actualizarse,
hubiese cristalizado en un derecho pleno” [S.TS 26 feb.07, Ar. 4166 (FJ 3) y con
anterioridad SS.TS 5 may.03, Ar. 5205, 10 may.04, Ar. 4155, 31 ene.05, Ar. 2564 6 20
feb.07, Ar. 2166, entre otras muchas]. Con todo, y desde la reforma operada por la
LOSSP/95, parece incuestionable la intangibilidad de estos compromisos adquiridos por
la empresa y la obligacion de externalizar los mismos desde el momento en que son
pactados (S.TS 27 abr.06, Ar. 3028).

2.2.2. Cuantia y fiscalidad de los compromisos por pensiones: promocion o
contencidn de la participacion privada como complemento de la Seguridad Social

1. Uno de los principales problemas que surge en torno a estos complementos es
el de la limitacion o no de su cuantia. Se cuestiona, desde esta perspectiva, la
posibilidad de limitar econdmicamente -como se hace anualmente con las prestaciones
publicas concurrentes- el conjunto formado por la prestacion mas la mejora. Trasladada
esta hipotesis al &mbito de los complementos se trata de considerar si ellos, por si solos,
pueden estar sometidos a limitaciones o si Unicamente cabe que se limiten las
prestaciones publicas o si por el contrario sera la prestacién causada por la unién de
ambos la que se entienda topada.

Si se estima que todo complemento constituye una mejora voluntaria integrada
en el sistema de Seguridad Social resultaria coherente aplicarle el limite que el mismo
indique para sus prestaciones. Una solucion no exenta de polémica. En primer lugar,
porque el hecho de que coincidan en la misma estructura y suponga una prestacion (la
complementaria) un afiadido respecto de otra (la basica) no significa que formen una
unidad compacta y tengan que compartir el régimen juridico, como a continuacion se
comprobard. Por lo demés, nada sefiala la legislacion aplicable sino que, bien al
contrario, indica que las limitaciones (de cuantia maxima o de minimos a percibir) se
referiran a las prestaciones o pensiones basicas y no a las complementarias, sostenidas
con una financiacion estrictamente privadas y, por lo tanto, sin incidencia directa en el
presupuesto publico. Argumento decisivo para apoyar esta interpretacion ha sido la
propia evolucién normativa. Cuando se ha querido someter a limitaciones concretas los
complementos de las pensiones se ha hecho de forma expresa. Del mismo modo, la
revalorizacion prevista exclusivamente para las prestaciones basicas no le serd de
aplicacion a los complementos salvo pacto expreso en este sentido.

2. Intimamente vinculada a esta consideracion se halla la siguiente. Y es que una
modificacion como la introducida por la LOSSP por la que se les obliga a las empresas
a externalizar sus compromisos por pensiones podria ser interpretada como una rémora,
como una limitacion que indirectamente desincentiva la proteccion complementaria, al
menos, la que surge a iniciativa de la empresa en beneficio de sus empleados.

Para evitar que fuera asi, la norma concedié sucesivos plazos transitorios para su
aplicacion. Este proceso transitorio -largo y nada pacifico- se abriria con la entrada en
vigor de la norma y finalizaria inicialmente el 16 nov.02 ex DA 252 Ley 14/00, 29 dic.
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(BOE, 30), posteriormente el 31 dic.04, fecha hasta la que podia efectuarse
transitoriamente la adaptacion de los denominados “premios de jubilacion” o similares
establecidos en Convenios Colectivos sectoriales y supraempresariales a través de unos
determinados planes del sistema de empleo de promocion conjunta, ex DA 15 2 Ley
44/02, 22 nov (BOE, 23) y luego hasta el 31 dic.05, ex DA 32 Ley 4/04, 29 dic. (BOE,
30) pero ampliado con posterioridad por el art. 2 RD-L. 16/05, 30 dic. (BOE, 31) hasta
el 31 dic.06.

Superados ya los plazos transitorios de aplicacion de la norma, aclarados los
supuestos dudosos —por ejemplo, la externalizacion de los premios por jubilacion-, y
consolidada la excepcion de aplicacion de esta obligacion a los fondos internos de
entidades de crédito, entidades aseguradoras y sociedades y agencias de valores, se trata
ahora de hacer un balance no tanto sobre el cumplimiento de lo ya previsto sino en
cuanto a las previsiones de futuro sobre la materia (*°). Los datos ponen de manifiesto
que ese temido retroceso no se ha producido, lo que no significa que el comportamiento
empresarial no pueda variar en un futuro a corto, medio o largo plazo (*°).

3. Finalmente, conviene apuntar que un tratamiento fiscal favorable en las
aportaciones tanto de empresarios como de trabajadores propiciard que el sistema se
mantenga (°). También hay que tener en cuenta que la elevacion del ahorro a través de
estos fondos permite estimular la inversion y una reactivacién de la economia.

(*) LOPEZ CUMBRE, L., “La jubilacion. Entre el derecho y la obligacion”, en AAVV, Tratado
sobre Jubilacion. Homenaje al Profesor Luis Enrique de la Villa con motivo de su jubilacion, Madrid,
Editorial lustel, 2007, pp. 39-106, "Las prejubilaciones"”, en AAVYV, El sistema de pensiones en
Espafia. 25 Aniversario del Instituto Nacional de la Seguridad Social, Madrid, MTAS, 2003, pp. 137-
162 y “La prejubilacion en el proceso de transformacion del sistema de proteccion social” en
AAVYV, La Seguridad Social a la luz de sus reformas pasadas, presentes y futuras. Homenaje al prof.
José Vida Soria con motivo de su jubilacién, Granada, Comares, 2008,, pp.695-718.

(*) EI volumen de aportaciones a planes y fondos de pensiones asciende a 7.567 millones de
euros. En total existen en Espafia unos 3.289 planes de pensiones a 31 de dic.06, siendo los
planes del sistema de empleo los que representan la mayor proporcién (65,126%, un total de
1913) aun cuando los planes individuales muestren un mayor crecimiento constante
(aproximadamente unos 1.142 planes). El 70,14% de los planes del sistema de empleo
corresponden a aportacion definida y el 29,10% a la modalidad mixta, representando la
prestacion definida un 0,76%. Conviene subrayar que la suscripcion en 2004 del plan de
pensiones de la Administracion General del Estado —al que previsiblemente vayan sumandose el
resto de las Administraciones- ha significado un incremento importante de participes. En total,
en 2005, habia 9.4 millones de participes aun cuando cabe considerar que una misma persona
puede ser participe en mas de un plan. El 80% de los participes suscriben un plan individual (un
total de 7.561.610 persona) y casi el 20% restante (1.795.803) pertenecen a un plan del sistema
de empleo. El 60% de los derechos consolidados estan en los planes individuales mientras que
un 38.49% lo estan en los del sistema de empleo DIRECCION GENERAL DE SEGUROS Y
FONDOS DE PENSIONES, Informe sobre seguros y fondos de pensiones 2009, Madrid,
Ministerio de Economia y Hacienda, 2009 (www.dgsfp.meh.es).

() Vid en este sentido LOPEZ GARCIA, M.A., ;Aumenta el ahorro el tratamiento fiscal
favorable de las pensiones privadas?, Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, 1996, MARCOS
CARDONA, M., Tributacion de los planes y fondos de pensiones, Murcia, Servicio de
Publicaciones de la Universidad de Murcia, 2003, MERINO VICENTE, A., “Perspectiva de la
Seguridad Social complementaria en el ambito de las pensiones”, en AAVYV, El sistema de
pensiones en Espafia. 25 Aniversario del Instituto Nacional de la Seguridad Social, Madrid, MTAS,
2003, pp. 241-268, CALVO VERGEZ, J., Fiscalidad de los planes de pensiones, Madrid, La
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Desde la aparicion de la LPFP se incentiva este tipo de instrumentos de
prevision. A través de incentivos fiscales en el IRPF, en el Impuesto de Sociedades, en
exenciones en el Impuesto del Patrimonio o la exencion del pago de cuotas a la
Seguridad Social en tanto las aportaciones a planes de pensiones de empleo no se
integraran en la base de cotizacion del trabajador (RD 2064/95). En cierto modo, se trata
de una inversién poco atractiva para el contribuyente toda vez que se trata de una
inversion con alto grado de iliquidez pues solo puede retirar los fondos en situaciones
bien concretas (cumplimiento de la edad de jubilacion, de enfermedad grave, invalidez,
dependencia y, desde 2009, en el supuesto de situacion de desempleo de larga
duracion). Ahora bien, sin los incentivos fiscales seria muy dificil que los
contribuyentes canalizaran el ahorro a través de este instrumento financiero. De hecho,
se ha podido constatar que los sectores de poblacion con mayores niveles de renta y
riqueza son los que méas aportan a los planes de pensiones. Existe, de hecho, una
hipdtesis que sefiala que los sistemas de pensiones de capitalizacion (ya sean privados o
publicos) al vincular directamente las aportaciones individuales de los trabajadores a las
pensiones futuras por ellos recibidas, incentivaria este tipo de aportaciones, y por lo
tanto el ahorro nacional. Se entiende, ademas, que el ahorro en un factor claramente
limitativo de la inversion, y por lo tanto que al aumentar éste aumentara también la
inversion, de lo que se derivard un mayor crecimiento econémico. Ese crecimiento
econdémico, junto con una mayor productividad también asociada al proceso de
profundizacién del capital que acompafia al aumento de la inversion hara que en el
futuro, en el futuro que tendrd mas jubilados por ocupado, el PIB sea més alto y por lo
tanto también mayores las posibilidades de hacer frente, sin grandes problemas, al pago
de una factura de pensiones mas alta. La potenciacion de los sistemas de pensiones de
capitalizacién contribuiria a un mayor crecimiento al posibilitar una mayor tasa de
ahorro. Conclusion matizada al considerar que el aumento de la tasa de ahorro puede no
generar de forma automatica un aumento de la tasa de inversion, mucho mas en un
mundo globalizado donde de forma creciente la inversion de un pais ha dejado de
depender de la tasa de ahorro existente en el mismo debido a la movilidad de capital (
98).

4. Mas la implicacion de la empresa en este tipo de medidas puede conllevar al
menos dos consecuencias: una, el incremento de precios como resultado del aumento de
costes para las mismas o bien la reduccién del valor relativo de los salarios. Ni lo uno ni
lo otro tiene por qué ocurrir si en el &ambito de la negociacion este tipo de medidas son
sustituidas o compensadas por otros beneficios sociales, hoy no perseguidos por los
trabajadores. Por el contrario, puede afectar a la movilidad de los trabajadores, al ajuste
salarial, a una elevacion de precios, etc. O puede significar una via de fidelizacion de los
trabajadores mas cualificados. A su vez, el incremento de estas medidas dependera de
que se facilite su acceso a pymes, a la Administracion [en relacion a la misma la S.TC
139/05 admite la posibilidad tanto de crear como de contribuir a planes y fondos de
pensiones de sus funcionarios (FJ 4) (**)], a los auténomos, a todas aquellas relaciones

Ley, 2008 y LOPEZ DIEZ, A., Fiscalidad y prevision social: planes de pensiones y otras
operaciones de seguro en la imposicion personal sobre la renta, Madrid, Marcial Pons, 2009.

(*®) MUNOZ DEL BUSTILLO LLORENTE, R., "Evaluacién del tercer pilar del sistema de pensiones:
determinantes de las aportaciones voluntarias y sus efectos sobre el ahorro de las familias”, FIPROS,
2010, pag. 12.

(*) Vid el comentario a esta Sentencia en SUAREZ CORUIJO, B., “;Previsién social
complementaria en las Administraciones Pablicas? Cuestion de inconstitucionalidad respecto de
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especiales que quedan fuera de un Convenio Colectivo, a supuestos de economia social
no incluidos, a los contratos temporales [en este sentido, la S.TC 104/04 (FJ 7)]
considerandose injustificado el diverso tratamiento dado a los trabajadores fijos y a los
temporales en esta materia, si bien en relacion al caso concreto, etc.

Si cabria prever, no obstante, una cierta ralentizacion si se deja de incentivar este
producto financiero. En este sentido, la reforma introducida por Ley 35/06, 28 nov.
(BOE, 29) en el IRPF cred un nuevo seguro colectivo apto para la externalizacion de los
compromisos por pensiones a través de los denominados “planes de prevision social
empresarial” 'y modificd sustancialmente la fiscalidad de las aportaciones vy
contribuciones a cualquier sistema de prevision social complementaria, afectando tal
reforma tanto al limite de la reduccién de las mismas como a la forma de percepcion de
las prestaciones y a los propios instrumentos de prevision que dan derecho a la
desgravacién. No se llega a la intencion de EEUU (convertirlos en un fondo de
inversion individual a cargo exclusivo del trabajador sin conexion alguna con la
empresa) pero si se reorientan mas hacia un mecanismo de ahorro privado que a un
instrumento de proteccién social. Bien es cierto que el mercado financiero no deja de
sorprender ni de innovar, ideando ahora las hipotecas inversas previstas, entre otros,
para que los jubilados obtengan una renta periédica complementaria soportada por sus
bienes, generalmente inmuebles, y por el importe de la misma en funcion de los afios de
vida del jubilado.

I11. LOS PLANES DE PENSIONES DEL SISTEMA DE EMPLEO: LA
PARTICIPACION PRIVADA DEL EMPLEADOR Y DEL TRABAJADOR EN
LA PROTECCION COMPLEMENTARIA A LA SEGURIDAD SOCIAL

1. Los planes de empleo como referencia de la participacion privada
complementaria de trabajadores y empresarios en el sistema de proteccion social
espafiol

1.1. Planes de empleo. Configuracion. La ampliacién de su ambito de aplicacion
tanto para promotores como para participes en las ultimas reformas legislativas

1. Los planes de pensiones del sistema de empleo son aquellos cuyo promotor es
cualquier entidad, corporacion, sociedad o empresa y cuyos participes son los
empleados de los mismos. En los planes de este sistema el promotor s6lo podréa serlo de
uno, al que exclusivamente podran adherirse como participes los empleados de la
empresa promotora, incluido el personal con relacion laboral de carécter especial
independientemente del régimen de la Seguridad Social aplicable. La condicion de
participes también podra extenderse a los socios trabajadores y de trabajo en los planes
de empleo promovidos en el &mbito de las sociedades cooperativas y laborales, en los
términos que reglamentariamente se prevean. Asimismo, el empresariado individual que
empleo trabajadores en virtud de relacion laboral podré promover un plan de pensiones
del sistema de empleo en interés de éstos, en el que también podra figurar como
participe. Varias empresas o entidades (de un mismo grupo, pequefias y medianas
empresas 0 varias empresas que tengan asumidos compromisos por pensiones en virtud

la DF 2* Ley de Planes y Fondos de Pensiones: la STC 139/05, 26 mayo”, Aranzadi Social,
2006, num.15, pp. 2-8.
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de un acuerdo de negociacion colectiva de dmbito superior a la empresa) podran
promover conjuntamente un plan de pensiones de empleo en el que podran instrumentar
los compromisos susceptibles de ser cubiertos por el mismo. Por lo demas, y de
conformidad con lo establecido en el art. 4.1.a) LPFP, dentro de un mismo plan de
pensiones del sistema de empleo serd admisible la existencia de subplanos, incluso si
éstos son de diferentes modalidades o articulan en cada uno diferentes aportaciones y
prestaciones.

Como es sabido, todo plan de pensiones puede ser de aportacion definida, de
prestacion definida o mixtos. En el régimen de aportacion definida, la cuantia de las
aportaciones y su rentabilidad determinaran las prestaciones cuantificadas en el
momento de producirse la jubilacion u otra contingencia cubierta. Los compromisos
futuros no contemplaran ninguna hipétesis ni de tipo financiero, ni demogréfico, ya que
no se garantiza ni el tipo de interés técnico ni las prestaciones futuras. En el régimen de
prestacion definida la cuantia de la prestacion determina las cantidades a aportar. Una
vez fijadas las prestaciones y aplicando las hipdtesis financieras y actuariales
correspondientes, se obtendrd la aportacion anual. Es decir, las prestaciones actdan
como variable independiente, mientras que las aportaciones lo hacen como variable
dependiente. Ello no impide que las aportaciones puedan modificarse de un ejercicio a
otro si asi lo exige la evolucidn de las variables econdmicas, demograficas o financieras
tenidas en consideracion. Esta modalidad incluye, por lo demés, dos métodos de
determinacion del coste. Uno, el de los beneficios devengados, en el que las
prestaciones a que tiene derecho el trabajador en el momento de la jubilacién se van
acumulando con los afios de servicio de la empresa. Cada afio se devenga una cuota-
parte de la prestacion prevista, de manera que la pensién a la hora de la jubilacion viene
dada por las prestaciones que cada afio se acumulan. Otro, el de los beneficios
proyectados, en el que se establece o se proyecta una cuantia anual de los beneficios por
jubilacion. Esto significa que se parte de una prestacion total de jubilacion para
determinar posteriormente la aportacion anual, a diferencia del método anterior en el
que se definia la prestacion que se devengaba o acumulaba cada afio para después
actualizarla actuarialmente y calcular la aportaciéon anual. Y, por Gltimo, el sistema
mixto en el que cabe fijar simultanea o separadamente la cuantia de la prestacion y la
cuantia de la contribucion. Caben en este modelo mdltiples combinaciones: sistemas
con dos colectivos diferenciados, uno de aportacion definida y otro de prestacion
definida; en un mismo sistema y colectivo de trabajadores lo que se define es la
aportacion y la prestacion; en un mismo sistema se combina la aportacion definida para
alguna contingencia con la prestacion definida para una u otra de las contingencias
cubiertas, etc. La relacion entre aportacidn y prestacion obliga a considerar tanto los
componentes demograficos como los financieros, ofreciendo esta modalidad un menor
grado de incertidumbre sobre la situacion futura de cada participe.

2. Con la nueva reforma de 2002, se amplia su ambito de aplicacion tanto en
relacion a los participes (trabajadores) como en relacion al promotor (empresa). Por lo
que se refiere a los primeros, la reforma incluye a aquellos trabajadores que mantienen
una relacion laboral de carécter especial con la empresa, independientemente del
régimen de Seguridad social aplicable. Una clara alusion, entre otros, a los altos
directivos o a los administradores societarios sobre los que recae una jurisprudencia
abrumadora en cuanto a la naturaleza laboral o extralaboral de su relacion —al menos de
estos Ultimos- y su ubicacién en distintos regimenes de la Seguridad Social —
especialmente y en ambos casos cuando su alta procede dentro del régimen de
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trabajadores autonomos-. Ya nada, salvo la extralaboralidad de la relacion, puede
impedir que participen en un plan o fondo de pensiones incluso aunque el régimen de
Seguridad Social aplicable fuera el de los trabajadores autbnomos.

Asimismo podran considerarse como posibles participes los socios trabajadores
de sociedades cooperativas y laborales, en una consideracion mas préxima a su
naturaleza laboral que societaria. La vis expansiva o atractiva del trabajo independiente
alcanza una nueva manifestacion en esta legislacion sobre planes y fondos de pensiones
en la que se prevé que los planes de empleo lo sean exclusivamente para “los
empleados de la empresa promotora”. Ciertamente, desde la perspectiva laboral, no
cabia duda alguna de que las relaciones especiales o los socios trabajadores son
trabajadores dependientes de la empresa. Sin embargo, su inclusion en el ambito de la
Seguridad Social podia generar dudas extrapolables también a la proteccion
complementaria, sirviendo la nueva Ley de 2002 para disipar cualquier duda a este
respecto.

3. Por lo que se refiere a la empresa, las modificaciones han sido también de
gran envergadura. Por una parte, porque, por primera vez, la pequefia empresa (incluso
la microempresa) tiene cabida independiente en esta legislacion. Hasta ahora se requeria
su agrupacion con otras empresas para promover un plan de pensiones conjunto. Ahora,
el empresario individual que emplee trabajadores en virtud de relacion laboral no sélo
podra promover un plan de pensiones del sistema de empleo en interés de éstos sino que
incluso él mismo podré figurar como participe. Aun cuando la préctica va a dificultar
considerablemente que las pequefias empresas sean promotoras de planes de pensiones,
no es dificil pensar que en un futuro resulte rentable para el empresario individual
iniciar la promocién de dicho plan si él mismo (empleador-trabajador auténomo) forma
parte de dicho plan como participe.

Esto supone una conclusion si cabe incluso mas drastica. Con esta nueva
redaccion, y bien que con referencia al empleador individual (no al societario,
I6gicamente), la condicion de participe no la tiene Unicamente el trabajador sino
también el empleador. Sirva éste como un punto de reconocimiento de coherencia al
texto legislativo pues en el art. 3.1.b) del mismo al definir a los participes la referencia
se hace a las “personas fisicas a cuyo interés se crea el plan”, quedando plenamente
incluido el empresario individual persona fisica en esta figura. Distinta ha de ser la
consideracion, sin embargo, en cuanto a la figura del promotor reconocida en el art.
3.1.a) exclusivamente para “cualquier entidad, corporacion, sociedad, empresa,
asociacion, sindicato o colectivo de cualquier clase que insten a su creacion o
participen en su desenvolvimiento”. No tiene cabida el empresario individual, salvo la
expresa mencion que al mismo se hace en este art. 4.1.a) y que es totalmente valida para
legitimarle como promotor y como participe. Hubiera sido deseable, con todo, alguna
alusion al empresario individual también en el mencionado art. 3.1.a) pues, de algun
modo, esta figura se hallaba ya presente en el concepto de empresa definido por el art. 5
del RD 1588/99 al establecer la obligacion de instrumentar los compromisos por
pensiones.

La segunda referencia en este apartado ha de ser necesariamente a los planes de
promocion conjunta. Reconocidos en la Ley 30/95 para permitir que empresas de menos
de 250 trabajadores pudieran promover conjuntamente un plan o para que las empresas
de un mismo grupo pudieran beneficiarse asimismo de un solo plan, ahora sirven, de
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forma genérica, para que varias empresas o entidades instrumenten un Unico plan de
empleo derivando a la regulacion reglamentaria la concrecion del mismo. Tan solo se
hace una mencion expresa a los planes de promocion conjunta constituidos por
empresas de un mismo grupo, por pequefias y medianas empresas y por aquellas que se
encuentren dentro de un Convenio Colectivo de &mbito superior a la empresa para
reconocer que también debera ser el reglamento el que establezca el régimen juridico
correspondiente. Desaparece, pues, de la ley tanto la exigencia de que, en estos planes,
los métodos de determinacién y la garantia de las aportaciones y prestaciones sean
iguales para todos los participes, sin perjuicio de las revisiones actuariales deban
individualizarse por cada empresa (en relacion a las de menos de 250 trabajadores)
como la obligacién de integrar todos los compromisos por pensiones de todas las
empresas y la obligacion de considerar estos compromisos en todas las operaciones
societarias 0 movimientos de empleados (en los grupos de empresa). La desaparicion
del texto legal es, sin duda, una puerta abierta a la relajacion de requisitos para
constituir estos planes de promocidn conjunta y, por tanto, un incentivo de los mismos
que ya podran ser constituidos sin cortapisa alguna cuando varias empresas, sin mas,
decidan promoverlos. Por el contrario, la derivacion de las principales reglas de
aplicacion al reglamento pueden generar inseguridad en un &mbito como el presente en
el que el plan de pensiones dispone de un gran campo de aplicacién. Es mas, en relacion
a estos planes de promocién conjunta la norma hace una indicacion de interés y es que,
aun cuando sigue manteniendo la posibilidad de que los planes de empleo y asociados
puedan ser de cualquier modalidad y los del sistema individual s6lo de aportacion
definida, remite a un reglamento posterior la determinacién de condiciones especificas
para la promocién de planes de pensiones de promocién conjunta de modalidades
mixtas o de prestacion definida (art. 4.3).

Por altimo, en aquellos que se refiere a la empresa, merece una mencion especial
la regulacion que el nuevo texto refundido realiza en su art. 5.4 sobre la finalizacion de
los planes de pensiones. Ademas de las causas ya conocidas se incluye la disolucion del
promotor del plan de pensiones. Con una importante excepcion. Y es que, salvo acuerdo
en contrario, no sera causa de terminacion del plan de pensiones la disolucién del
promotor por fusidn o cesion global del patrimonio, subrogandose la entidad resultante
0 cesionaria en la condicion de promotor del plan de pensiones. En caso de disolucion
de la entidad promotora de un plan de pensiones del sistema individual, la comisién de
control del fondo o, en su defecto, la entidad gestora podra aceptar la sustitucion de
aquélla por otra entidad. Si como consecuencia de operaciones societarias una misma
entidad resultara promotora de varios planes de pensiones del sistema de empleo, se
procedera a integrar en un Unico plan de pensiones a todos los participes y sus derechos
consolidados, y en su caso a los beneficiarios, en el plazo de doce meses desde la fecha
de la operacién societaria (art. 5.4).

Se trata de una defensa a ultranza del principio de estabilidad del plan de
pensiones que conduce a facilitar su permanencia y la continuidad del mismo, aun
cuando se modifique la figura del promotor e incluso aunque este ultimo desaparezca.
En cierto modo, es una indicacion que sigue la linea aceptada por el legislador laboral
cuando, al reformar el art. 44 LET en la Ley 12/01, precis6 que el cambio de titularidad
de una empresa, de un centro de trabajo o de una unidad productiva autbnoma no
extinguira por si mismo no sélo la relacion laboral sino los compromisos por pensiones,
quedando el nuevo empresario subrogado en los derechos y obligaciones del anterior.
Este efecto de conservacion se extiende no solo al derecho (compromiso por pension)
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sino a la garantia del mismo (plan, fondo, contrato de seguro) que obligara al nuevo
empresario a subrogarse en la posicion del anterior. Aun no siendo las unicas figuras de
concentracion empresarial, centrar la atencion en la fusion o en la cesion global del
negocio a estos efectos se deba a que se trata de las figuras que con mas frecuencia se
presentan en la realidad empresarial y en las que se reinen los requisitos propios de una
subrogacion. Sin duda, otros negocios juridicos interempresariales pueden conducir al
mismo resultado y, de ser asi, la conclusién habria de ser necesariamente similar en esta
materia.

1.2. Los planes de empleo en la negociacion colectiva. De la adhesion voluntaria a
la adhesion obligatoria tras la iniciativa individual privada de promover un plan
de pensiones.

1. Los planes del sistema de empleo se encuentran estrechamente vinculados con
la negociacion colectiva. De hecho, los compromisos por pensiones han sido recogidos
normalmente por la negociacion colectiva, cualquiera que fuese la dimension de la
misma. Sin embargo, la LPFP/87 no otorgd ningln papel relevante a la negociacion
colectiva, probablemente por el recelo que desde la perspectiva sindical suscitaba esta
nueva legislacion. Ahora, la LPFP/02 realiza varios llamamientos a la negociacion
colectiva hasta el punto de poder afirmar que el Convenio Colectivo adquiere en el
texto refundido una importancia hasta el momento desconocida. En primer lugar, se
prevé la posibilidad, antes implanteable, de que el Convenio Colectivo establezca la
incorporacion de los trabajadores directamente al plan de pensiones. En tal caso, se
entienden adheridos al plan “salvo que, en el plazo acordado a tal efecto, declaren
expresamente por escrito a la comision promotora o de control del plan que desean no
ser incorporados al mismo. Lo anterior se entendera sin perjuicio de que, en su caso, el
Convenio condicione las obligaciones de la empresa con los trabajadores a la
incorporacion de éstos al plan de pensiones” [art. 4.1.a)].

La adhesion al plan deja de ser voluntaria y se convierte en una obligacion ex
negotiatione salvo que el interesado manifieste una voluntad contraria al respecto,
expresamente y por escrito. ElI papel del Convenio Colectivo en la creacion e
incorporacion al plan de pensiones alcanza con la LPFP/02 un nivel hasta el momento
desconocido en la proteccion complementaria, basada exclusivamente en la voluntad
individual de los interesados. No en vano, el art. 4.1.a), reconoce que se trata de una
excepcion a lo dispuesto en el art. 1.2 de la misma en el que se establece que la
constitucion de los planes de pensiones es estrictamente voluntaria. Quizas, en una
interpretacion purista, podria reconocerse que no se trata de una regla y de una
excepcion sino de cuestiones diferentes. Una cosa es que la constitucion sea voluntaria —
decision que, por cierto, s6lo compete al promotor o promotores- y otra que la adhesién
deje de serlo —siendo ésta una cuestion que se refiere exclusivamente a los participes-.
De hecho, la constitucion voluntaria de un plan de pensiones podria tener como efecto,
al menos, dos cosas: una, que los trabajadores se adhirieran al mismo de forma
individual y libre sin que existan planes de pensiones erga omnes (utilizando
impropiamente el calificativo propio de la negociacion colectiva de eficacia general); v,
dos, incluso si se adopta una decision en un Convenio Colectivo de &mbito superior, las
empresas deberian adherirse asimismo de forma individual. Y es que también la
adhesion era concebida con anterioridad como voluntaria. Si no por una referencia
expresa de la ley, si por la deduccion que permitia hacer el art. 5 RD 1307/88 en el que
se aludia al “ejercicio del derecho de adhesion” al plan de pensiones. Ciertamente esto
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no significa que la adhesion obligatoria se hallara prohibida antes y permitida ahora
pero, de ser asi, si el Convenio Colectivo puede disponer del derecho de los trabajadores
a pertenecer o no a un plan e imponerlo, la alusion al acto de “adhesion” no resulta del
todo correcta. Por lo demas, no hay que olvidar que en algunas ocasiones la situacion de
participe no conlleva la obligacion de aportar cierta financiacion al plan de pensiones
pero en otras si.

2. La negociacion colectiva esta llamada a convertirse en el centro de referencia
de la composicion de la comision promotora hasta el punto de existir un estrecho
vinculo entre la comision negociadora del Convenio Colectivo y la comision promotora
del plan de pensiones. Es cierto que el promotor es quien ha de elaborar el proyecto
inicial del plan pero, en el sistema de empleo y una vez elaborado el proyecto, se instara
a la constitucion de una comisién promotora con representacion del promotor o
promotores y de los trabajadores o potenciales participes, operando de acuerdo a lo
previsto para la comisién de control del plan de pensiones. Para los planes de pensiones
del sistema de empleo podran establecerse procedimientos de designacion directa de los
miembros de la comision promotora por parte de la comisién negociadora del Convenio,
o designacion de los representantes de empleados por acuerdo de la mayoria de los
representantes de los trabajadores en la empresa (art. 9). También mediante acuerdo
colectivo de ambito supraempresarial podra establecerse el proyecto inicial de un plan
de pensiones del sistema de empleo de promocion conjunta para las empresas incluidas
en su ambito, pudiendo ser designada la comision promotora directamente por la
comision negociadora del Convenio o, en su defecto, por la representacion de las
empresas y de los trabajadores en el referido ambito supraempresarial. EI procedimiento
anterior se aparta de lo previsto para los planes del sistema individual y asociados en los
que seran las entidades promotoras quienes adopten los acuerdos y ejerzan las funciones
asignadas por esta normativa a la comision promotora de los planes de empleo. A la
vista del proyecto del plan de pensiones, el fondo de pensiones o, segln corresponda, la
entidad gestora de éste, adoptara en su caso el acuerdo de admisién del plan en el fondo
por entender, bajo su responsabilidad, que se cumplen los requisitos establecidos en la
ley, comunicéndolo a la comision promotora o, en su defecto, al promotor del plan.
Efectuada la comunicacion anterior, podra hacerse efectiva la incorporacion al plan de
participes, debiendo la comision promotora del plan de empleo o el promotor del plan
asociado instar la constitucion de la pertinente comision de control del plan en los
plazos y condiciones que reglamentariamente se establezcan. En tanto no se constituya
la comision de control, las funciones atribuidas a ésta por la ley corresponderan la
comision promotora o al promotor del plan asociado en su caso.

En virtud de acuerdo adoptado por la empresa con los representantes de los
trabajadores en la misma, la comision promotora, una vez formalizado el plan de
pensiones del sistema de empleo, podra efectuar directamente la incorporacion al mismo
de los participes y, en su caso, de los beneficiarios, debiendo sefialarse un plazo para
que los que no deseen incorporarse al plan se lo comuniquen por escrito. También sera
admisible la suscripcion de documentos individuales o colectivos de adhesién al plan
del sistema de empleo en virtud de delegacion expresa otorgada por los participes. Todo
ello sin perjuicio de que, en su caso, el convenio colectivo o disposicion equivalente que
establezca los compromisos por pensiones condiciones la obligacion de la empresa a su
instrumentaciéon a través de un plan de empleo o de las acciones y derechos que
corresponda ejercitar en caso de discrepancia o informacion inadecuada sobre los
procesos de incorporacion al plan.
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3. Por su parte, la comision de control del plan estara supeditada a lo establecido
en la negociacién colectiva y en los planes del sistema de empleo. En relacion a la
misma, la LPFP/02 modifica toda la regulacion primigenia de la comision de control de
forma sustantiva. A diferencia de lo que ocurriera con anterioridad, la comision de
control del plan de pensiones, podrd representar judicial y extrajudicialmente los
intereses de los participes y beneficiarios en relacion con el plan de pensiones (antes
solo se permitia la representacion ante la entidad gestora del fondo de pensiones y
exclusivamente para los intereses de los participes y beneficiarios del plan) [art. 7.1.e)].
Asimismo se permite que formen parte de la comision de control tanto los
representantes del promotor como los representantes de los participes y, en su caso, de
los beneficiarios. Incluso los representantes de los participes podran ostentar la
representacion de los beneficiarios del plan de pensiones. Los planes de empleo podrén
prever la representacion especifica de los participes y, en su caso, de los beneficiarios de
cada uno de los subplanes. En los planes de pensiones de empleo de promocion
conjunta podran establecerse sistemas de representacién conjunta o agregada en la
comision de control de los colectivos de promotores, participes y beneficiarios,
respectivamente. En general, en los planes de empleo podran establecerse
procedimientos de designacién directa de los miembros de la comision de control por
parte de la comision negociadora del Convenio Colectivo y/o designacion de los
representantes de los participes y beneficiarios por acuerdo de la mayoria de los
representantes de los trabajadores en la empresa. En los de promocion conjunta
constituidos en virtud de acuerdos de negociacion colectiva de &mbito supraempresarial,
se podran prever procedimientos de designacién de la comision de control por parte de
la comision negociadora y/o por parte de la representacion de empresas y trabajadores
en dicho &mbito.

La designacién de los representantes en la comision de control podréa coincidir
con todo o parte de los componentes de la comision negociadora o representantes de las
partes referidas. Las decisiones de la comision de control del plan se adoptaran de
acuerdo con las mayorias estipuladas en las especificaciones del plan, resultando
admisible  que dichas  especificaciones  prevean  mayorias  cualificadas.
Reglamentariamente podran regularse los sistemas para la designacion o eleccion de los
miembros de las comisiones de control de los planes de empleo, podréan establecerse las
condiciones y porcentajes de representacion y las condiciones de funcionamiento de las
mismas en desarrollo de lo previsto en la ley. Cuando en el desarrollo de un plan éste
qguedara sin participes, la representacion de los mismos correspondera a los
beneficiarios. En los planes de empleo, la representacion de los elementos personales en
la comisién de control ha de ajustarse a los siguientes criterios: a) con caracter general,
la representacion de los promotores sera paritaria (50%); b) cuando el plan de pensiones
sea de aportacion definida para la contingencia de jubilacién, las decisiones que afecten
a la politica de inversion del fondo de pensiones incluiran, al menos, el voto favorable
de la mitad de los representantes de los participes en la comisién de control; y c) en los
planes de pensiones de la modalidad de prestacion definida o mixtos, las decisiones que
afecten al coste econémico asumido por la empresa de las prestaciones definidas
incluiran, al menos, el voto favorable de la mitad de los representantes del promotor o
promotores.
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1.3. Contingencias y prestaciones de los planes de pensiones de empleo: de las
pensiones a las prestaciones

1. Al establecer las contingencias, el art. 8 LPFP/02 precisa aquellas sobre las
que rigen los planes de pensiones, jubilacion, incapacidad total y permanente y absoluta
y permanente, muerte del participe o beneficiario y la dependencia severa o gran
dependencia del participe (art. 8.6). Estas contingencias constituirdn el nucleo de
actuacion de los compromisos por pensiones. Pero, ademas, en virtud de este mismo
precepto, los compromisos asumidos por las empresas con los trabajadores que extingan
su relacion laboral con aquellas y pasen a situacion legal de desempleo a consecuencia
de un ERE y que consistan en el pago de prestaciones con anterioridad a la jubilacion,
podran ser objeto de instrumentacion, eso si con caracter voluntario, de acuerdo con el
régimen previsto en la DA 1% LPFP, en cuyo caso se someterdn a la normativa
financiera y fiscal derivada de ésta.

En cuanto a la jubilacion, se incorpora lo que ya la Ley 24/01 habia establecido;
a saber, que habra de estarse a lo previsto en el régimen de Seguridad Social
correspondiente, que cuando no sea posible el acceso de un participe a la jubilacion, la
contingencia se entenderd producida a partir de la edad ordinaria de jubilacion en el
RGSS -en el momento en el que el participe no ejerza o haya cesado en la actividad
laboral o profesional y no se encuentre cotizando para la contingencia de jubilacién para
ningun régimen de Seguridad Social-, pudiendo anticipar la percepcion a partir de los 60
afios y que los planes de pensiones podran prever el pago de la prestacion
correspondiente a la jubilacion en caso de que el participe, cualquiera que sea su edad,
extinga su relacion laboral y pase a situacion legal de desempleo a consecuencia de ERE
aprobado por la autoridad laboral.

Tres consideraciones que manifiestan un interés del legislador por abordar una
regulacion de la proteccién social complementaria paralela a la proteccion social béasica.
Y, asi, la referencia al régimen de Seguridad Social, la alusion a la anticipacién a los 60
afios y la referencia a extincion de la relacién laboral por ERE independientemente de la
edad pero proxima a la jubilacion, en clara referencia a todas las situaciones de
prejubilacion, no hace méas que poner de manifiesto que los planes de pensiones quieren
convertirse no en un complemento formal de la jubilacién tradicional del trabajador,
sino en un complemento material de todas las posibles situaciones de cese definitivo del
trabajador por edad por las que atraviese en el ocaso de su vida laboral. Ahora bien, a
partir del acceso a la jubilacion, las aportaciones a planes de pensiones sélo podran
destinarse a la contingencia de fallecimiento. EI mismo régimen se aplicara cuando no
sea posible el acceso a la jubilacion, a las aportaciones que se realicen a partir de la edad
ordinaria de jubilacion o a partir del cobro anticipado de la prestacion correspondiente.
En coherencia con lo anterior y puesto que existe en la actualidad un regulacion en
Seguridad Social basica distinta en materia de jubilacion parcial o jubilacion progresiva
se deriva al interés reglamentario la posibilidad de establecer aquellas condiciones bajo
las cuales podran reanudarse las aportaciones para la jubilacion con motivo del alta
posterior en un régimen de Seguridad Social por ejercicio o reanudacion de actividad.
O, lo contrario, los compromisos asumidos por las empresas con los trabajadores que
extingan su relacion laboral con aquéllas y pasen a situacion legal de desempleo a
consecuencia de un ERE, que consistan en el pago de prestaciones con anterioridad a la
jubilacion, podran ser objeto de instrumentacion, con caracter voluntario, de acuerdo
con el régimen previsto en la DA 12 de esta Ley, en cuyo caso se someterdn a la
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normativa financiera y fiscal derivada de ésta. Estas situaciones de prejubilacion ya
habian sido asumidas por el legislador de los planes y fondos de pensiones a través de la
eufemista alusion a las “situaciones asimiladas a la jubilacion”, evitando aquélla otra
expresion.

2. La LPFP/02 establece asimismo un nuevo régimen juridico para un aspecto de
especial interés, la movilizacion de los derechos de los participes. Por una parte, los
participes de un plan del sistema de empleo s6lo podran hacer efectivos sus derechos
consolidados en los supuestos de desempleo de larga duracion o de enfermedad grave.
Los derechos consolidados de los participes en los planes de pensiones del sistema de
empleo no podrdn movilizarse a otros planes de pensiones, salvo en el supuesto de
extincion de la relacion laboral y en las condiciones que reglamentariamente se
establezcan, y sélo si estuviese previsto en las especificaciones del plan o por
terminacion del mismo. Los derechos econdmicos de los beneficiarios en los planes de
empleo no podran movilizarse, salvo por terminacion del plan de pensiones y con la
excepcion antes expresada respecto de la fusion o cesion total de empresa. Los derechos
consolidados del participe en un plan de pensiones no podrén ser objeto de embargo,
traba judicial o administrativa, hasta el momento en que se cause el derecho a la
prestacion o en que se hagan efectivos en los supuestos de enfermedad grave o
desempleo de larga duracion. A instancia de los participes deberan expedirse
certificados de pertenencia a los planes de pensiones que, en ningun caso, seran
transmisibles. Las prestaciones de los planes de pensiones deberan ser abonadas al
beneficiario o beneficiarios previstos o designados, salvo que mediara embargo, traba
judicial o administrativa, en cuyo caso se estard a lo que disponga el mandamiento
correspondiente.

Por otro lado, los derechos consolidados en los planes de pensiones del sistema
asociado e individual podran movilizarse a otro plan o planes de pensiones por decision
unilateral del participe o por pérdida de la condicion de asociado del promotor en un
plan de pensiones del sistema asociado o por terminacion del plan (art. 55 RD 304/04).
Los derechos econémicos de los beneficiarios en los planes del sistema individual y
asociado también podran movilizarse a otros planes de pensiones a peticion del
beneficiario, siempre y cuando las condiciones de garantia y aseguramiento de la
prestacion asi lo permitan y en las condiciones previstas en las especificaciones de los
planes correspondientes. Esta movilizacion no modificara la modalidad y condiciones
de cobro de las prestaciones. De nuevo, se suceden las pautas otorgadas por el legislador
con caracter pausado, pero firme, para ampliar el &mbito de aplicacion de los planes de
pensiones, incorporando, en este caso, la movilizacién y facilitando el cumplimiento del
principio antes aludido de la estabilidad de los planes y del mantenimiento de los
derechos derivados del mismo.

Con todo, la Ley 2/11 de Economia Sostenible ha modificado lo previsto en el
art. 8.8 LPFP a fin de considerar que los participes sélo podran hacer efectivos sus
derechos consolidados en los supuestos de desempleo de larga duracion o de
enfermedad grave. En todo caso, las cantidades percibidas en estas situaciones se
sujetaran al régimen fiscal establecido por la Ley para las prestaciones de los planes de
pensiones. Los derechos consolidados en los planes de pensiones del sistema asociado e
individual podran movilizarse a otro plan o planes de pensiones por decision unilateral
del participe o por pérdida de la condicion de asociado del promotor en un plan de
pensiones del sistema asociado o por terminacién del plan. Por su parte, los derechos
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econdmicos de los beneficiarios en los planes de pensiones del sistema individual y
asociado también podran movilizarse a otros planes de pensiones a peticion del
beneficiario, siempre y cuando las condiciones de garantia y aseguramiento de la
prestacion asi lo permitan y en las condiciones previstas en las especificaciones de los
planes de pensiones correspondiente. Sin embargo, los derechos consolidados de los
participes en los planes de pensiones del sistema de empleo no podran movilizarse a
otros planes de pensiones, salvo en el supuesto de extincion de la relacion laboral y sélo
si estuviese previsto en las especificaciones del plan o por terminacion del plan de
pensiones. Los derechos econdmicos de los beneficiarios en los planes de empleo no
podran movilizarse, salvo por terminacion del plan de pensiones.

En virtud de la nueva redaccion de la DA 6% LPFP operada por la mencionada
Ley 2/11 de Economia Sostenible, el tomador de un plan de prevision asegurado podra
movilizar la totalidad o parte de su provision matematica a otro u otros planes de
prevision asegurados de los que sea tomador 0 a uno o varios planes de pensiones de los
que sea participe, o a un plan de prevision social empresarial en el que tenga la
condicion de asegurado, con los requisitos y condiciones que reglamentariamente se
establezcan. Una vez producida la contingencia, la movilizacion sera posible siempre y
cuando las condiciones de garantia y aseguramiento de la prestacion asi lo permitan y en
las condiciones que se establezcan en el plan de prevision asegurado. Los asegurados de
los planes de prevision social empresarial podran movilizar sus derechos econémicos a
otros planes de prevision social empresarial, a planes de prevision asegurados o a planes
de pensiones en el supuesto de cese de la relacion laboral y sélo si estuviese previsto en
las condiciones generales, especiales o particulares de la pdliza.

3. También ha sido reformado con la entrada en vigor del texto de 2002 el
régimen juridico relativo a las especificaciones del plan. En los planes de empleo la
integracién de derechos consolidados de los participes se hard, en su caso,
necesariamente en el plan o planes del sistema de empleo en los que los participes
puedan ostentar tal condicion (art. 5.4). En la versién originaria, s6lo se admitia si asi lo
preveian las especificaciones o si asi fuera acordado por la comision de control. Tras la
reforma, esta predeterminacién no se contempla y, por tanto, la integracion procedera
independientemente de lo que sefialen las especificaciones o de la intervencion de la
comision de control o, dicho de otra forma, ni las especificaciones del plan ni la
comision de control podran impedir que la integracion de los derechos consolidados de
los participes se haga necesariamente en el plan o planes del sistema de empleo en los
que los participes puedan ostentar tal condicion. Por otra parte, los planes de pensiones
deben especificar, ademas de los datos ya conocidos, la definicion de las prestaciones y
normas para determinar su cuantia, con indicacion de si las prestaciones son o no
revalorizables y, en su caso, la forma de revalorizacion.

Asimismo se precisaran, en su caso, los criterios y regimenes de diferenciacion
de aportaciones y prestaciones. Los planes de pensiones que contemplen prestaciones
definidas para todas o alguna de las contingencias 0 prestaciones causadas deberan
incorporar, como anexo a las especificaciones, una base técnica elaborada por actuario
con el contenido y requisitos que establezca el Ministerio de Economia y Hacienda.
También deben incluir los derechos y obligaciones de los participes y beneficiarios,
contingencias cubiertas ademas de, en su caso, la edad y circunstancias que generan el
derecho a las prestaciones, forma y condiciones de éstas. Las especificaciones deberan
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prever, por ultimo, la documentacion que debe recibir el participe en el momento de la
adhesion al plan y la informacion periodica que recibird conforme a lo previsto en esta
Ley y sus normas de desarrollo (art. 6.1.e y 6.1.f). La concrecidon de las especificaciones
sigue siendo, de esta forma, tan exhaustiva como lo fue en la norma originaria (Ley
8/87), si bien ahora parece méas preocupada por el cumplimiento de la obligacion
econdmica que por otra cuestion, de ahi tanta insistencia en la adopcion de los calculos
correspondientes para afrontar todas las obligaciones derivadas del plan de pensiones.
Incluso se alude de forma particular a los requisitos para la modificacion de las
especificaciones. No obstante, en los planes de pensiones del sistema de empleo las
especificaciones podran prever que la modificacion del régimen de prestaciones y
aportaciones o cualesquiera otros extremos y, en su caso, la consiguiente adaptacion de
la base técnica, pueda ser acordada, conforme a lo previsto en esta norma, mediante
acuerdo colectivo entre la empresa y la representacion de los trabajadores.

4. Finalmente, y en virtud de la nueva redaccion del art. 9.5 LPFP operada por la
Ley 2/11 de Economia Sostenible, el sistema financiero y actuarial de los planes de
empleo de cualquier modalidad y de los planes asociados de prestacion definida y
mixtos debera ser revisado al menos cada tres afios por actuario independiente
designado por la comision de control, con encomienda expresa y exclusiva de realizar la
revision actuarial. Si, como resultado de la revision, se planteara la necesidad o
conveniencia de introducir variaciones en las aportaciones y contribuciones, en las
prestaciones previstas 0 en otros aspectos con incidencia en el desenvolvimiento
financiero-actuarial, se sometera a la comision de control del plan para que proponga o
acuerde lo que estime procedente. Reglamentariamente se determinara el contenido y
alcance de la referida revision actuarial, asi como las funciones del actuario al cual se
encomiende la revision y gue necesariamente debera ser persona distinta al actuario o
actuarios que, en su caso, intervengan en el desenvolvimiento ordinario del plan de
pensiones.

2. Otros planes de pensiones
2.1. Plan de pensiones del sistema asociado

1. A diferencia del plan del sistema de empleo, el plan de pensiones del sistema
de empleo corresponde a planes cuyo promotor 0 promotores son asociaciones o
sindicatos, siendo los participes sus asociados, miembros o afiliados. Como en el caso
anterior, también aqui se contempla la modalidad de prestacion definida, aportacion
definida o mixta.

2. El funcionamiento y ejecucion del plan asociado sera supervisado por una
comision de control que tendrd las funciones comunes y que estara formada por
representantes del promotor o promotores y participes y, en su caso, de los beneficiarios
del plan. Logicamente ni en este supuesto ni en el del sistema individual estara presente
la negociacion colectiva. Ahora bien, en la comisién de control de un plan asociado la
mayoria de sus miembros, independientemente de la representacion que ostenten,
deberéa estar compuesta por participes asociados o afiliados de la entidad promotora. Las
especificaciones de un plan de pensiones asociado deberan prever el sistema de
designacion o eleccion de los miembros de la comision de control, pudiéndose prever la
designacion por parte de los oOrganos de gobierno o asamblearios de la entidad
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promotora. La designacion de los representantes en la comisién de control podra recaer
en miembros integrantes de estos organos. Reglamentariamente podran regularse los
sistemas para la designacion o eleccion de los miembros de las comisiones de control de
los planes asociados, podran establecerse las condiciones Yy porcentajes de
representacion y las condiciones de funcionamiento de las mismas en desarrollo de lo
previsto en esta ley.

2.2. Plan de pensiones del sistema individual

1. Se considera como tal al plan cuyo promotor es una o varias entidades de
caracter financiero y cuyos participes son cualesquiera personas fisicas. Y, asi como en
el caso del plan de pensiones de empleo y asociado se admiten las tras modalidades
posibles (prestacion definida, aportacion definida y mixta) en el plan del sistema
individual la norma sélo admite la modalidad definida (art. 4.3 LPFP).

En los planes del sistema individual no se constituird comisién de control,
correspondiendo al promotor las funciones y responsabilidades que a dicha comisién se
asignan en esta ley si bien en estos planes debera designarse al defensor del participe
que también lo serd de los beneficiarios. Las entidades promotoras de estos planes de
pensiones bien individualmente, bien agrupadas por pertenecer a un mismo grupo,
ambito territorial o cualquier otro criterio, deberan designar como defensor del participe
a entidades o expertos independientes de reconocido prestigio, a cuya decisién se
someteran las reclamaciones que formulen los participes y beneficiarios 0 sus
derechohabientes contra las entidades gestoras o depositarias de los fondos de pensiones
en que estén integrados los planes o contra las propias entidades promotoras de los
planes individuales. La decisidon del defensor del participe favorable a la reclamacion
vinculara a dichas entidades, sin que ello obste a la plenitud de la tutela judicial, al
recurso a otros medios de solucion de conflictos o arbitraje, ni al ejercicio de las
funciones de control y supervisién administrativa. EI promotor del plan de pensiones
individual, o la entidad gestora del fondo de pensiones en el que se integre, deberan
comunicar a la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones la designacion del
defensor del participe y su aceptacion, asi como las normas de procedimiento y plazo
establecido para la resolucion de las reclamaciones que, en ningun caso, podra exceder
de dos meses desde la presentacion de aquéllas. Los gastos en ningln caso seran
asumidos por los reclamantes ni por los planes y fondos de pensiones.

3. Los fondos de pensiones
3.1. La regulacion de sus comisiones de control

1. Los fondos de pensiones constituyen patrimonios creados al exclusivo objeto
de dar cumplimiento a planes de pensiones cuya gestion, custodia y control se realizaran
de conformidad con la LPFP. Dichos fondos se constituiran, previa autorizacién
administrativa del Ministerio de Economia y Hacienda, en escritura publica otorgada
por las entidades promotora o promotoras, gestora, depositaria y se inscribiran en el
Registro Mercantil y en el Registro especial administrativo establecido al efecto. Los
fondos de pensiones careceran de personalidad juridica y seran administrados y
representados conforme a lo dispuesto en la LPFP.
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En virtud del nuevo art. 11 LPFP, ex Ley 2/11 de Economia Sostenible, los
fondos de pensiones se encuadrardn necesariamente en una de las dos categorias
siguientes: fondos de pensiones de empleo, cuyo &mbito de actuacién se limitara al
desarrollo de planes de pensiones del sistema de empleo exclusivamente; o fondos de
pensiones personales, cuyo dmbito de actuacion se limitara al desarrollo de planes de
pensiones del sistema asociado o individual. Podran constituir fondos de pensiones que
instrumenten un Unico plan de pensiones. En relacion con los procesos de inversion
desarrollados, los fondos de pensiones podran encuadrarse dentro de dos tipos: fondo
abierto, caracterizado por poder canalizar las inversiones de otros fondos de pensiones;
fondo cerrado, que instrumenta exclusivamente las inversiones del plan o planes de
pensiones integrados en él. En los fondos de pensiones que integran planes de pensiones
de prestacion definida y en los fondos de pensiones abiertos podra requerirse la
constitucién de un patrimonio inicial minimo, segun niveles fijados reglamentariamente,
en razon de las garantias exigidas para su correcto desenvolvimiento financiero.

La reforma de 2002 decidiria, ademas, intensificar todas las medidas para
preservar los datos que, por el control de los mismos, puedan afectar a los elementos
personales y materiales de los fondos y, por ende, de los planes de pensiones. En este
sentido, los datos, documentos e informaciones que obren en poder del Ministerio de
Economia en el ejercicio de sus funciones de ordenacion y supervision de los fondos de
pensiones, salvo los contenidos en los registros administrativos de caracter publico,
tendran caracter reservado. Todas las personas que ejerzan o hayan ejercido una
actividad de ordenacion y supervision en materia de fondos de pensiones, asi como
aquellas a quienes el Ministerio de Economia haya encomendado funciones respecto de
las mismas, estdn sometidas al deber de secreto profesional en los mismos términos y
con las mismas responsabilidades y excepciones establecidas en el art. 75 LOSSP. En la
medida en que la estructura y organizacion del mercado de los planes de pensiones lo
permita, la contratacion de planes de pensiones podra realizarse por via electronica. Se
habilita al Ministro de Economia para que pueda establecer especialidades vy
limitaciones con respecto a las normas que, con caracter general, regulan la contratacion
por via electronica, atendiendo a las particularidades que pudieren resultar de la
contratacion de los planes de pensiones y de sus participes (art. 24.4).

Se prevé asimismo la posibilidad de que sea el reglamento de desarrollo el que
pueda establecer las condiciones y requisitos en los que la comision de control de un
plan de pensiones del sistema de empleo adscrito a un fondo puede canalizar recursos de
su cuenta de posicion a otros fondos de pensiones o adscribirse a varios, gestionados, en
su caso, por diferentes entidades gestoras (art. 10).

2. Existen, por lo demas, particularidades incluidas en la LPFP/02 en relacion a
la comision de control del fondo de pensiones que habré de ser constituido de acuerdo a
una serie de condiciones (art. 14). En el caso de los fondos de pensiones que integren
planes de pensiones del sistema de empleo s6lo podran integrar planes de esta
modalidad. Si un mismo fondo instrumenta varios planes de pensiones de empleo, su
comision de control podra formarse con representantes de cada uno de los planes o
mediante una representacion conjunta de los planes de pensiones integrados en el
mismo. Si el fondo integra un Gnico plan de pensiones de empleo, la comision de
control del fondo.
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En los fondos de pensiones distintos de los contemplados anteriormente, la
comision de control se formara con representantes de cada uno de los planes adscritos al
mismo. En el caso de planes de pensiones del sistema asociado dichos representantes
seran designados por las respectivas comisiones de control de los planes. Si el fondo
integra un unico plan del sistema asociado, la comision de control del plan ejercera las
funciones de comision de control del fondo. En el caso de los planes del sistema
individual dichos representantes seran designados por las respectivas entidades
promotoras de los planes. A tal efecto, si entre los planes adscritos al fondo hubiese dos
0 maés planes del sistema individual promovidos por la misma entidad promotora, ésta
podra designar una representacion conjunta de dichos planes en la comision de control
del fondo. Si el fondo integra exclusivamente uno o varios planes del sistema individual
promovidos por la misma entidad, no serd precisa la constitucion de una comision de
control del fondo, correspondiendo en tal caso al promotor del plan o planes las
funciones y responsabilidades asignadas por esta normativa a dicha comisién (art. 14.1).
En el caso de que el fondo integre varios planes de pensiones, se ponderara el voto de
los representantes designados por cada plan en atencion a su nimero y a la parte de
interés econdmico que el plan tenga en el fondo o, en su caso, el interés econémico del
conjunto de planes del sistema individual del mismo promotor si éste hubiera designado
una representacion conjunta de sus planes.

Se soportaran por el fondo los gastos de funcionamiento de la comision de
control, si bien podra acordarse su asuncion total o parcial por las entidades promotoras.
La custodia y deposito de los valores mobiliarios y demas activos financieros integrados
en los fondos de pensiones correspondera a una entidad depositaria establecida en
Espafia (art. 21). Podran ser entidades depositarias de fondos de pensiones las entidades
que rednan los siguientes requisitos: a) ser entidad de crédito conforme a la normativa
vigente en materia de entidades de crédito; b) tener en Espafia su domicilio social o
sucursal; c) tener como actividad autorizada la recepcién de fondos del publico en
forma de depoésito, cuentas corrientes u otras analogas que lleven aparejada la
obligacion de su restitucion y como depositarios de valores por cuenta de sus titulares
representados en forma de titulos o como administradores de valores representados en
anotaciones en cuenta; y d) estar inscrita en el registro especial de entidades depositarias
de fondos de pensiones que se creara en el Ministerio de Economia. Cada fondo de
pensiones tendrd una sola entidad depositaria, sin perjuicio de la contratacion de
diferentes depositos de valores o efectiva con otras entidades. La entidad depositaria del
fondo de pensiones es responsable de la custodia de los valores o efectivo del fondo de
pensiones sin que esta responsabilidad se vea afectada por el hecho de que se confie a
un tercero la gestion, administracion o depésito de los mismos.

3.2. Aportaciones del fondo/inversiones del fondo

1. Las aportaciones anuales al fondo de pensiones se encuentran limitadas,
incluidas la de los participes mayores de cincuenta afios y la de mayores de sesenta y
cinco afios. Estos limites se aplican de forma independiente e individualmente a cada
participe integrado en la unidad familiar. El conjunto de las contribuciones
empresariales realizadas por los promotores a favor de sus empleados e imputadas a los
mismos deberan estar dentro del mismo limite anual anterior. Tan sélo los empresarios
individuales que realicen contribuciones empresariales a favor de sus trabajadores,
como promotores de un plan de pensiones de empleo, podran realizar aportaciones
propias al citado plan hasta el limite maximo establecido para las contribuciones
empresariales sin que las mismas puedan ser calificadas como contribuciones
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empresariales, salvo a efectos del computo de limites. Excepcionalmente, la empresa
promotora podra realizar aportaciones a favor de los beneficiarios de un plan de
pensiones de empleo cuando sea preciso para garantizar las prestaciones en curso y se
haya puesto de manifiesto, a través de las revisiones actuariales, la existencia de un
déficit en el plan de pensiones (art. 5.3).

Igual ocurre con otros aspectos. Por ejemplo, con el activo de los fondos de
pensiones que deberd estar invertido de acuerdo con criterios de seguridad, rentabilidad,
diversificacion y de plazos adecuados a sus finalidades. Reglamentariamente se
establecerd el limite minimo, no inferior al 75% del activo del fondo, que se invertird en
activos financieros contratados en mercados regulados, en depositos bancarios, en
créditos con garantia hipotecaria y en inmuebles (art. 16). O como cuando se sefiala que
podran ser entidades gestoras de fondos de pensiones las sociedades anonimas que,
habiendo obtenido autorizacion administrativa previa, relinan una serie de requisitos

2. Conviene afiadir dos precisiones adicionales. La primera, una referencia
cuantitativa especialmente significativa. Para que un plan de pensiones no sea
discriminatorio no cabe exigir una antigiiedad superior a dos afios para acceder a aquél.
Cualquier plan del sistema de empleo podra prever el acceso con una antigiedad
inferior a dos afios o desde el ingreso en la plantilla del promotor (art. 5.1.a.1°). La no
discriminacion en el acceso al plan del sistema de empleo serd compatible con la
diferenciacion de aportaciones del promotor correspondientes a cada participe,
conforme a criterios derivados de acuerdo colectivo o disposicion equivalente o
establecidos en las especificaciones del plan (art. 5.1.a.2°).

La segunda, el establecimiento de infracciones y sanciones distintas e incluso
mas graves de las inicialmente previstas. Entre las infracciones destaca la consideracion
como infraccion leve del cumplimiento de los plazos y condiciones previstos en la
normativa relativos a la forma de cobro y reconocimiento del derecho a las prestaciones
(apartado d). Y, en cuanto a las sanciones administrativas (art. 35), a las entidades
gestoras y depositarias de fondos de pensiones y, en su caso, a las entidades promotoras
de planes de pensiones individuales les seran aplicables las sanciones administrativas
previstas en las entidades aseguradoras en el art. 41 LOSSP, y si bien las de suspensién
de la autorizacion administrativa efectiva se referira al ejercicio de actividad como
gestora o depositaria de cualquier fondo de pensiones o, en su caso, a la habilitacién
para ser promotor de planes de pensiones del sistema individual. Los expertos actuarios
y sus sociedades, por sus actuaciones en relacién con los planes y fondos de pensiones,
seran sancionados por la comision de infracciones leves, graves 0 muy graves con
sanciones de diferente cuantia. lgualmente sera de aplicacién el régimen del art. 42
LOSSP a los cargos de administracion y direccion de las entidades promotoras de
planes de pensiones individuales asi como a los de las entidades promotoras de planes
asociados que asuman las funciones de comision promotora. En estos supuestos la
inhabilitacion vendra referida, segun los casos, a ejercer cargos de administracion y
direccion en entidades promotoras de planes de pensiones individuales para el ejercicio
de funciones y facultades relativas a dichos planes. La inobservancia por el beneficiario
del plazo méximo previsto en la normativa para la comunicacion a la entidad gestora del
acaecimiento de la contingencia correspondiente y para la determinacion del momento y
formas de cobro de las prestaciones del plan de pensiones podra ser sancionable con una
multa que podré alcanzar hasta el 1% del valor de los derechos econémicos en el plan
en el momento en que se ponga de manifiesto tal inobservancia (art. 35).
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3. Recientemente, la Ley 2/11 de Economia Sostenible ha precisado en esta
misma linea y en su art. 30 que las Administraciones competentes deberan velar por la
aplicacion de una regulacion més transparente y eficaz de los mercados de seguros y
fondos de pensiones que asegure el cumplimiento de las siguientes finalidades: a) Una
mayor transparencia y eficiencia en la gestion de las entidades aseguradoras en los
términos establecidos en la LOSSP; la simplificacion y agilizacion de los tramites y
procedimientos administrativos de autorizacion y registro de los fondos de pensiones de
acuerdo con la LPFP, la racionalizacion en la asignacion de recursos propios exigibles a
las entidades gestoras de fondos de pensiones, mejorando su eficiencia y manteniendo
un nivel suficiente y adecuado a su actividad en los términos previstos por la LPFP, la
proteccion de los ahorradores y los tomadores de seguros y los demas usuarios de los
servicios prestados por las entidades aseguradoras, asi como el reforzamiento de la
seguridad juridica en la comercializacion de los planes de pensiones y un mayor
desarrollo u transparencia en la mediacion de seguros y reaseguros, de conformidad con
la Ley 26/06.

Asimismo, y en una nueva redaccion del art. 21 LPFP, la Ley 2/11 precisa como
la custodia y deposito de los valores mobiliarios y demas activos financieros integrados
en los fondos de pensiones correspondera a una entidad depositaria establecida en
Espafia. Podran serlo aquellas que retnan los siguientes requisitos: a) ser entidad de
crédito conforme a la normativa vigente en materia de entidades de crédito; b) tener en
Espafia su domicilio social o una sucursal; c) tener como actividad autorizada la
recepcion de fondos del publico en forma de depoésito, cuentas corrientes u otras
analogas que lleven aparejada la obligacion de su restituciéon y, como depositarios de
valores negociables y otros activos financieros, la custodia y administracion por cuenta
de sus titulares; d) estar inscrita en el registro especial de Entidades Depositarias de
Fondos de Pensiones del Ministerio de Economia y Hacienda. En todo caso, cada fondo
de pensiones tendra una sola entidad depositaria, sin perjuicio de la posibilidad de que
ésta pueda delegar sus funciones en otra entidad en los términos que
reglamentariamente se determinen. En ningun caso, la responsabilidad de la entidad
depositaria se vera afectada en este supuesto. Por lo demas, las entidades depositarias
ejerceran la funcion de custodia en los términos que reglamentariamente se determinen
teniendo en cuenta la naturaleza de los activos del fondo. En especial, para aquellos
activos que no sean susceptibles de ser depositados, las entidad depositaria mantendra
los certificados u otros documentos acreditativos, que justifiquen la posicion declarada
por la gestora. La responsabilidad por la funcién de custodia se extiende incluso a la
garantia de que la titularidad, pleno dominio y libre disposicion de los valores
mobiliarios y otros activos custodiados corresponde a los fondos de pensiones titulares
de los mismos.

Ademas de la funcién de custodia, ejerceran la vigilancia de la entidad gestora
ante las entidades promotoras, participes y beneficiarios, debiendo verificar que las
operaciones acordadas por las entidades gestoras se ajusten a las disposiciones legales y
reglamentarias. En los términos que reglamentariamente se determine, las entidades
depositarias podran recabar de las entidades gestoras toda la informacion que precisen
para el ejercicio de sus funciones, debiendo comunicar a la Direccion General de
Seguros y Fondos de Pensiones aquellas anomalias de especial relevancia que pudieran
ponerse de manifiesto a través de dicho control. Corresponde, en todo caso, y de manera
exclusiva a la entidad depositaria, la instrumentacion de los cobros y pagos que
pudieran derivarse por cualquier concepto del desarrollo de la actividad de planes y
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fondos de pensiones. A tal efecto, las entidades depositarias junto a las gestoras deberan
establecer los mecanismos y procedimientos adecuados para garantizar que, en ningun
caso, la realizacion de los cobros y pagos se hace sin su consentimiento. Ademas de su
necesaria intervencion en la liquidacion de las operaciones sobre instrumentos
financieros, la entidad depositaria podra intervenir en la ejecucion de las operaciones de
compraventa cuando asi lo haya acordado con la entidad gestora.

4. La dimensidn transfronteriza de las pensiones privadas espafiolas
4.1. Lalibre circulacion de capital en la Union Europea
4.1.1. Las restricciones a la libre circulacion de capital

1. El mercado interior se concibe como un espacio sin fronteras en el que se
garantiza la libre circulacion de capitales. La prohibicién general contenida en el
Tratado impidiendo toda restriccion a los pagos y al libre movimiento de capitales
alcanza también a la proteccion complementaria, especialmente a la que realizan las
empresas.  Cualquier limitacion a la transferencia de las prestaciones o0 a la
acumulacién de las cotizaciones en los regimenes complementarios seria contraria a
este principio. La aplicacion, pues, de la Directiva 88/361/CEE que desarrolla esta
materia no merece duda alguna incluso para evitar el posible alcance de una
vulneracion de la libre competencia.

Esta referencia supone que las prestaciones complementarias puedan ser
abonadas y, por tanto, percibidas en cualquier lugar de la UE o, lo que es lo mismo,
la imposicion de un “pago transfronterizo” de la pension complementaria. Una
conclusion importante no sélo para quienes en su dia trabajaron al servicio de
empresarios en diferentes Estados sino también para quienes, tras finalizar su vida
activa, se instalan en otro pais y siguen percibiendo periddicamente las prestaciones
complementarias. Por esta razon y porque, en definitiva, se trata de pensiones
privadas con un grado de autonomia muy superior a las pensiones publicas, no tiene
sentido la exigencia del requisito de residencia que, por lo demas, obstaculizaria la
exportabilidad de estas pensiones.

Para garantizar esta movilidad se crean los organismos de prevision,
constituyendo una de las instituciones financieras de mayor envergadura en tanto
retnen a los fondos internos y externos de financiacion. Como reconoce la Comision,
los organismos de prevision constituyen “entidades sui generis, que se cuentan entre
las mayores y més importantes entidades financieras de la Comunidad y, a menudo,
representan una posibilidad més de proporcionar las mismas prestaciones que facilitan
otras entidades financieras que con ellas compiten”. Razon por la que resulta dificil
aceptar que se encuentren sometidos a una legislacion distinta a la nacional que,
directa o indirectamente, exige que una determinada proporcion de fondos de
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pensiones sea invertida en el mercado de capital del propio Estado miembro o en
categorfas determinadas de valores (%),

2. Algunas medidas han sido aprobadas con el afan de paliar los efectos
contraproducentes de una falta de adecuacion entre la libre circulacion de capitales y
la proteccion complementaria. Por un lado, la Directiva 93/22 ha facilitado la
eliminacion de algunos obstaculos, en particular, la evaluacion de los intereses
generados como consecuencia de las inversiones efectuadas en el &mbito comunitario.
Por lo demés, se estima que la existencia de una moneda Unica ha de contribuir a
reducir e incluso a eliminar muchos de los obstaculos actuales, asi como los costes de
transaccion y los retrasos en las decisiones de los inversores. Pero también se
considera cada vez mas necesaria la aproximacion comunitaria en esta materia pues
los Estados miembro comienzan a propiciar reformas que, aun complementarias,

sirvan para otorgar solvencia a los sistemas de pensiones. Asi, una de las Gltimas
reformas en Alemania (Ley 1464/03) tuvo como objetivo principal la promocion de
formulas privadas complementarias a la proteccion por jubilacion (**Y). La més
significativa es la que se ha producido en relacion a los planes de pensiones en la
empresa. En los dltimos afios este tipo de prevision habia descendido
considerablemente. Especialmente en el caso de los trabajadores de las pequefias
empresas en las que resultaba voluntario el establecimiento de un sistema
complementario. El trabajador puede exigir unilateralmente que le sea descontado de su
salario de cotizacién al seguro publico de pensiones hasta un 4% y destinarlo a la
proteccion complementaria. EI empresario también tiene la posibilidad de destinar una
cantidad, aunque no tenga obligacién alguna. Para el trabajador existen una serie de
beneficios fiscales. Las cantidades iran destinadas a los fondos de pensiones que tienen
plena libertad de inversion del capital acumulado que el resto de las formas de
proteccion de la vejez. Las condiciones son muy favorables para los trabajadores pues
los fondos de pensiones estan controlados por los sindicatos y con costes de gestion
especialmente bajos.

Dos son, con todo, los riesgos principales que ha de soportar la proteccion
complementaria; a saber, los denominados riesgos de crédito y los riesgos de
mercado. En el primer caso, los compromisos adquiridos no se satisfacen por la
quiebra de la empresa emisora o por el desentendimiento de los poderes publicos
emisores. En el segundo, el valor de los activos sufre un descenso imprevisto que
impide respetar los compromisos adquiridos, dejando el emisor sin liquidar una buena
parte de su cartera. En este Gltimo supuesto, la interaccion del mercado de capitales

junto al buen quehacer profesional de los inversores podra paliar su efecto. Dentro de
esta dualidad se contemplan las principales manifestaciones: una mala gestion de los
recursos y activos que prive a los beneficiarios presentes o potenciales de sus derechos a

(*®) Las definiciones adoptadas en esta materia se encuentran incluidas en el Documento sobre

Realizacion del Mercado Interior de los Fondos de Pensiones, 1.990 y se realizan, en todo caso,
de conformidad con una relacion negativa contenida en el Anexo del Reglamento 1408/71 en el
que se recogen las instituciones de Seguridad Social.

(**Y REINHAR, H., "La reforma de las pensiones en Alemania”, Relaciones Laborales, t.Il, 2003, pag.
1102.
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prestaciones; el surgimiento de acontecimientos imprevistos que puedan afectar
negativamente a los derechos individuales, como la quiebra, insolvencia, liquidacion de
la empresa patrocinadora, fusion y adquisicion de empresas y situaciones analogas; vy,
por ultimo, el ejercicio de practicas que rebajen las expectativas de los miembros de una
prestacion justa, incluyendo el peligro de la inflacion.

No parece que resulte muy operativa, por lo demas, la facultad que la
Directiva 88/361 concede a los Estados miembros en su art. 4 para que aprueben las
medidas oportunas destinadas a evitar la contravencion de leyes y reglamentos, entre
otras materias en lo que respecta a la supervision cautelar de entidades financieras.
Destaca expresamente la laguna legal que se mantiene en torno a la prevencion de
posibles déficits de los fondos de pensiones o la total quiebra del sistema, precaucion
adoptada por otros ordenamientos extrafios al ambito comunitario (sirva, asi de
ejemplo, la Pension Benefit Waranty Corporation en los EEUU). Como tampoco
parecen haber resultado muy efectivas las Directivas 75/129, 88/187 u 80/987 en las
que se exige la proteccion tanto de los trabajadores en activo como jubilados en caso
de traspaso de empresas 0 de insolvencia de las mismas, incluidos los derechos
derivados de su proteccion social complementaria.

3. Espania intenta posibilitar el cumplimiento de este derecho a la libre
circulacién de trabajadores y de capital a través de la regulacion de la actividad
transfronteriza de los fondos de pensiones del sistema de empleo (Capitulo X PFP). A
efectos de la misma, se considerara fondo de pensiones de empleo a toda institucion
autorizada o registrada como tal por una autoridad competente de un Estado miembro
al amparo de la Directiva 2003/41 relativa a las actividades de supervision de fondos
de pensiones de empleo. En Espafia, fondos de pensiones de empleo seran los
destinados al desarrollo de planes de pensiones de empleo. Por su parte, plan de
pensiones, a los efectos aqui referidos, serd todo acuerdo que revista la forma de
contrato, acto constitutivo o normativa que defina o prevea prestaciones de jubilacion
y, en su caso, prestaciones complementarias asi como las condiciones para su
obtencion. El Estado miembro de origen sera aquel en el que el fondo de pensiones
tenga su domicilio social y que coincidira con su administracion principal o bien si no
tiene domicilio social, donde tenga su administracion principal y que esté autorizado o
registrado por la autoridad nacional de dicho Estado miembro. El Estado miembro de
acogida seré aquel cuya legislacion social y laboral sea aplicable a la relacion entre la
empresa promotora y los trabajadores.

En virtud de esta normativa, los fondos de pensiones de empleo autorizados y
registrados en Espafia podran integrar planes de pensiones para los trabajadores
promovidos por empresas establecidas en otros Estados miembros. Asimismo, los
fondos de pensiones de empleo autorizados o registrados en otros Estados miembros
podrén integrar planes de pensiones promovidos por empresas establecidas en Espafia
(art. 38 LPFP). En todo caso, la actividad transfronteriza de los fondos de pensiones
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de empleo se llevara a cabo respetando la legislacion social y laboral de cada Estado
miembro de acogida relativa a la organizacion de los sistemas de pensiones,
incluyendo afiliacion obligatoria y las disposiciones resultantes de la negociacion
colectiva, bajo las cuales deban desarrollarse los planes de pensiones.

4.1.2. Sobre la gestion e inversion de los recursos gererados por las pensiones
privadas en la Unién Europea

1. La mayor dificultad en la aplicacion de la libre circulacion de capital
aplicado a la proteccion complementaria viene determinada, en buena medida, por el
control de la gestion e inversion de los recursos depositados en sus fondos. El
redimensionamiento alcanzado por este tipo de proteccion obliga a una mas adecuada
adaptacion de los mismos al mercado de capitales ya que, de lo contrario, todas las
cantidades depositadas y las posibles inversiones a efectuar se veran imposibilitadas,
debilitando la liquidez y la eficacia de estos fondos si Sus recursos permanecen
dispersos en cada Estado miembro. Parece razonable considerar que las prestaciones
puedan ser incrementadas cuando exista un excedente proveniente de las inversiones
efectuadas, por lo que la buena gestion y la garantia de un rendimiento alto sobre las
mismas interesa sobremanera al beneficiario. Si se garantizan operaciones entre
instituciones financieras a nivel comunitario no sélo se prevé una mejora del
funcionamiento del mercado europeo de capitales sino que se incrementaran los
recursos financieros disponibles por cuanto quedard garantizado un descenso en los
costes y una mayor liquidez de los mismos.

En general, deberia exigirse que los activos sean invertidos segin las
modalidades que se adapten a la naturaleza y duracién de los compromisos
correspondientes al nivel de la provision alcanzada con ellos, con el requerimiento de
cumplir la seguridad, calidad, liquidez y rendimiento de la institucion de la jubilacion,
de acuerdo con intereses econdmicos a largo plazo. En contrapartida a la libertad de
inversion que tienen los gestores, guiados exclusivamente por los criterios comerciales
y por las cautelas que mejor consideren, los ahorradores deben estar sometidos al
menor riesgo posible y han de beneficiarse de la mayor rentabilidad que pueda
obtenerse con los activos invertidos. Se impone, por ello, que dichos activos sean
diversificados convenientemente para evitar toda acumulacion excesiva de riesgos en
el conjunto de su administracion. Y, asimismo, se aconseja una consideracion global
de la inversion, adecuando los objetivos a los resultados y a la capacidad de riesgo de

la entidad y no en funcion de cada inversion individual. Realizar las inversiones sobre
la base del valor actual o del valor de mercado supone tener que elegir una tasa de
interés lo mas acertada posible para evaluar las obligaciones que se generan con las
mismas. Para efectuar una prudente evaluacion habria que aplicar la regla de fijar un
valor bajo a los activos de naturaleza especulativa y permitir que s6lo se tengan en
cuenta una determinada proporcion de activos, con el objetivo de evitar depender
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exclusivamente de la colocacion en una empresa, propiedad o tipo de inversion en
particular.

2. Mas los Estados miembros no puedan obligar a las instituciones de
pensiones a realizar inversiones minimas 0 maximas, a invertir o abstenerse de hacerlo
en categorias especificas de activos, ni a localizar sus activos en un Estado miembro
concreto, ni a imponer la congruencia de divisas, que podrian limitar las posibilidades
de inversion transfronteriza, salvo por razones cautelares debidamente justificadas.
Por regla general, se establece la obligacion de que los organismos de prevision
posean més del 80% de sus activos en divisas congruentes, una vez considerada la
repercusion de cualquier posible instrumento de cobertura frente al riesgo de cambio
que posea la entidad. Sin embargo, cuando se trate de organismaos de prevision para la
jubilacion cuyos compromisos no estén fijados en términos monetarios, Sino que estén
vinculados a futuros niveles salariales, ese porcentaje podra reducirse al 60%
(Directivas 92/96, 89/646 u 85/611). La forma de invertir varia considerablemente y
frente a la decision de algunos paises de invertir en acciones (hasta un 80% de su
capital) en lugar de hacerlo en obligaciones, otros prefieren la inversion en titulo de
cuantia fija como obligaciones publicas (también entre un 50% y un 80% de su
capital) y no en acciones que soporten una menor confianza. Aun cuando, en la
actualidad, con una prima de riesgo que roza los 500 puntos es dificil aseverar en este
terreno, en general, se suele considerar que, a largo plazo, la inversion en acciones
tiende a ser mas rentable gue la inversion en obligaciones. De hecho, las técnicas mas
modernas de gestion de riesgo son partidarias de seguir una gestion activos/pasivos
basada en un mayor rendimiento de los activos a largo plazo, compensando el
incremento del riesgo a través de la diversificacion en la colocacion de la inversion.
Con todo, una concentracion excesiva en puntos gue pudieran ser considerados como
seguros, incrementa innecesariamente el riesgo de la inversion por lo que no deberia
optarse ni por acciones ni por obligaciones Unicamente.

En el supuesto de que se materializara la insolvencia del empleador, debera
garantizarse la prestacion de los derechos de pension que deba prestar la propia
empresa empleadora (compromiso directo de pensién) o de los que responda
directamente, mediante un seguro de insolvencias o un aval del Estado. Nada impide,
a este respecto, que las cuentas anuales de las auditorias o supervisiones efectuadas, se
confeccionen de conformidad con los requisitos nacionales y que sean aprobadas en un
breve plazo de tiempo tras la finalizacion del ejercicio. Deberan ser auditadas por un
contable colegiado o por cualquier otra persona con las cualificaciones suficientes,
siempre que prueben su independencia respecto del organismo promotor.

Resulta, en este sentido, imprescindible que los responsables de la inversion
tales como gestores o despositarios de una entidad y sus delegados, esto es,
administradores y asesores externos e internos, actiien conjuntamente en beneficio
exclusivo de participes y beneficiarios. De esta forma, los contratos celebrados entre
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una institucion de pensiones y los prestadores de servicios deberdn incluir
disposiciones que obliguen a los mismos a proporcionar a la autoridad responsable de
la supervision de la institucion de pensiones la informacion necesaria para que dicha
autoridad llegue a un conocimiento pleno de los activos de la institucion o a cumplir la
prohibicion de libre disposicidn de estos activos impuesta por dicha autoridad ante la
institucion de pensiones y cuando dicha informacion o prohibicion sea necesaria para
el buen desarrollo de las tareas de supervision cautelar de la autoridad competente.

3. Los Estados miembros que permitan que las inversiones de los organismos
de previsidn sean gestionadas por alguien ajeno a la entidad no debieran restringir el
derecho que asiste a dichas entidades a elegir gestor de las inversiones ni las
someteran a autorizacion previa alguna. No en vano, la libre prestacion de servicios
requiere no sélo que los prestadores del mismo puedan ofrecerlo en toda la
Comunidad sino también que aquellos que lo requieran puedan libremente seleccionar
a un prestador no establecido en su propio Estado miembro, siempre que se halle
debidamente autorizado.

Los depositarios deberan ser independientes econdmica y juridicamente de las
empresas promotoras y habréan de estar autorizados para su ejercicio de acuerdo con la
Directiva 89/646. Esta libre eleccion fomentara la competencia entre compafiias de
seguros, bancos, sociedades de inversion y, en general, cualquier institucion dispuesta
a captar clientes, facilitando la integracion y liberalizacion gradual de los mercados
financieros europecs. No en vano, el comportamiento de los gestores se encuentra
condicionado por factores de muy distinta indole. La oferta de capital depende,
bésicamente, de elementos de naturaleza nacional. Factores macroecondmicos como el
nivel de la deuda publica, el ahorro interior agregado o la tasa de inversion industrial
0 las tendencias de la inflacion, de los tipos de interés y de la rentabilidad de las
empresas 0 el contexto institucional, juridico y regulador de la inversion,
predeterminan cualquier decision al respecto. Por lo que se refiere a la demanda, su
posicion es, sin embargo, privilegiada. Las previsiones a largo plazo les permitiran
desarrollar estrategias de inversion dentro de las cuales encajar riesgos como el
rendimiento o la liquidez de los activos que, de otra forma, deberian ser asumidos
como tales.

4. A esta finalidad responde, lo preceptuado en el art. 38.4 LPFP en el que se
establece, con caracter general, la aplicacion de las normas sobre inversiones de los
fondos de pensiones consignadas por el Estado miembro de origen. No obstante, en el
caso de que las normas sobre inversiones del Estado miembro de acogida sean
similares 0 mas rigurosas que las del Estado del fondo de pensiones, la autoridad del
Estado miembro de acogida podré exigir, mediante comunicacion a la autoridad del
Estado miembro de origen, que se aplique una serie de requisitos a la parte de activos
del fondo de pensiones correspondiente a los planes de pensiones sujetos a la
legislacion social y laboral del Estado de acogida.
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Asi, la inversion en acciones, en otros valores asimilables a las acciones o en
obligaciones que no puedan negociarse en un mercado regulado no podra superar el
30% de los activos correspondientes a los referidos planes de pensiones o se invertira
como minimo el 70% o se invertirha como minimo el 70% de los activos
correspondientes a dichos planes en acciones, otros valores asimilables a las acciones
y en obligaciones, que puedan negociarse en mercados regulados. Por su parte, la
inversion en acciones y otros valores asimilables a las acciones, en bonos, en
obligaciones y en otros instrumentos del mercado monetario y de capitales de una
misma empresa no podra superar el 5% de los activos correspondientes a los referidos
planes de pensiones, ni se invertira mas del 10% de éstos en acciones Yy otros valores
asimilables a las acciones, en bonos obligaciones y en otros instrumentos del mercado
monetario y de capitales emitidos por empresas pertenecientes a un mismo grupo.
Finalmente, la inversion en activos expresados en divisas distintas de aguellas en que
estén expresados los pasivos de los referidos planes de pensiones no podra superar el
30%de los activos correspondientes a aquellos. Para garantizar el cumplimiento de
todos estos requisitos, el Estado miembro del fondo de pensiones podra exigir que los
activos queden claramente delimitados.

4.2. Transferibilidad de los derechos adguiridos

1. Constituye éste un elemento de analisis que no se plantea sélo en cuanto a la
dimension transfronteriza sino tambien en lo que respecta a la movilidad intranacional,
no habiendo llegado casi ninguin pais europeo a resolver esta ultima cuestion. Cuando
el trabajador deja su empleo existen dos posibilidades: puede conservar sus derechos
en el sistema de pension en el que fueron adquiridos, percibiendo su pension una vez
jubilado, o bien puede hacer efectiva la suma capitalizada correspondiente al importe
de los derechos adquiridos, recogiendo no sdlo las cotizaciones abonadas sino los
intereses acumulados a un tipo realista. Esta es una opcion sélo viable en los sistemas
basados en la capitalizacion mas, como la mayor parte de los sistemas se financian con
formulas de reparto, la transferibilidad se torna dificil; en estos supuestos, los
trabajadores no pueden sino conservar sus derechos en el antiguo sistema sin que les
afecte el incremento de los salarios futuros ni el de los precios, percibiendo
Unicamente una parte no equitativa y solo relativa de su fondo de jubilacion. En
principio, puede afirmarse que los obstaculos para admitir la transferibilidad de los
derechos adquiridos a sistemas de paises distintos al que inicia la aportacion aparentan
ser de dificil remocion..

Dos son, con todo, las posibilidades que se han apuntado para facilitar esta
transferencia; o bien congelar los derechos ya adquiridos en un régimen nacional y
esperar a que se presente la contingencia para causar derecho a la correspondiente
pretacion o bien, sistema mucho mas flexible y fiable, transferir la suma a tanto
alzado que importen los derechos ya adquiridos al nuevo sistema en el que se integra
el trabajador. Siendo la primera una formula més sencilla, la segunda se presenta
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como férmula mucho mas deseable. Y asi, en los sistemas basados en formulas de
capitalizacion esta ultima modalidad no presenta mayores dificultades puesto que el
ahorro producido se transfiere con los costes correspondientes al nuevo sistema. Por
contra, es en los sistemas basados en anotaciones contables o en sistemas de reparto en
los que la solucion se complica, en tanto no existe acumulacion de activos financieros
que puedan soportar los compromisos adquiridos. De hecho se pretende excluir de la
integracion a paises que, como Francia, se basan en Cajas de Jubilacion que no
disponen de reservas obligatorias ni de gestion independiente. Pero el rechazo a un
solo Estado invalidaria la eficacia de estas medidas, impidiendo la movilidad
pretendida para los trabajadores. Una solucion a este planteamiento, pasaria por
garantizar que el montante de los derechos transferidos fuera objeto de una evaluacion
actuarial aceptada tanto por el régimen que transfiere como por el regimen que recibe.

La UE pretende garantizar la "conservacion total” de los derechos adquiridos
de los participes, incluyendo a aquellos que dejen de ser participes activos antes de
producirse la contingencia. En este Ultimo supuesto, la diferencia vendré determinada
Unicamente por la pertenencia a un plan de prestacion definida o de aportacion
definida. En el primer caso, los derechos conservados se basaran en el salario y los
aros de servicio hasta la fecha en que se deje de ser participe activo y se acumularan
de forma equitativa, tomando como principal referencia la acumulacion de las
prestaciones de un trabajador que haya permanecido toda su vida laboral en el plan en
cuestion. En el segundo caso, el importe correspondiente a los derechos conservados
se revalorizara de acuerdo con los rendimientos de capital invertidos.

2. Mas el principal problema que plantea la transferibilidad de los derechos
adquiridos es el denominado "valor de transferencia" y, en especial, cuando el
trabajador ha dejado de pertenecer al plan en cuestion antes de producirse la
contingencia correspondiente. No en vano, la forma de calcular las cantidades de
transferencia que penaliza a los afiliados que dejan un régimen por cambiar de empleo
y la insuficiente proteccion de los derechos "en espera” constituyen dos de los
principales obsticulos a la movilidad de los trabajadores.

En principio, la previsible elevacion de precios o del nivel medio de salarios no
se traduce en el calculo de estos valores de transferencia, aun cuando pueda verse
afectado por las fluctuaciones monetarias. Por consiguiente, los ex afiliados a un
sistema deberian percibir un valor relativo inferior de las rentas depositadas en
relacion a las que hubieran percibido de haber continuado trabajando en la misma
empresa. No obstante, algunos paises manifiestan sus dudas y plantean sus reservas en
torno a la valoracion real y sefialan una predisposicion negativa a aceptar cualquier
tipo de indexacion para conseguir dicha valoracion o la necesidad de aclarar como
puede mantenerse el valor real para quien ha dejado de ser miembro en el régimen
originario.
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3. En Espafia, el art. 45.6 LPFP prevé que un plan de pensiones de empleo
sujeto a la legislacion espafiola, adscrito a un fondo de pensiones de empleo
domiciliado en otro Estado miembro pueda se movilizado a otro fondo de pensiones de
empleo de cualquier Estado miembro, en la medida que ello no se oponga a la
legislacion del Estado miembro del fondo de pensiones al que esté adscrito el plan o a
las condiciones de adscripcion. En el caso de que el fondo de pensiones de destino
esté domiciliado en Espafia, la movilizacion no requerira el procedimiento de
comunicacion previsto en la norma.

Conviene tener en cuenta a estos efectos que, de conformidad con lo dispuesto
en el art. 41 LPFP, el régimen de aportaciones, contingencias, prestaciones,
movilidad y liquidez de los derechos consolidados y economicos de los planes de
pensiones sujetos a la legislacion de otros Estados miembros sera el establecido en sus
especificaciones de acuerdo con lo previsto en su legislacion nacional y en los
acuerdos entre empresa Yy trabajadores. De ahi que el plan de pensiones deba ajustarse
a sistemas financiercos y actuariales de capitalizacion individual y, en la medida que
asuma riesgos biométricos y/o se garantice el resultado de la inversion o un nivel
determinado de prestaciones, debera adecuarse su funcionamiento a unas bases
tecnicas y constituirse provisiones tecnicas suficientes. Las bases técnicas y los
célculos actuariales y, en especial, el calculo de provisiones técnicas deberan
realizarse por el actuario. En todo caso, los métodos actuariales, los tipos de interés,
tablas demograficas y otras hipotesis utilizados deberan ser adecuados a los criterios
establecidos en la materia por la normativa espafiola sobre planes y fondos de
pensiones contenidas en las normas de desarrollo de la LPFP. El uso de las tablas
biométricas se hara tomando en consideracion las caracteristicas del grupo de
participes y del plan de pensiones y los cambios que puedan producirse en los riesgos
pertinentes. Por lo demés, las exigencias de margen de solvencia seran aplicables a
cada plan de pensiones adscrito al fondo. Cada plan debera mantener los recursos
propios adicionales a las provisiones técnicas, que integran el margen de solvencia,
imputables exclusivamente a su cuenta de posicion y a sus participes y beneficiarios.

4.3. Tratamiento fiscal intracomunitario

1. No se oculta, no obstante, que, para salvar estas y otras reticencias
manifestadas por los paises europeos, se necesitan, entre otros, importantes incentivos
fiscales. Hasta el momento, todos los paises de la UE han concedido un tratamiento
fiscal privilegiado a los fondos de pensiones o a cualquier otra forma anéloga de
proteccion complementaria. Se considera que las pensiones complementarias tienen un
valor social en tanto todos los trabajadores aceptan un comportamiento de prevision
que evite las dificultades de la vejez y la consiguiente dependencia de la asistencia
publica y de la asistencia social, lo que justifica un trato diferencial. Por lo demas, si
los trabajadores de rentas de nivel medio y alto no contaran con esta posibilidad
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presionarian sobre los Estados para obtener mejores pensiones publicas, lo que
incrementaria la tributacion y desfavoreceria a la poblacidn en general.

No son desdefiables, sin embargo, las desventajas. Por motivos de equidad no
se considera justa la concesion de privilegios fiscales a un sector de la poblacion
trabajadora que suele ser el mejor pagado y que ha de ser costeado con un gravamen
proporcionalmente mayor por la poblacion de menos recursos. Destaquese cdmo las
ventajas fiscales por las contribuciones se conceden a estos colectivos normalmente a
tipos impositivos marginales mayores que los tipos impasitivos aplicables cuando los
miembros del plan reciben el pago de sus pensiones a la jubilacion ya que
generalmente su renta global es menor en esa fase que cuando estaban ocupados. En
buena parte de los casos, la desconfianza de los Estados ante estos regimenes conduce
a que solo se concedan las ventajas fiscales a planes cuyos pasivos se han capitalizado
siguiendo las pautas y los requisitos previamente establecidos por el mismo. Pero el
Tratado de la UE impone no sélo la abolicion de toda discriminacion fundada en la
nacionalidad, sino la supresion de cualquier medida nacional que imponga obstaculos
a las libertades garantizadas por el mismo. De ahi que el sometimiento a una
imposicion de la transferencia de derechos o fiscalidad de las futuras prestaciones

represente, de hecho, una dificultad afiadida a estas libertades. Asi, las "disposiciones
que requieren que el asegurador esté establecido en un Estado miembro para que los
asegurados puedan beneficiarse en él de determinadas deducciones fiscales disuaden a
los asegurados de dirigirse a los aseguradores establecidos en otro Estado miembro y,
por consiguiente, constituyen para éstos un obstaculo a la libre prestacion de servicios"

(Sentencia Bachmann y Sentencia Comision). SOl0 una armonizacion en materia fiscal
para los regimenes complementarios permitird salvaguardar realmente los derechos de
los trabajadores migrantes.

2. La adaptacion de las reglas fiscales a los principios de libre circulacion de
personas y libre prestacion de servicios no estd exenta de problemas. Asi, por
ejemplo, el establecimiento de una poliza de seguros en un pais distinto llevara
consigo un gravamen fiscal muy superior al de los nacionales del mismo. Si se
permite la deduccion de las primas abonadas en el extranjero no podra tenerse garantia
alguna en la percepcion de las correspondientes cantidades pagadas por los
aseguradores. De esta forma, y con caracter general, las exacciones habituales no se
aplican a las cantidades transferidas a otros paises dado que el estado nacional no tiene
legitimacion para controlar si las mismas iran destinadas a financiar al trabajador. Se
someten las cantidades transferidas a fuertes retenciones fiscales, resultando dicha
operacion sumamente onerosa para los trabajadores migrantes.

De hecho, la forma mas extendida de admitir este intercambio ha sido a traves
de la firma de convenios bilaterales de doble impaosicion entre paises miembros y con
terceros paises, en su caso. Casi todos los convenios bilaterales firmados en el seno de
la UE tienden Unicamente a evitar la doble imposicion al obtener la pension de
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jubilacion. Sélo algunos paises recogen ademas la exencion de una doble imposicion
para las cotizaciones que un trabajador migrante pueda ingresar en un pais distinto al
de origen, previendo un reconocimiento mutuo del sistema fiscal vigente en el otro
pais y permitiendo el beneficio para el trabajador de las prestaciones del pais de
destino. En cualquier caso, todo Estado miembro debe ser consciente de los efectos
que los convenios de doble imposicion pueden tener sobre la coherencia fiscal creada
a nivel nacional por una medida particular, como pueda ser la que se adopte en
materia de proteccién complementaria.

Conviene destacar, finalmente, la necesidad de establecer una legislacion
comunitaria sobre la materia. En esta linea, se considera una pretension excesivamente
ambiciosa la plasmacion de disposiciones de indole fiscal en el tratamiento general de
la proteccion complementaria, proponiendo no solo la contemplacion en un
instrumento distinto de los problemas impositivos, sino subdividir el tratamiento de
estos ultimos para aislar, por ejemplo, las disposiciones sobre doble impasicion.

Con todo, la solucion que aparentemente representa mayor avance en este
punto es la que dispone un cambio radical que permita la plena deducibilidad fiscal en
el pais de acogida de cualquier contribucion enviada desde otro Estado miembro. De
esta forma, el trabajador movil realizara un pago de impuestos a un tipo favorable, y
no simplemente simbdlico, sobre cualquier valor de traslado proveniente del pais de
origen con motivo del cambio de empleo. Todos los paises aplicaran, asi, el mismo
tipo moderado y privilegiado sobre los valores de traslado y derechos analogos.
Incluso se plantea, en un estadio mas avanzado, que si el trabajador retorna, accede a
la jubilacion y paga su correspondiente impuesto personal, las autoridades fiscales
habran de proceder a la devolucion del "impuesto de salida” abonado al abandonar el
pais de origen. Planteamiento que hoy no se encuentra en la “agenda politica” de la
UE dedicada a lograr una unién monetaria y econdmica solvente para enfrentarse con
exito a la crisis econdmica.

IV. OTRAS FORMAS DE PARTICIPACION PRIVADA EN SEGURIDAD
SOCIAL

1. La asuncién del coste de la cobertura de algunas prestaciones

2. Una cotizacion adicional complementaria privada dentro del sistema de
Seguridad Social

2.1. La cotizacion como férmula de financiacion del sistema de Seguridad Social

1. La cotizacion ha sido el sistema mas tradicional de repartir las cargas
financieras de la prevision social. Desde antiguo, y fijando su aparicién en Alemania
para el sostenimiento del seguro de enfermedad, se ha considerado justificada la
contribucion tanto del trabajador como del empresario en el sistema de proteccién
social. En el primer caso, porque, de lo contrario, el trabajador tendria que constituir
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para si cualquier otro sistema de ahorro que le obligaria también a colaborar en su
financiacion. En el segundo, porque el empresario necesita de un sistema que garantice
no solo la cobertura de los riesgos sociales sino su prevencion y si, ademas, puede
compartir el coste de la misma con el trabajador el interés en dicho sistema se
sobredimensiona. A todo ello habria que afiadir un tercer interesado en que el sistema
funcione, el Estado. Cuando el Estado interviene de forma directa o indirecta en la
financiacion del sistema lo hace porque encuentra una contrapartida clara en el ahorro
de gastos que por asistencia social deberia pagar de no funcionar aquel.

En su evolucién se detectan una serie de claves fijas. En primer lugar, que la
carga financiera del sistema de proteccion social se eleva poco a poco a medida que se
consigue garantizar una mejor y mayor cobertura de riesgos sociales. En segundo
término, que este crecimiento de la carga financiera no se encuentra equitativamente
repartido entre empresarios y trabajadores, tendiendo a su disminucion en estos ultimos
y a su incremento en aquéllos. Y todo ello a pesar de que en el origen de los seguros
sociales, la ratio era la contraria, contribuyendo en mayor medida los trabajadores,
inicialmente Unicos obligados. En tercer lugar, que aun cuando el procedimiento de
cotizacion compartida entre trabajador y empresario (o entre empresario y Estado) se
impone, no dejan de desarrollarse modelos en los que adquiere una relevancia mayor la
cotizacion unica (solo a cargo del trabajador —auténomos-, sélo a cargo del empresario —
accidentes de trabajo-, s6lo a cargo del Estado —sanidad o asistencia social-) o la triple
fuente de financiacién (empleador, trabajador y Estado). La intervencion del Estado
puede darse a través de diferentes métodos, bien concediendo anticipos al sistema de
Seguridad Social ante posibles déficits del mismo que serdn reintegrados con futuros
excedentes, bien transfiriendo recursos de los presupuestos del Estado, bien a través de
la creacion de impuestos, tasas, sanciones econdmicas o cualquier tipo de gravamen y
afectandolos directamente a la financiacion del sistema, bien reembolsando a este
ultimo los gastos que pueda generar la cobertura de sus riesgos o bien, entre otras
muchas posibilidades, reembolsando a los sujetos obligados a cotizar, total o
parcialmente, el importe de las cotizaciones que hayan debido abonar con antelacion.

2. La discusion sobre la forma de cotizacion se ha centrado tradicionalmente en
el establecimiento de una cotizacién Unica y no plural y en un régimen uniforme de
cotizacion. Siendo coincidentes los ordenamientos en la unicidad de la cotizacion para
la obtencion de prestaciones distintas, la opcion entre cotizacion uniforme o
proporcional forma parte de la estructura de la organizacion total de cada sistema de
proteccion social. En los sistemas de contribucion proporcional a las rentas de activo, la
diversificacion de las cotizaciones en funcion de la remuneracion opera como base
mediante una triple relacion retribucion-cotizacion-prestacion de una diversa accion
protectora de modo que las prestaciones tengan un valor indemnizatorio de acuerdo con
el principio conmutativo de equivalencia entre rentas de activo y de pasivo. Estos
sistemas son los mas arraigados en los paises europeos, con fuertes dosis de
profesionalizacion (Alemania, Francia, Italia, Bélgica, Espafia, etc). Incluso es habitual
clasificar los asegurados en grupos segun el volumen de ingresos o por categorias
profesionales, abonando cada grupo un porcentaje Unico de cotizacién pero pagando
cada trabajador una cuota distinta en funcién de los ingresos que perciba. Es ésta una
formula coherente en aquellos sistemas que, después, otorgan prestaciones
proporcionales a los ingresos del trabajador, en general topadas tanto en la cotizacion
como en la prestacion.

Por el contrario, los sistemas de contribucion uniforme derivan del modelo
britanico ideado por Beveridge. En virtud del mismo, la “tasa fija de cotizacion” implica
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que la cotizacion obligatoria exigida de cada persona asegurada o de su empleador sea
una tasa uniforme e independiente de los recursos. El principio de igualdad contributiva
es correlativo al principio de igualdad de proteccion o "tasa fija de beneficio” segln el
cual el objetivo del seguro nacional es garantizar a toda la poblacion protegida un nivel
minimo y uniforme de subsistencia con abstraccion de cual sea la situacion retributiva
concreta de cada sujeto protegido. Eso no impide admitir la distribucion en grupos de la
poblacion activa, considerando las cotizaciones de forma independiente a los salarios
percibidos. En cada grupo de cotizacion, cada asegurado paga la misma cuota. De
hecho, el Informe de Beveridge distinguia entre el sistema de tasacion —basado en las
posibilidades contributivas de los asegurados- y el de cotizacion—cuyo tipo depende
unicamente del valor de las prestaciones-. Cierto que este sistema se conecta con la
concepcidn tradicional inglesa de prestaciones uniformes para todos los miembros de un
mismo grupo. A pesar de este convencimiento, tanto Reino Unido como los paises de
influencia asistencial han ido evolucionando también hacia esquemas continentales de
contribucion proporcional.

En verdad, el sistema de cotizacion uniforme se halla menos extendido que el de
cotizacion proporcional a los ingresos. En cierto modo por los inconvenientes que le
acomparian. De entre todos destacan dos de ellos; por un lado, porque necesariamente
las cotizaciones uniformes han de fijarse a un nivel bajo, con el fin de no imponer
cargas demasiado pesadas a asegurados que no tienen capacidad de contribuir y
cotizaciones tan reducidas imponen el pago de prestaciones modestas, 1o que no es un
resultado bueno para el sistema de proteccidn social. Por otra parte, la uniformidad de
cotizaciones no permite una auténtica redistribucion de la renta, gravando
desigualmente a los beneficiarios del sistema. Pero tampoco el sistema tradicional de
cotizacion fija con porcentaje proporcional en funcidn del salario percibido por el
trabajador esta exento de inconvenientes. Cotizaciones proporcionales a los salarios
hacen soportar el peso de la Seguridad Social a empresas cuyas necesidades técnicas
obligan al empresario a utilizar un mayor nimero de trabajadores, mientras que la carga
por Seguridad Social se reducird de forma considerable en aquellas empresas que
pueden recurrir a la mecanizacién de sus procesos productivos, favoreciendo o
penalizando el desarrollo de la actividad econdmica en numerosos sectores. Por lo
demas, estos mecanismos agilizan la traslacion de costes a la produccién por lo que se
puede afirmar que los trabajadores, en tanto consumidores, realizan una doble
contribucion al sistema. Por su parte, el sistema de clasificacién por grupos de salarios
presenta inconvenientes adicionales. Cuantos menos grupos se realicen, un mismo
grupo concentrard asegurados con recursos muy diferentes y con un mismo porcentaje
de cotizacion. Si, por el contrario, el nimero de grupos es elevado, la diferencia de
proteccién puede desbordarse, desincentivando la contribucién al sistema. Si, ademas,
se establecen topes, los asegurados mejor remunerados podran no beneficiarse de una
proteccién suficiente. En caso de subida de salarios y precios constante, la distribucion
en categorias deberd ser revisada permanentemente para no generar riesgos de
infraseguro, etc.

3. En este esquema, mas preocupado por la cotizacion unica/proporcional, podria
considerarse que no tiene espacio otro tipo de cotizacion, pero seria un error. Francia,
por ejemplo, proyecto a principios de siglo calcular el potencial de la empresa no en su
aspecto estatico o patrimonial sino en el aspecto dindmico o de instrumento de creacion
de valor afadido a través de un gravamen sobre las amortizaciones. La formula se
utilizaba no en sustitucion de la cotizacion sobre salarios sino como complemento de
ésta y establecia una escala mdvil como mecanismo de fiscalizacion de las
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amortizaciones y como correctivo de ciertas deficiencias fundamentalmente detectadas
en el hecho de que contribuian mas las empresas con menor posibilidad de
mecanizacion. Mas si el andlisis se hace desde el presente y no desde el pasado,
tomemos como ejemplo a Reino Unido. En este pais, la cotizacion del empresario se
determina por una escala de tipos progresivos por clases aplicables sobre la retribucion
semanal del trabajador (0%, 3%, 5%, etc) pero, a su vez, esta escala se completa con
aportaciones basadas en diferentes porcentajes segun el tramo de salario de que se trate.

La posibilidad de modular la cotizacidn responde, con todo, a modelos distintos.
Por ejemplo, cabe acordar retornos o devoluciones sobre las cotizaciones a quien
cumple escrupulosamente con el sistema o, por el contrario, imponer cuotas
suplementarias. O cabe que el tipo de cotizacion varie segun los riesgos a que la
actividad de la empresa expone a su personal, y no sélo en materia de accidentes de
trabajo sino en materia de desempleo, vejez, invalidez, etc. Cabe asimismo establecer
una cuenta individual por cada empresa en la que se anoten, por el sistema del debe y el
haber, las cotizaciones pagadas por éste y las prestaciones pagadas a los trabajadores de
la empresa. O cabe establecer una escala movil en funcion de la facturacion o del valor
afiadido de la empresa.

Sea como fuere el establecimiento de una cotizacion movil plantea también
inconvenientes. Dos, principalmente. EI primero, la confusién en el animo de los
obligados a cotizar asi como la perturbacion de las previsiones econdémicas de los
sujetos obligados que, en cada momento, sufren la incertidumbre de conocer cuél es el
guantum de su cotizacion. En definitiva, se trata de un gravamen para la empresa que
puede condicionar, en mayor o menor medida, el desarrollo econémico de la misma. De
ahi que cuando ha habido que modificar algin aspecto en materia de cotizacion, los
sistemas han optado por efectuar una reforma escalonada a fin de no desviar
bruscamente a los afectados de la practica ya establecida. EI segundo, la gestién. Un
sistema acostumbrado a una gestion sencilla proveniente de la aplicacion de un mismo
tipo de cotizacién independientemente de circunstancias diferenciadoras entre empresas
tiende a rechazar un sistema de mayor complejidad burocratica como es el que genera la
fijacion de una escala mavil de cotizacion.

2.2. La cotizacion Unica y proporcional como principal férmula de financiacién de
la Seguridad Social

1. La cotizacion en el sistema espafiol puede ser calificada como Unica, por
oposicidn a plural, proporcional, por oposicion a uniforme y fija, por oposicién a movil.
Unica, porque desde el momento en que se produce la unificacion de los seguros
sociales, una misma cotizacion sirve para obtener distintas prestaciones, no
fraccionandose la cotizacion segln la financiacion de las distintas situaciones
protegidas, tal y como ocurria en nuestro sistema cuando existian los seguros sociales.
Proporcional, porque, a diferencia de otros regimenes, no existe una cuota uniforme
para todos los obligados sino que cada uno de ellos tendra que cotizar en mayor o
menor medida segun la base de cotizacion que corresponda y, por ende, segun el salario
que perciba el trabajador. Y fija, porque el porcentaje o tipo de cotizacién, al menos en
contingencias comunes, es idéntico para todas las situaciones, siendo establecido en un
28.3%, el 23.6% a cargo del empresario y un 4.7% a cargo del trabajador, aplicandose el
mismo cualquiera que sea la base de cotizacion.
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Incluso el resto de las cotizaciones, por horas extraordinarias o por lo que se
denomina de recaudacion conjunta responden al mismo modelo. Y si bien es cierto que
para la cotizacion sobre las primeras se establecen criterios diferenciadores en cuanto a
la base de cotizacion o a los efectos de la cotizacion en el sistema, el porcentaje
aplicable es unico (14.%, 12% a cargo de empresario y 2% a cargo del trabajador si son
horas estructurales y con el mismo régimen que el resto si no lo fueran). Lo mismo
ocurre para el FOGASA, con un 0.4% a cargo exclusivo de la empresa o con la
formacion profesional con un 0.7%, 0.6% a cargo del empresario y un 1.0% a cargo del
trabajador. Quizd se aparte de este modelo, so6lo relativamente, la cotizacién por
desempleo pues si bien mantiene un Unico porcentaje general (7.5%, 6% a cargo de la
empresa y 1.5% a cargo del trabajador), desde 1999 se ha introducido una pequefia
penalizacion empresarial para las modalidades de duracién determinada (en cuyo caso
se incrementa hasta un 8.3%, 6.7% a cargo de la empresa y 1.6% a cargo del trabajador)
0 aun 9.3%, 7.7% a cargo del empresario y 1.6% a cargo del trabajador, cuando se trate
de un contrato a tiempo parcial. Mas, incluso en este Gltimo supuesto, el tipo aplicable
para cada caso es unico y no variable en funcion de una escala. Sea como fuere, esta
clasificacion no esta exenta de matices, sobre todo por lo que se refiere al calificativo de
Unica y quiza por la referencia a la proporcionalidad.

2. En cuanto a la unicidad de la cotizacion, y en primer lugar, porque pudiera
oponerse que, dado que el sistema pivota basicamente sobre la cotizacién por
contingencias comunes y por contingencias profesionales, la cotizacion no ha de ser
calificada como Unica. La premisa es valida, la conclusion puede no serlo. Que el
sistema sea dual y obligue a distinguir un tipo de cotizacién de otra no significa que
cada una de ellas origine una prestacion distinta como ocurre cuando se opone un
sistema de cotizacidn unico a un sistema de cotizacion plural. La incapacidad temporal
o la incapacidad permanente o cualquier otra contingencia conlleva una cotizacion
Unica, independientemente de que la cuantia de la misma pueda ser mayor o menor
segun provenga de contingencias comunes o profesionales. En segundo lugar, porque de
afladirse las denominadas aportaciones de recaudacion conjunta, por desempleo,
FOGASA o formacion profesional y la cotizacion por horas extraordinarias quizas
hubiera que matizar el calificativo de Unica. Pero no seria una buena solucion toda vez
que el elemento nuclear del sistema son las contingencias comunes y las profesionales,
siendo estos otros conceptos complementarios a las anteriores. Por lo demas, también si
la atencion se centrara en dichas aportaciones llegariamos a la conclusion de que una
misma cotizacion origina distintas prestaciones y del mismo modo deberiamos acudir al
resto de calificativos pues de nuevo en estos casos se produce una cotizacion
proporcional y una cotizacion fija (un porcentaje fijo en cada caso bien sea para
empleador, bien para trabajador, segun corresponda).

Por lo que se refiere a la proporcionalidad, porque existen en nuestro sistema
ejemplos destacados de cotizacion Unica mensual que no toma como referencia el
salario del trabajador para calcular la cuota correspondiente. Asi ocurre, por ejemplo,
con los contratos para la formacion (una cantidad fija de 36.39 euros mensuales durante
el afio 2011, de los cuales 30.34 corresponden al empresario y 6.05 al trabajador). La
justificacién de esta excepcién al modelo general de cotizacion se puede encontrar en
diferentes argumentos. Quiza el méas destacado sea que, en estos casos, se extrae del
ambito de proteccion algunas contingencias como el desempleo o se toma como
referencia una base de cotizacion inferior a la que ya es minima en el sistema general
porque se trata de salarios inferiores a los convencionales a fin de abaratar y propiciar
este tipo de contratacion (art. 11.2 LET y DA 62 LGSS).



143

2.3. La cotizacion obligatoria variable

2.3.1. La evolucidn historica de la cotizacion variable

1. La tendencia, casi generalizada, a identificar cotizacion al sistema de
Seguridad Social con cotizacién “fija” de un porcentaje establecido para empresarios
(23.6%) y para trabajadores (4.7%) en contingencias comunes ha impedido, hasta el
momento, observar la existencia de otro tipo de cotizacién que, por oposicion a la
anterior, pudiéramos calificar como “moévil” 0 variable. Pero esta Gltima ha existido
siempre, a lo largo de la historia de los seguros sociales, a lo largo de la historia de la
Seguridad Social espafiola y, por qué no decirlo, en el presente de esta Gltima. La propia
cotizacion por contingencias profesionales es buen ejemplo de cotizacién mdvil toda
vez que cada empleador cotiza por un porcentaje distinto en funcién del epigrafe de
tarifas en el que se sitle su actividad, si bien dentro de la misma la cotizacién es
idéntica para toda empresa. Se abren ahora nuevas perspectivas y se intenta ampliar e
intensificar la presencia de las escalas mdviles en la cotizaciéon. Es mas, son demasiados
los ejemplos en el actual sistema de proteccion social de la pujanza de nuevas formulas
de cotizacion basadas en una escala movil que, a buen seguro, se impondran en el
futuro.

Uno de esos ejemplos es la técnica calificada como “bonus/malus” por los
agentes sociales en materia de prevencion. Se trata de “premiar/castigar” con una
reduccién/incremento de la cotizacion en contingencias profesionales al empleador
cumplidor/incumplidor de la normativa de prevencion de riesgos laborales. A pesar de
que esta medida se halle recogida ya de algin modo por nuestra legislacion de
Seguridad Social (art. 108.3 LGSS), la inaplicacion de la misma y el incesante
crecimiento de las cifras espectaculares de siniestralidad laboral obligan a valorar
positivamente cualquier intento de incentivar el cumplimiento de la legislacion
preventiva que deberda llevar aparejada una reduccion en los accidentes o enfermedades
con o sin resultado de muerte. El interés de esta propuesta se sobredimensiona si para
concretar la aplicacion de esta escala variable de cotizacion aporta una serie de criterios
y expone un cuimulo de objetivos a cumplir. Serd4 necesario valorar y precisar las
ventajas o inconvenientes de esta propuesta y calibrar si la escala movil ya creada puede
ser, definitivamente, aplicada.

2. En la historia de los seguros sociales, dos movimientos permiten explicar la
evolucion en las modalidades de cotizacién de los diferentes sistemas (*°%). En primer
lugar, el que se refiere a la unidad o pluralidad de cotizaciones. Los sistemas de seguros

(") Reflexiones tomadas de AZNAR, S., “El sistema de reparto o el de capitalizacion en los
seguros sociales”, Revista Espafiola de Seguridad Social, 1943, nums. 1 y 2, GONZALEZ-
ROTHVOSS, M., CASTAN TOBENAS, J., MARTIN-GRANIZO, L., PEREZ BOTIA, E y
MENENDEZ-PIDAL, J., Leyes Sociales de Espafia, Biblioteca Media y Marafidn, Reus,
Madrid, 1951, UCELAY REPOLLES, M., Prevision y Seguros Sociales, Gréficas Gonzalez,
Madrid, 1955, VILLA GIL, L.E. de la y DESDENTADO BONETE, A., Manual de Seguridad
Social, Aranzadi, Pamplona, 1977, ALONSO OLEA, M., “Cien afios de Seguridad Social”,
Papeles de Economia Espafiola, nim.12, 1982, DURAND, P., La politica contemporanea de
Seguridad Social, MTSS, Madrid, 1991, DUPEYROUX, J.J., Droit de la Securité Sociale,
Dalloz, Paris, 1995, LA VILLA GIL, L.E de la, La formacién histérica del Derecho Espafiol
del Trabajo, Comares, Granada, 2003.
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sociales, y en particular el sistema aleméan, imponian el pago de tantas cotizaciones
como riesgos diferentes a cubrir hubiera. El origen histérico de los seguros sociales
exigia esta solucion toda vez que las diferentes ramas de dichos seguros conllevaba un
modelo de gestion, de administracion, de financiacion y, por ende, de cotizacion
diferente. Este sistema de pluralidad de cotizaciones frente a la unidad de las mismas
tenia una ventaja inicial: asignaba automaticamente a cada rama de seguro los recursos
de que disponia e incitaba a cada entidad gestora a equilibrar los resultados de su
gestion. La tendencia de los ordenamientos contemporaneos evolucion6 de forma
contraria hacia la cotizacion Unica. Primero Francia, aplicando este sistema antes de la
guerra de 1939, y después el Informe Beveridge, aconsejando la agrupacion de todas las
cotizaciones en una cotizacion Unica que permitiera acceder a todas las prestaciones,
propiciarian el avance de esta férmula en los paises desarrollados. El ahorro en gastos
de gestion y la simplificacion de todo el sistema se manifestaban como las principales
ventajas de esta formula.

El segundo movimiento repara en la diferencia entre uniformidad o diversidad
de cuotas. Se trata de sustituir el principio de diversidad de tipos de cotizacion por el de
cotizaciones uniformes. Al principio, cada Caja aseguradora, cada riesgo asegurado
fijaba su propia cotizacion, su propia tasa. Los asegurados pagaban cuotas diferentes
segun el lugar de trabajo, segun su residencia, segin la naturaleza de la actividad
profesional desempefiada, etc. Este sistema presentaba un inconveniente basico, el de la
diversidad de niveles en las cotizaciones que situaba a cada asegurado en una posicién
distinta segn su propia circunstancia personal y profesional. Surge asi la necesidad de
establecer una uniformidad en las cuotas al sistema. Y surge basicamente al considerar
que no cabe efectuar diferencias entre riesgos “buenos” y “malos”. La politica de
Seguridad Social no puede aceptar que se impongan cotizaciones mas elevadas para los
riesgos “malos” y tampoco puede permitir que dichos riesgos desaparezcan del ambito
de cobertura del sistema, precisamente por tratarse de riesgos que dejan en una situacion
maés desfavorable a quienes los padecen. Con excepciones. Destaca, asi, la legislacion
americana que, desde la creacién de su seguro de desempleo, opt6é por establecer un
sistema de cotizacion variable de obligacién patronal Gnicamente, al considerar que,
como el accidente de trabajo, el desempleo es méas un riesgo industrial que social.
Buscando el objetivo de estimular la prevencién y repartir la carga de manera que cada
empresa pagara en cierta medida su presunta responsabilidad en la destruccion de
empleo, la cuantia de las cotizaciones se establecia en virtud del sistema de la
experience rating a través del cual el tipo de cotizacion del empresario se hallaba
sometido a una constante revision para ser aumentado o disminuido segin la mayor o
menor entidad de las indemnizaciones de desempleo obtenidas por sus trabajadores.

Este criterio de la uniformidad ha encontrado siempre una resistencia especial en
el supuesto de los accidentes de trabajo, ejemplo tipico en el que los diferentes
ordenamientos optan por modular la cotizacién en funcion de la gravedad y frecuencia
de los siniestros o la onerosidad de los mismos. A través de esta formula se pretende
incitar a las empresas a que eviten la actualizacién del riesgo y a disuadir, por medio de
una cotizacion superior, a las que soportan una responsabilidad mayor cuando el riesgo
se convierte en siniestro. Pero también, como en el supuesto anterior, con destacados
ejemplos en contrario. Asi, la legislacion britanica y con base en el principio de
solidaridad que recorre todo el sistema, considera que la cotizacion Unica ha de
imponerse en todo tipo de riesgos, también en el accidente de trabajo. Mas a lo largo de
la historia del aseguramiento social, en la préctica y salvo excepciones, se ha
demostrado que la variacién del tipo de cotizacion no se ha empleado mas que con fines
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sociales y normalmente en periodos de transicion de un sistema de proteccion a otro
distinto 0 como consecuencia de una reforma legislativa o, como se comprueba, en la
cobertura de las contingencias profesionales.

3. Espafia no ha estado ajena en su evolucion historica a estos movimientos.
Aunque el nacimiento de los seguros sociales es anterior, puede afirmarse que la
obligacion de cotizar surge en nuestro pais con el Real Decreto-Ley de 11 de marzo de
1919 por el que se establecieron las bases de un “régimen de intensificacion de retiros
obreros”. A través del mismo se extendia el seguro obligatorio de vejez a toda la
poblacion asalariada comprendida entre los 16 y los 65 afios de edad cuyo haber anual
no superase, por todos los conceptos, un total de cuatro mil pesetas y fijando una
pension de trescientas sesenta y cinco pesetas a recibir desde los 65 afios de edad. La
financiacion de las pensiones recogidas por esta norma debia basarse en una
“contribucion del Estado y de la patronal”, estableciéndose reglas para cuantificar la
imposicion obligatoria patronal en funcidn de la edad del trabajador, para facilitar el
calculo, para evitar situaciones de discriminacion pero con una cuota patronal uniforme
de diez céntimos diarios por trabajador asegurado menor de cuarenta y cinco afios (de
ahi el apelativo popular de “seguro de la perra gorda”).

Con posterioridad, se sucederian otros seguros sociales basados en la obligacion
de cotizar [paro forzoso (1919), maternidad (1929), accidente de trabajo (1932),
subsidios familiares (1938), enfermedad (1942), enfermedades profesionales (1947),
vejez e invalidez (1947),etc] hasta llegar a la unificacion provocada por la Ley de Bases
de 1963. Baste apuntar que seria la aprobacion del Convenio nimero 12 de la OIT sobre
indemnizacién de los accidentes de trabajo en la agricultura, ratificado por Espafia a
través del Decreto de 9 de mayo de 1931, registrado el 1 de octubre de 1931, la que
propiciaria la aceptacion en nuestra legislacién del criterio de obligatoriedad en el
seguro de accidentes de trabajo. Con anterioridad, y debido “al nimero y la gravedad de
las tragedias ocurridas en el mar”, se aprob6 el Real Decreto de 15 de octubre de 1919,
imponiéndose a través del mismo la obligacion de asegurar las dotaciones contra los
accidentes del mar. Pero habria que esperar a la Ley de Bases de 4 de julio de 1932
(desarrollada por lo que se convertiria en el Texto Refundido de Accidentes de Trabajo,
Decreto de 8 de octubre de 1932), defendida por Largo Caballero (Ministro de Trabajo),
para lograr imponer la obligatoriedad del aseguramiento en la industria de las
indemnizaciones derivadas de un accidente que originase muerte o incapacidad
permanente. Se permitiria, a través del mismo, que los patronos cumplieran con su
obligacion de aseguramiento mediante un seguro concertado con la Caja Nacional de
Accidentes de Trabajo, en una Mutualidad patronal o con una Sociedad de seguros. Para
ello, la Caja Nacional debia publicar una tarifa de primas (la primera se fijaria a través
de la OM 11 de marzo de 1933), clasificando los riesgos segun sus distintas categorias.
Los patronos estaban obligados a abonar las primas correspondientes segun el riesgo de
su actividad, el namero de obreros y el importe del salario abonado a los mismos en
cada categoria de riesgos, de forma muy similar a la actualmente en vigor. No obstante,
la complejidad, farragosidad y el alto grado alcanzado en la dispersion normativa sobre
accidentes de trabajo no desapareceria hasta la reglamentacion uniforme llevada a cabo
por la Ley 22 de diciembre de 1955.

4. Primé a lo largo de la historia la cotizacion fija, siendo residual el
establecimiento de una escala movil de cotizacion. Pero la historia espafiola también
conocio, como en el salario, ejemplos de cotizaciones variables. En el salario, una de las
primeras alusiones normativas a esta técnica se produce en el Real Decreto-Ley de 6 de
agosto de 1927, Gaceta de 9 de agosto, relativo a la intervencion del Estado en las
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explotaciones del carbon mineral, estableciendo un régimen de escala movil en los
salarios, a base de un sumando fijo o jornal minimo, en relacion con el precio de las
subsistencias y los jornales medios en la region que se mantendré en todo tiempo y otro
sumando variable con el precio virtual medio del carbon extranjero en Espafa y el
promedio del efecto atil por obrero (Base 12).

En materia de proteccion social se incluiria de forma mas sutil. EI primer seguro
obligatorio, el del retiro obrero, estaba financiado por cotizaciones empresariales
uniformes y por aportaciones del Estado también uniformes pero complementadas con
aportaciones de escala movil. Asi, y de acuerdo con el art. 15 RD 21 en.21, se fijaba una
cuota fija pero si se trataba de asalariados ya asegurados antes de la imposicién de este
régimen la cuota obligatoria del Estado era incrementada hasta en un 23%. Por su parte,
la aportacion patronal se fijaba de acuerdo con unas primas variables en funcion de la
edad del obrero en el momento de la afiliacion y calculadas de modo que “supuesto el
pago no interrumpido de la misma hasta la edad de retiro”, produjera una pension
vitalicia de 265 pesetas anuales. Si bien se establecia asimismo que el cobro a las clases
patronales de su imposicion para el fondo de prima se haria “por medio de una cuota
media, uniforme para cada trabajador, sin consideracién a la edad que éste tenga”. A
tal fin se fija como cuota media inicial patronal para constituir la pension la de 3 pesetas
mensuales por cada asalariado menos de cuarenta y cinco afios que lo fuera durante todo
un mes y de 10 céntimos diarios cuando aquel plazo fuera menor, “computandose en
este caso tantas cuotas cuantos dias medien entre el dia en que comenz6 a trabajar
para el patrono y el dia en que terming, ambos inclusive, y sin exceptuar los festivos”
(art. 17 RD 21 en.21). Con el seguro de accidentes comenzaria a propiciarse un sistema
de cotizacion fija pero proporcional en funcién de los salarios, criterio que seria seguido
por posteriores subsidios como el familiar o el de vejez o invalidez o el seguro de
enfermedad, incluso incorporando alguno de ellos como el subsidio familiar un
gravamen sobre los dividendos de las empresas, pronto sustituido por una aportacion
estatal, aun cuando la cuantia de todas estas prestaciones fuera uniforme. Con el sistema
complementario del Mutualismo Laboral de 1946 surge el problema de la relacion entre
el salario real-salario de cotizacion, con prestaciones calculadas sobre salarios reales
frente a las prestaciones uniformes de los seguros sociales administrados por el INP. La
liberalizacion relativa de la politica de salarios en 1958 llevd consigo una correlativa
politica desgravatoria en materia de Seguridad Social, excluyendo de cotizacién (salvo
para accidentes de trabajo) determinados conceptos percibidos por los trabajadores en
su remuneracion.

5. Y es que la pretendida unificacién de los seguros sociales no evoluciond
paralelamente a la unificacion en materia de cotizacion puesto que junto a las cuotas que
habia que abonar obligatoriamente a los seguros sociales unificados, se afiadian las
correspondientes a la organizacion sindical, a la formacién profesional o al Mutualismo
Laboral. En relacion a este ultimo y, como es sabido, durante la década de los afios
cuarenta y al amparo de las Reglamentaciones de Trabajo, surgen las Instituciones de
Prevision Laboral a las que necesariamente debian incorporarse tanto empresarios como
trabajadores y a las que obligatoriamente debian contribuir ambos. La disparidad de
obligaciones creadas por cada una de ellas propicio la aprobacién de un Reglamento
General del Mutualismo Laboral por Decreto de 10 de agosto de 1954. A traveés del
mismo las cuotas se asumieron como recursos de las Instituciones de Prevision Laboral
ademas de sefialar el caracter obligatorio, el salario base que debia servir para su
calculo, el limite de su cuantia y el procedimiento para la exaccion de las cuotas no
satisfechas en la forma y tiempo exigidos. Ni siquiera el transito de la época antigua de
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los seguros sociales a la etapa moderna de la Seguridad Social consigue ya no uniformar
esta obligacion, sino la forma de materializar la misma. De hecho, el Decreto 56/63, 17
ene. introduciria el sistema de cotizacion por bases tarifadas (salvo en accidentes de
trabajo), defendido por el legislador como solucién al impacto negativo que habia
producido el régimen de libertad en la fijacion de salarios. Con este sistema el Gobierno
fijaba tarifas de cotizacion para cada uno de los doce grupos de cotizacion establecidos
y a los que se adscribia toda la poblacién activa protegida de acuerdo con su categoria
profesional. La posterior LRSS restablecid la cotizacion sobre salarios reales si bien,
para evitar un brusco incremento de coste de la mano de obra, determinaria una
aplicacion gradual de la norma entre 1972 y 1975 quedando fijados dos tipos de
cotizacion (por bases tarifadas y por bases complementarias individuales) para
evolucionar hacia el sistema hoy vigente (*%).

2.3.2. La cotizacion variable en algunos &mbitos de la Seguridad Social

1. Como es sabido, el sistema de Seguridad Social espafiol es un sistema dual,
diferenciando las cotizaciones por contingencias comunes de la de contingencias
profesionales. La primera con la fijacion de un porcentaje Unico distinto para
empresario y trabajador. La segunda con la determinacion de una cuota variable o mévil
en funcién de la actividad del empresario, si bien dentro de cada epigrafe Gnica para
cada empresa que se encuadra en ella. Por tanto, si se toma como referencia la dualidad
de nuestro sistema de cotizacion entre contingencias comunes Yy profesionales, el
sistema de cotizacién es fijo en las contingencias comunes pero movil en las
contingencias profesionales. De ser asi, la idea generalizada de una cotizacion fija en
Nuestro sistema ha de ser puesta en cuestion porque, al menos, el “cincuenta por ciento”
del mismo se basa en una escala movil de cotizacion.

En efecto. El ejemplo mas palmario de cotizacion variable es precisamente el de
la cotizacion por contingencias profesionales establecida sobre una tarifa de primas o
sobre unos tipos de cotizacion en funcién de una serie de epigrafes distribuidos segun la
peligrosidad de la actividad en la que se inserta la empresa obligada a cotizar. Con una
regulacion antigua, no exenta de criticas y pendiente de revision, el RD 2930/79, 29
dic., fija una serie de tipos aplicables que oscilan entre un 1.1% del personal de oficinas
(epigrafe 114) y y entre el 15% del personal de vuelo (epigrafe 112). A diferencia de la
cotizacion por contingencias comunes, se fraccionan en dos porcentajes segun se
destinen para la cobertura de la incapacidad temporal o segun vayan destinadas a la
cobertura de la invalidez, muerte y supervivencia (asi, el epigrafe 114 distribuye la
prima o tipo de cotizacion entre un 0.7% para i.t. y un 0.4% para el resto de
contingencias y el epigrafe 112 se distribuye en un 7% i.t. y en un 8% para el resto de
contingencias cubiertas).

Obsérvese, por otra parte, que en los ultimos tiempos se ha ampliado la
tradicional lista de epigrafes a situaciones que, en principio, no estan intimamente
vinculadas con la peligrosidad de la actividad sino con la situacién contractual (como
ocurre, por ejemplo, con el epigrafe 126 referido a la suspension del contrato por i.t.,
maternidad o expediente de regulacion de empleo) o con la dimension de trabajo
efectuada (primas o tipos disefiados por unidades de superficie cultivada, como ocurre
en los epigrafes 29 al 50 del régimen agrario) o con las nuevas previsiones derivadas de

(**) DE LA VILLA GIL, L.E. y DESDENTADO BONETE, A., Manual de Seguridad Social,
Aranzadi, Pamplona, 1977, pp. 214 y 215.
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nuevas situaciones contractuales (desempleados que realizan trabajos de colaboracion) o
cuando se llevan a cabo, por altimo, asimilaciones entre epigrafes con escasos puntos en
comun (sefidlese, por ejemplo, la asimilacion expresa de colectivos como los deportistas
profesionales al epigrafe 121 destinada a los enfermeros y guardias de manicomios), etc.

2. Existen, ademas, otros supuestos. Las principales “desviaciones” del tipo fijo
vienen derivadas o bien de la aplicacion de una serie de coeficientes reductores que
establece la ley por alguna circunstancia, o bien por bonificaciones sobre las cuotas o
bien por penalizacion en las mismas. Generalmente se produce la aplicacion de
coeficientes reductores sobre la cuota cuando existe una reduccion paralela de las
contingencias no protegidas. Asi ocurre, por ejemplo, con los coeficientes reductores de
aplicacion a las empresas excluidas de alguna contingencia y a las empresas
colaboradoras.

Por su parte, la bonificacion no tiene su razon de ser en una afectacion de la
obligacion de cotizar por reduccién de las contingencias protegidas o por colaboracion
en la gestiobn por parte del empresario. Constituyen una materializacion de la
intervencion del Estado en su funcion de estimulo o de fomento, en este caso del
empleo, y en concreto del empleo estable, tras el espectacular crecimiento del trabajo
temporal en nuestro pais. Operan, sin embargo, como los coeficientes reductores o
penalizadores, esto es, se aplican con porcentajes de reduccion sobre la cuota integra
resultante. Las normas reguladoras suelen estar ubicadas en las disposiciones relativas a
los contratos bonificados y utilizan tanto la denominacion de bonificacion como la de
reduccién aun cuando la repercusién de éstas sea distinta ya que, en muchas ocasiones,
las reducciones se imputan a los presupuestos de la Seguridad Social mientras que las
bonificaciones se asumen por los presupuestos del Servicio de Empleo Estatal o del
Ministerio de Trabajo e Inmigracion. Las bonificaciones, destinadas a distintos
colectivos y en cuantias bien diversas, permiten incluso al ahorro del 100% de la
cotizacion a los sujetos obligados bien durante todo el tiempo que dure la obligacion
bien durante un tiempo determinado. Sirva de ejemplo, la bonificacion del 100% en las
cuotas empresariales por todas las contingencias introducidas por el art. 1 del RD-L.
11/98, 4 sept. para los contratos de interinidad en sustitucion de los periodos de
descanso por maternidad, adopcién y acogimiento en los términos establecidos en el art.
48.4 LET. Al margen quedan situaciones como el recargo de prestaciones del art. 123
LGSS o de la modulacidn de las cotizaciones en contingencias profesionales del art. 108
LGSS cuando fallan las medidas de prevencidn de riesgos que seran objeto de atencién
especial en otros apartados.

2.3.3. El posible alcance de la cotizacion variable en la Seguridad Social

a) Considerando la aportacion global de empresa y trabajador al sistema de
proteccion social

1. Constituye una queja generalizada del sector empresarial espafiol el gravamen
que suponen las cotizaciones sociales. En el ambito de la OCDE, la media de las
cotizaciones del trabajador se situa en el 12.7% sobre el salario integro, situdndose
Espafia muy por debajo de este promedio. Holanda es el pais europeo que presenta tipos
més altos con un 28.9% sobre el salario integro. La distancia entre el pais con las
cotizaciones mas elevadas y el que tiene cotizaciones mas reducidas es de méas de 20
puntos porcentuales. En relacién a las cuotas empresariales, el pais en el que los
empresarios soportan las cargas mas elevadas es Francia con un total del 28%, seguido
por Bélgica, Italia y Suecia con un 26% y un 25%, respectivamente. Dinamarca, por el
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contrario, es el pais que aplica tipos més reducidos con tan solo un 1% sobre los costes
salariales. Al margen de que la inquietud empresarial pueda estar o no justificada, lo
cierto es que parece factible si no la proposicion si al menos al indagacion sobre
medidas que relativicen dicha carga sin suponer una merma en la financiacion del
sistema publico y manteniendo el equilibrio econdémico y financiero del sistema
mediante una escala movil de cotizacion. Basta con importar algunas pautas de
comportamiento al ambito de la cotizacién que ya han sido experimentadas en otras
instituciones y que bien pudieran desarrollarse también en ésta.

Asi, cabria, en primer lugar, considerar la dimension de la empresa. Esta
referencia no es muy comun en el &mbito de la Seguridad Social pero no esté exenta de
referencias. Existe en los textos internacionales, en especial en los Convenios de la OIT
referidos al trabajo en el campo o a las gentes del mar (Convenios nims. 55, 70, 71,
141, etc) considerando el tamafio de la explotacién o de la embarcacion. Existe en
normas nacionales también con estas mismas connotaciones (asi, en el antiguo régimen
especial agrario en el que se alude a las pequefias explotaciones agrarias o en el régimen
especial de trabajadores del mar cuando se hace referencia a armadores de pequefias
embarcaciones) o cuando se establecen bonificaciones sobre la cotizacion en materia de
empleo. Y existe en normas nacionales de menor rango (OM 25 nov.66 de colaboracion
en la gestion que flexibiliza la obligacion para empresas de menos de 10 trabajadores,
por ejemplo en el art. 16.2 o cuando permite colaborar a partir de 250 o de 100
trabajadores segun los casos, ex art. 4 de la misma). Con todo, la consideracion de la
pequefia y mediana empresa en el ambito de la proteccion social es obligada. De forma
explicita el art. 118.2 del Tratado de la UE y el art. 2.2 del Protocolo relativo a la
Politica Social indican la necesidad de que las Directivas en materia de proteccion
social eviten establecer trabas de caracter administrativo, financiero y juridico que
obstaculicen la creacion y el desarrollo de pequefias y medianas empresas.

2. Admitir la dimension de la empresa como forma de establecimiento de una
cotizacion variable exigiria delimitar los criterios que determinan dicha dimensién. La
empresa puede ser valorada no sélo en funcién del nimero de trabajadores, sino en
funcién de su volumen de negocios o del valor afiadido de su produccion. Esta
combinaciéon de criterios es la que esta sirviendo de base a buena parte de los
documentos de trabajo de la Unién Europea. Pero, incluso, aun cuando Unicamente se
tomara como referencia el numero de trabajadores, los datos empleados son bien
distintos segun el entorno en el que se utilicen. Asi, la OCDE distingue entre pequefia
empresa (100 trabajadores), mediana empresa (entre 100 y 500) y gran empresa (méas de
500). La UE, por su parte, considera excesivo el nimero de 500 trabajadores y exige
diferenciar entre cifras mas reducidas (50, 150 y 250 trabajadores). Por su parte, la
legislacion espafiola utiliza criterios distintos (250 trabajadores si atendemos a la LOLS
para establecer la obligatoriedad de la existencia de un delegado sindical o la
graduacion en empresas de 100, entre 100 y 300 o mas de 300 trabajadores, cuando se
trata de valorar, como se ha comprobado, los efectos de un despido colectivo). Por lo
demas, el numero de trabajadores puede tener diferente consideracion segun se trate de
trabajadores a tiempo completo o a tiempo parcial o trabajadores por tiempo indefinido
0 con un contrato de duracion temporal en la empresa (no en vano, éste es el criterio
seguido por nuestro ordenamiento en el art. 72 LET para concretar el nimero de
representantes en las elecciones sindicales). Es mas, la dimension de la empresa no es
analoga a la dimension del empresario puesto que, como es sabido, en el ordenamiento
laboral espafiol no se exige la presencia de una empresa para la aplicacion de su
normativa, basta con la existencia de un empleador, sujeto que recibe la prestacion de
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servicios de un trabajador por cuenta ajena, ex art. 1.2 LET, y que no tiene por qué ser
empresario, para que la norma laboral se aplique. Por eso, aludir a la dimension de la
empresa es, en verdad, aludir a la dimensién medida numéricamente en funcion de los
trabajadores de la misma.

Y exige, asimismo, plantear una cuestién previa como es la posible objecion
constitucional que supondria la introduccion de este criterio por vulneracion del
principio de igualdad y por violacion del principio de libertad de empresa. Cuando el
TC ha tenido que resolver conflictos originados como consecuencia de un distinto
tratamiento de la empresa en funcion del nimero de trabajadores de la misma ha optado
por rechazar la vulneracion de ambos derechos constitucionales. Sirva de ejemplo la
S.TC 6/84, referida a la distinta indemnizacién fijada en materia de despido para las
empresas de menos de 25 trabajadores en el antiguo art. 56.4 LET. Pues bien, en dicha
Sentencia no dudd el Tribunal en constatar que “la distincion de un doble régimen
legal, segin que la empresa tenga mas o menos de 25 trabajadores, se hace con la
finalidad de proteger a la pequefia y mediana empresa, en conexién con una
consideracion global de la crisis de empleo y de la forma de salir de ella...finalidades
que en si mismas no pueden calificarse de contrarias a la Constitucion en cuanto
conectan con la potestad legislativa del Estado para la ordenacion de la economia
(arts. 38 y 53.1 CE) y para regular distintas relaciones de trabajo con un régimen
diverso (art. 35.2) e incluso con las caracteristicas del Estado social de Derecho (art.
1) en el que pueden incluirse sin violencia los fines a que responde la regulacion
legal...el que la cuantia sea inferior en la pequefia y mediana empresa supone una
desigualdad que se encuentra en relacion con la finalidad de proteccion a la misma en
conexion...con sus mayores dificultades economicas...Concebido asi el sistema y
considerado en su globalidad, no puede llegarse a la conclusion de que la desigualdad
sea discriminatoria en cuanto no estd desprovista de una justificacion objetiva y
razonable, teniendo en cuenta las finalidades perseguidas y los medios utilizados, entre
los cuales no puede afirmarse que no exista una relacion de proporcionalidad”. Bien es
cierto que esta tesis puede ser admitida sin reticencia alguna cuando el tratamiento mas
favorable de la pequefia y mediana empresa se traduce en un tratamiento mas favorable
para los trabajadores de la misma. Pero, por regla general y como ha ocurrido tras las
ultimas reformas operadas en la legislacion laboral (1994, 2004, 2010), el trato méas
favorable para la pequefia y mediana empresa se traduce en un trato mas desfavorable
para los trabajadores de la misma. Es mas, mientras pueda demostrarse que
determinados derechos laborales pueden ser peor tratados en las pequefias empresas por
la méas estrecha relacion y conocimiento entre trabajador y empresario tales como la
integridad fisica, la salud, la intimidad, etc, habria que considerar precisamente lo
contrario, un trato especifico diferencial para estos trabajadores con mayor proteccion
por parte del legislador. Una cautela que, sin embargo, no parece deba reservarse al
supuesto que nos ocupa toda vez que la fijacion de una escala mavil de cotizacion no ha
de plantear semejantes problemas al trabajador. Bien al contrario, el beneficio de dicha
escala se extiende objetivamente a empresario y a trabajadores.

Establecido el criterio sobre la dimension de la empresa, la introduccion de una
escala movil en la cotizacion por contingencias comunes permitiria diferenciar el
distinto gravamen social de las empresas segun el volumen de trabajadores. Y, asi,
cabria modular uno o varios puntos arriba 0 uno o varios puntos abajo la cotizacion fija
actual. Lo que implicaria resolver una primera duda. Si conviene o no incrementar la
carga actual, aun cuando el tamafio de la empresa sea grande y pueda soportar dicho
incremento. Es evidente que, en estos momentos, el esfuerzo absoluto que realizan las
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empresas es el mismo puesto que cotizan por el mismo porcentaje. El hecho de que una
empresa tenga cinco o tenga quinientos trabajadores no altera esta conclusion salvo en
el esfuerzo relativo que probablemente sea superior en la empresa mas pequefia aunque
la cantidad a ingresar en la Seguridad Social sea mayor en la gran empresa como
consecuencia del volumen de su plantilla. Pero también parece evidente que el volumen
de negocios Yy, por tanto, los beneficios se obtienen, en general, proporcionalmente en
funcion de la dimension de la empresa. La gran empresa genera, salvo excepciones,
mayor beneficio que la pequefia por lo que el coste de Seguridad Social puede tener una
influencia menor en su balance que para una pequefia empresa. Si bien también es cierto
que es la empresa grande la que aporta mas recursos al sistema porque es la que mas
trabajadores tiene con lo que podria resultar paraddjico que quien mas inversion en
empleo realiza, deba efectuar un esfuerzo contributivo proporcionalmente mayor con
este tipo de medidas. Es ésta una objecion, no obstante, descartable porque podria ser
utilizada también en la actualidad, sin necesidad de proponer reforma alguna al
respecto. Mas, al margen de estas consideraciones, incluso cabria mantener esta tesis sin
necesidad de incrementar el tipo fijo actual de cotizacion, reduciendo en unos puntos la
cotizacion para las pequefias y medianas empresas que con esta medida incentivarian la
inversion en creacion de empleo con lo que el sistema de Seguridad Social lejos de
perder recursos los ganaria pues ademas de dejar de soportar el coste de la prestacion
por desempleo, obtendria nuevas cuotas por los nuevos puestos de trabajo creados y
ocupados por la poblacion antes desempleada. Por lo demaés, el temor a incrementar el
importe de la cotizacion fija actual no debe provocar un rechazo a priori de este tipo de
propuestas toda vez que los propios agentes sociales estan considerando el mismo en
algunas materias, tal y como ocurre en la prevencion de riesgos laborales.

3. Por lo demas, cada vez existe una conviccion mas arraigada de que el esfuerzo
en materia de proteccion social que han de hacer trabajador y empresario no reside
Unicamente en la cotizacion al sistema de Seguridad Social. Los sistemas
complementarios exigen un esfuerzo supletorio para alcanzar el nivel deseado en las
prestaciones. Tanto trabajadores como empresarios estan haciendo de facto y de iure un
esfuerzo adicional para completar la proteccion social global que les corresponde en
caso de sufrir una contingencia. Y no es que la proteccidn publica sea insuficiente, y por
supuesto, no se trata de propiciar un estimulo de la proteccion complementaria en
detrimento de la bésica, se trata Unicamente de reconocer lo que, en suma, esta
ocurriendo y es que tanto trabajadores como empresarios estan destinando parte de sus
ingresos no solo a cotizar al sistema de Seguridad Social sino también a mantener la
financiacion de los distintos instrumentos de proteccién complementaria existentes,
especialmente los planes y fondos de pensiones.

Por qué no admitir, siguiendo con esta reflexion, que la carga asumida por el
empleador y por el trabajador sea considerada de forma conjunta, estableciendo
mecanismos que reconozcan dicha carga y que permitan graduar la aportacion conjunta
al sistema de proteccion social, sin que de dicho planteamiento deba derivarse
necesariamente una merma para ninguno de ellos, ni para el sistema béasico ni para el
sistema complementario. Del mismo modo que se diferencia entre las distintas
contingencias —comunes y profesionales- y se disefian dos formas de cotizacion distintas
para cada una de ellas —Unica y mavil- con diferentes formas de gestionar -con 6rganos
de Seguridad Social o con entidades privadas colaboradoras como las Mutuas-, no
deberia haber dificultad alguna en disponer de un sistema que conjugara los esfuerzos
de cotizacion y de proteccion social y pudiera graduar mediante escalas méviles la carga
que tanto el empresario como el trabajador soportan en uno u otro. De ser asi, la formula
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mas idonea seria la escala variable que permitiria seleccionar en cada situacion el
esfuerzo contributivo a realizar a cada uno de los subsistemas del modelo integral de
proteccion social. Obsérvese que cuando se alude a los sistemas de proteccion
complementaria en estos momentos tan sélo cubren contingencias comunes (a saber,
jubilacién, muerte, supervivencia, incapacidad permanente, etc) por lo que la
ampliacion se haria en beneficio de la integracion de la escala movil en las
contingencias comunes, afiadiendo o marginando las contingencias profesionales. Se
trata, en definitiva, de globalizar la proteccidon social, de estimular la creacién de
sistemas empresariales de proteccidén que garanticen una pension sustitutiva del salario a
los trabajadores. El inconveniente de la posible privatizacion del sistema se veria
contrastado con la consecucion de una mayor, mejor y mas segura proteccion del
trabajador y podria ser rechazado si se engarzaran los diferentes instrumentos de
prevision, basico y complementario. Ocurrié en el pasado con las mejoras voluntarias,
por qué no mantenerlo en el futuro con los compromisos por pensiones.

b) Considerando el beneficio adicional obtenido de la proteccién social por la
empresa

1. Més alla de la concepcidn genérica de que la proteccion del sistema beneficia
al empresario porque permite derivar la cobertura de sus riesgos como si de un
aseguramiento privado se tratara, el sistema traslada al empresario beneficios que
dificilmente hubieran sido considerados como tales en sus origenes. En gran medida
estos beneficios son provocados por la perturbacion, probablemente licita, que muchas
prestaciones del sistema han sufrido a lo largo de su historia. En otros casos, esos
beneficios se derivan inevitablemente de la utilizacion fraudulenta de sus prestaciones.

Es evidente, por ejemplo, que la jubilacién no puede ser considerada hoy, o al
menos, no debiera ser considerada hoy exclusivamente como un derecho del trabajador
pues ha pasado a convertirse en un beneficio de la empresa. En la actualidad muchas
empresas utilizan las jubilacién de sus trabajadores, ya se de forma ordinaria o
anticipada, para amortizar puestos de trabajo a un coste mucho mas reducido que si
aquélla no existiera. Un interés que se sobredimensiona si la referencia la hacemos a los
procesos de prejubilacion de los trabajadores, basados en su mayoria en ayudas o
prestaciones publicas que permiten a las empresas redimensionar de forma pacifica su
organizacién productiva (**). No otra puede ser la explicacion de reformas recientes
destinadas a comprender y encauzar este tipo de comportamientos dentro del ambito de
la Seguridad Social. Obsérvese la reduccién de los coeficientes aplicables a la jubilacion
anticipada, tradicionalmente inmodificables y hoy reducidos si la extincion del contrato
no se ha producido “por causa imputable a la libre voluntad del trabajador” (art. 161.3
LGSS) o la obligacion de contribuir por parte de la empresa a un Convenio Especial
cuando se incluyen en expedientes de regulacion de empleo a trabajadores mayores de
55 afos (art. 51.15 LET) o cuando se preveé la extension en el percibo del subsidio de
prejubilacion hasta el cumplimiento no de cualquier edad para acceder a la jubilacion
sino la edad ordinaria (art. 216.3 LGSS). Ejemplos todos ellos, aun reducidos, de la
ingerencia empresarial en esta pension que surge como derecho del trabajador a un
retiro voluntario a partir de los 65 afios de edad. Del mismo modo, la prestacion por
desempleo o los correspondientes subsidios nutren de contenido la cobertura social de
los expedientes de regulacion de empleo que entre la intervencion del FOGASA y la del

(**) Muchos mas ampliamente en LOPEZ CUMBRE, L., La prejubilacién, Civitas-UAM,
Madrid, 1998.
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INEM resuelven una crisis empresarial. En ocasiones la incapacidad, ya temporal ya
permanente, se utiliza, bien que de forma fraudulenta, para salvaguardar con cobertura
publica una situacion de suspension contractual o de “paraextincion”, manteniendo al
trabajador en plantilla pero sin desear el empresario su reincorporacion y pactando las
partes el statu quo del trabajador hasta llegada una determinada fecha que puede ser, por
ejemplo, la de su jubilacion.

2. Pues bien, todos estos son ejemplos de que la proteccion social ha
“pervertido” su funcion en algunos casos y ademas de actuar sobre sus beneficiarios ha
servido para favorecer los intereses de las empresas. De ser asi, si se pueden apreciar
supuestos como los mencionados y excluyendo aquellos que son utilizados en fraude de
ley y cuyo control corresponde a la autoridad laboral o a la autoridad judicial, por qué
no considerar el abono de una cotizacion de escala movil en las contingencias comunes
de aquellas empresas que utilizan estos mecanismos para dimensionar sus plantillas de
forma no conflictiva. Del mismo modo que se grava o penaliza a empresas por su
comportamiento en el empleo o en materia de prevencion o por incumplimientos en las
normas de Seguridad Social, cabria afiadir un plus (modulable y variable) en la
cotizacion de las empresas que se aprovechan —licitamente, por lo demas- de la accidn
protectora de la Seguridad Social pervirtiendo el sentido de la cobertura de la misma.
Que el trabajador tenga derecho a una pension de jubilacién tras unos afios de cotizacion
tiene sentido; que se convierta en un beneficio neto para la empresa, incluso con el
deseo del trabajador de permanecer en su puesto de trabajo y no acceder a tal pension,
probablemente, no. Del mismo modo que cuando se obtiene un beneficio por un
servicio publico se abona una tasa o un precio publico, cuando se obtiene un beneficio
mayor del implicitamente admitido por el sistema, no parece exagerado exigir un plus
por la satisfaccién adicional obtenida.

No constituye novedad alguna la utilizacion de la penalizacién (malus) a traves
de un incremento en la cotizacién del empresario o del trabajador o el estimulo (bonus)
a través de una rebaja en las mismas cuando se pretenden lograr unos objetivos. A ello
responden los recargos o las bonificaciones en las cuotas y que pueden ser fijas, como
son habitualmente, o moviles, como disponen las propuestas en materia de prevencion
que seran analizadas seguidamente. Pero cabria hacer un esfuerzo mayor en este sentido
y plantear, por ejemplo, la conveniencia de valorar la trayectoria histérica de una
empresa que ha cumplido escrupulosamente con sus obligaciones de Seguridad Social, e
incluso con todas sus obligaciones sociales, en un periodo de tiempo (diez afios, por
ejemplo) y premiar a la misma con un descenso (de un punto o dos, por ejemplo) en su
porcentaje de cotizacién a fin de estimular con el cumplimiento reglamentario y en
plazo de la norma. Sensu contrario, el empresario podria ser penalizado si en una
recapitulacion semestral o anual se tienen en cuenta todas las infracciones en materia de
Seguridad Social, o incluso todas las infracciones cometidas en el orden social,
gravando con una mayor cotizacion (también en un punto o dos, por ejemplo) a aquellas
que tienen por principio el incumplimiento de la norma laboral considerando eficiente el
mismo porque cuantificadas las sanciones pecuniarias parece resultarles rentable la
infraccion cometida. Se trata de generalizar la técnica del bonus-malus y extenderla mas
alla de la prevencion, mas alla de las contingencias profesionales y mas alla de la propia
sancion.

Cabria plantear finalmente si la cotizacion variable podria adoptarse unicamente
por parte del empresario, Unicamente por parte del trabajador o por ambos. La segunda
hipotesis parece descartada porque se trata de un supuesto inexistente o excepcional en
nuestra legislacion. La primera parece razonable toda vez que es la empresa la que



154

aparece como principal destinataria de la medida a adoptar, dirigida fundamentalmente
a incentivar la creacion o el mantenimiento del empleo a través de una escala mavil de
cotizacion que relativice la carga soportada por el empresario. La Gltima tampoco
merece un rechazo inicial puesto que si el empresario se beneficia de dicha escala
movil, por que no debiera poder utilizarla el trabajador.

De hecho, el trabajador participa directa o indirectamente de los beneficios o
perjuicios que una gran o pequefia empresa tengan. Con todo, parece que existe una
menor conexién entre la causa por la que se estableceria en este supuesto una escala
movil de cotizacién y el objetivo perseguido por dicha medida, destinado méas a motivar
al empresario que a beneficiar al trabajador. Pero, asimismo, habria que considerar si se
tiene en cuenta Unicamente la dimension de la empresa o se admiten otros factores como
el tipo de contratacion que se realice, el distinto esfuerzo que le supone a una pequefia
empresa contratar indefinidamente respecto de una gran empresa. Sin olvidar otros
aspectos, como el volumen de negocio pues no resultan extrafios ejemplos en que
empresas pequefias tienen un nivel de facturacion elevadisimo y empresas grandes se
mantienen con balances en exceso equilibrados.

2.4. Cotizacion variable voluntaria como complemento a la cotizacion basica
obligatoria dentro del sistema de Seguridad Social

1. La participacién privada en el ambito de la Seguridad Social podria
extenderse a una cotizacion adicional que garantizara un sistema complementario
capitalizado dentro del sistema de Seguridad Social. Con esto se conseguiria, como
ocurre en Francia, que el régimen complementario fuera destinado a incrementar la
pension del beneficiario al margen del sistema de reparto y en virtud de la previsiones
(por aportacion definida o por prestacion definida) que se hicieran pero siempre con la
gestidn e inversion propia del sistema publico. De esta manera, se conseguiria reforzar
los recursos del sistema publico y se eliminarian ciertos gastos y riesgos hoy presentes
por la intervencion de entidades financieras. Para evitar el recelo de estas Gltimas
debiera caber la opcion entre la “externalizacion” o la “interiorizacion” de estos
sistemas de modo tal que, en el mercado competitivo, cada entidad ofreciera las mejoras
condiciones a sus depositarios que, a su vez, podrian optar por el mantenimiento en el
sistema publico bien con un nivel individual, complementario, privado fruto de una
cotizacion adicional destinada no al reparto sino a la capitalizacion.
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CAPITULO IV. LA PARTICIPACION PRIVADA EN LA ASISTENCIA
SANITARIA ESPANOLA

I. EL MODELO CONSTITUCIONAL DE SANIDAD. 1. El derecho constitucional
a la salud. 1.1. Un modelo universal, solidario, publico e igualitario. 1.2. De la
competencia estatal sobre las bases y la coordinacién general de la sanidad a la
competencia autondémica sanitaria. 2. La conexién entre Sanidad y Seguridad
Social. 2.1. La prestacion de asistencia sanitaria de la Seguridad Social. 2.2. La
propuesta de reversidbn de competencias al Estado ante la ineficacia en la
proteccion sanitaria. 1. EL MODELO DE FINANCIACION SANITARIO. LA
PARTICIPACION PRIVADA EN LA FINANCIACION Y LA GESTION
SANITARIA. 1. Autofinanciacion mediante cesion de tributos estatales. 2. Gastos
sanitarios: la sostenibilidad financiera del sistema sanitario espafiol. 2.1.
Sostenibilidad en un contexto de crisis econdmica. 2.2. Factores que contribuyen al
incremento de los gastos en el sistema sanitario. 3. La participacion privada en la
financiacién y gestion del sistema sanitario. 3.1. La gestion directa o indirecta del
sistema sanitario. Participacion privada en la gestion sanitaria. 3.2. La
financiacién privada del sistema sanitario. Sobre el copago sanitario. 3.2.1. La
financiacion privada en el sistema sanitario espafiol y en el sistema sanitario
comparado europeo. 3.2.2. El copago sanitario como férmula de financiacion
privada de la atencion sanitaria

I. EL MODELO CONSTITUCIONAL DE SANIDAD
1. El derecho constitucional a la salud

1.1. Un modelo universal, solidario, publico e igualitario

1. El art. 43 de la CE reconoce el derecho a la proteccién a la salud. Compete a
los poderes publicos “organizar y tutelar la salud publica a través de medidas
preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios”. Serd la Ley la que establezca
los derechos y deberes que se deriven de esta actuacion. Pero el interés de la proteccion
constitucional no se halla tanto en este precepto, aun cuando constituya el mismo el
elemento nuclear del modelo constitucional a la salud, sino en la distribucion
competencial que sobre este derecho ha efectuado el texto constitucional (**).

La Constitucion Espafiola distribuye las competencias de los poderes publicos
para hacer efectivo el derecho a la salud entre el Estado y las CCAA. Corresponde al
Estado, ex art. 149.1.16 CE, la sanidad exterior (Tratados, Convenios, Acuerdos
Internacionales en materia de sanidad, control de fronteras y traficos de mercancias y
personas), las bases y coordinacion general de la sanidad (lo que supone dictar

(**) CAVAS MARTINEZ, F., y SANCHEZ TRIGUEROS, C., “La proteccion a la salud en la
Constitucién Europea”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim.57, 2005, pp. 401-428,
VILLA GIL, L.E. de la, “El derecho constitucional a la salud”, en AAVYV, Las transformaciones del
Derecho del Trabajo en el marco de la Constitucion Espafiola. Libro Homenaje al profesor Miguel
Rodriguez-Pifiero Bravo-Ferrer, Madrid, La Ley , 2007, pp. 967-1004, LOPEZ CUMBRE, L. “Nota
Introductoria al Estudio “El modelo constitucional de proteccion social”, en AAVV, Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social. Cincuenta estudios del prof. Luis Enrique de la Villa Gil. Homenaje a sus 50
afios de dedicacion universitaria, Madrid, Centro de Estudios Financieros, 2006, pp. 1529-

1532.
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legislacion basica y coordinacién de la actuacion de todas las Administraciones
Publicas) y la legislacion sobre productos farmacéuticos. Las CCAA poseen, por su
parte, competencias en materia de sanidad e higiene, de acuerdo con el art. 148.1.21 CE.

Las competencias del Estado en materia de sanidad (art. 149.1.16 CE) imponen
una configuracion unitaria de un Sistema Nacional de Salud, derivando el adjetivo
“nacional” de la asuncion de dichas competencias. Un Sistema para todos —esparioles y
extranjeros residentes-, universal, financiado por recursos publicos, solidario e
igualitario. Un sistema que no se superpone al propio creado por cada CCAA sino que
constituye la conjuncién de todos ellos. La coordinacion, por lo demas, no entrafia la
sustraccion de competencias a las CCAA sino que implica la obligacion de colaboracion
(informes reciprocos, homogeneidad técnica en determinados aspectos y accion
conjunta de autoridades estatales y autondmicas). En esta materia se incluyen tanto la
legislacion sobre seguridad e higiene (con zonas de concurrencia con la legislacion
laboral), la legislacion sobre productos farmacéuticos (basica y complementaria) y —con
mas reservas- la legislacion sobre proteccion al medio ambiente (art. 149. 1.23 CE). A
todo ello habra que afiadir aquellas competencias de las CCAA no asumidas por las
mismas, las leyes que establezcan disposiciones necesarias para armonizar las
competencias de las CCAA, la regulacién supletoria a la de las CCAA en materia de
seguridad e higiene y todas aquellas disposiciones atribuidas al Estado por las propias
CCAA (por ejemplo, la Alta Inspeccidn sanitaria).

2. Pues bien, las amplias competencias sanitarias de las CCAA (art. 148.1.21
CE) conducen a una configuracién diversificada en diferentes Sistemas Autonémicos de
Salud que, considerados aisladamente, no quedan sujetos a exigencias de igualdad ni
solidaridad plenas -contradictorias con la autonomia reconocida a estos Sistemas
Autondmicos- para la gestion de sus propios intereses y con la autonomia financiera que
le es propia y con las diferencias constitucionalmente admitidas cuando no impliquen
privilegios econémicos o sociales (art. 138.2 CE),

Pero ésta es una afirmacion compatible con el reconocimiento de los mismos
derechos y obligaciones en cualquier parte del territorio nacional (art. 139.1 CE), con la
garantia de un nivel minimo de prestaciones de los servicios publicos (art. 158.1 CE) y
con la existencia de posibles consensos en la gestion y acuerdos de cooperacion entre
CCAA (art. 145.2 CE). Conviene no olvidar que se trata de una materia, como otros
derechos constitucionales, caracterizada por el binomio igualdad/diversidad. Las
posibles fisuras a la igualdad obligan a reconocer el derecho de todo ciudadano, sea cual
sea la CCAA en la que resida y a acceder no solo al Sistema Autonomico de éste sino al
de cualquier otra Comunidad, lo que provoca basicamente dificultades financieras mas
que obligaciones juridicas. De hecho, se considera que la asuncion de competencias por
las CCAA constituye un medio para aproximar la gestion de la asistencia sanitaria al
ciudadano y facilitarle, asi, garantias en cuanto a la equidad, calidad y participacion en
esta prestacion sanitaria (Preambulo de la Ley de Cohesion y Calidad del Sistema
Nacional de Salud de 2003, Ley 16/0328 may., BOE, 29).

Como sefiala la S.TC 32/83, “la competencia de coordinacion general
presupone légicamente que hay algo que debe ser coordinado, esto es, presupone la
existencia de competencias de las Comunidades en materia de sanidad, competencias
que el Estado al coordinarlas, debe obviamente respetar, pues nunca ni la fijacion de
bases ni la coordinacion general deben llegar a tal grado de desarrollo que dejen vacia
de contenido las correspondientes competencias de las Comunidades” (FJ 2). Con
contundencia reconoce asimismo el TC cémo “la Constitucion no solo atribuye al
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Estado una facultad, sino que le exige que preserve la existencia de un sistema
normativo sanitario nacional con una regulacion uniforme minima y de vigencia en
todo el territorio nacional, eso si, sin perjuicio, bien de las normas que sobre la materia
puedan dictar las Comunidades Auténomas en virtud de sus respectivas competencias
dirigidas, en su caso, a una mejora en su ambito territorial de ese minimo comun
denominador establecido por el Estado” [S.TC 98/04 (FJ 7)].

1.2. De la competencia estatal sobre las bases y la coordinacion general de la
sanidad a la competencia autonémica sanitaria

1. Con la Ley General de Sanidad (Ley 14/86, 25 abr., BOE, 29) se establecera
un modelo garante del derecho a la salud, haciéndolo compatible con la nueva
distribucion territorial. A tal fin, la LGS reconoce el derecho a obtener las prestaciones
del sistema sanitario a todos los espafioles y a los extranjeros residentes en Espafia, Si
bien, por razones estrictamente financieras, no dispone la gratuidad en todo caso. Por lo
demas, con esta Ley se agrupan en un dispositivo Gnico todos los recursos sanitarios y
asistenciales dependientes de la Seguridad Social. Este objetivo se consigue, entre otros
mecanismos y como se anticipara, con la creacion del Sistema Nacional de Salud (SNS)
que permitira compatibilizar esta exigencia con la distribucion territorial del Estado.
Dicho Sistema, que gravita sobre las CCAA, impone la coordinacion obligada del
conjunto de servicios de salud de las distintas CCAA. Por tanto, el eje lo constituyen las
CCAA toda vez que se trata de Administraciones convenientemente dotadas y con la
perspectiva territorial necesaria para que los beneficios de la autonomia no queden
empafiados por las necesidades de eficiencia en la gestion (*°).

Como es sabido, el SNS comprende el conjunto de servicios de salud creados
por las CCAA con una coordinacién ejercida por el Estado (art. 50 LGS). La integracion
efectiva de los servicios sanitarios se considera “basica” por el legislador y no solo
porque constituya un principio de reforma en cuya aplicacion estd en juego la
efectividad del derecho a la salud constitucionalmente protegido en el art. 43 CE sino
porque es necesario igualar las condiciones de vida, la coordinacion en las actuaciones
publicas, el funcionamiento de los servicios publicos sobre minimos uniformes y una
efectiva planificacion sanitaria que mejore tanto los servicios como las prestaciones
proporcionadas por los mismos. Se trata de conseguir un Unico objetivo asistencial,
localizando en cada CCAA dicho interés, recuperando la multitud de centros dispersos
por todo el territorio nacional y poniendo fin a la disparidad de criterios organizativos,
asistenciales y de financiacion que pudiera existir. Las CCAA concentran bajo su
responsabilidad los servicios sanitarios siendo la direccion y coordinacion basicas
responsabilidad del Estado. Y para ello los Servicios de Salud cuentan con las Areas de
Salud, clave de boveda en cada CCAA en tanto servicio integral que ofrece todas las
prestaciones propias del sistema sanitario. De hecho, muchos servicios con
responsabilidades sanitarias habian estado funcionando de forma no integrada, por lo
que se aprovecha el proceso de transferencias para lograr una organizacién Unica de
todos ellos. Las Areas, por lo demas, se distribuyen en demarcaciones territoriales,
constituyendo factor primordial de organizacion el elemento poblacional.

2. En lo normativo, el proceso culminara con la Ley de Cohesion y de Calidad
del Sistema Nacional de Salud (Ley 16/03, 28 may., BOE, 29) que nacera afios mas

(**) CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL, Desarrollo autonémico, competitividad y cohesién social en
el sistema sanitario, Madrid, CES, Informe 1, 2010.
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tarde con la vocacion de convertirse en el marco legal necesario para desarrollar las
acciones de coordinacion de las distintas Administraciones Publicas en un sistema como
el que se describe, fuertemente descentralizado y que ha de insertarse en un modelo de
financiacion autonomica, el modelo esta siendo hoy cuestionado como modelo idéneo
para el desarrollo de la politica de salud pretendida.

Pero la aprobacion de esta Ley significara algo mas. Supondra la independencia
financiera y organizativa de la Sanidad respecto de la Seguridad Social. Se trata de
ofrecer una nueva férmula que permita a los ciudadanos recibir un servicio sanitario
publico de calidad y en condiciones de igualdad efectiva en el acceso,
independientemente del lugar en el que residan. Para ello se refuerza la colaboracion
Estado-CCAA con un nucleo comdn de actuacion del SNS vy los servicios de salud que
lo integran. Sin interferir en la diversidad de férmulas organizativas, de gestion y
prestacion de servicios consustancial con un Estado descentralizado, se pretende ofrecer
una atenciéon al ciudadano con garantias béasicas y comunes en todo el territorio
nacional. Junto a la Alta Inspeccion se sitta el Consejo Interterritorial del SNS como
organo clave de cohesion al que la Ley le dota de mayor agilidad en la adopcion y
ejecucion de decisiones y en los mecanismos para la busqueda de consensos.

La financiacion publica, mediante recursos de las Administraciones Publicas,
constituird, desde sus origenes, uno de los rasgos caracterizadores del SNS, ex art. 46.d)
LGS. Esta Ley, en la confianza de que el gasto sanitario debia orientarse a la correccién
de las desigualdades sanitarias y a la garantia de la igualdad de acceso a los servicios
sanitarios en todo el territorio nacional, apostaria por un modelo de financiacion
eminentemente publico. Pero en el proceso de consolidacion del Sistema Nacional de
Salud la vertiente contributiva o profesional fue devaluandose y las cotizaciones
sociales cedieron ante las transferencias del Estado como principal fuente de
financiacion. Con la Ley 24/97 se desmantelara por completo el caracter contributivo de
la asistencia sanitaria que se convertira en una prestacion no contributiva vy, en virtud de
la separacion de fuentes en el ambito de la Seguridad Social, pasara a ser financiada via
impuestos. El acceso a la prestacion sanitaria serd gratuito salvo en la prestacion
farmacéutica en la que se mantendra la gratuidad para pensionistas y enfermos crénicos
que s6lo abonaran el 10% de los medicamentos frente al 40% general.

3. A partir de aqui, adquieren un especial protagonismo los Sistemas
Autondmicos de Salud, constituidos en dos grandes etapas, una a iniciativa de las
propias CCAA primero (Catalufia, Andalucia, Pais Vasco, Valencia, Galicia y Navarra)
y a iniciativa del Estado en el resto de los supuestos (**"). La norma basica de creacion

(**y PEMAN GAVIN, J., Igualdad de los ciudadanos y autonomias territoriales, Madrid, Civitas, 1993,
REY DEL CASTILLO, J., Descentralizacion de los servicios sanitarios. Aspectos generales y analisis
del caso espafiol, Sevilla, Escuela Andaluza de Salud Publica, 1998, RIVERO LAMAS, J., Proteccion de
la Salud y Estado Social de Derecho, Zaragoza, Real Academia de Medicina, 2000, HERNANDEZ
BEJARANO, M., La ordenacién sanitaria en Espafia, Navarra, Aranzadi, 2004. VAQUER
CABALLERIA, M., “La coordinacién y el Consejo interterritorial del Sistema Nacional de Salud”, en
AA.VV. La reforma del Sistema Nacional de Salud. Cohesion, calidad y estatutos profesionales, Madrid,
Marcial Pons, 2004, pp. 111-166, NAVARRO LOPEZ, V., “La sanidad en Espaia”, en AA.VV. La
situacion social de Espafia, Madrid, Biblioteca Nueva, 2005, pp. 447-466, LOPEZ CUMBRE, L.,

“Sanidad y accion social”, en AA.VV, Derecho Publico de Cantabria, Parlamento de

Cantabria, Santander, 2003, pp. 695-749, pp. 695-749, en especial pp. 724 y ss. CANTARERO
PRIETO, D., “La Sanidad en Espafia”, en AAVV, Cien afios de proteccion social en Espafia. Libro
conmemorativo del | Centenario del Instituto Nacional de Prevision, Madrid, MTAS, 2007, pp. 695-716,
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son los respectivos Estatutos de Autonomia en todos los cuales se contempla, como ha
podido comprobarse en capitulos anteriores de este Informe, la competencia de sanidad,
desarrollada en las correspondientes disposiciones de transferencia amén de las Leyes
Autondmicas concretas que crean y regulan cada uno de los Sistemas Autondémicos de
Salud y aquellas leyes especiales en materia de sanidad. En todas ellas se establece que
las prestaciones sanitarias serdn, como minimo, las garantizadas por el Sistema
Nacional de Salud que, como es sabido, recoge un amplio catdlogo de servicios
sanitarios. Los rasgos definidores de estos Sistemas Autondmicos son, por una parte, la
igualdad formal entre los distintos Servicios Autonomicos, vinculada a exigencias
constitucionales, al establecimiento de criterios uniformes para su financiacion y al
derecho a recibir asistencia sanitaria en cualquier de ellos, independientemente del lugar
de residencia, etc. Pero, por otro lado, destaca la evidente disparidad real entre los
distintos Servicios Autondmicos, manifestada en la organizacion y funcionamiento de
cada uno, en las prestaciones dispensadas, en los recursos disponibles y en el
endeudamiento contraido. Existe una organizacion heterogénea, fruto de la evolucion
historica apegada a la Seguridad Social.

La descentralizacion del sistema presenta numerosas ventajas. Asi, se plantean
mayores incentivos a la innovacién organizativa y de gestién, es posible un desarrollo
de enfoques orientados mas al paciente y a las necesidades sanitarias locales por lo que
se diversificardn las prestaciones en funcion de las preferencias locales y, en fin,
garantiza una atencion mas proxima y personal a la ciudadania. Esta descentralizacion
ha permitido desarrollar, de hecho, distintas estrategias en salud y gestion sanitaria que
normalmente suelen estar vinculadas a la persistencia de incidencias por factores
diferenciales interterritoriales como la oferta de servicios sanitarios o los indicadores de
salud. Bien es cierto que, buena parte de estas desigualdades propias del entorno
ambiental o social pueden ser prevenidas, al margen de su origen, con politicas
sanitarias especificas. Facilidad que no se presenta al resolver algunos otros
inconvenientes derivados directa o indirectamente de la descentralizaciéon. Asi, por
ejemplo, la descentralizacion de la gestion de compras, tecnologia, medicamentos y
equipamientos limita el poder de los gestores sanitarios para negociar precios. En punto
a la equidad y cohesion, la articulacion de una politica sanitaria diferencial basada en
elementos como los expuestos puede suponer un grado de cobertura y acceso distinto en
funcién del territorio en el que se preste la atencidn sanitaria e, incluso, como se
empieza a advertir en algunas CCAA (La Rioja o Galicia) la imposicion de trabas a la
portabilidad del derecho a la atencion sanitaria, observandose la paraddjica situacién de
que la UE garantice dicha asistencia y la colaboracion autonémica la dificulte.

QUADRA-SALCEDO JANINI, T.de la, “Igualdad, derechos de los pacientes y cohesion del Sistema
Nacional de Salud”, en AA.VV. La reforma del Sistema Nacional de Salud. Cohesidn, calidad y estatutos
profesionales, Madrid, Marcial Pons, 2004, pp.11-36, en especial pp.32 y 33, RODRIGUEZ-SANZ, M.,
BORREL, C. y CHARRIS, S., Desigualdades en salud, Informe 2007. Observatorio Social de Espafia,
Madrid, 2007, CANTARERO, D., “Desigualdades territoriales y equidad en el sistema sanitario espafiol”,
en AAVYV, Desigualdad, equidad y eficiencia en salud y en servicios sanitarios, Madrid, ICE, nim.75,
2008, GONZALEZ LOPEZ-VALCARCEL, B. y BARCER PEREZ, P., Desigualdades territoriales en el
SNS de Espafia, Madrid, Fundacion Alternativas, Documento de Trabajo nim.-90, 2006, REPULLO, J.R.
y FREIRE, J.M., "Gobernabilidad del SNS: mejorando el balance entre los beneficios y los costes de la
descentralizacién”, en AAVV, Mejorando la efectividad de las intervenciones publicas sobre la salud,
Sociedad Espafiola de Salud Pdblica y Administracion Sanitaria (SESPAS), Informe, 2008, ANTON
PEREZ, J.T., Ensayos sobre Seguridad Social y desigualdad, Madrid, CES, 2009, ORGANIZACION
MUNDIAL DE LA SALUD, Subsanar las desigualdades en una generacion, Informe, 2009.
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2. La conexidén entre Sanidad y Seguridad Social
2.1. La prestacion de asistencia sanitaria de la Seguridad Social

1. Un elemento de discusiéon a este respecto, y que afecta especialmente al
reparto competencial expuesto, surge de la relacion historica existente entre la Sanidad
y la Seguridad Social. No en vano, la LGSS sigue reconociendo entre su accion
protectora la asistencia sanitaria (*%).

Si atendemos a los antecedentes historicos de la prestacion sanitaria dicha
conexion se impone y surgird cuando el seguro obligatorio de enfermedad (1942)
comience a ser gestionado por el Instituto Nacional de Prevision como entidad
aseguradora Unica. Creado para proteger a “todos los productores economicamente
debiles”, el citado seguro se financiaba con las aportaciones del Estado, las primas
abonadas por trabajadores y empresarios, las posibles subvenciones, donativos y
legados y las rentas obtenidas de la explotacién o gestion de los bienes propios del
Seguro. La unificacion de todos los seguros sociales, incluida la prestacion sanitaria
(1948) y la creacion del sistema de Seguridad Social (1963) en cuya accion protectora
se encuentra la asistencia sanitaria, ratificarian la comun unién. Con esa conjuncion se
producira la ampliacion de su ambito subjetivo pasando de los trabajadores con menos
recursos a toda la poblacion trabajadora lo que obligarda a crear una red propia de
centros sanitarios aun cuando pronto se revele como insuficiente para garantizar la
equidad en la prestacion. Deficiencia que se intensificard cuando la Ley General de
Sanidad (1986) amplie la cobertura sanitaria a toda la poblacion, establezca la gratuidad
de los servicios, imponga una financiacion basada mayoritariamente en impuestos,
garantice la prestacion a través de centros de titularidad publica y determine como
principio rector la calidad de la prestacion. Base que motiva a la S.TC. 98/04 a situar la
distribucion de competencias en materia sanitaria en los arts. 43 y 149.1.16% y no en los
arts. 41y 149.1.172 CE.

(*®®) MUNOZ MACHADO, S., La sanidad ptblica en Espafia. Evolucién histdrica y situacion actual.

Madrid, Instituto de Estudios Administrativos, 1975 y La formacién y la crisis de los servicios sanitarios
publicos, Madrid, Alianza, 1995, APARICIO TOVAR, J., La Seguridad Social y la proteccién a la salud,
Madrid, Civitas, 1989 y también “El derecho a la proteccion de la salud. El derecho a la asistencia
sanitaria”, en AA.VV, Comentario a la Constitucion socio-econémica de Espafia, Granada, Comares,
2002, pp. 1553-1566, PEMAN GAVIN, J., “Del seguro obligatorio de enfermedad al SNS. El cambio en
la concepcion de la asistencia sanitaria publica durante el Gltimo cuarto del siglo XX”, en AAVV. El
derecho administrativo en el umbral del siglo XXI. Libro homenaje al profesor Ramén Martin Mateo,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2002, pp. 1019-1052, GONZALEZ DIAZ, F.A., Contenido y limites de la
prestacion de asistencia sanitaria. Adaptado a la Ley 16/2003, de 28 de mayo, Navarra, Aranzadi, 2003,
VIDA FERNANDEZ, J., “Las prestaciones sanitarias del Sistema Nacional de Salud: catalogo de
prestaciones y carteras de servicios”, en AA.VV, La reforma del Sistema Nacional de Salud. Cohesidn,
calidad y estatutos profesionales, Madrid, Marcial Pons, 2004, pp. 99-118, ALVAREZ GONZALEZ,
E.M., Régimen juridico de la asistencia sanitaria publica, Granada, Comares, 2007, GALA VALLEJO,
C., La asistencia sanitaria en el marco de la Seguridad Social, Madrid, MTIN, 2007, LANTARON
BARQUIN, D., Asistencia sanitaria: contenido, claves y principios, compendio de reflexiones juridicas,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2007, MOLINA NAVARRETE, C., “La proteccion de la salud en el sistema
de Seguridad Social: dos historias inacabas y confusas de segregacion normativa e institucional”, en
AAVYV, La Seguridad Social a la luz de sus reformas pasadas, presentes y futuras. Homenaje al prof.
José Vida Soria con motivo de su jubilacion, Granada, Comares, 2008, pp. 1213-1224, BLASCO
LAHOZ, J., Protocolos sobre asistencia sanitaria: guia sobre el régimen juridico de las prestaciones
sanitarias del Sistema Nacional de Salud, Valencia, Tirant lo Blanch, 2009, FERNANDEZ ORRICO, J.,
Las prestaciones de la Seguridad Social: teoria y practica, Madrid, MTIN, 2009, pp.95-122. LORA
DELTORO, P. de, El derecho a la asistencia sanitaria: un analisis desde las teorias de la justicia
redistributiva, Madrid, lustel, 2009
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2. La préctica totalidad de los textos normativos internacionales garantizan la
proteccién a la salud pero sera el Convenio 102 de la OIT (1952, ratificado por Espafia
en 1988) sobre norma minima en materia de Seguridad Social el que reconozca el
derecho no solo a los asalariados sino a todas las personas residentes. Asimismo en la
constitucién de la Organizacion Mundial de la Salud (1946) se afirma que el goce del
grado maximo de salud que se puede lograr es uno de los derechos fundamentales de
todo ser humano. De ahi que la Declaracién Universal de Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, la Carta Social Europea,
el Codigo Europeo de la Seguridad Social, la Carta Comunitaria de Derechos Sociales
de los Trabajadores, la Carta de Derechos Fundamentales, la nonnata Constitucién
Europea o el Tratado de Lisboa contemplen el derecho a la salud como epicentro del
desarrollo humano.

Y es en esa linea en la que se expresa nuestra Constitucion en cuyo art. 43 CE
reconoce el derecho a la proteccion a la salud asi como la tutela y garantia publicas de
este derecho a través de medidas preventivas, prestaciones y servicios necesarios,
debiendo establecer la ley los derechos y obligaciones de todos para la eficacia de dicha
proteccion. Un reconocimiento constitucional de naturaleza dual (como derecho
personal y como obligacion de los poderes publicos frente a la comunidad) que impide
dudar sobre el alcance del art. 43 CE.

Pues bien, la vinculacion entre la Sanidad y la Seguridad Social y el hecho de
que se configure aun la asistencia sanitaria como una prestacion de la accion protectora
de la Seguridad Social, ex art. 38.1 LGSS, ha dado lugar a la exclusion de ciertos
colectivos del sistema sanitario publico, fracturando el caracter universal del mismo. Y,
asi, mientras la competencia para dispensar y gestionar la prestacion corresponde a las
CCAA, el reconocimiento del derecho es competencia del INSS por lo que el acceso se
produce o bien mediante la afiliacion y el alta a la Seguridad Social o bien, en su
defecto, por la via de la demostracion de la carencia de recursos amén de la vigencia de
regulaciones diferenciadas para algunos colectivos, como la de los afiliados a algunas
mutualidades como MUFACE que pueden optar entre la sanidad publica o la privada y
otras entidades con convenios y regimenes especiales.

2.2. La propuesta de reversion de competencias al Estado ante la ineficacia en la
proteccion sanitaria

1. La asuncion competencial por parte de las CCAA de la sanidad e higiene, ex
art. 148.1.21 CE, no ha impedido mantener vivo el debate sobre si la asistencia sanitaria
en tanto prestacion de la Seguridad Social sigue siendo competencia del Estado o, por el
contrario, su insercion como elemento determinante de la “sanidad” implica plena
capacidad competencial por parte de las CCAA. Aun admitiendo que el entramado
sanitario es ya competencia de las CCAA y que la existencia de diecisiete servicios de
salud autonomicos distintos empafia cualquier consideracion centralizadora de la
sanidad, permitase introducir algunos elementos de reflexion, consciente de las
dificultades para seguir manteniendo cualquier tesis que defienda la asuncion
competencial del Estado en esta materia.

El sistema sanitario se basa en la equidad, esto es, en la superacién de la
disparidad territorial pese a la diversidad de servicios y a la existencia de diferentes
Servicios Autondémicos de Salud. En el punto de partida de estos ultimos ya se
apreciaban notables diferencias en cuanto a equipamiento sanitario, red hospitalaria y
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efectivos médicos y auxiliares. Variables en la cantidad y, sobre todo, en la calidad de
las prestaciones son notorias entre los distintos Servicios Autonomicos, lo que se
traduce en una situacion de desigualdad del derecho a la salud. Con un resultado
decepcionante y es que la magnitud media del gasto per capita en Espafia es la
penultima de la UE y un punto menos de la media de la OCDE. Es variable asimismo el
endeudamiento de los distintos Servicios Autondmicos por el crecimiento progresivo
del gasto sanitario debido a factores diversos (demograficos, precios, prestaciones reales
medias, etc). Todo ello incompatible con el propdsito constitucional de garantizar
igualdad y equidad o con la garantia de un sistema universal.

2. Pues bien, si no se cumple el objetivo de la prestacion, cabria plantear la
posibilidad —remota- sobre la reversion de competencias al Estado en aquellas CCAA
en las que no se consiga garantizar los minimos (**%). En este sentido cabria defender, en
primer lugar, la vinculacion del art. 43 CE al art. 41 CE. Aun con todo el complejo
entramado de transferencias en la gestion y la creacion de sistemas autondmicos propios
analizado, sigue encuadrandose entre las prestaciones de la Seguridad Social y, aunque
con mayor presencia autonémica y mas retraccion estatal, la prestacion sigue siendo
competencia exclusiva del Estado. Por lo demas, es el Estado el que ha de garantizar el
derecho a la igual prestacion en todo el territorio, al margen de la diversidad
organizativa en cada CCAA. El art. 41 CE impone que sean los poderes publicos los
que mantengan un régimen publico que garantice para todos los ciudadanos la asistencia
y las prestaciones sociales suficientes ante una situacion de necesidad. Todo el
desarrollo precedente vincula a la asistencia sanitaria a la Seguridad Social. Incluso la
propia Ley de Cohesién (Ley 16/03) reconoce en su preambulo esa relacion entre los
arts. 41 y 43 CE y parte de un presupuesto basico y es que el art. 38.1.a) LGSS incluye
dentro de la accion protectora del &mbito de la Seguridad Social a la asistencia sanitaria.
No parece, por otra parte, que haya obstaculo constitucional alguno toda vez que la
S.TC 126/94 admite que la Constitucion opta por un modelo abierto que acepta
cualquier interpretacion al respecto. Y, aunque existe una tendencia mayoritaria (‘%)
que fundamenta en el art. 43 CE la redefinicion y refundacion de todas las prestaciones
sanitarias del Sistema Nacional de Salud al margen de la Seguridad Social, puede
defenderse que prima su condicién de prestacion integrada en la accion protectora de la
Seguridad Social para exigir al Estado que garantice el acceso en condiciones de
igualdad.

Antes de su creacion se reunian gestion de salud, Seguridad Social y empleo.
Con la creacion del Sistema Nacional de Salud en 1986 y con la aparicion de los

(**) LOPEZ CUMBRE, L., “Proteccion social y Comunidades Autonomas”, en AAVV,
Los nuevos marcos de relaciones laborales en el renovado Estado de las Autonomias.
XXI Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Asociacion
Espafola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Valencia, Tirant lo Blanch,
2011, pp. 645-752 .

(*'°) Representada por maestros como ALONSO OLEA, M. en Las prestaciones sanitarias de la

seguridad social. Madrid, Civitas, 1994, desde 1995, asi lo incorpora a las Instituciones de Seguridad
Social, Madrid, Civitas, 1995 y asi lo mantiene en Las prestaciones del sistema nacional de salud,
Madrid, Civitas, 1999 o VILLA GIL, L.E. de la, expuesta principalmente en “El modelo constitucional de
proteccion social”, en AAVYV, El modelo social en la Constitucion espafiola de 1978, Madrid, MTAS,
2003, pp. 67-78 y “El derecho constitucional a la salud” en AAVYV, Las transformaciones del Derecho
del Trabajo en el marco de la Constitucion Espafiola. Libro Homenaje al profesor Miguel Rodriguez-
Pifiero Bravo-Ferrer, Madrid, La Ley , 2007 , pp.967-1004.
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Servicios Autonémicos de Salud se impone una cierta independencia entre Sanidad y
Seguridad Social. Tal y como se ha expuesto, sera el Fondo de Cohesion creado por la
Ley de Cohesién y Calidad de 2003 el que deba garantizar la igualdad efectiva en la
prestacion sanitaria a toda la poblacion. Pero comoquiera que dicha igualdad no se ha
conseguido, el Sistema constituye una mision inacaba que no tiene resuelto su principal
problema, el de la financiacion. Tampoco ha resuelto las dudas que alberga sobre su
vinculacion constitucional (arts. 43-149.1.16 o arts. 41-149.1.17). Sus limites son
inciertos y quiza polémicos pues se permite una amplitud en cuanto que a los
dispositivos de salud colectiva e individual tradicionales se afiaden los que guardan
relacién con el derecho a la vida y a la integridad fisica, incluidos el accidente de
trabajo y la enfermedad profesional, la proteccion al medio ambiente, la tutela a la salud
de los consumidores, la atencion a los discapacitados, ancianos, dependientes, etc.

De ahi que su inestabilidad obligue a mantener una cierta conexién entre
Sanidad y Seguridad Social aun cuando en la actualidad el territorio INGESA haya
quedado reducido a Ceuta y Melilla. Los vinculos con la Seguridad Social y la
supervivencia del mutualismo administrativo (MUFACE, MUGEJU, ISFAS, etc) que
convive con el nuevo modelo son incuestionables y, de hecho, pueden estar en el
transfondo de los problemas de financiacion. Y solo asi se explican lagunas a la
universalidad de la proteccion tales como la necesidad de exhibir no el DNI sino un
documento especifico como es la tarjeta sanitaria cuya expedicion requiere un vinculo
previo generalmente con la Seguridad Social. La exigencia de afiliacién a uno de sus
regimenes en el art. 100 LGSS/74, aln vigente en materia de prestacion sanitaria, pone
de manifiesto que todavia se exige la pertenencia al sistema de Seguridad Social para
obtener prestacién sanitaria (**'). Amén de una serie de vinculos admitidos sin
complejos por el sistema sanitario como el pago del personal mediante el déficit
sanitario o la compensacion de los gastos por medicamentos de los pensionistas que las
CCAA solicitan al Estado, entre otros.

3. La falta de garantia de una prestacion que pertenece al sistema de Seguridad
Social -aunque la infraestructura para que la misma sea garantizada esté inserta en el
modelo sanitario del Sistema Nacional de Salud y los respectivos Servicios
Autondmicos-, permite plantear como hipotesis —ciertamente remota- que el Estado se
reserve la facultad de revertir una competencia que ha sido transferida a las CCAA.

Como es sabido, el Estado puede transferir o delegar a las CCAA mediante Ley
Organica facultades correspondientes a su titularidad estatal. Son las leyes marco de
transferencia las que deberan establecer la modalidad de control de las Cortes Generales
sobre la legislacién autonémica de desarrollo, ex art. 150.1 CE (**?). De hecho, el art.

(**Yy PALOMAR OLMEDA, A. “Servicio de informacién y tarjeta sanitaria en el marco de la nueva
regulacion de las relaciones interadministrativas en materia de sanidad”, en AA.VV, La reforma del
Sistema Nacional de Salud. Cohesion, calidad y estatutos profesionales, Madrid, Marcial Pons, 2004, pp.
167-214.

(**) CRUZ VILLALON, P., “La proteccion extraordinaria del Estado”, en AAVV, La Constitucion
espafiola de 1978. Estudios sistematico, Madrid, Civitas, 1981, GARCIA TORRES, J., “El art. 155 de la
Constitucion y el principio constitucional de autonomia”, en AAVYV, Organizacion territorial del Estado
(Comunidades Autonomas), Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, 1984, pp. 1189-1303, MONTILLA
MARTOS, J.A., Las leyes organicas de transferencia y delegacion. Configuracion constitucional y
practica politica, Madrid, Tecnos, 1993 y CALAFELL FERRA, V.J., “La compulsién o coercion federal
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150.2 CE distingue entre transferencia y delegacion. La transferencia supone atribucion
a una CCAA de la titularidad de una competencia mientras que la delegacion implica
una mera cesion de atribuciones concretas y, por tanto, el ejercicio de la competencia
pero conservando el cedente su titularidad. Si se trata de competencias transferidas,
seran actos imputables a las CCAA, siendo competente para resolver cualquier conflicto
en este sentido el orden contencioso-administrativo mientras que si se trata de una mera
delegacidn, entonces constituird la Administracion del Estado el principal centro de
imputacion de responsabilidades. El correcto ejercicio de atribuciones transmitidas
mediante ley de delegacion podra ser directamente controlada por el Gobierno a través
del Dictamen del Consejo de Estado pero las competencias transferidas seran
fiscalizadas normalmente por la jurisdiccion contencioso-administrativa o por el
Tribunal Constitucional. Eso si, no son transferibles aquellas competencias que por
propia naturaleza son competencia del Estado. Mas, haciendo una valoraciéon general
del modelo autonémico actual, no cabe afirmar que exista una indefinicion en cuanto al
modelo territorial pero si probablemente en torno a los limites en el poder entre el
Estado y las CCAA. De lo contrario, no se entenderian los problemas competenciales
con los que ha nacido la Ley de Dependencia (Ley 39/06, 14 dic., BOE, 15, de
promocion de la autonomia personal y atencién a las personas en situacion de
dependencia) o estos mismos sobre la asistencia sanitaria.

4. Por su parte, el art. 155 CE establece un mecanismo de control excepcional
(no ordinario) ante supuestos imprevisibles. En atencion al mismo, si una CCAA no
cumpliere las obligaciones que la Constitucién u otras leyes le impusieren o actuare de
forma que atentara gravemente al interés general de Espafia, el Gobierno, previo
requerimiento al Presidente de la CCAA vy, en caso de no ser atendido, con la
aprobacion por mayoria absoluta del Senado, podra adoptar las medidas necesarias para
obligar a aquélla al cumplimiento forzoso de dichas obligaciones o para la proteccion
del mencionado interés general. La prevision de control parlamentario de la legislacion
autonémica de desarrollo es un requisito sine qua non de validez de la ley marco de
transferencias en la medida en que, de no contener nada en este sentido, quebraria el
sistema de garantias del Estado que ha de acompafiar a las cesiones competenciales a
favor de las CCAA. Se trata, con todo, de una reaccion coercitiva —y extrafia- que no es
previsible que se produzca. Sélo podra recurrirse a este mecanismo cuando los medios
ordinarios de control no sean suficientes para lograr que las CCAA se atengan a sus
obligaciones por respeto al derecho de autogobierno de las regiones, pilar basico de la
Constitucion.

Se trata, con todo, de un mecanismo excepcional que no puede ser empleado en
una situacion que carezca de tal naturaleza. Supone el requerimiento a las CCAA para
que cumplan sus obligaciones con respeto al derecho de autogobierno. No es una
funcién del Estado porque no se trata de un control genérico que implique dependencia
jerarquica; esa es la razén de que el destinatario de la medida sea la autoridad de la
CCAA y no sus ciudadanos. Debe existir un incumplimiento de las obligaciones o un
grave atentado al interés general, imputable a la CCAA. Si bien puede consistir en una
accion o en una inactividad, no siempre delictiva aun cuando el incumplimiento si
debera estar vinculado a un auténtico deber juridico de la CCAA y de cierta relevancia.
Y no se trata de impugnar actos de la Asamblea, accién que no prosperaria a traves de
este procedimiento, admitido por el TC Unicamente cuando no exista otro mas

(Estudio del art. 155 de la Constitucion Espafiola”, Revista de Derecho Politico, ndms. 48-49, 2000, pp.
99-146.
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respetuoso con la propia autonomia de la Comunidad. Razén por la cual no sera
atendible cualquier incumplimiento en que incurra la CCAA pues resultaria
desproporcionado por el coste politico que dicha medida supone. S6lo aquellos actos
que, por su reiteracion y gravedad, evidencien una actitud de los poderes publicos de
sustraerse a sus obligaciones podran legitimar la utilizacion de este mecanismo, extrafio
al juego del reparto competencial.

Para ello, y en primer lugar, procede, como se expusiera, un requerimiento al
Parlamento de la CCAA correspondiente motivado y razonado con las medidas propias
para que cese la actuacion. Si el Parlamento lo acepta, podrd proponer medidas
alternativas o admitir y ejecutar la propuesta del Estado. Si, por el contrario, no
aceptara, el Estado podra subrogarse en los actos de la CCAA, suspender la ejecutividad
de sus acuerdos, adoptar medidas econdmicas de presion y, en definitiva, suspender o
rescindir acuerdos con la CCAA. Se requiere asimismo la autorizaciéon del Senado en
tanto Camara de representacion territorial y las medidas propuestas habran de estar
presididas por el principio de gradualidad, proporcionalidad, temporalidad y menor
intervencion posible en el ejercicio de la autonomia de cada CCAA. Bien es cierto que
la intervencidn del Senado servira para autorizar pero no convalida o ratifica la decision
anterior. En la hipdtesis de que el Gobierno rebasara la autorizacion, no cabria otra
solucion que acudir a un conflicto de competencias debiendo decidir un
pronunciamiento judicial sobre la titularidad controvertida (art. 66 LOTC). Y es que no
puede proponer el Gobierno ni aceptar el Senado una férmula mas grave de
intervencion cuando quepa obtener los mismos resultados con medidas menos
restrictivas del ejercicio de la autonomia. Por lo demas, el Gobierno no esta obligado a
utilizar todas las medidas autorizadas sino tan sélo las que resulten necesarias. De
hecho, la aprobacién del Senado podra ser modificada o revocada y debera serlo si cesa
la situacion que dio lugar a la misma.

Las posibilidades de que tal procedimiento se active son, sin embargo, bien
escasas. De hecho, sélo se podria instar o por propia iniciativa de la CCAA o0 a peticién
del Estado (en ambos casos con acuerdo entre el Estado y la CCAA pues nunca podria
el Estado privar de competencia a una CCAA —salvo en los supuestos excepcionales
expuestos- ni la CCAA proceder a la devolucion de las suyas). Y si, excepcionalmente,
se acudiera al procedimiento de reversion del art. 155 CE, la privacién debera afectar, se
entiende, a una competencia concreta del mismo modo que cabe la dotacion excepcional
de una competencia concreta atribuida al Estado. Como sefiala la Ley de Cohesion y
Calidad de 2003, Ley 26/03, el reconocimiento de un derecho tiene el valor que le
concede su garantia. De ahi que se exija la intervencion del Estado requiriendo a las
CCAA el cumplimiento efectivo de un servicio publico y de un derecho
constitucionalmente protegido, como es el derecho a la salud.

II. EL MODELO DE FINANCIACION SANITARIO. LA PARTICIPACION
PRIVADA EN LA FINANCIACION Y LA GESTION SANITARIA.
1. Autofinanciacion mediante cesion de tributos estatales

1. La garantia del derecho a la salud exige, ademés, un modelo de financiacion

viable. EI modelo actual se basa en un elevado grado de descentralizacion, una
financiacion finalista, esto es, condicionada por objetivos, con participacion del
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presupuesto del antiguo INSALUD vy al margen del modelo de financiacion de las
CCAA (*). La insuficiencia de recursos del antiguo INSALUD marcd, sin duda, este
proceso de transferencias. En 1.998, de hecho, se modifican los criterios hasta entonces
utilizados, creando un fondo general en funcion de la poblacion protegida y otro
destinado a compensar la pérdida de poblacidn, los colectivos desplazados, el coste por
docencia, etc, incluyéndose programas especificos de ahorro y racionalizacion del gasto.
Seré en 2001 cuando se transfieran todas las competencias y en 2002 cuando se inicie
un nuevo modelo de financiacién, integrando en la financiacion de competencias
comunes aquellas derivadas tanto de la asistencia sanitaria de la Seguridad Social como
la de los servicios sociales de la Seguridad Social.

A partir de entonces su financiacién pasa a formar parte del modelo de
financiacion de las CCAA, credndose un Fondo General que dependerd de factores
como la poblacion, la superficie de cada CCAA, la dispersion poblacional y, en su caso,
la insularidad, siendo el Fondo de Cohesion Sanitaria (recientemente reformado por el
RD 207/10, 26 feb., BOE, 16 marz.) el que intente corregir las disparidades territoriales.

2. La financiacion se hace con cargo a recursos privados (cuotas o aportaciones
similares), con cargo a recursos publicos (impuestos y otras exacciones obligatorias) o
con cargo a recursos mixtos. En la etapa preconstitucional, el derecho a la salud se
protegia en su dimension individual con recursos privados y en su dimension colectiva

(*3) AAVV, Bases para un sistema estable de financiacién autonémica. Madrid, Tecnos, 2001,

CABIEDES MIRAGAYA, L., “Financiacion sanitaria ;quién teme a la equidad?”, Revista de
Administracion Sanitaria, nim.18, 2001, pp. 13-28, CABRA DE LUNA, M.A., “La regulacién y el
funcionamiento de las fundaciones. Las fundaciones de titularidad publica. Especial referencia a las
fundaciones publicas sanitarias”, Revista espafiola de control externo, nim.8, 2001, pp. 29-94,
LANTARON BARQUIN, D., “La Fundacién y sus recientes proyecciones en el Derecho del Trabajo y la
Seguridad Social (Especial atencién a las Fundaciones Sanitarias), Relaciones Laborales, t.I, 2001, pp.
169-196, PINAR MANAS, J.L., “Las fundaciones sanitarias. De la perplejidad a la confusién, pasando
por la demagogia”, Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, ndm.1, 2001, pp. 73-100,
TAMAYO LORENZO, P.A., Descentralizacién y financiacién de la asistencia sanitaria publica en
Espafia, Madrid, CES, 2001, REY DEL CASTILLO, J. “El acuerdo sobre la financiacion sanitaria
¢crénica de una muerte anunciada o todavia queda algo que hacer por defender un sistema sanitario
equitativo y universal?”. Revista de Administracion Sanitaria, nim.21, 2002, pp. 69-80, LOPEZ
CASANOVAS, G. Reflexiones acerca de la nueva financiacién autonémica de la sanidad. Barcelona,
Mimeo, 2003, RUIZ ALMENDRAL, V. Impuestos cedidos y corresponsabilidad fiscal. Valencia, Tirant
lo Blanch, 2004, pp.30-52, ZORNOZA PEREZ, J.J., “La financiacion del Sistema Nacional de Salud”, en
AA.VV, La reforma del Sistema Nacional de Salud. Cohesién, calidad y estatutos profesionales...op.cit.,
pp. 253-284, VILLA GIL, L.E. de la, “El derecho constitucional a la salud”, en AAVYV, Las
transformaciones del derecho del trabajo en el marco de la Constitucién Espafiola. Estudios en homenaje
al profesor Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer...op.cit CABASES, J.M., Andlisis y valoracion del
impacto del nuevo modelo de financiacién autondmica en el subsistema sanitario, Bilbao, Fundacion
BBVA, 2005 y La financiacion del gasto sanitario desde la perspectiva comparada, Madrid, Fundacion
BBVA, 2006, LOPEZ CASANOVAS, G. y MOSTERIN HOPPING, A., "El gasto sanitario en el
contexto del gasto social. Un analisis generacional de las tendencias en Espafia en un contexto de
envejecimiento demogréfico, en AAVV, Mejorando la efectividad de las intervenciones publicas sobre la
salud, Informe de la Sociedad Espafiola de Salud Publica y Administracién Sanitaria (SESPAS) 2008,
LOPEZ CUMBRE, L., “Sobre los limites a la reversién de competencias en materia sanitaria”, en AAVV,
Nuevos retos y escenarios para la sanidad publica en Cantabria, Madrid, Union General de
Trabajadores, 2008, pp. 34-50, MENENDEZ REXACH, A., “La gestion indirecta de la asistencia
sanitaria publica. Reflexiones en torno al debate sobre la privatizacion de la sanidad”, Revista de
Administracion Sanitaria, nim.2, 2008, pp. 269-296, CABASES, J.M., La financiacion de la sanidad
publica, 2009, en ww.ajs.es.
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con recursos publicos. Con la Constitucion se modifica el modelo de financiacion por la
nueva configuracion del sistema y por la distribucion territorial del Estado. Las cuotas
abonadas a la Seguridad Social dejan de destinarse a estas prestaciones, adquiriendo el
Estado el compromiso de financiar la sanidad con recursos publicos en dos periodos
1981-2001 y 2001-2008.

De 1981 a 1994 se produce la transferencia del antiguo INSALUD con
heterogeneidad de criterios en la asignacion territorial de recursos, insuficiencia,
endeudamiento progresivo y acuerdos politicos. De 1994 a 1997 se establece un nuevo
modelo de financiacion plasmado en el Acuerdo de Financiacion Sanitaria con la
caracteristica principal de optar por una referencia poblacional Unica sobre el censo,
deduciendo los colectivos cubiertos por el mutualismo y vinculando el crecimiento de
los recursos a la tasa de variacion del PIB nominal. De 1997 a 2001, el sistema se basa
en la financiacion de la sanidad segun el crecimiento de la economia en su conjunto con
un fondo de modulacion para garantizar que las pérdidas de poblacién repercuten
amortiguando la financiacion territorial. A partir de 2001, se produce el resto de
transferencias, las CCAA asumen el 89.9% del gasto financiero frente al 8.9% del
Estado y la Seguridad Social y el 1.7% de las entidades locales. Con este modelo,
sanidad y servicios sociales se integran en el mecanismo més general de la financiacion
de las CCAA de régimen comun, atribuyéndoles el Estado los recursos necesarios para
que presten sus servicios en condiciones equivalentes con independencia de su
capacidad para obtener recursos tributarios. Esta labor la realiza el Fondo de Suficiencia
en el que se plasma la diferencia entre necesidades de gasto y capacidad fiscal.

Con todo, la verdadera conversion financiera comenzara con las transferencias a
la Comunidad Auténoma de Catalufia. Un proceso caracterizado por la heterogeneidad
en los criterios de distribucion de recursos, expresion de la falta de experiencia propia
del primer momento de transferencia. Ademas, desde el principio el proceso estuvo
condicionado por la falta de recursos pues las insuficiencias del INSALUD fueron
transferidas asimismo a las CCAA. No se partia de presupuestos cerrados y realistas y,
puesto que las transferencias se desarrollaron inicialmente en funcion del coeficiente de
gasto que el INSALUD realizaba en el territorio, también se consolidaron posibles
déficits de partida.

La segunda fase se desarrollaria a partir de 2001 de manera mas homogenea.
Hasta 2002, la gestion de los servicios de asistencia sanitaria de la Seguridad Social se
financiaba anualmente mediante aportaciones financieras del Estado a las CCAA que
tenian transferidos dichos servicios. Pero, a partir de entonces, se inaugura un nuevo
modelo que integra a los tres existentes, a saber, el modelo de financiacion de
competencias comunes, el de financiacién de servicios de asistencia sanitaria de
Seguridad Social y el de financiacion de los servicios sociales de la Seguridad Social.
La sanidad ya no tiene condicionada su financiacién sino que se integra en la
financiacion general de cada CCAA. Hasta ese momento, la LGS habia dispuesto que la
financiacion se basara en cotizaciones sociales, transferencias del Estado (contribucién
al sostenimiento de la Seguridad Social, compensacion por extension de la asistencia a
personas sin recursos y compensacién por integracion de hospitales de las corporaciones
locales al SNS), aportaciones de las CCAA, aportaciones de las corporaciones locales y
tasas por la prestacion de servicios. Lo que justificaba que fuera la Seguridad Social la
que apareciera como la principal fuente financiadora. Pero en 2002 se establece un
nuevo modelo de financiacién integrada en el de las CCAA con un Fondo General del
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Estado que depende de la poblacién, superficie, dispersion, insularidad, al que se afiade,
como se expusiera, un Fondo de Cohesion Sanitaria que permite corregir las
disparidades territoriales a través de un Fondo de Compensacion.

3. En la préctica, este programa de transferencias y cohesion deberia servir para
garantizar la equidad y eficacia del derecho constitucional que se analiza. Mas, aunque
el art. 156.1 CE dispone que las CCAA gozaran de autonomia financiera para el
desarrollo y ejecucion de sus competencias con arreglo a los principios de coordinacion
de la Hacienda estatal y de solidaridad entre todos los espafioles, el proceso no ha
logrado plenamente sus objetivos.

Paralelamente a su creacion, las CCAA han ido asumiendo competencias de
forma gradual y cuantas mas competencias asumian, mas se elevaba su nivel de gastos
en un sistema en el que los ingresos no evolucionaban al mismo ritmo. Por esta razon, la
cesion de tributos hubo de ser completada con la cesion de otro tipo de impuestos que
estaban ligados directa o indirectamente a la asuncién de competencias en materia
sanitaria (iva, tabaco, bebida, etc). De todo ello se deduce que los recursos con los que
cuentan las CCAA para financiar la sanidad responden a una muy distinta naturaleza ya
que pueden ser, por un lado, impuestos cedidos total o parcialmente por el Estado,
recargos sobre impuestos estatales y otras participaciones en los ingresos del Estado;
por otra parte, pueden utilizar a tal fin sus propios impuestos, tasas y contribuciones
especiales; asimismo cabe acudir a las transferencias de un Fondo de Compensacion
Interterritorial y otras asignaciones con cargo a los Presupuestos Generales del Estado;
del mismo modo, conviene tener en cuenta los rendimientos procedentes de su
patrimonio e ingresos de derecho privado; y, por Gltimo, habra de ser considerado el
producto de las operaciones de crédito. Y todo ello con un objetivo, el de reducir
competencias del Estado y permitir que las CCAA puedan decidir libremente sobre el
nivel de la prestacién sanitaria asi como su forma de financiacion. Aquella financiacion
inicial prevista en la LGS y basada en las cotizaciones sociales se nutre ahora de la
transferencia que aporta el Estado (compensaciones por extensiéon a toda la poblacion,
compensacion por la integracién de los hospitales), la aportacion de las CCAA, las
corporaciones locales, las tasas por la prestacion de servicios, etc. EI Fondo de
Suficiencia se convierte, asi y desde el inicio del proceso de transferencias
competenciales, en el eje fundamental sobre el que ha de girar la financiacién
autonomica. De hecho, su protagonismo ha ido creciendo con el tiempo. A su vez, los
Fondos de Compensacién Interterritorial, con un desarrollo menor, surgen para
compensar los gastos en inversion.

Y, sin embargo, existe una opinion generalizada sobre como el nuevo modelo de
financiacion no ha conseguido resolver el gran problema que acecha al sistema desde su
creacion y es que ninguna CCAA puede sostener su Servicio Autonomico de Salud
exclusivamente con los tributos cedidos por el Estado, resultando notorias las
desigualdades en la capacidad de autofinanciacion. El Fondo de “Suficiencia”,
paraddjicamente, manifiesta una declarada “insuficiencia” por los propios limites de la
financiacion autonémica y sobre todo por la inadecuada recaudacion del impuesto
estatal no cedido. Es evidente que a partir de la creacion de los diecisiete Servicios
Autondmicos de Salud se ha producido un gasto creciente debido a un aumento
poblacional, al precio de los servicios sanitarios y a la mejora prestacional. No obstante,
conviene anotar que todas las CCAA han crecido en sus ingresos desde la recepcion de
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competencias, salvedad hecha de los Gltimos tres afios en los que, la agudeza de la
crisis, les ha conducido a una situacion de déficit.

Es dificil, en este contexto, garantizar el objetivo pretendido de la equidad e
igualdad por méas que sea por todos conocido el hecho de que la autonomia signifique
necesariamente diversidad y la gestion y financiacion autbnoma de sus propios servicios
siempre que no implique privilegios. O como, ya desde sus inicios sefialara la S.TC
76/83, que el régimen autondmico se caracteriza por un equilibrio entre la
homogeneidad y la diversidad del status juridico publico de las entidades territoriales
que lo integran. Sin la primera no habra unidad ni integracion en el conjunto estatal; sin
la segunda no existiria pluralidad ni capacidad de autogobierno, notas que caracterizan
el Estado de las autonomias. So6lo asi se entiende que existan CCAA que atiendan unas
prestaciones distintas a otras (por ejemplo, Andalucia y su proteccion en la cobertura
sanitaria del cambio de sexo) o que algunas CCAA reclamen una compensacion mayor
como consecuencia de los efectos que en las mismas produce la inmigracion (por
ejemplo, Canarias).

4. La Ley 22/09, 18 dic. por la que se regula el sistema de financiacion de las
CCAA introduce algunas variables en el modelo de financiacion conocido hasta ahora.
Ademas de incorporar una ponderacion mas objetiva de las necesidades relativas de las
CCAA a partir de los factores determinantes del gasto, se articula un mecanismo de
actualizacién anual del reparto de la financiacion en funcion no sélo de la poblacion
sino de la evolucidn de las necesidades relativas y la capacidad fiscal de cada CCAA, lo
que permite un mejor desarrollo de las reglas de evolucion de los recursos de las
CCAA. El hecho de que, desde 2002, no exista un bloque de financiacion diferenciado
para sanidad, dentro de las transferencias a la CCAA, condiciona considerablemente un
destino finalista de los ingresos. El sistema se limita, hasta el momento, a autorizar
financiacion suficiente para que las CCAA puedan prestar los servicios de sanidad,
educacidn y servicios sociales de los que son competentes en condiciones similares. Lo
que no garantiza el sistema es, como es sabido, el destino final de dichos recursos, cuya
gestion decidird libremente cada CCAA. Este sistema de financiacion sanitario no
finalista sino integrado en los presupuestos autonomicos y basado en la autonomia
tributaria creciente de las CCAA permite a estas Ultimas realizar trasvases de recursos
intersectoriales, esto es, entre distintas politicas pablicas y articular la politica tributaria
de modo que se consigan mayores recursos.

No sin dificultad. Pues, en cierta medida, esta descripcion sélo pone de
manifiesto el limitado papel que la practica le ha deparado al Fondo de Cohesion
Sanitaria toda vez que, pese a su denominacion y a las funciones normativas
consignadas, la dotacién residual con que se le nutre s6lo sirve para compensar a las
CCAA por el coste de atencion de los pacientes desplazados, basicamente.

Esta estructura de financiacion ha de ser observada, finalmente, bajo el prisma
de la crisis econdmica actual. No se descubre nada nuevo si se afirma que una de las
principales consecuencias de la misma ha sido el desarrollo de unos presupuestos en el
ultimo ejercicio tanto en la Administracion General como en las CCAA mucho mas
austeros. En este contexto, el Consejo Interterritorial del SNS adoptd un acuerdo en
Marzo de 2010 que recoge un conjunto de acciones y medidas, convertidas en
disposiciones normativas, tendentes a garantizar la calidad y la sostenibilidad con
objetivos a corto y medio plazo, entre los que destacan los orientados a la contencién
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del gasto en farmacia. La poblacion cubierta por el SNS se ha incrementado de forma
notable en la pasada década; partiendo de 38.300.000 en el afio 2000, en 2008 se
sobrepasaron los 44 millones y en 2010, casi se alcanzaron los 45 millones de personas.
En 2008, ultimo sobre el que se dispone informacion, el gasto sanitario realizado por las
administraciones autondémicas, que implica el 90% del gasto sanitario total, ascendi6 a
60.629.616.000 euros, lo que supone un 11% més que en el afio anterior (**4).

2. Gastos sanitarios: la sostenibilidad financiera del sistema sanitario espafiol
2.1. Sostenibilidad en un contexto de crisis economica

1. El esfuerzo en la atencién a la salud en Espafia es cuantitativamente inferior
que en el resto de los paises europeos. Asi, supone el 6.4 PIB frente al 7.4 PIB de la UE-
27. El aumento constante de la distancia en el gasto social entre Espafia y Europa es lo
que se denomina "desconvergencia social" de Espafia. En el gasto de proteccion social,
aproximadamente un 40% se destina a pensiones y un 30% a proteger la asistencia
sanitaria. Eso hace que el resto de contenidos dedicados a la proteccion social como
discapacidad, familia, vivienda o exclusion social no obtengan una gran cobertura (**).
El promedio de financiacion publica de los paises de la OCDE supera el 73% y en
Espafia se encuentra en el 71%. siendo las CCAA responsables del 91% del gasto
sanitario, también las familias aportan al mismo, aproximadamente un % de la renta
bruta de los hogares. De ahi que se insista en la necesidad de referir el gasto sanitario al
esperable segun el nivel de renta de un determinado pais dado que se trata de un gasto
muy sensible al grado de desarrollo econémico. Pues bien, en Espafia el gasto sanitario
publico per cépita representa el 87% del que cabria esperar para un pais con nuestro
nivel de renta (*°).

En nuestro pais, la atencién sanitaria se divide en primaria y hospitalaria. La
atencion primaria es aquella atencién a la salud que se caracteriza por cubrir el primer
nivel de atencién y que funciona paralelamente a las urgencias. La atencion primaria
debe ocuparse de todos aquellos casos médicos no urgentes, ofrece visita y tratamiento
para ellos o bien decide la derivacion hacia el segundo nivel, el hospitalario. Atendiendo
al numero de profesionales existente en la actualidad, existen unos 1.500 pacientes por
cada medico en Espafia y unos 1.700 por cada auxiliar técnico sanitario. A los
hospitales se derivan los casos graves gque bien en urgencias o bien en atencion primaria
se considera que necesitan tratamiento especifico. Los servicios hospitalarios y
especializados reciben mas del 50% de la financiacién, realidad que va en detrimento de
otros niveles de atencion como serian los servicios primarios de salud y, sobre todo, los
servicios de salud publica. En Espafia apenas hay dos hospitales por cada 100.000
habitantes con una capacidad media de 210 personas por hospital. Por cada mil

(***y CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL, Economia, trabajo y sociedad. Memoria sobre la situacion
socioeconémica y laboral. Espafia 2010 (resumen), Madrid, CES, 2010, pag. 81.

(**) MINISTERIO DE SANIDAD Y POLITICA SOCIAL, Oferta y necesidad de especialistas médicos
en Espafia (2000-2025), CISNS, Atencién primaria en el siglo XXI: estrategias de mejora, 2006.
NAVARRO, V. y FREIXANET, M., Atencion sanitaria, Informe 2007. Observatorio Social de Espafia,
Madrid, 2007.

(*'*) URBANOS GARRIDO, R., “El gasto sanitario y su financiacién: evolucion, tendencias y reflexiones
para el futuro"”, Revista Asturiana de Economia, nim.35, 2006 (www.revistaasturianadeeconomia.org).
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habitantes existen cuatro camas en continuo funcionamiento y la estancia media es de
ocho dias. Espafia es uno de los paises con mayor actividad quirdrgica, 93 actos
quirdrgicos anuales por cada mil habitantes. Esta actividad se debe a la prioridad que se
concede al tratamiento de enfermedades agudas (vinculadas al tratamiento hospitalario)
en detrimento de las enfermedades crénicas. La apuesta por la atencion hospitalaria
capitaliza mas de la mitad del gasto publico en salud a costa del refuerzo del papel de la
atencion primaria, las especialidades médicas, la salud pablica y otros &mbitos como la
salud laboral. EI mayor gasto en salud es el farmacéutico, con mas del 20% del total con
mas de 800 millones de recetas al afio.

2. Sin embargo, nuestro sistema sanitario, caracterizado por una cobertura
universal y por amplias prestaciones, ha experimentado un incremento considerable en
sus gastos en la misma proporcion que el desarrollo social y econémico del pais. Por
una parte, porque se han incrementado los costes de provision para la asistencia
sanitaria, por la incorporacion de profesionales de mayor cualificacion o por la
constante innovacion tecnolégica, preventiva y terapéutica. Por otro lado, la demanda de
la poblacion se intensifica. Envejecimiento de la poblacién, cronificacion de las
enfermedades en pacientes longevos, la escasamente resuelta ejecucién de los servicios
sociosanitarios, tal y como se comprobara al analizar la dependencia, el aumento en el
consumo de medicamentos por parte de la poblacion, el coste farmacéutico, la
ampliacion en la cobertura del sistema para atender mas y mejor necesidades antes
excluidas (pacientes cronicos, salud mental, odontologia, prétesis, etc) (**).
Constituyendo un elemento determinante en el incremento del gasto sanitario el
envejecimiento poblacional, lo cierto es que influyen mas otros factores de naturaleza
enddgena, ligados a la gestién de los servicios (precio de los medicamentos, coste
tecnoldgico, recursos por cada acto médico, etc).

El incremento del gasto sanitario sirve par responder al crecimiento demografico
general y, en particular, al aumento progresivo del envejecimiento poblacion que genera
no sélo la necesidad de disponer de mas recursos sino la necesidad de generar nuevos
recursos para nuevas necesidades poblacionales. Satisface asimismo necesidades tanto
actuales como emergentes toda vez que la poblacion tiene mas informacion y eso genera
una mayor expectativa en cuanto a su bienestar y cuidado tanto en atencion médica
como farmacéutica. Asi, se exigen tiempos de espera reducidos, tratamientos
especificos garantizados, seguridad en las intervenciones quirdrgicas, capacidad de
eleccion, mejoras y mayores medios de atencidn, utilizacion de las Gltimas novedades
tecnoldgicas aplicadas a la medicina, descenso en la incertidumbre de supervivencia,
cierta exclusividad, profesionales cualificados, horarios de atencion mas amplios,
compromiso de calidad, renovacion de las infraestructuras con habitaciones menos
compartidas e incluso individuales y edificios de nueva construccion, reinversion de
hospitales para pacientes crénicos, no agudos, mayor implicacion de los profesionales
sanitarios, atencion individualizada, reduccién del tiempo de recuperacién, etc.

De ahi que exista un consenso generalizado sobre cuales son las medidas a
adoptar para garantizar un sistema sanitario pablico, universal, gratuito y de calidad.
Seréa necesario aumentar la eficiencia y la eficacia del sistema de provision sanitaria,
priorizar el gasto sanitario en relacion a otras politicas publicas e incrementar los
ingresos impositivos destinados a este fin. La mejora de todos estos aspectos supone, en

(*'") PUIG-NQY, J., “Tensiones actuales y futuras sobre el binestar sanitario. A la busqueda del necesario
equilibrio entre lo deseable y lo sostenible”, Papers de la Fundaci6 Rafael Campalans, nim. 148, 2008.
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estos momentos, lograr el dificil equilibrio entre el ahorro de costes y el mantenimiento
de la calidad del servicio. Profesionales, expertos y gestores sanitarios coinciden en
manifestar que este ahorro se producira cuando se perfeccione el sistema de compras a
fin de influir en la fijacion de precios de los insumos sanitarios (tecnologia,
medicamentos, equipamientos y material sanitario). A ello deberdn sumarse algunas
medidas que ya han sido adoptadas y que deberan mantenerse y afianzarse tales como el
uso racional de medicamentos tanto en la oferta como en la demanda, el desarrollo de
sistemas de evaluacion de tecnologias sanitarias para decidir su incorporacion al sistema
sobre una base cientifica solida de su eficacia, el impulso de las politicas de salud
preventivas para garantizar estilos de vida saludables y prevenir enfermedades, el
refuerzo de los medios y la capacidad resolutiva de la atencion primaria y su conexion
con los servicios sociosanitarios, en especial en la atencién a personas dependientes o el
desarrollo de un sistema de informacién que garantice un conocimiento pleno de los
recursos, precios, poblacion protegida, resultados, etc. Espafia, que hasta el momento
utilizaba el criterio per capita simple en el reparto de los fondos de las CCAA
(poblacion protegida sin ajustar por riesgo) ha optado por introducir en el nuevo modelo
de financiacion la poblacion mayor de 65 afios, que se utiliza para repartir el 24.5% de
los recursos iniciales. Asimismo, se reparte el 0.5% de los fondos totales en funcién de
la variable de insularidad, mientras el 75% restante continda distribuyéndose en funcion
de la poblacién protegida.

3. En esta linea de actuacion, el Consejo Interterritorial aprueba en 2009 un
documento de consenso sobre “Acciones y medidas para promover la calidad, la
equidad, la cohesion y la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud”. Situandose en
un escenario de crisis economica como el actual y con el ensayo de una menor
disponibilidad de recursos, el Informe enjuicia una serie de actuaciones encaminadas a
mantener la sostenibilidad y calidad del sistema, la innovacion en infraestructuras,
tecnologias, respuesta al envejecimiento de la poblacién, aparicion de nuevas
necesidades sanitarias. Se trata Unicamente de garantizar que los recursos disponibles se
gjecuten de una manera mas racional y eficiente. Para ello se requieren dos tipos de
medidas, segun se trate de medidas de aplicacidén inmediata (calidad, equidad, cohesion,
eficiencia y control del gasto) o bien medidas a medio plazo que deberan aplicarse de
forma progresiva en los proximos cinco afios. De alguna manera, el RD-L. 8/10, 20
may. por el que se adoptan medidas extraordinarias para la reduccion del déficit pablico
responde a este empefio. Asimismo, desde 2008, el dialogo social incorpora una Mesa
dedicada a la sanidad entre sus deliberaciones.

Y esto es asi porque, en cierta medida, la indicacion contenida en el art. 81 LGS
(“la generalizacion del derecho a la proteccion de la salud y a la atencidn sanitaria que
implica la homologacion de las atenciones y prestaciones del sistema sanitario publico
se efectuara mediante una asignacion de recursos financieros que tengan en cuenta
tanto la poblacion a atender en cada comunidad auténoma como las inversiones
sanitarias a realizar para corregir las desigualdades territoriales sanitarias”), no ha
podido ser cumplida. El gasto sanitario en si mismo considerado no constituye un
indicador apropiado para evaluar la equidad interterterritorial ni un mayor gasto implica
necesariamente un mejor servicio. La equidad en el sistema sanitario supone equidad en
el acceso al mismo, equidad en los recursos, equidad financiera, equidad tecnoldgica y
la eficiencia en la gestion. Con una traduccion inmediata: la satisfaccion del beneficiario
de la prestacion de asistencia sanitaria.
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Conviene advertir, para finalizar con este apartado, que no constituye éste un
problema que afecte Unicamente a Espafia. La mayor parte de los paises de la UE ha
optado por mantener un equilibrio entre la autonomia y la responsabilidad regional, por
una parte, y, por otra, lograr la supervision y la coordinacion central, articulando
mecanismos niveladores que permitan conseguir una proteccién minima coman (*'). En
este sentido, se sefiala como los métodos retrospectivos han cedido ante modelos de
caracter prospectivo basados en formulas ajustadas al riesgo o a la necesidad. Por eso se
introducen incentivos a la contencion de los gastos, porque es la mejor manera de lograr
una equidad horizontal entre los diferentes territorios. Ahora bien, la pregunta que
resulta hoy generalizada es si el gasto se realiza de forma 6ptima o se podrian obtener
ganancias significativas si se efectuara una evaluacién mas sistematica y uniforme de la
practica clinica, con métodos organizativos y de gestion controlados. A fin,
I6gicamente, no so6lo de garantizar sino de mejorar la calidad de la prestacion sanitaria.

2.2. Factores que contribuyen al incremento de los gastos en el sistema sanitario

1. El principal factor que incluye en la actualidad en el incremento de los gastos
en el sistema sanitario, aunque no sea el Unico, es el incremento de la calidad de vida
del tiempo vivido dada la longevidad de la poblacion espafiola y, en general, europea.
La esperanza de vida en Europa se fija en unos 75 afios para el hombre y 80 para la
mujer. La esperanza de vida libre de incapacidad, es un indicador que puede aportar
informacion acerca de esta calidad de vida, al estimar en qué medida las personas
mayores Vvivirdn con menor o mayor discapacidad debido a que la discapacidad y las
enfermedades crdnicas prevalecen mas en este grupo de poblacion. Numerosos estudios,
nacionales e internacionales, demuestran que existen desigualdades en la salud entre
grupos segun caracteristicas sociales y econémicas, encontrando que, en la mayoria de
indicadores analizados, existen desigualdades de edad, género, clase social y area
geogréfica de residencia.

El trabajo, el medio ambiente y la cobertura sanitaria son algunos de los
principales determinantes de la salud poblacional. Las desiguales condiciones de vida y
de trabajo de los diversos grupos sociales sitian las politicas en salud laboral,
medioambiental y salud publica entre los procedimientos institucionales de las
sociedades contemporaneas generadoras de equidad. Las lesiones por accidente de
trabajo y las enfermedades profesionales poseen, en tanto que dafios a la salud,
implicaciones muy diferentes a cualquier otra causa de morbilidad o muerte. Pero los
dafos derivados del trabajo son, en cierto modo, una responsabilidad publica, asumida
asi por los paises desarrollados si se observan las normas e instituciones que regulan la
prevencion de riesgos laborales. Desde principios del siglo XX, la proteccién social
integra la proteccion del accidente de trabajo. Existe, sin embargo, una distribucion
desigual de los riesgos y de las lesiones por accidentes de trabajo en el mapa de Espafia.
En gran medida, esta desigualdad es fruto de las caracteristicas sectoriales de cada
territorio con una exposicién diferente a los riesgos en el trabajo segun el entorno social
del trabajador. Asimismo, la diferente asignacion de puestos de trabajo, los distintos
modelos de contratacion y la diversa proteccion negocial de los trabajadores intensifican
un cumplimiento heterogéneo de la normativa preventiva en la empresa. En Espafia
fallecen tres trabajadores cada dia como consecuencia de las lesiones provocadas por un

(118) URBANOS GARRIDO, R., “Tendencias internacionales en la financiacion del gasto sanitario”,
Papeles de Trabajo del Instituto de Estudios Fiscales, nim.19, 2004, pag. 23.
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accidente de trabajo o una enfermedad profesional, el veinticinco por ciento de la
poblacién trabajadores se expone a un riesgo cancerigeno y uno de cada ocho sufre
anualmente una lesién como consecuencia de su actividad laboral (**%).

2. ElI mapa epidemioldgico espafiol presenta algunos rasgos de marcadas
diferencias regionales. Siguiendo la encuesta europea de salud para el 2010, las CCAA
de Murcia, Galicia y Extremadura, con prevalencia superior a la media nacional en un
buen ndmero de trastornos y problemas como la hipertension, problemas respiratorios,
depresion, dolores lumbares y cervicales, entre otros, exhiben rasgos menos favorables
que otras como las CCAA del norte, entre las que Aragon continda mostrando el perfil
mas saludable, con prevalencia inferior a la media. Entre los factores que explican esta
distribucion pueden citarse las distintas tasas de envejecimiento regionales, pero
también los niveles de renta, que constituyen un determinante de la salud de primer
orden (*%9).

La representacion de estas desigualdades es necesaria y, ademas, es util porque,
a través de las mismas, se pueden determinar las politicas sociales y sanitarias que
mejoraran el nivel de salud y bienestar de la poblacion y que estén dirigidas a reducir las
desigualdades sociales en salud. De hecho, se aconseja que la disminucion de
desigualdades en salud se convierta en uno de los temas prioritarios de la agenda
politica, excepcidn hecha de la pertinaz crisis econdmica. Es necesaria una planificacion
y gestion de recursos en los programas de salud, en las acciones preventivas y en la
promocion de la mejora de la misma basados en determinantes sociales y econdmicos,
ya sean éstos individuales o fruto del entorno. El estudio de las desigualdades en salud
permitird conocer su impacto poblacional y plantear una planificacion sociosanitaria
equitativa basada en el conocimiento empirico.

Ahora bien, las desigualdades en salud pueden tener su origen asimismo en
variaciones en la calidad de los servicios sanitarios, el acceso a dichos servicios o la
forma en que los individuos producen salud. Cuando el resultado debido a las
diferencias en las funciones de produccién de salud se considera inaceptable ha de
plantearse un cambio en el mecanismo de asignacion tal que los recursos se reasignen
hacia los individuos con peor esperanza de vida o niveles de salud més reducidos. Una
vez identificados los grupos desfavorecidos y sus areas de residencia, la asignacién de
los recursos debera responder a la composicion por grupos en cada area. Solo asi se
garantiza una distribucién mas equitativa, eficiente y justa de los recursos destinados a
la atencién sanitaria (*2%).

3. La participacién privada en la financiacion y gestion del sistema sanitario

3.1. La gestion directa o indirecta del sistema sanitario. Participacion privada en la
gestion sanitaria.

(*) AMABLE, M., BENACH, J y CHARRIS, S., Salud laboral, ambiental y publica, Informe 2007,
Madrid, Observatorio Social de Espafia,

(**) CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL, Economia, trabajo y sociedad. Memoria sobre la situacion
socioeconémica y laboral. Espafia 2010 (resumen), Madrid, CES, 2010, pag. 81.

(**") URBANOS, R., "La financiacién sanitaria de los paises de nuestro entorno”, Revista de
Administracion Sanitaria, vl.V, 2001, pag. 101.
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1. La LGS consagré el principio de libertad de empresa en esta parcela,
permitiendo la concurrencia de la gestion privada con la gestion pablica directa. Las
Administraciones publicas sanitarias estan capacitadas para establecer conciertos con el
objeto de prestar servicios sanitarios con medios ajenos a ellas (art. 90.1 LGS),
conservando las funciones de control e inspeccion sobre los mismos. Ha sido frecuente
encontrar, desde entonces, propuestas de modelos de gestion hibridos que combinan los
incentivos administrativos con los criterios propios del mercado, atendiendo a la
eficiencia en la prestacion de servicios 0 a la competencia empresarial en la misma
como los que rigen en las fundaciones publicas sanitarias. La mercantilizacion de un
servicio publico y la diversidad organizativa fuera de control han sido algunos de los
reproches al ensayo de estas nuevas férmulas gestoras.

2. Como es sabido, en la gestion sanitaria existen dos formas de actuacion, una
directa y otra indirecta. En la gestion directa la produccién y provision del servicio se
mantiene en manos de los centros sanitarios del servicio publico de salud a los que se
les atribuye personalidad juridica mediante formulas diversas: entes de derecho publico,
fundaciones publicas, consorcios, etc. Cada CCAA elige la forma concreta en la que
desea dispensar su gestion. Asi, por ejemplo, el Pais Vasco es la primera CCAA que ha
optado por crear un organismo autébnomo de caracter administrativo. Catalufia emplea
profusamente la férmula de los consorcios, circunstancia a la que coadyuba la
titularidad local de muchos centros sanitarios. Las fundaciones fueron inicialmente
empleadas por Galicia tanto en los hospitales comarcales de nueva creacién como en
otro tipo de centros con actividades sanitarias. Formula que se extenderia
considerablemente en otras CCAA como Madrid, Baleares o La Rioja durante los afios
noventa para ralentizar su utilizacion con posterioridad.

Por lo que se refiere a la gestion indirecta, la provision del servicio se mantiene
en el servicio de salud pero su produccién se contrata al sector privado mediante
contratos de externalizacién con o sin finalidad lucrativa. Normalmente se emplea la via
de los conciertos regulados en la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (en
forma de concesion, gestion interesada, concierto con persona natural o juridica y
sociedad de economia mixta), concierto para la prestacion de servicios sanitarios, tal y
como recoge la LGS o convenios singulares de vinculacion previstos en el art. 67 LGS.
Esta ha sido una formula sumamente empleada. De hecho, en los centros sanitarios
siempre ha estado presente la concertacion de algunos servicios generales tales como
limpieza, seguridad, lavanderia, mantenimiento o catering en contraposicion a la
produccién propia. Tedricamente existen dos formulas concesionales: los modelos PFI
(private finance iniciativa) y las concesiones de gestion de servicio publico.
Asociaciones todas ellas entre el sector publico y privado que permiten a los servicios
de salud atraer capital privado para acometer inversiones en centros sanitarios sin tener
que desembolsar liquidez inicial ni recurrir al endeudamiento publico. A cambio de esta
prestacion se aseguran la concesion de la adjudicacion de la provision de servicios como
parte adjudicataria privada durante un largo periodo de tiempo con arreglo a un sistema
de pago y facturacion respecto de unos estandares de calidad definidos en el contrato de
adjudicacién. Asi, a este modelo de gestion indirecta pertenecen las entidades de base
asociativa catalanas. Estas entidades comenzaron su andadura en 1991 a través de la
contratacion de servicios de atencion primaria con dos entidades ajenas al Instituto
Catalan de Salud para determinadas areas basicas. Sus miembros son todos medicos que
se agrupan en la entidad bajo diferentes férmulas juridicas (sociedad andénima, de
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responsabilidad limitada, laboral o cooperativa) y a ellos pertenece el 51% del capital
social de las mismas. Tras la constitucion de la entidad se realiza el disefio de un
proyecto de gestion de servicios, el sometimiento a un concurso publico para la
adjudicacion de los mismos y el sometimiento a mecanismos de control y auditoria
externos.

Queda constatado que las nuevas formulas de gestion suelen aplicarse a centros
hospitalarios de nueva creacion y de un tamafio mediano o pequefio, hunca en grandes
hospitales que son los que probablemente requeririan de una mayor innovacion en la
gestion y una mejor adaptacion organizativa, teniendo en cuenta que el disefio de los
mismos respondia al enfermo agudo cuando en la actualidad el patron responde a la
cronicidad en la enfermedad. Por el momento, no se puede afirmar de forma
contundente que la gestion directa sea mas eficiente que la indirecta ni la afirmacion
inversa. Pero si aprecian algunos que, en general, las ventajas de la gestion directa
quedan desfiguradas por la falta de separacion efectiva entre el financiador y el
proveedor asi como por la disminucion de la autonomia de gestion a largo plazo.

3.2. La financiacion privada del sistema sanitario. Sobre el copago sanitario

3.2.1. La financiacion privada en el sistema sanitario espafiol y en el sistema
sanitario comparado europeo

1. Por regla general, el sistema sanitario publico espafiol esta muy bien valorado
por sus beneficiarios (que no usuarios), alcanzando una puntuacion media de 6.3 sobre
10, con algunas variaciones nada significativas entre las CCAA. De hecho, cuando se
realizan valoraciones del sistema sanitario destacan algunas consideraciones. Asi, existe
una alta valoracion sobre la contribucion del sistema sanitario en clave de efecto sobre
la cohesion social del pais; se produce, sin embargo, una valoracién negativa en cuanto
a la contribucién neta al bienestar colectivo del aseguramiento privado; se aprecia
asimismo una elevada valoracion de la descentralizacion sanitaria autonémica en su
aportacion a la mejora del sistema de salud; por lo demas, se considera que los recursos
totales que nuestro pais gasta en salud no estan en consonancia con nuestro nivel de
desarrollo; y, finalmente, se aprecia la necesidad de ignorar la existencia del sector
sanitario privado a efectos de planificacién publica (**%). Existe, no obstante, una
percepcion generalizada de una serie de problemas no resueltos que propician la
necesidad de impulsar reformas para lograr que el funcionamiento del sistema sea
optimo.

Cada vez adquiere mas relevancia, y asi se ha manifestado en la ultima
contienda politica de las elecciones de 2011, la necesidad de plantear un incremento de
la financiacion privada en el sistema. Ya en los afios noventa, el Informe del ex ministro
Abril Martorell sugeriria la necesidad de obligar a los beneficiarios a participar en el
coste de los servicios sanitarios, siquiera de forma simbolica. Ocurre, sin embargo, que,
siendo el gasto sanitario de naturaleza eminentemente publica, en casi una cuarta parte
del mismo esta siendo financiado en la actualidad directamente por los beneficiarios del
mismo bien por el creciente mercado alcanzado por los seguros privados en este ambito
bien por la necesidad de cubrir necesidades no incluidas en el sistema (copago de las
medicinas, atencion bucodental, protésica, Optica, etc).

(**3) LOPEZ CASANOVAS, G., "Una valoracién de opciones para la politica santiaria espafiola en un
contexto descentralizado”, Cuadernos de Ciencias Econémicas y Empresariales, nim.49, 2005, pag.23.
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Como se advirtiera, la aportacion publica al gasto sanitario proviene en un 94%
de los tributos ordinarios quedando el resto a cargo de aseguramientos obligatorios a
mutuas y mutualidades de la funcién publica (*°). En Espafia existe, ademés, una
presion fiscal alta (37.8% sobre el salario que se eleva al 47% si se incluyen impuestos
sobre el consumo como el iva). A partir del modelo de financiacion autonémica de 2001
se ha producido una deriva hacia los impuestos indirectos que establecen una
financiacion menos equitativa por lo que, en verdad, el copago en sanidad ya esta
siendo efectuado bien por esta via impositiva bien por otro tipo de aportaciones
adicionales a las obligatorias como la que recaudan la mutuas o las mutualidades
profesionales e incluso mediante la satisfaccion directa de necesidades no cubiertas por
el sistema publico y que exigen o el pago directo de las servicios que las cubren o el
pago periddico a seguros privados que las garanticen.

2. En principio, existen tres sistemas bésicos de costes compartidos en materia
de salud. En primer lugar, los deducibles que establecen un nivel de gasto inicial del
paciente a partir del cual empieza a actuar la cobertura aseguradora; la conducta que
provoca es de contencion inicial de la utilizacion, inhibiendo el uso en problemas menos
graves, estudios iniciales de enfermedades y visitas periddicas preventivas. En segundo
término, los copagos, que cargan una cantidad por item de servicio utilizado pero no por
su coste; busca una conducta de moderacion en el volumen de servicios demandados o
utilizados, considerando tacitamente que el coste de los servicios prescritos o indicados
cae mas bajo la responsabilidad de quien los provee (sistema sanitario y profesionales
de la medicina) que de quien los consume (pacientes). Y, finalmente, los coseguros, que
suponen pagar un porcentaje del coste de los servicios utilizados y por ello se hallan
mas influidos por la preocupacién del gasto del asegurador; en este modelo, segin se
consumen mMAas servicios, mas caros o0 ambos, la carga financiera que recae en el
paciente se vuelve mucho mas gravosa (*2%).

Existen, ademas, unos mecanismos de modulacion que acompafian a los costes
compartidos, tanto para conseguir efectos mas especificos en la eficiencia como para
garantizar la proteccién de efectos adversos sobre la equidad. Asi, nos encontramos con
los sistemas de reembolso o reintegro de gastos, relativos a pagos que adelante el
paciente y solicita su devolucion Por ejemplo, en Francia el paciente paga el 100% de la
consulta médica y luego solicita a la Seguridad social el reintegro del 70%, el resto
corresponde al ticket moderador pero el hecho de que tenga que adelantar su dinero
supone también una carga financiera y una monetarizacion de la transaccion que busca
desincentivar la demanda.

Los copagos selectivos, de baja intensidad y evitables son los sistema de
modulacion mas habituales para condicionar el comportamiento de los pacientes.
Forman parte de este sistema de modulacion los copagos de muy baja cuantia o de
caracter simbdlico, los copagos evitables, adscritos a servicios no esenciales, o el
gravamen de algunos servicios cuando existe una cierta capacidad de sustitucion mutua
(especialista/generalista). Las exenciones son los mecanismos moduladores basicos para
preservar la equidad al instaurar la participacion en el coste de los pacientes; pueden ser

(*#®) SESPAS, Anélisis del sistema sanitario 2010, www.sespas.es.

(***) REPULLO LABRADOR, J.M., Copago si, copago no: revisando modalidades y efectos de los
costes compartidos en el contexto sanitario europeo (ww.scribd.com).
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de muchos tipos: edad (nifios, jovenes, ancianos), condicion bioldgica (embarazo),
condicion funcional (discapacidad), patologias con externalidades sociales (infecciones,
vacunacion, enfermedad psiquiatrica grave), riesgo que origind el dafio (gratuidad en
ATEP), patologias cronicas (via medicamentos especificos), grupos de enfermos
(sindrome tdxico), condicion socioecondmica (pobreza, etnia, exclusion social), etc.

Finalmente un mecanismo modulador protector de rentas de caracter general es
el desembolso directo maximo, limite (anual) superior de costes compartidos a partir del
cual es el asegurador el que asume todos los gastos, protegiendo las rentas de quienes
tienen la mala fortuna de tener enfermedades econémicamente catastroficas.

3. Este tipo participacion privada no extrafia en otros paises. En el grupo de
paises de la OCDE cabe distinguir tres tipos de modelos sanitarios: el modelo
estadounidense, de naturaleza basicamente privada, a pesar del peso de los programas
publicos Medicare, Medicaid y el programa de asistencia a los Veteranos; y los modelos
de Seguridad Social y los modelos de Sistemas Nacionales de Salud. Pues bien, a pesar
de que estos dos Gltimos modelos se articulan sobre la base de una intervencion publica
mayoritaria, cada vez se incrementa mas la aportacion privada sobre el gasto total. En
EEUU, representa el 55.1% de los recursos sanitarios totales y procede de pagos
directos o de seguros privados que contratan los empresarios para sus trabajadores o
directamente contratados por los individuos. En los sistemas Nacional de Salud, Espafia
es, junto con Portugal, el Estado con mayor porcentaje de gasto sanitario privada
(28.6%). Los componentes béasicos de la financiacion privada corresponden, en este
caso y como se expusiera, a la participacion directa en el coste por sus beneficiarios o al
pago de seguros privados. Francia, Paises Bajo o Alemania son los Estados con pagos
directos de menor relevancia (10%, aproximadamente). En el gasto por seguros
privados, Italia presenta el nivel menor (0.9%) siendo en Espafia aproximadamente el
4% del gasto sanitario total.

Los ajustes por riesgos estan generalizados en todos los paises, si bien las
férmulas de reparto concretas y las variables utilizadas en su calculo difieren mucho
entre ellos, entre otros motivos por las diferencias en la calidad y cantidad de
informacion disponible en cada pais. A pesar de la amplia cobertura publica que ofrecen
la mayor parte de los paises de nuestro entorno en el ambito de las prestaciones
sanitarias, los porcentajes que la financiacion privada aporta al conjunto de la sanidad,
ya sea a través de distintas formulas de copago o a través de la contratacion de seguros
privados no resultan desdefiables. Aproximadamente la mitad de los Estados han
establecido pagos directos a los beneficiarios por el consumo de la atencion primaria y
especializada y la préactica totalidad los aplica en el consumo de medicamentos. Al
margen de que pueda discutirse la eficacia potencial de los copagos en un mercado
caracterizado por la informacion asimetrica entre médico y paciente es importante
profundizar en las consecuencias distributivas de su implantacion, especialmente si no
se establecen en funcion de la renta de los individuos. El grado de equidad vertical en
los esquemas de financiacion sanitaria (medida como la relacion entre la contribucién
de cada individuo a la financiacion total y su capacidad de pago) depende de cual sea la
composicion de los fondos que se destinan a la sanidad. Por el momento, se ha
demostrado que los pagos directos tienden a aumentar la regresividad del sistema (junto
con las cotizaciones sociales y los impuestos indirectos), regresividad que tiende a
reducirse a medida que aumenta la proporcion de gasto financiada a traves de impuestos
directos.
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En principio, la preocupacion por garantizar la equidad (considerada como
igualdad de acceso a la atencion sanitaria) limita el papel de las distintas formulas de
participacion directa en el coste por parte de los beneficiarios en la mayor parte de los
paises (ya adopten la forma de una cantidad fija por servicio o producto -copago en
sentido estricto-, ya de un porcentaje del precio total -coseguro o ticket moderador- ya
deducibles -equivalentes a una franquicia-). Ciertamente, la formula del copago se
utiliza en un sentido mas amplio y engloba dicho concepto las distintas formulas de
participacion de los pacientes o asegurados en el coste de la prestacion sanitaria. Una de
las tendencias mas relevantes de los Gltimos afios ha consistido en aumentar la parte de
los costes que soportan directamente lo pacientes o asegurados en linea con otras
medidas dirigidas al mismo objetivo, el de contener el crecimiento del gasto sanitario.
Asi, en Alemania una de las ultimas reformas ha convertido el modelo de libre acceso a
cualquier especialista a introducir un pago de diez euros en la primera visita ambulatoria
de cada trimestre. Ademas de incrementar el importe de los copagos ya existentes,
especialmente en el consumo de medicamentos, endureciendo las condiciones de
exencion. Por su parte, Francia decidié establecer el pago de un euro por cada acto
médico. De hecho, aproximadamente la mitad de los Estados miembros de la UE
establecen algun tipo de participacion en el coste para los beneficiarios ya sea en forma
de pago fijo por consulta o prueba diagnodstica o bien con un porcentaje en el coste
total. También resulta frecuente establecer exenciones para colectivos (nifios,
pensionistas, individuos de baja renta, etc). En la atencion hospitalaria, algunos Estados
incluyen la posibilidad de obtener una mejora de la calidad hotelera mediante pago.
Otros establecen un coste por cada dia de hospitalizacion, con limitacién si se trata de
una atencion de larga duracion, incluso con un canon de admision. Finalmente, todos
los paises establecen participacion en el coste del gasto farmacéutico bien a través de
una cantidad por farmaco prescrito bien en un porcentaje del precio de los
medicamentos.

Algunos paises como Francia o Alemania iniciaron, de hecho, a principios de
esta década una reforma importante en materia sanitaria. La mayor parte de los Estados
comparten una preocupacion comudn: cdmo garantizar unos sistemas sanitarios de
amplia cobertura y elevados niveles de calidad y equidad que sean viables desde el
punto de vista financiero. Reto importante en un contexto caracterizado por el cambio
de los patrones demogréaficos, por el avance de la innovacion en medios de diagnosticos
clinicos y farmacoldgicos y por la incorporacién al sector de las TIC. Para logarlo,
muchos de ellos han optado por una sustitucion de metodos de financiacion
retrospectivos por métodos prospectivos, cambios introducidos en el copago o los
procesos de reforma de financiacion territorial tras la progresiva descentralizacion. Asi,
de la misma manera que en Espafia las competencias sanitarias corresponden a las
CCAA, el resto de los paises delegan en los gobiernos subcentrales una parte de la
responsabilidad sobre la atencion sanitaria: Suecia en los condados, Italia en las
regiones, Australia en los Estados, Canada en las provincias. En los paises nordicos, los
gobiernos locales financian la atencion sanitaria a través de impuestos municipales. Las
medidas de reforma han venido dadas o bien por la limitacion de las tasas de cotizacion
en los sistemas de seguro o bien por la introduccion de controles mas directos en los
sistemas nacionales de salud. Espafia, como otros paises, pretende la descentralizacion a
fin de aumentar la eficiencia en la gestion de la asistencia sanitaria.
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En Alemania, considerado como el primer sistema de proteccion social del
mundo, existen tres mil fondos de enfermedad obligatorios (fondos generales
regionales, fondos sustitutivos, fondos de empresa, etc). Las competencias se reparten
entre el gobierno federal y los lander con la peculiaridad de que el proceso de
descentralizacion se ha producido de abajo a arriba, esto es, desde los lander hacia el
gobierno federal y no al contrario. EI Estado central se encarga de establecer el marco
general para garantizar la equidad, financiacion y la cobertura completa. Los lander
aseguran la infraestructura hospitalaria, inversiones, la formacion médica y se encargan
de la salud publica. Por su parte, los fondos de seguro se financian con las cotizaciones
sociales de la poblacion en una cuota a partes iguales entre trabajador y empresario
aungue se preve que el importe integro recaiga en los asalariados. Pero, dado que las
poblaciones cubiertas por los fondos son heterogéneas, existen mecanismos de
compensacion financiera entre los fondos, para evitar un desequilibrio entre un déficit
cronico y los superdvits estructurales de otros. Asi, el Fondo de Compensacion de
Riesgos permite ajustar por las diferencias en niveles de renta o intensidad en el
consumo a la poblaciones cubiertas por los distintos fondos de seguro, garantizando
cierta homogeneidad entre ellos. Por lo demas, existen transferencias inversamente
proporcionales a la capacidad fiscal de los lander, de manera que los territorios con
mayor capacidad fiscal transfieren recursos a los gobiernos regionales menos
desarrollados (*?°). Asi, se completan dos mecanismos, el del fondo de compensacién de
riesgos y las transferencias de nivelacion que tratan de garantizar unos minimos de
financiacion similares. La pretension futura pasa por extender el seguro a toda la
poblacion, eliminando la posibilidad actual de que los individuos de mayor nivel de
ingresos escapen al seguro obligatorio. Esta propuesta incluye una nueva formula para
calcular las contribuciones para financiar el seguro de manera que tengan como base los
ingresos totales de los contribuyentes y no sélo los salariales. De este modo, se
conseguiria ampliar la base financiera del sistema, manteniendo al mismo tiempo su
componente redistributivo. Una segunda alternativa de reforma consistiria en establecer
una prima Unica por asegurado, independiente de su nivel de ingresos, complementada
con subvenciones a las personas de menos recursos pero manteniendo la opcion de
seguro voluntario a los més ricos. Por su parte, los empleadores quedarian exentos de su
contribucion al sistema lo que supondria que el seguro sanitario perdiese su componente
de redistribucion de renta.

En ltalia, el modelo italiano, incluido también en el blogue de Sistemas
Nacionales de Salud, reparte sus competencias entre el gobierno central, las regiones y
las unidades sanitarias locales. El gobierno central es el encargado de la regulacion
basica, de determinar el catadlogo de prestaciones comunes a todo el pais y de ciertas
funciones de planificacion. Asume asimismo una labor importante en la financiacion de
los servicios sanitarios. Por su parte, las regiones son las encargadas de gestionar los
servicios sanitarios y de distribuir los recursos entre las unidades sanitarias locales, de
las que depende directamente la prestacion de la asistencia. El sistema italiano ha ido
transformandose desde un sistema de salud financiado desde el gobierno central, a
través de impuestos nacionales, hacia un sistema basado en impuestos regionales. Las
regiones cuentan con un impuesto regional sobre el valor afadido de las actividades
productivas, y tienen capacidad para incrementar los tipos impositivos hasta un maximo
de un punto porcentual. Por otro lado, el gobierno central redujo la tarifa del IRPF

(**) VELASCO, M. y BUSSE, R., "Alemania: calidad y financiacién de la asistencia en crisis", Ars
Medica. Revista de Humanidades, t.I, 2004, pag. 66. CABIEDES, L., "Financiacién sanitaria ¢Quién
teme a la equidad?”, Revista de Administracion Sanitaria, v.18, 2001, pag. 22.
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liberando espacio fiscal a favor de las regiones que, desde el afio 2000, pueden
establecer su propio tipo impositivo entre el 0.5% y el 1% y disponen asimismo de una
parte del impuesto sobre hidrocarburos. Ademas, se ha introducido una suerte de seguro
social complementario que las regiones pueden utilizar para ampliar el catalogo de
prestaciones comun financiado publicamente. Actualmente, un 70% de los presupuestos
sanitarios se financian con impuestos regionales, de los cuales las tres cuartas partes
proceden el impuesto de sociedades. Dadas las notables diferencias regionales en
capacidad para generar recursos propios, en el afio 2000 se crea un mecanismo de
nivelacion, en un intento de reducir las importantes desigualdades que se producen en el
gasto per capita. Finalmente, desde el 2001, se destina una cantidad fija de la
recaudacion del iva para financiar un Fondo Nacional de Solidaridad que permita
redistribuir fondos entre las regiones (*%°).

3.2.2. El copago sanitario como formula de financiacién privada de la atencion
sanitaria

1. A la hora de calibrar la eficacia de los mecanismos de participacion directa en
el coste por parte de los beneficiarios, hay que considerar cuél es el motivo principal
que mueve a las autoridades a establecerlos o aumentarlos. Existen basicamente dos
razones para implantarlo: reducir o eliminar la demanda innecesaria y la necesidad de
aumentar los ingresos publicos. En relacién con la primera de estas razones, y segun
indica la préctica, los copagos en sentido amplio no solo tienden a reducir la demanda
innecesaria sino también la necesaria. En un mercado caracterizado por la asimetria
informativa entre paciente y profesional sanitario parece razonable que los mecanismos
de racionalizacion del consumo sanitario recaigan béasicamente sobre el lado de la
oferta, sin perjuicio de que estos mecanismos puedan complementarse con otras
medidas. En cuanto a la implantacién de copagos como instrumento de recaudacién de
ingresos publicos, es preciso advertir de que su eficacia recaudatoria puede verse
seriamente afectada por los costes de administracion asociados a su disefio (**').

Valorando la utilizacion del servicio y la necesidad de desincentivar el mismo
cabria apuntar que, en los analisis efectuados, se observa que Espafia es el pais con
mayor numero de visitas médicas por habitante y afio en la UE, con unas 2.3 visitas mas
que la media. Sin embargo, las estancias hospitalarias son sensiblemente inferiores a la
media, ocupando el antependltimo lugar en la UE (**®). Se considera que muchas de
estas consultas son de caracter burocréatico y claramente evitables (seguimiento de bajas
laborales, recogida de recetas en tratamiento de larga duracion, certificados, etc) que
podrian ahorrar y, de hecho, se avanza en sistemas informaticos propios. Ademas, el
papel de la enfermeria en atencion primaria no esta racionalmente utilizado de manera
gue muchos problemas que utilizan una consulta médica podrian ser resueltos en las
consultas de estos profesionales. Sin embargo, cabe sefialar que las Unicas consultas
que deciden los ciudadanos son las que se producen a demanda de un problema agudo y
a partir de esa primera decision son los profesionales los que ordenan el tratamiento en

(**) EUROPEAN OBSERVATORY ON HEALTH CARE SYSTEMS, Health Care Systems in
Transition, Italy, 2001.

(127) URBANOS GARRIDO, R., “Tendencias internacionales en la financiacion del gasto sanitario,
Papeles de Trabajo del Instituto de Estudios Fiscales, nim.19, 2004, pag. 21.

(*?®) OCDE, Health Data, 2010.
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cuestion (revisiones, controles, derivaciones a especialistas, etc) (**). Por lo demés,

cabria subrayar el enorme peso de la atencion especializada en nuestro pais que absorbe
mas de la mitad del gasto total frente a la decreciente importancia de la atencion
primaria (**°). La atencién primaria supone un gasto aproximado de 200 euros por
habitante y afio con enormes diferencias entre CCAA, que llegan a representar hasta un
70%.

2. El “copayment” (copago) o ticket moderador constituye una medida de
participacion en los costes en el momento del consumo. Estas medidas consisten en que
el usuario abone una parte del coste de cada servicio consumido. La parte financiada
puede suponer un importe fijo por cada unidad o servicio o bien una proporcion del
coste total; asimismo se puede establecer una aportacion maxima o un conjunto de
exenciones de la aportacion en funcion de distintos criterios. Desde muchos sectores se
insiste en la necesidad de responsabilizar a los beneficiarios a través de la introduccién
de copagos en atencidn primaria y urgencia y la revision del actual modelo de copago
farmacéutico que se ha ido desactualizando con el paso del tiempo. Estas medidas no
deberén tener una finalidad recaudadora exclusivamente, sino que perseguiran la mejora
de la calidad de la atencién primaria induciendo a un mejor uso de la misma y con mas
tiempo de atencidon al paciente por parte del médico. En particular, se considera
necesaria la introduccién de un pago fijo por visita en atencién primaria y en urgencias
para filtrar la entrada no necesaria de pacientes en el sistema (**%).

Si la atencion se centra en el copago, habria que precisar que éste se encuentra
méas desarrollado en el terreno farmacéutico que en la atencion médica y varia en
funcion de un conjunto de factores: utilidad terapéutica de los farmacos, gravedad o
cronicidad de la enfermedad, edad o capacidad econdmica de los individuos. En el
control del gasto farmacéutico también prima la reduccion de las listas de medicamentos
autorizados, los precios de referencia y el fomento de la utilizacién de genéricos. El
gasto farmacéutico tiene por objeto tanto la reduccion del coste soportado por el sector
publico, transfiriendo este coste a las familias (financiacién publica versus financiacion
privada) como la moderacion del consumo propiamente dicho. Influyen asimismo sobre
el grado de equidad social que producen estas politicas. Los mecanismos de
participacién en el pago, aunque se pretende que sirvan para frenar la sobreutilizacion
de los farmacos, pueden afectar de forma directa a la demanda de la poblacion con
niveles de renta bajos que a los de rentas altas. Suele tratase de una poblaciéon con
niveles de salud (por escasa prevencion) mas bajos, lo cual determina una mayor
necesidad de utilizacién de farmacos y una menor capacidad para adquirirlos (**?).

En Espafia, el gasto farmacéutico per capita extrahospitalario alcanza una gran
variabilidad (media 268.73 euros, maximo 313,.40, minimo 197.05 euros). La diferencia
entre la CCAA con mayor gasto (Canarias) y la de menor (Baleares) es del 63%. Una
parte de estas diferencias tienen que ver con el envejecimiento de la poblacion (una
poblacion méas envejecida supone una mayor necesidad de utilizacion de farmacos) pero

(**) SANCHEZ BAYLE, M., "Copagos Impuestos sobre la enfermedad"”, Revista de Estudios. Fundacién
1° de Mayo., nim.19, 2010 (www.1mayo.ccooes.

(%) GONZALEZ MEDEL, J., La situacién de la atencién primaria de la salud en Espafia, Observatorio

de Politicas de Salud, Madrid, Fundacién 1° de Mayo, 2010 (www.1mayo.cc00.€s).

(') FEDEA, La Ley de Economia Sostenuble y las reformas estructurales, 25 propuestas, Madrid, 2010.

(**3) RODRIGUEZ, M., Desigualdades en salud, Fundacion 1° de Mayo (www.1mayo.ccoo.es).
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también con otras cuestiones como la implantacion de genéricos ya que existe una
correlacion negativa entre gasto per capita y porcentaje de genéricos empleados (**%).
En nuestro pais, la prestacion farmacéutica fue la pionera en establecer un servicio de
proteccién social sujeto a participacion del usuario en el coste desde 1967. Ahora lo
comparte con la dependencia. En la evolucion del gasto farmacéutico en Espafia se
observa como el incremento del gasto publico ha venido derivado no tanto del
incremento en el consumo, aun cuando la gratuidad del producto para los pensionistas si
incide en el mismo, sino por el aumento en el precio del medicamento (***).

3. Cualquier decision en este sentido implica reflexionar sobre una idea base y es
que el copago fractura la cohesion social (**°). Se impone, asf, una consideracion, ya
publicitada por la OMS y es que cualquier tasa por pequefia que sea tiene un efecto
negativo sobre la salud de los sectores socialmente mas desfavorecidos. En Espafa, en
2010, existian 8.644.000 de pensionistas con un importe medio de 776.4 euros. Mas del
80% tiene una o varias enfermedades cronicas y el consumo de farmaco es alto por
prescripcion médica y en su mayoria con polimedicacion. Ademas, 4.612.720 personas
se hallan en paro y 1.298.3000 hogares tienen a todos sus miembros en paro y el 57% de
personas en situacion de empleo cobran menos de 1.000 euros al mes. De todo ello se
deduce que la mayoria de la poblacién, muy especialmente quienes méas utilizan los
servicios sanitarios publicos, que son las personas mayores de 65 afios, que suelen
coincidir con quienes estan percibiendo prestaciones por jubilacion, tienen unos
recursos muy limitados a lo que se suma la poblacidén desempleada que es previsible no
se reduzca a corto plazo (**°).

Por lo demas, del andlisis de la experiencia ya existente en estas férmulas de
cofinanciacion, se derivan algunas consideraciones. En primer lugar, los estudios
realizados sobre los efecto del copago concluyen en que la eficacia en la contencion del
gasto sanitario es minima o irrelevante, las cuotas de participacion son un impedimento
de importancia en el acceso a los servicios para las personas pobres y ancianas que
viven con bajos ingreso, que retrasan o impiden el uso de servicios sanitarios necesarios
y que no se ha demostrado su capacidad para contener la demanda que, incluso, en
algunos casos se incrementa. En segundo término, el copago puede tener costes
indirectos no considerados inicialmente. Al restringir las visitas necesarias se produjo
un empeoramiento de las enfermedades que acabaron produciendo gastos que podian
haber sido evitados. Por eso se explica, quiza, en Espafia la alta tasa de visitas en
atencion primaria y el escaso nimero de estancias hospitalarias por habitante. Por lo
demas, el rendimiento real de los copagos en términos econdémico financiero es muy
bajo, si se cuenta con el coste de la recaudacién, el de la proteccion a rentas bajas o
exenciones y el de la proteccion a beneficiarios o techos anuales de aportacion. Las
cifras que se obtienen se pueden alcanzar con simples mejoras tributarias o incluso con

(***) FEDERACION DE ASOCIACIONES EN DEFENSA DE LA SANIDAD PUBLICA (FADSP),
Gasto farmacéutico 2008. Una evolucion preocupante (www.fadsp.org).

(% PUIG JUNOY, J., "Gasto farmacéutico en Espafia: efectos de la participacion del usuario en el
coste", Investigaciones Econémicas, nim.1, 1988, pag. 57.

(***) BENACH, J. y AMABLE, M., Las clases sociales y la pobreza, Cétedra de Analisis de Politicas
Santiarias, UAH (www2.uah.es/catedra_aps).

(***) FUNDACION PRIMERO DE MAYO, Copago sanitario: un impuesto sobre la enfermedad,
Informes de la Fundacién, nim.25, 2010, pag. 23.
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la lucha contra el fraude (**"). Ademas, el usuario de servicios sanitarios no puede ser

considerado como un cliente o comprador tipico informado que escoge qué y cuanto
comprar sino que es el médico el que decide la demanda de sus servicios como
profesional que diagnostica y prescribe el tratamiento del paciente (**). Por otra parte,
la reduccion en el consumo es progresiva a media que aumenta el porcentaje de
participacion a cargo del usuario con una ligera excepcion en el caso de la
hospitalizacion. Por lo demas, al aumentar el precio, el consumo se reduce mas en la
poblacién con menos recursos que en la que dispone de mas recursos, siendo el impacto
negativo mayor en los nifios que en los adultos. Finalmente, y sin &nimo exhaustivo, el
aumento del copago sobre medicamentos produciria una disminucion del consumo de
medicamentos esenciales, unido al incremento de la presencia de efectos adverso graves
y un aumento de las visitas a los departamentos de urgencias;

De ahi que, como conclusion, se requiera la necesidad de disefiar unos sistemas
de participacion en el coste de los servicios que resulten selectivos, de forma que, al
reducir el mal uso de los servicios se mejore la eficiencia general del sistema y permita
ahorrar los recursos derrochados para su derivacion a las necesidades sanitarias o
sociales mas primarias. Ahora bien, si el animo que se impone en la introduccién de la
participacion privada es meramente recaudatorio, se orientara la misma hacia los
recargos en servicios poco sensibles al cambio de los precios dada la escasa elasticidad
de la demanda a fin de que no se reduzca el uso y con ello la recaudacion. Pero si lo que
se pretende es la reduccion en el uso y abuso del servicio en cuestion, serd precisamente
la reaccion de la demanda a la barrera de los precios lo que conducira a anular el uso
inapropiado del servicio en cuestion. Se persigue mejorar la conciencia de los pacientes
sobre los costes, indicarles el esfuerzo que realiza la sociedad para su sostenimiento,
realizar una concienciacion sobre el individuo y el sistema e inducir a un
comportamiento méas exigente del beneficiario con el sistema y consigo mismo. Se
valora lo que se paga Yy, en definitiva, se adopta el precio como referente indicador de la
calidad, monetizando en exceso las relaciones y transacciones en derechos esenciales
como la salud (**%).

(*") REPULLO LABRADOR, J.M., Copago si, copago no: revisando modalidades y efectos de los
costes compartidos en el contexto sanitario europeo (ww.scribd.com).

(***) RDORIGUEZ, M., Los copagos en atencién médica y su impacto sobre la utilizacién, el gasto y la

equidad (www.fundaciocampanals.com).

(*%) REPULLO LABRADOR, J.M., Copago si, copago no: revisando modalidades y efectos de los
costes compartidos en el contexto sanitario europeo (ww.scribd.com).
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CAPITULOV.

LA PARTICIPACION PRIVADA EN MATERIA DE ASISTENCIA SOCIAL

I. LA EXCLUSION SOCIAL COMO FUNDAMENTO DE LA PROTECCION
DE LA ASISTENCIA SOCIAL. 1. Exclusion social y pobreza. 1.1. Identificacion
de la pobreza y de la exclusion social. 1.2. Factores que determinan la existencia de
la pobreza y la exclusién social. 1.3. La precariedad laboral como factor de
exclusion social. Il. EL MODELO CONSTITUCIONAL DE ASISTENCIA
SOCIAL. 1. El amplio alcance y el difuso contenido de la proteccién asistencial. 2.
La incuestionable competencia de las Comunidades Autonomas en materia de
asistencia social. 3. El nivel asistencial del sistema de proteccion social: la
delimitacién entre la Asistencia Social y la Seguridad Social no contributiva. 3.1.
Las pensiones no contributivas y su cuestionada naturaleza juridica. 3.2. El
“complemento” a las pensiones no contributivas. 11l. LOS MARGENES DE LA
PARTICIPACION PRIVADA EN EL AMBITO DE LA ASISTENCIA SOCIAL.
1. La participacion publica para propiciar la inclusion social. 1.1. Las politicas
activas de insercion frente a las politicas pasivas. 1.2. Las rentas minimas de
insercion autondmicas y la renta activa de insercion estatal. 2. Participacion
privada: el apoyo a los emprendedores y al empleo como principal ambito de
actuacion. 2.1. El déficit de la participacion publica y el ambito de actuacion de la
participacion privada. 2.2. La contribucién al empleo como mecanismo de
participacion privada en materia de exclusion social

I. LA EXCLUSION SOCIAL COMO FUNDAMENTO DE LA PROTECCION
DE LA ASISTENCIA SOCIAL

1. Exclusién social y pobreza

1.1. Identificacion de la pobreza y de la exclusion social

1. El afio 2010 fue el Afio Europeo de Lucha contra la Pobreza y la Exclusion
Social, constituyendo la exclusion social uno de los ejes de la Agenda Social Europea
de los proximos afios. EI 16% de la poblacion europea vive en riesgo de pobreza, una
persona de cada cinco habita una vivienda inadecuada y el porcentaje de jovenes que
abandona prematuramente la escuela supera el 15%. (**°).

(**°) TEZANOS TORTAJADA, J., “Desigualdad y exclusion social en las sociedades
tecnologicas™, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 35, 2002, pp. 20-40,
LA PARRA, D. y TORTOSA, J.M, “Procesos de exclusion social: redes que dan proteccion e
inclusiones desiguales”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim.35, 2002,
pp. 46-67, MARTINEZ TORRES, M., “Las rentas minimas autonémicas desde una perspectiva
comparada”, Cuaderno de Relaciones Laborales, nim.2, 2005, pp. 147-162, SACHS, J., El fin
de la pobreza. Cémo conseguirlo en nuestro tiempo, Barcelona, Debate, 2005, pp. 495-502,
PAUGAM, S., ;(Bajo qué formas aparece hoy la pobreza en las sociedades europeas?, Revista
Espafiola del Tercer Sector, nim.5, 2007, pp. 155-162, NUNEZ VELAZQUEZ, J.J., “Estado
actual y nuevas aproximaciones a la medicion de la pobreza”, Estudios de Economia Aplicada,
nam.2, 2009, pp. 322-259, MARCO FABRE, M., “Consideraciones en torno al concepto de
exclusion social”, Acciones e investigaciones sociales, nim.11, 2000, pp.10-22, AAVV,
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Seré el Consejo de Europa el que, en 1989 (Resolucion de 29 de Septiembre),
utilice por primera vez el concepto de exclusion social para diferenciarlo de una nocion
mas restrictiva como es la de la pobreza. Se consideran en situacion de pobreza,
“aquellos individuos, familias y grupos que no disponen de los recursos suficientes para
logar una dieta adecuada, para participar en las actividades y para tener las
condiciones y los servicios a los que esta acostumbrada una sociedad o que, al menos,
son ampliamente reconocidos y apoyados de manera general por la sociedad a la que
pertenecen. Es decir, estan en situacién de pobreza aquellos cuyos recursos se
encuentran radicalmente por debajo de la exigencia del individuo o familia media, por
consiguiente, se encuentran excluidos de las actividades, tradiciones y estilo de vida
comunes” (**'). La pobreza describe la insatisfaccion de las necesidades humanas
basicas. El reto para la consecucion de un mayor nivel de igualdad consiste en
incrementar la capacidad de los individuos y las sociedades para reducir la
vulnerabilidad ante la pobreza y promover la autonomia de las personas.

En 1968, el Social Science Research Council aporté una definicion mas
enriquecedora sobre la pobreza al establecer que “los individuos son pobres porque no
tienen las oportunidades, comodidades y dignidad que se consideran normales en la
comunidad a la que pertenecen. Por tanto, son las normas medias continuamente
cambiantes de esa comunidad las que constituyen los puntos de partida para el célculo
de la pobreza; los pobres son aquellos que se encuentran lo suficientemente por debajo
de esos niveles medios”. En 1975, el Consejo de Europa definié la pobreza
considerando como pobres a “aquellos individuos o familias cuyos bajos recursos los
excluyen del estilo de vida minimo en el estado miembro en el que residen”, definiendo
los recursos como “bienes, ingresos econdémicos ademas de los servicios de origen
publico y privado”. Se consideran en situacion de pobreza, “aquellos individuos,
familias y grupos que no disponen de los recursos suficientes para logar una dieta
adecuada, para participar en las actividades y para tener las condiciones y los
servicios a los que esta acostumbrada una sociedad o que, al menos, son ampliamente
reconocidos y apoyados de manera general por la sociedad a la que pertenecen. Es
decir, estdn en situacion de pobreza aquellos cuyos recursos se encuentran
radicalmente por debajo de la exigencia del individuo o familia media, por
consiguiente, se encuentran excluidos de las actividades, tradiciones y estilo de vida
comunes” (**9).

Por su parte, la exclusion social engloba las causas y los efectos de la pobreza y
es un concepto mas amplio que se refiere no sélo a la precariedad econdémica sino al
insuficiente nivel de vida. De hecho, la exclusién implica fractura del tejido social, la
ruptura de ciertas coordenadas basicas de integracion y, por tanto, la aparicion de una
nueva escision, de un nuevo organigrama de colectivos excluidos. Y constituye mas un
proceso 0 un conjunto de procesos que una situacion estable, afecta de forma cambiante
a personas Y colectivos a partir de situaciones de vulnerabilidad. Por exclusion social se
entiende el conjunto de procesos estructurales, pautas ideoldgicas y culturales,
tendencias sociales y mecanismos que producen el empobrecimiento personal o

Numero monografico sobre “Exclusion social”, Cuadernos de Relaciones Laborales, nim.18,
2001.

(**) CONSEJO DE EUROPA, Estudio del Mileno sobre Pobreza y Exclusion Social,
Estrasburgo, 1999.

(**) CONSEJO DE EUROPA, Estudio del Mileno sobre Pobreza y Exclusiéon Social,
Estrasburgo, 1999
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colectivo. De ahi que la nocién de exclusion social se caracterice por la
multidimensionalidad de los mecanismos mediante los cuales las personas 0 grupos se
ven excluidos de la participacion en los intercambios, précticas y derechos sociales.

2. Existe una cierta coincidencia al considerar que el de la pobreza es un
concepto mucho mas restringido que el de la exclusion social. La situacion de exclusion
incluye la de ser pobre, pero pobre extremo puesto que la pobreza relativa podria no ser
considerada como situacion de exclusion social. Teniendo en cuenta que, desde 1960
hasta finales del siglo XX, la poblacion mundial se habia multiplicado por dos pasando
de tres mil millones a seis mil millones de personas, el riesgo de exclusion e incluso de
pobreza, sea ésta extrema o relativa, se acentla. Existen dos datos elocuentes en
relacién a la medicion de la pobreza y es que, si bien la riqueza se habria multiplicado
por nueve durante la segunda mitad del siglo XX, sin embargo, los indices de evolucion
del PIB en los paises més ricos contrastan con los indices de desarrollo humano de la
ONU (PNUD) o los datos sobre pobreza del Banco Mundial. En los paises de la OCDE,
méas de 130 millones de personas padecen pobreza de ingresos, 34 millones se
encuentran desempleados y la tasa media de analfabetismo funcional en los adultos
alcanza el 15%. Con estos datos, puede anticiparse una conclusion inicial y es que la
globalizacion de la economia provoca asimismo la globalizacion de la pobreza aunque,
por el momento, no ha conseguido establecer soluciones globales, tal vez, porque como
indican algunos autores, cada vez mas el poder y la riqueza se concentran en menos
manos (**%).

Se identifican tres elementos como factores explicativos de la representacion
social y convencional de la pobreza: el grado de desarrollo econdémico y del mercado de
trabajo, la forma e intensidad de los vinculos sociales y la naturaleza del sistema de
proteccidn social y de accion social. Pero, en todo caso, se entiende que el concepto de
pobreza supone la carencia de ingresos materiales suficientes para vivir dignamente,
aludiendo a factores materiales cuantificables que suponen acotar una situacion objetiva
y objetivable. Surge la duda, eso si, sobre si ha de ser considerada la pobreza de forma
relativa (determinada social e histéricamente y establecida a partir de la consideracion
de la situacion general de la comunidad analizada) o de forma absoluta (esto es, con
criterios universalizadores y sin tener en cuenta el contexto social concreto).

El principal problema al medir la pobreza de forma relativa es que parte de una
decision arbitraria como es la fijacion de un porcentaje respecto a la media colectiva
bajo el cual una persona se considera pobre y, por otro lado, que en realidad no informa
sobre carencias sino sobre desigualdades y eso no permite comparar colectividades
entre si. Por otra parte, la dificultad de establecer un conjunto de necesidades basicas
universales conlleva dificultades graves, tales como la arbitrariedad o el relativismo
cultural. En la practica, frente a una determinacion objetiva se suele acudir a una
valoracion subjetiva, sefialando umbrales relativos de pobreza, lo que significa que un
hogar o un individuo son pobres sélo en relacion con la sociedad en la que vive, de
manera que es el nivel de vida de la poblacién con la que convive es el que determina
que efectivamente puedan considerarse pobres y, por tanto, pobres en una sociedad
concreta podrian dejar de serlo en otra con un nivel de vida inferior.

(**) AYALA, L., “La monitorizacién de la desigualdad y la exclusién social: hacia un sistema
integrado de indicadores”, en AAVV, V Informe FUHEM de politicas sociales, Madrid,
FUHEM, 2006, pag. 50.
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1.2. Factores que determinan la existencia de la pobreza y la exclusion social

1. Como ponen de manifiesto los estudios mas especializados, la sociedad se
identifica hoy en torno a una estructura compleja y fragmentada. Existen tres planos: a)
la diversificacion étnica derivada de emigraciones de los paises mas pobres a los
desarrollados; b) la alteracion de la pirdmide de edad con un incremento de la tasa de
dependencia demogréfica, generalmente ligada a una dependencia fisica, psiquica o
sensorial; y c) la pluralidad de formas de convivencia familiar con el incremento de la
monoparentalidad.

En este tipo de sociedad se ha ido consolidando, por una parte, fracturas de
ciudadania a partir del disefio poco inclusivo y en ocasiones del fracaso de las
principales politicas clasicas de bienestar, asi, la exclusion de la Seguridad Social de
grupos con insuficiente vinculacion al ambito contributivo o la exclusion social de
sectores vulnerables al fracaso escolar. Ciertos colectivos de inmigrantes no s6lo ocupan
las posiciones méas marginales en la division étnica del trabajo sino que padecen
también obstaculos de acceso a los sistemas de proteccion social y son méas vulnerables
a la discriminacion en el acceso a la vivienda. Sectores de poblacion dependiente, de
edad avanzada, quedan excluidos de unos servicios sociales con tasas muy bajas de
cobertura. Por lo demas, constituye una realidad constatable que determinadas
comunidades que habitan en barrios periféricos segregados sufren con mayor intensidad
un desempleo de larga duracion o una insercion laboral precaria.

2. Los factores que potencian la exclusion social responden a una distinta
naturaleza: el riesgo de ruptura familiar en un contexto de cambio en las relaciones de
género, el riesgo de descualificacién en un proceso tecnoldgico acelerado o el riesgo de
precariedad y de infrasalarizaciéon en un contexto de permanente cambio en la
naturaleza del vinculo laboral. No en vano, la precariedad laboral se ha convertido en
una fuente de exclusion social que afecta a aquellos colectivos que no se adaptan a los
estandares medios de vida por inseguridad, por una situacién de vulnerabilidad o de
riesgo, los bajos salarios, el dificil acceso a las pensiones de Seguridad Social, las
dificultades de acceder a una vivienda digna, etc. Se considera “trabajadores con bajo
salario” (menos del 60% del salario medio) a quienes teniendo un empleo remunerado,
se encuentran, sin embargo, en una situacion de vulnerabilidad social ya que con el
salario que perciben no pueden salir de un entorno de exclusién o pobreza. Se trata de
empleos con los que no es posible integrarse socialmente y acceder a un nivel de vida
digno, influidos como estan por la desregulacion, la depreciacion del s.m.i., los nuevos
perfiles profesionales exigidos, la sobrecualificacion, etc (**4)

Sin olvidar el papel que la educacion desempefia en este ambito. La educacion,
como es sabido, otorga competencias para facilitar la adaptacién a la vida profesional y
garantiza el desarrollo personal y social que facilite la cohesion y la lucha contra las

(**y MUNOZ DEL BUSTILLO LLORENTE, R., “Mercado de trabajo y exclusién social”,
Acciones e Investigaciones Sociales, num.16, 2002, pp.93-102, FERNANDEZ, M., MEIXIDE,
A., SIMON, H., “El trabajo de bajos salarios en Espana,” Estudios de Economia Espafiola,
nam.152, 2003, pp.36-52 y LOPEZ PELAEZ, A., “Excluidos pero trabajadores: el circulo
vicioso de los trabajadores con bajo salario en Espana”, Cuaderno de Relaciones Laborales,
nim.23, 2005, pp. 161-182.
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desigualdades. Existen, por una parte, personas que estan excluidas del propio sistema
educativo y, por otra, personas susceptibles de ser excluidas socialmente por causa de su
relacion con el sistema y con los recursos educativos. La ausencia de escolarizacion
representa, por un lado, una exclusion respecto del propio sistema educativo y, por otro,
constituye un elemento clave para la futura exclusion del individuo respecto de otros
ambitos sociales y, en especial, de la esfera laboral. De hecho, la tasa de
desescolarizacion es mas alta cuanto mas grave se hace la pobreza. En el espacio del
capital formativo es donde se fijan aquellos factores que pueden contribuir a la
exclusion social, presente y/o futura, de los individuos y que se derivan de sus
resultados formativos; el analfabetismo absoluto y funcional, los niveles formativos
bajos, el fracaso escolar, el abandono del sistema educativo y la barrera lingiistica todo
ello agudiza inevitablemente “las diferencias sociales y la exclusion social que el nifio
va a sufrir en sus propias carnes a lo largo de toda su vida, marcando sus futuras
relaciones, su trabajo, su compafiia, su ubicacion social, su ocio e incluso su propia
forma de comportarse” (**).

Otra dimension de la exclusion social que cobra una importancia cada vez mayor
y gue se encuentra estrechamente relacionada con la educacion es la falta de acceso a
las tecnologias de la informacion. En concreto, el 44% de los europeos no tienen
conocimientos informaticos ni aptitudes en lo que respecta al uso de internet. Llegar
hasta aquellos que estan en los margenes de la sociedad y del mercado de trabajo
constituye una prioridad econdmica y un imperativo social. No existe, de hecho,
contradiccion alguna entre una economia dinamica y eficaz y una economia que prima
la justicia social; al contrario, son estrechamente interdependientes. Si, por un lado, el
desarrollo econémico es indispensable para sustentar la prestacién de ayuda social, por
otro, la reincorporacion al trabajo de las personas mas alejadas del mercado laboral y el
apoyo a su integracién social se focaliza como un objetivo clave para reducir el nimero
de personas excluidas socialmente (**°).

Por lo demas, la exclusion social relacionada con la vivienda y el espacio urbano
tiene su origen en un factor generador clave: el caracter socialmente selectivo y
especialmente segregador de los mercados de suelo y vivienda, de estructura oligopdlica
y tendencialmente especulativa, con una presencia publica generalmente débil o residual
y con poca atencién a los aspectos medioambientales. Asimismo la familia y los
vinculos comunitarios ejercen de soporte para hacer frente a la situacion de riesgo y/o
vulnerabilidad, constituyendo un apoyo emocional y practico para contrarrestar la
encarnacién de las desigualdades sociales. Por el contrario, la ausencia y/o la
precariedad de las redes de solidaridad y sociabilidad tanto familiares como sociales
pueden conducir al desamparo de las personas marginadas y/o excluidas, agravando su
situacion. Factores como la extranjeria o los efectos sociales que supone la limitacion en
el ejercicio de derechos por la falta de nacionalidad o permiso de trabajo o residencia
representan, en fin, elementos potenciadores de la situacion de exclusion social.

(145) ALVAREZ SOUSA, A., “Fracaso escolar y exclusion social”, en AAVV, Tendencias en
desigualdad y exclusion social, Madrid, Sistema, 1999, pag. 546.

(***) COMISION DE LA UNION EUROPEA, Modernizar la proteccion social en aras de una
mayor justicia social y una cohesion econoémica reforzada: promover la inclusion activa de las
personas méas alejadas del mercado laboral, Comunicacion de la Comision al Consejo, al
Parlamento Europeo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones,
Bruselas 17.10.2007, COM (2007) 620 final.
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3. Esta heterogeneidad en las causas, impide identificar al colectivo marginado o
excluido como un sujeto homogéneo y articulado de cambio historico o visible y
protagoniza, por el contrario, un proceso muchos mas complicado en su identificacion.
De hecho, en la actualidad y en paises desarrollados, se observa una dualidad social, un
modelo de doble ciudadania en el que existe una posicion diferenciada de quienes estan
razonablemente integrados en la sociedad y poseen vivienda, relaciones familiares y
sociales estables e ingresos regulares respecto de quienes, por ser intercambiables o
prescindibles, no disponen de un trabajo digno, carecen de recursos seguros, malviven
en condiciones por debajo de los minimos y se hallan en una pendiente de
vulnerabilidad social que les sitta en la frontera de la exclusion social (**").

1.3. La precariedad laboral como factor de exclusién social

1. A medida que crece el desempleo, tiende a relacionarse con los conceptos de
exclusion o de pobreza el de precariedad. Con él se produce una remisién a condiciones
de vida del individuo o grupos que sefialarian una relativa inadecuacién respecto a los
estandares medios de vida, por una cierta inseguridad, por una situacion de
vulnerabilidad o de riesgo, la inseguridad en el trabajo, los bajos salarios, el dificil
acceso a las pensiones de Seguridad Social, las dificultades de acceder a una vivienda
digna, etc (**®). A la existencia de trabajadores con bajo salario contribuye
considerablemente la ingente variedad salarial que existe en el seno interno de cada pais
como consecuencia, entre otros factores, de la regulacion en la negociacién colectiva,
del fenémeno desregulatorio, de la depreciacion del s.m.i., de la modificacion del perfil
profesional del trabajador -mas cualificado pero con mayor oferta dentro de la misma
cualificacion-, de la tendencia a incrementar el empleo en el sector servicios en
detrimento del sector industrial con una presencia de trabajos de menor productividad y
mas bajos salarios o los efectos de la globalizacion que golpean a la capacidad
negociadora sobre la fijacion del salario, etc (**).

No es de extrafiar que el incremento de los empleos con muy bajos salarios, el
crecimiento de las desigualdades y la precarizacion laboral condujeran a la OIT a
establecer como objetivo el “trabajo decente” (2003). Segun la OIT, el principal riesgo
contra el que luchar es que se cree un circulo vicioso entre el desempleo, el empleo con
bajo salario y de nuevo el desempleo, probablemente sin prestacion. Una trampa de la
que resulta ciertamente dificil escapar. Por esta razon, la OCDE apunta que el empleo
con bajo salario tiene un caracter “cronico”. Se llega a plantear incluso un retroceso en
materia de dignificacion laboral a principios del siglo XX. Por lo demaés, la precariedad
del empleo en estos momentos es estructural en la medida en que se trata de un proceso
que afecta de un modo u otro al conjunto de la estructura del empleo. Se produce, asi,

(**y TEZANOS TORTAJADA, J.F., La sociedad dividida, Madrid, Biblioteca Nueva, 2001,
pag. 46.

(148) MARCO FABRE, M., “Consideraciones en torno al concepto de exclusion social”,
Acciones e investigaciones sociales, num.11, 2000, pag. 17.

(**) MUNOZ DEL BUSTILLO LLORENTE, R., “Mercado de trabajo y exclusion social”,
Acciones e Investigaciones Sociales, num.16, 2002, pp. 93-102, LOPEZ PELAEZ, A,
“Trabajadores con bajos salarios”, en AAVYV, Tendencias en desigualdad y exclusién social,
Madrid, Sistema, 1999, pp. 22-46, CASTEL, R., La metamorfosis de la cuestion social: una
cronica del asalariado, Barcelona Paidos, 1999, pp. 12-36.
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una desestabilizacion de los estables, introduciéndose elementos de inseguridad en los
estratos intermedios de la sociedad. Por otro lado, se produce una instalacion en la
precariedad que genera una nueva forma de vida: una cultura de la precariedad
consistente en una manera de habitar el mundo, una subjetividad construida a partir de
estrategias de supervivencia en el presente.

En todo caso, la crisis de empleo de las sociedades capitalistas actuales,
agravada en los afios noventa, se expresa desde dos perspectivas: la irrupcion de un
desempleo severo que afecta a un sector importante de la poblacién, a veces mas del
20% de la poblacién activa y, por otra, una crisis de la calidad del nuevo empleo con
altas tasas de temporalidad y condiciones laborales que muestran un complejo mapa de
precariedad con intensidades diversas. La carencia de empleo constituye un factor
esencial en los procesos de exclusion social, relegando en muchas ocasiones otros
factores con mayor peso especifico en las situaciones de pobreza. De esta forma,
mientras hace unos afios el factor de exclusién en el &mbito laboral venia dado por el
acceso al mercado de trabajo, ahora el hecho de disponer de un empleo no es garantia de
suficiencia de ingresos para la subsistencia.

2. Sin embargo, en Europa, la combinacién entre desempleo y pobreza no resulta
homogénea (Informe OCDE 2010). Existen paises que tienen a la vez una alta tasa de
desempleo y una alta tasa de pobreza (Espafia, Italia e Irlanda), paises con un menor
desempleo pero con una mayor tasa de pobreza (Portugal, Grecia o Reino Unido),
paises que obtienen buenos resultados en ambas variables (Luxemburgo, Dinamarca,
Alemania, Paises Bajos) y, por ultimo, paises como Francia que con una alta tasa de
desempleo desarrolla, sin embargo, una menor tasa de pobreza. Sorprende que la
relacién entre pobreza y desempleo no siempre sea directa pues existe un volumen cada
vez mas alto de trabajadores ocupados que se encuentran dentro de la definicion de
pobreza, integrando la categoria de trabajadores pobres que, en algunos paises,
sobrepasa el 50% de los hogares calificados como pobres. De ahi que se observe como
una caracteristica de los ultimos diez afios que los hogares pobres lo son por tener
salarios bajos o empleo precario mas que por el hecho de estar excluidos
permanentemente del mercado de trabajo. En todo caso, parece que es comun la
afirmacion sobre el nuevo perfil de pobreza, tanto en Espafia como en Europa. Aparecen
necesidades poco cubiertas como las que se derivan de un cambio en la biografia laboral
de las mujeres o en el crecimiento de los inactivos a edades muy inferiores a la
jubilacion o el retraso en la entrada del mercado de trabajo o, sobresaliendo por encima
de estas necesidades, la situacion de titulados con cualificacién pero subempleados (**°).
Por eso, la solucién no siempre pasa por un incremento del empleo sin calificativos sino
por un incremento del empleo de calidad pues una mayor creacion de empleo de baja
productividad conllevara salarios bajos y el incremento del riesgo de quedar atrapado en
las redes de la pobreza (**%).

También constituye fuente de pobreza la duracion de la jornada, puesto que el
trabajo a tiempo parcial o la simultaneidad de trabajo y desempleo generan recursos
insuficientes que posicionan al trabajador en situacion de pobreza. Pero, especialmente,

(150) AYALA CANON, L., “Pobreza y proteccion social: las reformas necesarias”, en AAVYV,
Las estructuras del bienestar. Propuestas de reforma y nuevos horizontes, Madrid, Civitas-
Escuela Libre Editorial, 2002, pag. 261.

(*) MUNOZ DEL BUSTILLO LLORENTE, R., “Mercado de trabajo y exclusién social”,
Acciones e Investigaciones Sociales, nim.16, 2002, pag. 112.
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es la descualificacion del trabajador la que genera una situacién de circulo vicioso entre
empleo y pobreza. Por una parte, los procesos de reestructuracion econdémica y
tecnificacion conducen a una permanente formacion y reciclaje de los trabajadores. Ello
puede contribuir a dos tipos de exclusion social: la que se deriva de la pérdida de
validez de la cualificacion del trabajador que intenta acceder al mercado de trabajo
después de haber sido situado fuera de él durante un periodo de tiempo o0 que intenta
insertarse por primera vez y la originada por la expulsion de los trabajadores que no se
recualifican y resultan obsoletos para el sistema. Estos procesos se relacionan con los
cambios en las necesidades formativas exigidas por el mercado y el desplazamiento de
algunos colectivos hacia nuevos tipos de analfabetismos: el digital y el tecnologico.

Il. EL MODELO CONSTITUCIONAL DE ASISTENCIA SOCIAL

1. El amplio alcance y el difuso contenido de la proteccion asistencial

1. En un alcance amplio de la proteccion asistencial de nuestro sistema, cabria
considerar como sus principales componentes a todas aquellas prestaciones que
garantizan unos minimos a la ciudadania. Asi, se incluirian tanto las prestaciones
contributivas (pensiones con complementos para minimos) como las pensiones no
contributivas de la Seguridad Social, las prestaciones asistenciales para desempleados
(tanto subsidios como la renta activa de insercién), las pensiones asistenciales del
sistema, al subsidio de garantia de minimos para discapacitados o a las prestaciones
familiares de la Seguridad Social junto con las rentas minimas autonémicas
subsistentes. Dentro de este esquema, los mayores de 65 afios o discapacitados acudiran
a las pensiones no contributivas de la Seguridad Social, que ofrecen mayor intensidad
protectora y un acceso menos condicionado y con menor grado de discrecionalidad. Por
su parte, las rentas minimas de insercion seran destinadas a personas potencialmente
activas, ofrecen una proteccion de intensidad inferior, condicionada al cumplimiento de
una serie de requisitos y marcada por la discrecionalidad en su aplicacion. A ello habria
que afiadir otro tipo de prestaciones destinadas a esta misma finalidad: el subsidio de
trabajadores eventuales agrarios, los becarios/as en ensefianzas no universitarias sobre
el total de alumnado en ensefianzas no universitarias (becas no universitarias), personas
perceptoras de ayudas econdmicas de servicios sociales sobre el total de la poblacion
(ayudas econdmicas), porcentaje de personas y hogares beneficiarios de ayudas no
econdmicas de la proteccion social (ayudas no monetarias), personas en paro que no
perciben ninguln tipo de prestacién, sobre el total de personas en paro o paro registrado
(tasa de desproteccion de las prestaciones por desempleo)

Se denomina “dltima red” a la vision conjunta de una serie de dispositivos que
se caracterizan por ofrecer unos recursos minimos a los que se accede mediante la
demostracion de una insuficiencia de recursos probada (means-tested). Desde una
concepcion amplia, puede considerarse que todo el conjunto de politicas de proteccion
social tiene como objeto la lucha contra la pobreza, pero son los programas de garantia
asistencial de minimos o asistencia social los que se pueden identificar como elementos
centrales en la lucha contra la pobreza, al estar orientados hacia colectivos en situacion
de pobreza. En las ultimas décadas, las transformaciones de la sociedad europea y la
constatacion de que la pobreza persiste a pesar del fuerte desarrollo de los sistemas de
proteccion social han obligado a centrar la atencion sobre los sistemas de asistencia
social y la lucha contra la pobreza en el foco del debate sobre el Estado de bienestar
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social (**%). El incremento del desempleo y las transformaciones en las estructuras

familiares han alterado, de hecho, los tradicionales mecanismos de acceso a la
proteccion social.

2. Conviene analizar en este punto la capacidad que las prestaciones de
asistencia social tienen o pueden tener en la integracion social de estos colectivos (**%).
Los especialistas ponen de manifiesto la 5primera dificultad factica al constatar los datos
disponibles para efectuar este analisis (*>*). En general, los datos del Panel de Hogares
de la UE indican que la proteccién asistencial tiene una capacidad limitada para reducir
sustancialmente la tasa de pobreza, siendo la pension de jubilacion la que mas y mejor
contribuye a ello. La razon es que esta Ultima constituye la fuente principal de ingresos
para la mayoria de los hogares que las reciben, si bien como solo afecta a una parte de la
poblacion, su efecto suele ser limitado. Parad6jicamente el instrumento de referencia
para reducir la pobreza son las pensiones, ubicadas mas en el &mbito contributivo que
en el asistencial, pues las rentas minimas, creadas con tal fin, suelen resultar
insuficientes para conseguirlo. En Espafia, si se deja fuera el gasto que suponen los
complementos para minimos, la inversion en ayudas asistenciales no llega a un punto
del PIB, siendo la proteccion asistencial de desempleo la que recoge un tercio del total.
Desde 1990 se observa una pérdida en la intensidad protectora, incluso respecto de
ayudas anteriores (por ejemplo, las derivadas del Fondo de Asistencia Social) y en un
periodo reciente han supuesto una moderada reduccion de la capacidad adquisitiva de
estas prestaciones que, desafortunadamente, se muestran insuficientes para elevar las
rentas de los beneficiarios por encima del umbral de pobreza. Las rentas minimas o las
no contributivas apenas suponen el 50% del s.m.i (0 IPREM) y se sitGan por debajo del
umbral del 50% de la renta por adulto equivalente, significando aproximadamente una
cuarta parte del PIB per capita. En definitiva, si se estdn abonando prestaciones por
debajo del umbral de las necesidades familiares eso significa dos cosas, o bien que el
sistema no tiene capacidad para eliminar la pobreza o bien que ain existe margen para
intensificar su actuacion.

Los resultados han sido, por lo demas, escasos tanto en las rentas minimas
autondmicas como en la renta activa de insercion estatal. Incluso se observan numerosas
lagunas de desproteccion que afectan a trabajadores discontinuos, parados que han
agotado las prestaciones por desempleo o no han cotizado suficientemente para acceder
a ellas, personas sin recursos propios que no han cumplido los 65 afios o personas con
minusvalias importantes, jovenes sin acceso al mercado de trabajo. La forma de medir

(**) LAPARRA, M. “La travesia del desierto de las rentas minimas en Espafa”,
Documentacion Social, nim.135, 2004, pag. 62.

(*%) AYALA CANON, L., La descentralizacion territorial de las prestaciones asistenciales:
efectos sobre la igualdad, Madrid, Mimeo, 2000, LAPARRA, D. y TORTOSA, .M., “Procesos
de exclusion social: redes que dan proteccion e inclusiones desiguales”, Revista del Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales, nim.35, 2002, pp. 43-62, AGUILAR, M., LAPARRA, M.y
PEREZ, B., La exclusiéon multidimensional en el espacio urbano: investigaciones de base para
la elaboracion del plan de lucha contra la exclusion social en la comunidad de Madrid, Madrid,
UPN-CM, 2002,

(**) AYALA CANON, L., “La monitorizacion de la desigualdad y la exclusion social: hacia un
sistema integrado de indicadores”, en AAVV, V Informe FUHEM de politicas sociales, Madrid,
FUHEM, 2006, PEREZ MAYO, J., y FAJARDO, M.A., “Un método alternativo para identificar
los hogares en situacion de pobreza”, Estadistica Espafiola, nim.45, 2003,pp.110-134.
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estos resultados se revela sencilla pues consiste en valorar qué hogares pueden ser
posibles demandantes de rentas minimas de insercion y cudles de ellos son
beneficiarios, quedando desprotegidos el resto. De esta manera, cabe aceptar una
deduccion inicial y es que el hecho de estar desprotegido no se refiere a percibir o no
ayudas sociales sino en cualquier caso a la insuficiencia de los ingresos para subsistir.
Se trata, pues, de una poblacién que puede estar percibiendo pensiones o ingresos
regulares pero que, aln asi, se encuentra con un nivel de ingresos por debajo del que las
propias rentas minimas de insercion proporcionan y excluida de este sistema de
proteccion. Al menos en nuestro pais, el efecto reductor de la pobreza que ejercen las
prestaciones sociales es inferior al del resto de los paises europeos. Todo ello depende,
en primer lugar, del gasto realizado, inferior en Espafia, y, en segundo término, del
grado de dependencia de cada grupo a la correspondiente prestacion. En Espafia las
rentas minimas ofrecen una proteccibn méas reducida cuantitativamente que las
pensiones de jubilacion o el subsidio por desempleo.

2. La incuestionable competencia de las Comunidades Autdnomas en materia de
asistencia social

1. Con todo, uno de los aspectos que atraen mayor interés cuando se trata de
definir el contorno de la proteccion social en su dimension asistencial es el del reparto
competencial entre los distintos poderes publicos, esto es, estatal, autonémico y local.
En general, los Estados no suelen establecer este tipo de medidas y, sin embargo, la
intervencion de las instituciones locales garantiza una mayor implicacion ciudadana. En
concreto, en Espafia, y mas alla del establecimiento de las pensiones no contributivas
dentro del sistema de Seguridad Social, el desarrollo de las rentas minimas se ha hecho
en el ambito de las Comunidades Auténomas conviviendo pacificamente con las
pensiones no contributivas estatales. Un modelo que, no obstante, ha servido para poner
de manifiesto la existencia de desigualdades territoriales relevantes en la cobertura de
situaciones caracterizadas por la insuficiencia de recursos.

La proteccion general de los hogares mas pobres en Espafia es competencia de
las CCAA mientras que la cobertura de necesidades especificas como la vejez o la
invalidez corresponde a la Administracion central. Este disefio no posee férmulas
intermedias en las que los costes se compartan y las cuantias se muestren como el
producto coordinado del interés del gobierno central, autonémico e incluso local. Se
trata, por lo demas, de un disefio distinto a la mayoria de los paises de la UE en los que
suele centralizarse la lucha contra la pobreza, careciendo Espafia, como es sabido, de
una ley estatal de rentas minimas. En la mayor parte de estos paises, incluso aquellos en
los que los gobiernos territoriales no participan en el disefio de la estrategia publica,
poseen férmulas de financiacion compartida para garantizar el exito del proyecto. De lo
contrario, la existencia de capacidades presupuestarias muy diferentes puede dar lugar a
intensidades presupuestarias y cuantias bien distintas. En la medida en que la dispersion
de los baremos de estos programas sea mayor a la que pudiera derivarse de niveles de
vida distintos en cada region, podria haber problemas de inequidad horizontal. Es cierto
gue la homogeneidad de las prestaciones pretende evitar las diferencias territoriales
pero, teniendo en cuenta que, en términos de equidad, las diferencias en los precios y en
los niveles de vida de cada region suponen que la igualdad de cuantia pueda provocar
una forma concreta de desigualdad, dicha equiparacion se hace dificil. De hecho, la
capacidad adquisitiva que proporciona la prestacion a los beneficiarios forzosamente
sera inferior en aquellas regiones en las que el nivel de precios es superior a la media
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nacional garantizando una cobertura mayor a los hogares mas pobres de las regiones
con menor renta. Pese a todo, se entiende que se trata de una desigualdad justificada
toda vez que la ausencia de criterios comunes y la debilidad presupuestaria de las
regiones con menores recursos economicos explicaria las importantes diferencias
territoriales en las cuantias y en la proteccion facilitada. No obstante, los programas de
rentas minimas se han consolidado como uno de los principales instrumentos de
actuacion publica contra la pobreza. Quiza una regla a seguir debiera ser la de ajustar las
cuantias pagadas a cada tipo de hogar en las respectivas regiones por su correspondiente
paridad de poder adquisitivo, admitiendo que el fin que se persigue es que la
insuficiencia de rentas que se produce cuando concurren determinados riesgos debe ser
compensada con el mismo nivel absoluto de renta, al margen de la zona geografica en
que resida el beneficiario (**°).

2. De la existencia de este variado panel de prestaciones asistenciales conviene
extraer tres consideraciones previas: una, que estas ayudas implican un reconocimiento
por parte de los poderes publicos de la existencia de un problema de exclusién social
como es el de la inexistencia de recursos suficientes para la subsistencia; dos, que la
dependencia de la proteccion social sitla a sus beneficiarios en una posicion de gran
vulnerabilidad ante posibles recortes o restricciones en el Estado de bienestar; vy, tres,
que la implicacién de prestaciones de distinta naturaleza con una misma finalidad
(cubrir la subsistencia de la ciudadania) genera problemas competenciales entre Estado
y CCAA.

En efecto. Las CCAA se reservan competencia exclusiva para intervenir en materia
de asistencia social, de acuerdo con el art. 148.1.20 CE. De hecho, y como se ha
expuesto, todos los Estatutos de Autonomia reconocen dicha competencia de manera
unanime, reforzando su identidad en el terreno de la asistencia social y en una
comprension amplia de la misma integradora de los servicios sociales. Incluso puede
afirmarse que los sistemas autondémicos han superado y perfeccionado las iniciativas
estatales en materia de asistencia social.

Pero, pese a la incuestionable competencia exclusiva en materia de asistencia social,
el TC considera que no existe, sin embargo, una exclusion de la competencia normativa
del Estado. Por un lado, porque el art. 139.1. CE garantiza que “fodos los esparioles
tienen los mismos derechos y obligaciones en cualquier parte del territorio del
Estado”; por otra parte, porque el Estado dispone de una competencia exclusiva para
“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”, ex art. 149.1.1 CE. No se trata, a juicio del citado Tribunal, de un
titulo competencial residual sino con contenido propio (S.TC 61/97) que sintetiza lo que
son las condiciones basicas en cuanto al contenido primario del derecho, a las
posiciones juridicas fundamentales del mismo (facultades elementales, limites
esenciales, etc.) (S.TC 154/88) y que permite asegurar una uniformidad “en aras de
intereses generales superiores a los de cada CCAA, un comun denominador normativo
a partir del cual cada CCAA en defensa de su propio interés podra establecer las
peculiaridades que desee” [S.TC 1/1982 (FJ 2)]. Es el minimo de proteccion social
garantizado sin acepcion territorial el que justifica la intervencién del Estado en este

(**) AYALA CANON, L., La descentralizacion territorial de las prestaciones asistenciales:

efectos sobre la igualdad, Madrid, Mimeo, 2000, y AYALA CANON, L., Las rentas minimas
en la reestructuracion de los Estados del bienestar, Madrid, CES, 2000.
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ambito, aunque las CCAA tengan ciertamente competencia exclusiva, ex art. 148.1.20
CE.

Considera el TC que, en una “materia compleja, como la accion y proteccion social,
tan central ademds en un Estado social...las competencias exclusivas no pueden
entenderse en un sentido estricto de exclusion de actuacion...por parte del Estado,
respecto de aquellos problemas especificos que requieran para su adecuado estudio y
tratamiento un ambito mas amplio que el de la Comunidad Auténoma y que
presupongan en su concepcion e incluso en su gestion un &mbito supracomunitario, que
puede corresponder al Estado” [S.TC, 146/86 (FJ 5)]. Se garantiza, asi, la igualdad aun
cuando se trate de una igualdad en la prestacion basica pues las CCAA podran mejorar
esta Ultima, configurdndose un mapa de prestaciones distinto segun el lugar de
residencia. De ahi que “el art. 149.1.1 CE en conexion con el art. 50 CE, habiliten al
Estado para establecer normativamente los principios basicos que garanticen la
igualdad en las posiciones juridicas fundamentales de los espafioles asegurando, con
caracter general, una pension asistencial minima e idéntica para todos lo que se
justifica, ademas, por las propias limitaciones econémicas que harian inviable, desde la
consideracion misma del principio de solidaridad, una configuracién diversificada de
las condiciones de edad de los beneficiarios y de la cuantia de tales pensiones
asistenciales en el territorio nacional...Cosa distinta serd el modo en que hayan de
ejecutarse y gestionarse los fondos presupuestarios destinados a tales ayudas” [S.TC
13/92 (FJ 14)].

Por lo demas, y como ha sefialado en diferentes ocasiones el TC, “acoger el estado
0 situacion de necesidad como objeto y fundamento de la proteccion implica una
tendencia a garantizar a los ciudadanos un minimo de rentas, estableciendo una linea
por debajo de la cual comienza a actuar la proteccion. El hecho es, sin embargo, que
esta tendencia no aparece plasmada en nuestra normativa legal, que no se basa en la
proteccion frente a la pobreza, sino en la compensacion frente a un dafio, como es un
exceso de gastos o de un defecto de ingresos originado por la actualizacién de una
determinada contingencia” [S.TC 103/83 (FJ 4)]. ElI TC reconoce en S.TC 76/86 que la
“nocion de asistencia social no esta precisada en el texto constitucional, por lo que ha
de entenderse remitida a conceptos elaborados en el plano de la legislacion general,
que no han dejado de ser tenidos en cuenta por el constituyente...(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 CCAA...Esta asistencia social
aparece como un mecanismo protector de situaciones de necesidad especificas, sentidas
por grupos de poblacion a los que no alcanza aquel sistema y que opera mediante
técnicas distintas de las propias de la seguridad social...(siendo) caracteristica de la
asistencia social su sostenimiento al margen de toda obligacion contributiva o previa
colaboracion econémica de los destinatarios o beneficiarios” (FJ 6). Para su
consecucion la Comunidad dispondra de la autonomia financiera que le permite
seleccionar libremente “los objetivos politicos, administrativos, sociales y economicos”
[S.TC 13/92 (FJ 7)].

3. No se oculta que la principal dificultad en este punto no radica, a diferencia de
otros capitulos de este Informe, en sefialar si la competencia es del Estado o de las
Comunidades. Aqui el problema se centra en precisar el contenido y definicion de lo
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que se considere “asistencia social” (**°). Ni siquiera la jurisprudencia del TC ha
conseguido satisfacer el empefio de precisar una definicion para este concepto.
Aceptando, pues, que se trata de un concepto juridico indeterminado y que como tal
Ileva consigo la necesidad de deslindar una zona de certeza positiva -esto es, lo que la
asistencia social ha de ser-, una zona de certeza negativa -es decir, lo que la asistencia
social no puede ser- y una zona de incertidumbre o halo del concepto -en este caso, lo
que la asistencia social puede ser 0 no ser-, su delimitacion debera enmarcar todas las
posibles materias que se reconozcan con tal caracter, se requiere establecer una
aproximacion al mismo. En opinidn de la doctrina, positivamente, la asistencia social
exige siempre la proteccion a quien necesita prestacion econdémica o sanitaria no
disponible. Negativamente, la asistencia social no admite nunca la equivalencia entre
proteccién y contribucién, aunque sea compatible aquella con el pago de alguna tasa
para el acceso a beneficios concretos. En cuanto al halo de indeterminacion del
concepto de asistencia social, sélo cabe optar por la exclusion, debiendo aceptarse como
contenido razonable de la asistencia social todo derecho social establecido o que pudiera
establecerse para la proteccion de los ciudadanos y que no estuviera ya satisfecho o
debidamente satisfecho por el sistema de Seguridad Social o de sanidad (**").

Se adopte ésta u otra definicion —aceptada la anterior como la méas completa- lo
cierto es que los caracteres que representan a la asistencia social en Espafia son
basicamente la suplementariedad —protege aquello que no es protegido por el resto de
parcelas de la proteccién social-, la universalidad —no responde a ninguna contribucion
previa- y la generalidad —se extiende a toda persona necesitada-. Incluso pudiera llegar a
devenir inutil la otrora clasica diversificacion entre asistencia social interna y externa si
se concentran ambas en el elemento de subsidiariedad que adquieren al solventar los
posibles déficits prestacionales del resto de &mbitos de la proteccion social, esto es, de
la Seguridad Social y de la sanidad (**®). Entre todos ellos existe una relacién directa por
cuanto a medida que se amplie el ambito contributivo, no contributivo o asistencial de la
Seguridad Social iran reduciéndose las posibilidades de actuacion de la asistencia social
de las CCAA vy, viceversa, de resultar mas restrictiva la proteccién contributiva o no

(***) MORENO REBATO, T., Régimen juridico de la asistencia social, Madrid, MTAS, 2002 ,
VICENTE PACHES, F.de, Asistencia social y servicios sociales, Madrid, Publicaciones del
Senado, 2003, VILLA GIL, L.E. de la, “El contenido constitucional de la asistencia social”, en
AAVYV, El trabajo y la Constitucion. Estudios en homenaje al prof. Alonso Olea, MTAS-
Academia Iberoamericana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Madrid, 2003, pp.
587-612, AYALA, L., MARTINEZ, R., y RUIZ-HUERTA, J., “La descentralizacion de las
prestaciones asistenciales: efectos sobre la igualdad”, en AAVYV, Politicas publicas y
distribucidn de la renta, Bilbao, Fundacion BBVA, 2005, pp. 235-312, MARTIN VALVERDE,
A., “La asistencia social: Propuesta de reconstruccion de un concepto constitucional”’, en
AAVYV, La Seguridad Social a la luz de sus reformas pasadas, presentes y futuras. Homenaje al prof.
José Vida Soria con motivo de su jubilacién, Granada, Comares, 2008, pp. 1119-1152.

(*") VILLA GIL, L.E. de la, “El principio de adecuacion social y los conceptos juridicos
indeterminados en el Derecho del Trabajo”, en AAVYV, Los principios del derecho del trabajo,
Madrid, CEF, 2003, pag. 407 y “El contenido constitucional de la asistencia social”, AAVV, El
trabajo y la Constitucion. Estudios en homenaje al prof. Alonso Olea, MTAS-Academia
Iberoamericana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Madrid, 2003, pag. 607.

(**®) OJEDA AVILES, A., “Sobre ¢l concepto de asistencia social y el principio de caja tnica en
la distribucion de competencias en materia de proteccion social”, Foro de Seguridad Social,
nams 8-9, 2003, pp. 52-61.
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contributiva o asistencial de la Seguridad Social, mayores serén las posibilidades de
actuacion en materia de asistencia social autonémica.

2. El nivel asistencial del sistema de proteccion social: la delimitacion entre la
Asistencia Social y la Seguridad Social no contributiva.

2.1. Las pensiones no contributivas y su cuestionada naturaleza juridica

1. Junto a las pensiones o prestaciones de naturaleza contributiva, la LGSS
conocio en 1974 y mantuvo en 1994 otro tipo de ayudas, prestaciones, subsidios o
subvenciones denominadas con caracter general como “ayudas sociales”. Pero en 1990
se aprueba una ley que va a introducir una modificacion sustancial en la estructura del
sistema espariol de Seguridad Social, la LPNC, Ley 26/90 ya citada, desarrollada en su
inicio por el RD 357/91, 15 mar., BOE, 21 aun vigente y creadora de las pensiones no
contributivas (**°). Con el fin de superar los limites de estas ayudas asistenciales
anteriores, cuya concesion es discrecional y dependiente de la disponibilidad
presupuestaria de quien resuelve sobre las mismas, se permite acceder por primera vez
en nuestro pais a una serie de prestaciones que surgen como derechos subjetivos para
quienes cumplan los requisitos legales exigidos. Un derecho subjetivo perfecto que
convierte a sus beneficiarios en pensionistas de la Seguridad Social recibiendo no sélo
una renta econdmica sino la asistencia méedico-farmacéutica y los servicios sociales a fin
de cubrir integramente el estado de necesidad. La LPNC se considera a si misma
(Exposicion de Motivos) desarrollo de uno de los principios rectores contenidos en el
art. 41 CE que establece la obligacién de los poderes publicos de mantener un régimen
publico de Seguridad Social “para todos los ciudadanos” consolidando un avance
historico sin precedentes en el sistema de Seguridad Social.

Constituye éste el mejor complemento a las prestaciones contributivas,
garantizando a todos los ciudadanos que se encuentren en situacion de necesidad una
prestacion del sistema al universalizar la cobertura en las pensiones que admiten esta
modalidad, a saber, incapacidad permanente, jubilacion y prestacion por hijo a cargo.
Lejos de considerar que se trata de una prestacion que obtienen quienes de propoésito
buscan una situacion de insuficiencia econdmica, se estima mas acertado entender que
este tipo de pension responde al intento de lograr el alivio para determinadas personas.
Quienes solo aprecian en la introduccién de este nuevo nivel de proteccién en la
Seguridad Social una forma paulatina de ir disminuyendo el nimero de pensionistas
contributivos incorporando cada vez reglas mas rigidas de acceso a las pensiones

(™% AAVYV, Los derechos de informacién en la empresa y las prestaciones no contributivas, X
Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales, Sevilla,
Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, 1992, BLASCO LAHOZ, J.F., La proteccion
asistencial en la Seguridad Social: la Ley de Prestaciones no Contributivas (Ley 26/90, 20 de
diciembre), Valencia, Tirant lo Blanch, 1992, SEMPERE NAVARRO, A.V. y BARRIOS
BAUDOR, G.L., Las pensiones no contributivas, Navarra, Aranzadi, 2002, FERNANDEZ
ORRICO, F.J., Las pensiones no contributivas y la asistencia social en Espafia, Madrid, CES,
2002 y “La modalidad asistencial basica de la Seguridad Social desarrollada en Espafia: las
pensiones no contributivas”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. Seguridad
Social, 2002, nim.34, pp. 97-128., FARGAS FERNANDEZ, J., Analisis critico del sistema
espafiol de pensiones no contributivas, Navarra, Aranzadi, 2002, LOPEZ-TARRUELLA
MARTINEZ, F., “La jubilacién no contributiva”, en AAVV, Tratado sobre Jubilacién. Homenaje
al Profesor Luis Enrique de la Villa con motivo de su jubilacién, Madrid, Editorial lustel, 2007, pp. 881-
894.
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contributivas, manifiestan una vision quizéa excesivamente simplista de la realidad. Sin
perjuicio de la evolucién futura de las pensiones contributivas, el avance social que
significo la introduccion de estas pensiones no contributivas no tiene parangén en la
historia mas reciente de la proteccion social a reserva de la proteccion por dependencia
[Ley 39/06, 14 dic. (BOE, 15) de promocion de la autonomia personal y atencién a las
personas en situacion de dependencia].

2. Siguiendo el mandato constitucional, los sujetos protegidos ya no seran los
trabajadores encuadrados en el sistema sino “todos los espafoles residentes en el
territorio nacional”. La condicion de trabajador se sustituye por la de ciudadano
espanol y el requisito de cotizacion por el de la residencia. Si bien se trata de una
sustitucion de caracter subsidiario en tanto las pensiones no contributivas sélo actdan
cuando las contributivas no pueden hacerlo. Pero esta LPNC va méas alla de su
pretension aparente. Con las pensiones no contributivas no sélo se proporciona una
pensién a quienes no han cotizado nunca al sistema o lo han hecho insuficientemente,
sino que se hace algo mas importante, trascendente y decisivo: dignificar el papel de la
mujer, que hasta el momento habia estado sometida a las rentas del marido al no haber
podido incorporarse o al haber tenido que abandonar el mercado de trabajo para
permanecer en el seno del hogar familiar y a su cuidado. Esas pensiones no
contributivas de 1990 protegen —especialmente, aunque no exclusivamente- a mujeres
nacidas a partir de los afios treinta, que han sobrellevado en su infancia, adolescencia,
juventud y madurez la carga de una guerra civil, de una postguerra y de una dictadura y
que en democracia tan s6lo han obtenido las ayudas discrecionales del poder local o
autonémico o, en su caso, de la familia. Consiguen, por primera vez, un derecho
subjetivo a la proteccion social; en escasa cuantia, con requisitos exagerados, con
dificultades de acceso, pero un derecho subjetivo. La necesidad de una reforma de esta
modalidad no permite infravalorar su funcionalidad para el sistema, mas alla de su
significacion econdmica. Y responden a una funcién bien distinta a la de las pensiones
contributivas pues si bien en éstas las rentas cumplen una funcién de sustitucién de los
ingresos de carécter profesional, las no contributivas constituiran rentas compensatorias
ante la carencia de un ingreso minimo de subsistencia.

De las dos posibles manifestaciones de la proteccion no contributiva, a saber,
una prestacion uniforme en relacion con una contingencia concreta —por ejemplo, la
vejez- para todo ciudadano sin requisito adicional alguno o una prestacion uniforme o
gradual condicionada a una situacion real de insuficiencia de recursos, la ley espafiola
opta, como es sabido, por la segunda. Se considera beneficiario a cualquier ciudadano
espafol residente en territorio nacional, lo que significa que la regulacién va destinada
no solo a quienes no han accedido al sistema de Seguridad Social, principales
destinatarios, sino a quienes han accedido al mismo en cualquier régimen, esto es, tanto
en el Régimen General como en los Regimenes Especiales de la Seguridad Social pero
no pueden obtener una pension contributiva. En todo caso, la financiacién de estas
prestaciones se realizard mediante aportaciones del Estado al Presupuesto de la
Seguridad Social, reforzando la naturaleza solidaria que las mismas tienen.

2.2. El “complemento” a las pensiones no contributivas

1. ElI TC avala la posibilidad de que las CCAA establezcan ayudas asistenciales
de apariencia similar a la de las prestaciones no contributivas, incluso formulandose
como complemento de las mismas. Este es el argumento central de la S.TC 239/02, 11
dic., BOE, 12 en un conflicto de competencias planteado por el Estado en relacion a
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unas ayudas establecidas por la Junta de Andalucia (**°). Supone este pronunciamiento

un punto de inflexion en esta materia al incidir sobre la naturaleza juridica (asistencial o
de Seguridad Social) y, por ende, en el reparto de competencias (entre CCAA y Estado)
en relacion a estas pensiones.

Cuando la LPNC fue aprobada la duda se origind en los mismos términos si bien
fue zanjada por el legislador. Lo hizo en su Exposicion de Motivos en la que claramente
definia dichas prestaciones como un nivel no contributivo de la Seguridad Social,
describiendo coémo estas situaciones de necesidad no habian sido “suficientemente
cubiertas por los mecanismos asistenciales existentes” Yy configurando un nuevo

(**) MALDONADO MOLINA, J.A., “La descentralizacion territorial y las pensiones no
contributivas. A propdsito del Decreto 284/98, 29 de diciembre del Consejo de Gobierno de la
Junta de Andalucia”, Actualidad Laboral, 1999, nim.2, pp. 521-531, GARCIA-NUNEZ
SERRANO, F., “Los complementos autonomicos: ;Seguridad Social o Asistencia Social?”,
Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. Seguridad Social, 2002, nim.34, pp. 129-
168, LOPEZ CUMBRE, L., “Sanidad y Accién Social en Cantabria”, en AAVYV, Derecho
Pablico de Cantabria, Santander, Parlamento de Cantabria, 2003, pp. 695-749, MOLINA
NAVARRETE, C., “El Estado social autonémico y la garantia constitucional de suficiencia de
las pensiones”, Temas Laborales, 2003, nim.69, pp. 9-33, “Polvos y lodos: complementos
autonomicos a pensiones no contributivas ¢fraude constitucional o justicia social? (Reflexiones
a proposito del nuevo art. 38.4 LGSS)”, Relaciones Laborales, 2004, t.1I, pp. 429-458, “Del mal
e inatil uso del poder legislativo en materia de Seguridad Social: la Ley 4/05 sobre efectos en
las pensiones no contributivas de los complementos autonomicos”, Aranzadi Social, 2005,
nim.12, pp. 2-10 y “Contrarreformas socio-laborales y seguridad juridica: leyes 4/05 sobre
suplementos autondémicos de pensiones no contributivas y 14/05 sobre clausulas de jubilacion
forzosa”, La Ley, 2005, nim.5, pp. 1362-1374, NOGUEIRA GUASTAVINO, M., “Comentario
a la S.TC 239/02, 11 dic.; el mito de Pandora y la asistencia social del siglo XXI”, Revista
General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (www.iustel.com) 2003, nim.1, pp. 1-
6, RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., “Incremento de pensiones no contributivas por las
comunidades auténomas (Comentario a la S.TC 239/02)”, Revista Espafiola de Derecho del
Trabajo, 2003, num.117, pp. 467-488, VICENTE PACHES, F. de, “Los complementos
autondmicos a las pensiones no contributivas del sistema de Seguridad Social: ¢Seguridad
Social o Asistencia Social? El conflicto competencial Estado versus Comunidades Autéonomas”,
Tribuna Social, 2003, nim. 156, pp. 51-71, FERNANDEZ ORRICO, F.J., “El complejo reparto
de competencias Estado-Comunidades Autonomas en materia de Seguridad Social, a propdsito
de las pensiones no contributivas”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales.
Seguridad Social, 2004, nim.54, pp. 81-126, “Novedad en el procedimiento de calculo de las
pensiones no contributivas: la modificacion del art. 145.2 LGSS por la Ley 4/05, de 22 de
abril”, Informacion Laboral, 2005, nim.17, pp. 2-9 y “Tras la Ley 4/05 de 22 de abril, de nuevo
se reforma el procedimiento de las pensiones no contributivas por la Ley 8/05, 6 de junio”,
Informacion Laboral, 2005, nim.21, pp. 2-11 y VICENTE PACHES, F. de, “Breves
consideraciones acerca de la Ley 4/05 de 22 de abril sobre efectos en las pensiones no
contributivas de los complementos otorgados por las Comunidades Auténomas”, Tribuna
Social, 2005, niims.176-177, pp. 9-12 y LOPEZ CUMBRE, L., “Nota introductoria al estudio
“El modelo constitucional de proteccion social” del prof. Luis Enrique de la Villa Gil, en
AAVYV, Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Cincuenta estudios del prof. Luis
Enrique de la Villa Gil. Homenaje a sus 50 afios de dedicacion universitaria, Madrid, Centro de
Estudios Financieros, 2006, pp. 1529-1532 y “Proteccion social y Comunidades
Autonomas”, en AAVV, Los nuevos marcos de relaciones laborales en el renovado
Estado de las Autonomias. XXI Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, Asociacion Espafiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, Valencia, Tirant lo Blanch, 2011, pp. 645-752.
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derecho subjetivo perfecto a favor de los beneficiarios, quienes “como pensionistas de
la Seguridad Social” recibirian una renta econdmica asi como la asistencia médico-
farmacéutica y los servicios sociales necesarios. Y lo hizo asimismo en el propio texto
de la Ley en cuyo art. 1 establecia la “ampliacién del campo de aplicacion del sistema
de Seguridad Social y la extension de su ambito de accién protectora” modificando,
entre otros, los arts. 1, 2, 7y 20 LGSS y facultando al Gobierno para el desarrollo de la
misma en su DA 22,

Pero, desde su aprobacion, algunas CCAA han venido dispensando ayudas con
cargo a sus presupuestos que complementan estas pensiones no contributivas,
incrementando, de facto, la cuantia de estas Gltimas. EI Gobierno, reclamando para si la
competencia Unica sobre estas prestaciones, ha acudido en diferentes ocasiones al
amparo del Tribunal Constitucional dictando, entre otros, pronunciamientos como el de
la S.TC 239/02, poco pacifico, por cierto, a juzgar por la presencia de votos particulares.
El Tribunal utiliza en esta sentencia tres argumentos relevantes. Uno, que para el
deslinde competencial carece de entidad el hecho de que el perceptor de las ayudas lo
sea ya Yy esté incluido en el ambito protector de la Seguridad Social, del mismo modo
que ocurre con las prestaciones complementarias provenientes del mutualismo o de los
planes y fondos de pensiones (FJ 6 y 7). Otro, que para decidir si existe 0 no una
extralimitacion competencial es necesario analizar las técnicas empleadas en la
configuracién y aplicacion de las ayudas en cuestion. Y, el tercero, la posible afeccién
del derecho a disfrutar de unas condiciones basicas de proteccién social en igualdad
para todos los espafioles. En cuanto a lo primero el Tribunal concluye que en un Estado
Social de Derecho como el instaurado por la Constitucion ha de garantizarse a quienes
no tienen sus necesidades cubiertas por la modalidad no contributiva de la Seguridad
Social ayudas de naturaleza distinta, incluso por la via asistencial, competencia de las
CCAA, siempre que la actividad prestacional de éstas “no interfiera ni en el régimen
Juridico basico de la Seguridad Social ni en la de su régimen econémico” (FJ 7). En
relacién a lo segundo, el Tribunal Constitucional se decanta por considerar que se trata
de ayudas asistenciales por los caracteres con que se establecen las mismas [caracter
complementario de las pensiones no contributivas del sistema de Seguridad Social;
caracter extraordinario en el tiempo limitado de su percepcion; inexistencia de médulos
de actualizacion; y su abono a cargo de los presupuestos de la Comunidad
correspondiente]. En cuanto al tercer y ultimo de los argumentos esgrimidos, el
Tribunal reproduce un planteamiento ya manifestado con anterioridad [S.TC 61/97] en
el que subraya como el art. 149.1.1 CE permite al Estado una regulacion limitada a las
condiciones basicas pero no establece el disefio completo y acabado de su régimen
juridico y todo ello significa que el titulo competencial “no deba ser entendido como
una prohibicion de divergencia autonomica” [S.TC 61/97 (FJ 10)].

2. Sobre la S.TC 239/02 se formulan dos votos particulares (mas la adhesion
final a ambos de un magistrado). En el primero, una de las conclusiones mas destacadas
es que el titulo competencial que permite a las CCAA completar la Seguridad Social a
través de la Asistencia Social no puede permitir una suplementaciéon al alza de las
prestaciones de la Seguridad Social de modo que “en vez de una Seguridad Social
Unica, visible como tal por sus beneficiarios, en la unidad de sus prestaciones en toda
Espafia, y concebida desde su nacimiento como un instrumento de solidaridad nacional,
pueda ser vista por aquéllos como mas 0 menos generosa en las distintas Comunidades
Autonomas” (FJ 1). En el segundo se subraya, entre otros argumentos, que lo que
caracteriza a la asistencia social es la “prueba de necesidad”, como lo era la de
beneficencia a la que sucede. En estas ayudas, la comprobacion de tal estado no existe
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en ningun caso pues se otorgan indiscriminadamente y mediante una cantidad idéntica
en todos los supuestos, a todos los perceptores de pensiones no contributivas que
residan en la Comunidad Autéonoma de referencia. Todo ello no constituye mas que “un
incremento lineal de las pensiones no contributivas”, dificilmente incompatible con el
concepto de asistencia social (FJ 4).

Mas, aun cuando la solucion puede resultar criticable, entre otras razones por la
presencia de los votos particulares expuestos, lo cierto es que el TC permite que las
CCAA creen ayudas, dentro de sus competencias en materia de asistencia social, sin que
considere que las mismas sean pensiones no contributivas, insertas en el &mbito de la
Seguridad Social y, por ende, competencia del Estado. De hecho, asi lo recogio el
legislador al modificar el art. 38.4 LGSS a través de la Ley 4/05, 22 abr., BOE, 23 sobre
los efectos en las pensiones no contributivas de los complementos otorgados por las
Comunidades Auténomas. Y asi lo pone de manifiesto la nueva redaccion del citado
precepto [“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. 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 Auténoma en beneficio de los
pensionistas residentes en ellas”]. De esta forma, las Comunidades —dentro de sus
competencias- podran establecer “ayudas” complementarias. Esta medida conllevo
asimismo la reforma del art. 145.2 LGSS en el sentido de establecer como las cuantias
resultantes, calculadas en computo anual, se consideraran compatibles con las rentas o
ingresos anuales del beneficiario siempre que los mismos no excedan del 25% del
importe, en computo anual, de la pension no contributiva. “En caso contrario, se
deducira del importe de la pension no contributiva la cuantia de las rentas o ingresos
que excedan de dicho porcentaje” (art. 145.2 LGSS).

3. Una opcion como la dispuesta puede llegar a interferir en los rasgos
definidores de la Seguridad Social. En definitiva, completar la cuantia de las pensiones
no contributivas del sistema supone establecer diferencias —directa o indirectamente-
sobre una misma realidad en el &mbito de la Seguridad Social, no permitidas por el
modelo constitucional vigente. Cosa distinta es que las CCAA fijen, con sus
presupuestos y dentro de sus competencias, ayudas que sirvan para completar aquellos
huecos a los que la Seguridad Social no llega por limitaciones en su ambito objetivo o
subjetivo. Si la CE distingue entre Seguridad Social, Asistencia Social y Sanidad y en
cada caso fija contenidos y competencias distintos es porque, en principio, cada una de
ellas responde a objetivos diferentes. Valorar la Asistencia Social como un
complemento econémico de la Seguridad Social simplifica el sentido que la primera
tiene y condiciona sobremanera el papel de la segunda. Incluso puede llegar a interceder
negativamente en esta Ultima toda vez que la cuantia econdmica de aquéllas pueda hacer
desaparecer el derecho a éstas —obsérvese si no el limite de rentas o ingresos tan
estrecho establecido para las pensiones no contributivas en el sistema de Seguridad
Social que puede hacer peligrar su percepcion si las CCAA incrementan con una ayuda
adicional su cuantia-. Asistencia Social y Seguridad Social no pueden coincidir, sin
perjuicio de que el éptimo sea que necesidades o contingencias cubiertas por la
Asistencia Social vayan siendo asumidas con mayor garantia por la Seguridad Social.

Con todo, lo expuesto sirve para defender la posibilidad de establecer un
complemento a la pension no contributiva. En este caso, el TC avala que dicho
complemento tenga naturaleza publica, por cuanto se trata de que las CCAA puedan
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ofrecer ayudas complementarias al derecho otorgado por el Estado. Pero si admitimos,
como sefiala la Ley y como acepta el TC, que las pensiones o prestaciones no
contributivas entran dentro del ambito de la Seguridad Social, también les sera de
aplicacion todo lo expuesto en cuanto a la participacion privada en materia de Seguridad
Social con la Unica salvedad de lo que dicho complemento pueda significar en la
obtencion de rentas del beneficiario y la posible pérdida, en su caso, de la prestacion
publica. Ahora bien, del mismo modo que la CCAA puede complementar, la aportacion
privada debera poder hacerlo en el mismo sentido, con la misma denominacion,
naturaleza y finalidad.

Y también para extraer una conclusion adicional. Resulta evidente que se esta
produciendo un fendmeno de “asistencializacion” de la proteccion social a pesar del
“evasivo” concepto de asistencia social. No existen elementos de aceptacion general de
dicha expresion sino una conformacion aluvional y desmembrada del contenido de la
misma. De alguna manera, el Estado ha reaccionado ampliando sus competencias en los
servicios sociales integrados en su &mbito de competencia en perjuicio de las
competencias autondémicas en el ambito de la asistencia social. Con todo, se produce un
proceso paraddjico pues si bien es cierto que la rigidez de los requisitos para acceder a
las prestaciones contributivas expulsan a muchos potenciales beneficiarios a las
prestaciones no contributivas, la exigencia impuesta en éstas termina por reenviarles a
las ayudas de asistencia social, constituyendo éste un mal endémico de nuestro sistema
de proteccion social. No hay demasiados beneficiarios de las prestaciones no
contributivas porque los requisitos establecidos son de dificil cumplimiento y es la red
de asistencia social la que termina protegiendo a estas personas excluidas del ambito de
la Seguridad Social.

Por otra parte, la dificultad para precisar la diferencia entre la asistencia social,
sobre la que tienen competencia exclusiva las CCAA, y los servicios sociales, que
siguen formando parte del contenido de la Seguridad Social y respecto de los que han
sido transferidas competencias sobre gestion Unicamente, provocan asimismo
alteraciones insoslayables en esta materia. Quiza el debil papel jugado por el Estado en
materia de servicios sociales tanto en relacion a la ayuda a domicilio, ayuda intermedia
0 ayuda residencial, haya potenciado el avance de las CCAA en esta materia, generando
una cierta discrepancia en el trato de esta necesidad segun el territorio en el que se
habita. Las limitaciones en la oferta de ayuda domiciliaria, el descuido por una oferta
intermedia como pueden ser las estancias temporales o diurnas en establecimientos
destinados al cuidado de los dependientes y la insuficiente red de servicios de caracter
residencial, disefian una panorama poco halaguefio para la cobertura eficaz de este
riesgo. Bien es cierto que con la reforma del art. 38.4 LGSS ya no cabe plantearse la
competencia estatal en la materia pues, de acuerdo con su nueva diccion, “cualquier
prestacion de caracter pablico que tenga por finalidad complementar, ampliar o
modificar las prestaciones econdémicas de la Seguridad Social, tanto en sus
modalidades contributivas como no contributivas, forma parte del sistema de la
Seguridad Social y esta sujeta a los principios regulados en el art. 2 de esta Ley”.

I1l. LOS MARGENES DE LA PARTICIPACION PRIVADA EN EL AMBITO
DE LA ASISTENCIA SOCIAL

1. La participacion publica para propiciar la inclusion social

1.1. Las politicas activas de insercion frente a las politicas pasivas
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1. Segun establece el Consejo de la Union Europea “la activacion consiste en
pasar de la ayuda financiera pasiva a una ayuda activa que permita a sus beneficiarios
alcanzar un cierto nivel de autonomia. Aunque ningun Estado miembro aboga por una
reduccion de los niveles de asistencia social como medida global para incitar a las
personas a trabajar, si se observa un gran interés por reducir la dependencia de larga
duracion siempre que sea posible y promover la activacion de los beneficiarios de la
ayuda social para que ésta sea un trampolin hacia el empleo” (Informe conjunto sobre
integracién social del Consejo de la Union Europea, Bruselas, 2001). Quiza por esta
razon el Informe conjunto sobre proteccién social e inclusion social de 2010
(Comunicacién de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité
Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, Bruselas, 2010) considera
imprescindible reforzar ain més la interaccion mutua positiva con las medidas a favor
del crecimiento y del empleo, en particular velando para que los sistemas de proteccion
social cumplan plenamente su papel de estabilizadores automaticos. Entre otros muchos
objetivos, la UE pretende aplicar estrategias globales de inclusion activa que combinen
medidas equilibradas orientadas a los mercados de trabajo inclusivos, el acceso a
servicios de calidad y unos ingresos minimos adecuados, siendo la mejor proteccién
para evitar la pobreza la dotacion de un empleo de calidad. La inclusion activa gira, en
fin, en torno a tres ejes de accion que se definiran siguiendo grandes lineas de actuacion,
a saber, la garantia de una renta suficiente, la vinculacion al mercado laboral y la
vinculacién con un mejor acceso a los servicios de calidad *°*.

Estas politicas de inclusién han dado lugar a una concepcion distinta del Estado
del bienestar. Frente al “welfare state” se plantea ahora el “workfare state”, esto es, la
introduccion en las prestaciones de distintos grados de condicidén o participacién en
alguna forma de empleo. Estos programas propios del workfare han tenido seguimiento
en Dinamarca, Paises Bajos y Reino Unido, principalmente. Se trata de reformas que
han ido acompafadas por la transformacion de las ideas y discursos sobre el papel de
estos sistemas de asistencia social en la proteccion social. En ellos, la cuestion central
ya no es tanto la desigualdad o la pobreza sino el desincentivo y la dependencia que
generan las politicas y programas de prestaciones. De ahi que el centro de referencia
deje de ser la pobreza para trasladarse al de la inclusién social (**%). No en vano, la
estrategia del modelo workfare estd orientada a disminuir la intervencién estatal en
materia de pobreza reduciendo la asistencia unicamente a la proteccion de colectivos
mas necesitados considerados “no validos” como mayores, nifios y discapacitados. Esta

(***) COMISION DE LA UNION EUROPEA, Modernizar la proteccion social en aras de una
mayor justicia social y una cohesion econdmica reforzada: promover la inclusion activa de las
personas mas alejadas del mercado laboral. (Comunicacion de la Comision al Consejo, al
Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones,
Bruselas 17.10.2007, COM (2007) 620 final.

(**) MOLINA NAVARRETE, C., “Las metamorfosis de la cuestion social: ;Del “welfare state”
al “workfare” state? Dos concepciones de la idea de contrapartida en las prestaciones sociales”,
en AAVYV, Pensiones Sociales. Problemas y Alternativas. IX Congreso Nacional de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, Madrid, MTAS, 1999, pp. 55-74, PUMAR BELTRAN, N.,
Politica activa de empleo y Seguridad Social, Valencia, Tirant lo Blanch, 2003, LOPEZ-
ARANGUREN, L., “Perspectivas para la formacion y empleo para las personas en situacion de
exclusion”, Documentacion Social, nim.135, 2004, PP. 27-52, ARRIBA GONZALEZ DE
DURANA, A. y PEREZ ERASMUS, B., “La ultima red de proteccion social en Espafia:
prestaciones asistenciales y su activacion”, Politica y Sociedad, num.2, 2007,PP. 112-126.
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tesis tuvo su origen en EEUU que, a través de su reforma “from welfare to workfare” de
1994, perseguia conseguir la vuelta al mercado de trabajo de todas aquellas personas
que se encontraban dependiendo de la asistencia social para reducir asi el gasto social.
Un modelo basado en una clara vision individualista de la pobreza que asume que la
responsabilidad para incorporarse al empleo es fruto de una decision individual —guiada
por el calculo econdémico- y puede ser sometida a cierta presion que asegure la opcion
por el trabajo. Pero esta nueva filosofia sobre el workfare tiene su apoyo en medidas
especificas de programacion de la activacion. Dos de ellas destacan especialmente; por
un lado, aquellos mecanismos destinados a disuadir la entrada en la asistencia mediante
la oferta de trabajo en el momento de la solicitud (work-test); y, por otro, los
mecanismos de premio-castigo relacionados con el acceso al empleo normalizado.

2. Ciertamente, una integracion duradera requiere dotar a las personas
desfavorecidas de recursos suficientes, con acceso a servicios sociales y de empleo
personalizados al objeto de potenciar su participacion social y su empleabilidad. La
consecucion del empleo no es, con todo, el objetivo final de este tipo de ayudas sino el
mantenimiento del mismo, evitando el llamado efecto “puerta giratoria”, esto es, que los
afectados se vean obligados a abandonar su puesto de trabajo por la falta de
competencias adecuadas o por la existencia de obstaculos personales o sociales que no
han sido abordados apropiadamente o, en fin, por salarios bajos que les obliguen a
perdurar en situacion de exclusion. Con medidas de este tipo se conseguira apoyar la
integracion de los ciudadanos en el mercado de trabajo, potenciar su capacidad de
obtener ingresos y reducir su dependencia de las prestaciones sociales y el riesgo de
transmision intergeneracional de la pobreza. Sin embargo, a veces los resultados no son
tales y se trata de procesos de insercién que derivan en una alta inestabilidad ya que
buena parte de las personas que salen de la asistencia, ocupan trabajos que no permiten
superar el nivel de pobreza puesto que se encuentran en situacion de desproteccion,
relacionados con actividades irregulares, con una peor posicién a la que disfrutaban
percibiendo la prestacién asistencial por lo que sus beneficiarios acaban volviendo a la
asistencia, convirtiéndose en una verdadera “trampa” imposible de superar..

1.2. Las rentas minimas de insercion autonémicas y la renta activa de insercién
estatal

1. Espafia ha realizado diferentes apuestas pero una de las méas importantes se
residencia en el ambito de la proteccion social a través de las rentas minimas de
insercién creadas y financiadas por las CCAA (*%). Hasta la aparicion de la renta activa

(**®) Un estudio monografico en ROJO TORRECILLA, E., “La renta minima garantizada:
aproximacion juridico-social a las primeras experiencias”, Temas Laborales, nim.17, 1990, pp.
26-40 y, en relacion a Catalufia, “La articulacién competencial de la renta minima de insercion:
estudio de la normativa autondmica de Catalufia”, en AAVV, El Estado de las Autonomias,
Madrid, Tecnos, 1991, pp. 165-172, vid también AGUILAR, M., GAVIRIA, M, y LAPARRA,
M., La cafia y el pez. El salario social en las Comunidades Auténomas 1989-1994, Madrid,
Fundacion Foessa, 1995, PEREZ ERANSUS, B., Politicas de activacion y rentas minimas,
Madrid, Fundacion Foessa, 2005, pp.32-50, MARTINEZ TORRES, M., “Las rentas minimas
autondmicas desde una perspectiva comparada”, Cuaderno de Relaciones Laborales, nim.2,
2005, pp. 143-176, AYALA CANON, L. y RODRIGUEZ COMA, M., “Las nuevas estrategias
de empleo en los programas de garantia de rentas”, Revista Espafiola del Tercer Sector, nim.5,
2007, pp. 60-82.
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de insercion estatal (RD 1369/06, 24 nov., BOE, 5 dic.), ubicada en la accién protectora
por desempleo y, por ende, de competencia estatal, ha sido la experiencia autonomica la
que ha liderado esta deseada combinacion entre proteccion social y mercado de trabajo.

La evolucién de la proteccion de las rentas minimas en nuestro pais ha permitido
configurar, a lo largo de la historia de las mismas, tres modelos patrén (**); el primero,
en el que las rentas minimas de insercion se conciben como derecho subjetivo,
comprensivos de una ayuda econdmica y acciones de apoyo y acompafiamiento social
para la insercion (Pais Vasco, Catalufia y Madrid); el segundo, basado en programas de
empleo social que proporcionan un empleo temporal de utilidad social con los derechos
derivados de una relacion laboral por cuenta ajena (Asturias 0 Andalucia); y, por altimo,
aquellos programas fundados en prestaciones economicas de los servicios sociales que
incluyen acciones simbdlicas de insercion (Aragén y Murcia). Con una serie de
requisitos comunes tales como la referencia a la unidad familiar o de convivencia, la
necesidad de disponer de unos ingresos inferiores a la cuantia de la prestacion que se les
dispensa, la concesién por un periodo de tiempo determinado aungque en muchos casos
puede ser prorrogable, una edad que oscila entre 25 y 65 afios, por regla general,
garantizan aproximadamente un 75% s.m.i. durante unos seis meses, con caracter
general. En todo caso, para las familias beneficiarias, las rentas minimas de insercion
constituyen generalmente el Unico ingreso, no siendo suficiente para salir de la situacién
de pobreza. Quiza el hecho de que en cada CCAA se exijan diferentes requisitos, amén
de los comunes apuntados, pueda resultar beneficioso para la migracién interterritorial
ya sea ésta individual o familiar. Una conclusion empafiada por dos razones,
basicamente (**°); la primera, la irrelevancia probada de las cuantias de estas ayudas en
los hogares espafioles pese al margen que cada Comunidad Auténoma tiene para adaptar
su politica de asistencia social a las necesidades de quienes residen en ella y, la segunda,
sin duda mas importante, la nula correspondencia que por el momento existe entre el
gasto invertido y la creacion a largo plazo de puestos de trabajo, lo que desincentiva
cualquier tipo de emigracion intercomunitaria, especialmente a los individuos en
exclusion social que necesitan de otras redes como la familia o las organizaciones no
gubernamentales para sobrevivir.

2. La renta minima de insercién, deudora de su antecesora francesa, posee una
doble vertiente como derecho, el derecho a unos ingresos minimos y el derecho a la
insercion laboral. De una forma simple, se define como el derecho de todo ciudadano o
unidad familiar a poderse integrar en el mercado de trabajo y en la vida social y a
disponer de los recursos econdémicos suficientes para satisfacer sus necesidades basicas
durante el proceso de insercion (**°). Las rentas minimas se convierten asi en el Gltimo

(***) Por todos, ESTEVEZ GONZALEZ, C., Las rentas minimas autondmicas, Madrid, CES,
1998.

(**°) MARTINEZ TORRES, M., “Efecto de los sistemas de rentas minimas autondmicas sobre
la migracion interregional”, Papeles de Trabajo del Instituto de Estudios Fiscales, nim.32,
2003, pag. 28.

(166) ROJO TORRECILLA, E., “Proteccion social y rentas minimas de insercion”, en AAVV,
Seguridad Social y proteccion social: temas de actualidad, Madrid, Marcial Pons, 1996, pp. 93-138,
ESTEBAN LEGARRETA, R., “Comentarios a algunos aspectos conflictivos de la renta minima
de insercion”, en AAVYV, Seguridad Social y proteccion social: temas de actualidad, Madrid, Marcial
Pons, 1996, pp. 142-153, MONEREO PEREZ, J.L., El derecho a la renta de insercion: estudio de
su régimen juridico, Granada, Comares, 1999, AYALA CARNON, L., Las rentas minimas en la
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recurso de los sistemas de proteccion social. Son prestaciones econdmicas del sistema
de mantenimiento de rentas o garantia de ingresos. Estos programas suelen comprender
asimismo rentas periodicas de subsistencia y ayudas de emergencia concretas para
responder a situaciones especificas de emergencia social. Las caracteristicas generales
de toda renta minima es que se trata de una prestacion asistencial, de cuantia minima 'y
general caracterizada por su subsidiariedad, por su universalidad y por la suficiencia de
su cobertura. Es una prestacion subsidiaria y diferencial respecto de las demas
prestaciones sociales porque sus destinatarios son aquellas personas que no pueden
acceder a las prestaciones de Seguridad Social existentes o perciben prestaciones
insuficientes. La subsidiariedad supone que sus solicitantes acudiran a ellas después de
agotar todas las demaés posibilidades de proteccidon que ofrece el sistema y el caracter
diferencial viene referido al complemento que supone respecto de los ingresos de los
beneficiaros hasta llegar a los topes establecidos. Asimismo estas rentas responden al
principio de universalidad y suficiencia. La universalidad alude a que toda persona con
las condiciones previamente establecidas que delimitan la situacién de pobreza tendra
derecho a exigirla sin que quepa alegar insuficiencia presupuestaria para restringir la
prestacion. La suficiencia es la capacidad de los programas de rentas minimas para
elevar las rentas de los posibles demandantes por encima de los umbrales de pobreza.
Por lo demas, la prestacién es periddica pero no indefinida pues se concede por un plazo
determinado, transcurrido el cual se debe valorar la situacion del beneficiario para
proceder a su renovacion.

A todo ello hay que afadir un factor adicional de interés. Se trata de las ayudas
econdmicas dispuestas por las corporaciones locales y que constituyen otro elemento
clave de proteccion. A través de ellas se responde a criterios de emergencia y a pagos
puntuales de alquiler, servicios basicos como luz, agua o gas, mantenimiento de la
vivienda en caso de insalubridad, etc. Estas ayudas provienen de los servicios sociales
locales por lo que se tiende a valorar la situacion global de la familia o de la persona,
siendo éste un buen elemento de medicion de la exclusiéon. Se trata de rentas que
conllevan la obligacién de firmar un contrato de insercién por lo que, en su propia
esencia, son limitativas toda vez que el sistema dispone este tipo de ayudas Gnicamente
para activos capacitados para el trabajo, segmentando la poblacién y dificultando salir
de la pobreza a quienes no tienen tal capacidad (**’). El trabajo —que no la condicién de
ciudadania- predeterminan el acceso a la prestacion, si bien la falta de empleo vendra
derivada de las carencias sociales de sus beneficiarios que podran ser considerados con
una cierta incapacidad para trabajar.

3. Sin embargo, la incursién del Estado en esta materia ha modificado el papel
de estas rentas permitiendo obtener un derecho subjetivo dentro de la accion protectora
del desempleo a través de la renta activa de insercion. Una ampliacion de la proteccion
en la Seguridad Social que, en cierta medida, puede alterar el significado que estas

reestructuracion de los Estados del bienestar social, Madrid, CES, 2000, MORENO
DOMINGUEZ, M.M., La eficacia juridica de las rentas minimas autondmicas: el esfuerzo
financiero, Mélaga, Universidad de Mélaga, 2003, LAPARRA, M., “La travesia del desierto de
las rentas minimas en Espafia”?, Documentacion Social, nim. 135, 2004, pp.50-74,
FERNANDEZ MARQUEZ, O., “Rentas de insercion, seguridad social y competencias del
Estado y de las Comunidades Autéonomas”, en AAVV, Desempleo. XIV Congreso Nacional de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Madrid, MTAS, 2004, pp. 499-528,

(**) STANDING, G., “El camino hacia el subsidio activo”, Revista Internacional del Trabajo,
nim.4, 1990, pag. 10.
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rentas minimas habfan adquirido en la proteccién social autonémica (*°®). En efecto,

como es sabido y a diferencia de los programas de duracién anual que el Estado
mantenia con esta misma finalidad de potenciar la insercién social de los desempleados,
con el RD 1369/06 se apuesta por la “garantia de continuidad” en un derecho previsto,
como en las CCAA, para mayores de 45 afios, demandantes de empleo, sin derecho a
prestacion o subsidio por desempleo y con rentas por debajo del 75% del s.m.i. Con una
cuantia del 80% del IPREM y una duracion de once meses 0 su prorroga mientras el
trabajador continte en el programa, prevalece en su regulacién la accién y no la
actuacion pasiva del beneficiario; asi, el recurso al compromiso de actividad, a las
ayudas para incentivar el trabajo o las acciones de insercion laboral serdn una constante
para determinar la admision, baja o reincorporacién al correspondiente programa. Esta
renta activa proporciona, ex DF.5.4 LGSS, una renta de subsistencia a los desempleados
con especiales dificultades necesidades econémicas y dificultad para encontrar empleo a
cambio de participar en acciones de insercion laboral. La obligacién de cotizar por parte
del Servicio Publico de Empleo Estatal durante la percepcion de esta renta —como
ocurre con la prestacion o el subsidio- distancian y diferencian a ésta de sus homologas
autondmicas. Su ubicacion en la accion protectora del desempleo descarta legitima, por
lo demas, la intervencion estatal.

En esta misma linea de incursion estatal en la proteccion asistencial (aunque sin
afan de permanencia indefinida en el ordenamiento) ha de ser destacada la Ley 14/09,
11 nov., BOE, 12 que regul6 el programa temporal por desempleo e insercion
(prorrogado por el RD 133/10, 12 feb., BOE, 16), destinada —bien que “dentro de un
ambito temporal limitada y a través del programa de referencia”- a ampliar la
proteccion por desempleo a los trabajadores que han agotado las prestaciones y
subsidios previos y se encuentran en situacion de necesidad por carecer de otras rentas.
No se trata Gnicamente de potenciar la ayuda econdmica de quienes carecen de medios
suficientes como consecuencia de la crisis sino que persigue una finalidad muy similar a
la renta activa de insercién por cuanto insiste en el fomento de la capacidad de
“insercion laboral de los colectivos afectados, mediante su participacion en un
itinerario activo de insercion para el empleo, de forma que se vinculen y alcancen
objetivos no sélo de proteccién social sino de reinsercion laboral” (Exposicion de
Motivos). A diferencia del anterior, esta normativa no introduce una proteccion
permanente sino temporal y dependiente de la coyuntura econdémica.

Con actuaciones del Estado como las apuntadas, en particular con la inclusion de
la renta activa de insercion, se consigue la ansiada homogeneidad en el tratamiento de

(**®) Aportaciones doctrinales monogréficas sobre el surgimiento de este nuevo derecho

subjetivo y entre otros, CRISTOBAL RONCERO, M.R., “El programa de renta activa de
insercion”, en AAVYV, Empleo, despido y desempleo tras las reformas de 2002, Navarra,
Avranzadi, 2003, pp. 277-292, GARCIA VINA, J., “Estudio de la renta activa de insercién en la
Ley 45/02”, Tribuna Social, nim.150, 2003, pp. 72-79, MOLINA NAVARRETE, C., “Las
rentas activas de insercion: un viaje inacabado desde la marginalidad a la centralidad del
sistema”, Relaciones Laborales, t.1, 2003, pp. 439-460, ESTEBAN LEGARRETA, R, La renta
activa de insercion, Valencia, Tirant lo Blanch, 2006, VADILLO GAMEZ, M.R. y MOLINA
NAVARRETE, C., “El régimen de estabilidad de la renta activa de insercion como subsidio no
contributivo de la Seguridad Social ¢realidad o pretension? Impacto juridico-social del RD
1369/09”, Revista de Trabajo y Seguridad Social-CEF, nim.286, 2007, pp. 107-160 y
MORENO GENE, J. y ROMERO BURILLO, A.M., El nuevo régimen juridico de la renta
activa de insercion, Navarra, Aranzadi, 2007.
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estas rentas que, sin embargo, no tiene por qué derivar necesariamente en la
desaparicion de las rentas minimas autondémicas cuando éstas sigan cubriendo
situaciones de necesidad a las que el Estado no preste respuesta (**°). Es previsible que
esta regulacion estatal -que amplia el ambito de proteccién del desempleo vy, por
extension, de la Seguridad Social- determine la merma -cuando no la desaparicion- de
las citadas rentas minimas, aungue no necesariamente. Pero, en definitiva, la asistencia
social es eso, el campo residual al que la Seguridad Social no llega y que, cuando la
alcanza, aquélla pierde su razon de ser.

3. En un analisis comparativo de los avances alcanzados por los paises de la UE
en materia de inclusion social, cabria apuntar una serie de conclusiones. Asi, en casi
todos los paises que han implementado estas estrategias activas de empleo, los efectos
han sido positivos aunque de limitada magnitud. Esta timida creacion de empleo
convive con resultados menos positivos como son la ausencia de correspondencia entre
los recursos presupuestarios invertidos y la creacion de puestos de trabajo o la
generalizacion de procesos de preseleccién de aquellos beneficiarios con mayores
posibilidades de insercion laboral, incrementandose asi la diferenciacion de los
programas.

Existe, por otro lado, una gran dificultad para discernir cuél de las grandes
estrategias de empleo incorporadas a los programas, la mejora de la formacion o el
empleo directo, produce mejores resultados. Si bien los resultados de algunas
evaluaciones cuestionan la idea generalizada de que en el largo plazo las politicas
orientadas a aumentar la dotacion de capital humano funcionan mejor que las medidas
directas de empleo, la consideracion de periodos de observacién mas prolongados
respalda la mayor efectividad de las medidas de formacion intensiva. Por lo demas, las
nuevas estrategias de empleo incorporadas a los programas de garantia de rentas, no
siempre dan lugar a mejoras en el bienestar de los hogares beneficiarios. El empleo en
muchos casos no significa evitar el riesgo de pobreza sino que el desempefio de
determinados trabajos puede hacer que los beneficiarios gocen de la posicion peor que
la que disfrutaban cobrando la prestacion (*'°). Por lo tanto, puede deducirse que los
resultados no han sido todo lo optimistas que cabria esperar quiza porque aun no haya
sido interiorizada en el &mbito politico interno la necesidad de reconvertir politicas
sociales de proteccién pasivas en politicas de inclusion activa.

(**%) Por todos, MOLINA NAVARRETE, C., “Bromas y veras en las nuevas medidas de
proteccion por desempleo”, Revista de Trabajo y Seguridad Social-CEF, nim.319, 2009, pp.
49-78 quien, ante la incertidumbre del legislador en las respuestas coyunturales al desempleo
durante la crisis, afirma que “si se trata de adoptar medidas excepcionales de cardcter
asistencial, se podria haber Ilamado a la implicacion de las comunidades autonomas, a través
de la ampliacién de otro instrumento, el de las rentas minimas de insercion. En ultima
instancia, y en un Estado Social de las Autonomias, recientemente relanzado tanto en el plano
normativo-institucional (Nuevos Estatutos) cuanto en el financiero (huevo modelo de
financiacion autondémica recientemente acordado), el problema de la proteccién social de las
personas sin recursos, por carecer de empleo o de prestaciones de desempleo, es de todos ”, pp.
51y 52.

(*®y AYALA CANON, L. y RODRIGUEZ COMA, M., “Las nuevas estrategias de empleo en
los programas de garantia de rentas”, Revista Espafiola del Tercer Sector, nim.5, 2007, pag. 79.
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2. Participacion privada: el apoyo a los emprendedores y al empleo como principal
ambito de actuacion

2.1. El déficit de la participacion publica y el ambito de actuacién de la
participacion privada

1. Ademas de facilitar una renta suficiente para evitar la exclusion social, se trata
asimismo de propiciar la vinculacién al mercado de trabajo para impulsar la inclusion y
evitar que el sujeto caiga, de nuevo, en la trampa de la pobreza, de la que resulta dificil
escapar. De ahi que la UE subraye la necesidad de suprimir los obstaculos al acceso al
mercado laboral mediante medidas activas y preventivas, incluida la identificacion
temprana de las necesidades, la ayuda en la busqueda de empleo y la orientacién y
formacion de planes de accion personalizados. Para garantizar que trabajar resulta
rentable para las personas que buscan empleo, es preciso seguir revisando los factores
incentivadores y desincentivadores que se derivan de los sistemas fiscales y de las
prestaciones, incluidas la gestion y las condiciones exigidas a las prestaciones,
asegurando niveles de proteccién social adecuados. A fin de respaldar la inclusion de las
personas desfavorecidas, las politicas pertinentes que inciden en la demanda de mano de
obra incluyen la expansion de la economia social, el desarrollo de nuevas fuentes de
empleo en respuesta a necesidades colectivas, incentivos financieros para la
contratacion por parte de los empresarios, legislacion en materia de lucha contra la
discriminacion y legislacién laboral (*"*)

En cierto modo, la participacion publica, a la vista del incremento de las cifras
sobre exclusion social y pobreza en Espafia, no ha logrado todo el éxito pretendido.
Quiza porque buena parte de las acciones utilizadas para conseguir la inclusion
mediante el empleo resultan de caracter generalista, escasamente adaptadas al individuo.
Algunas iniciativas asiladas en el ambito local orientadas a dar empleo a los
desempleados en situacion de exclusiébn mediante la organizacién de actividades
laborales de finalidad social o comunitaria han conseguido mejores resultados. Sin
embargo, en el &mbito autondémico destaca la ausencia de acciones de formacion y
empleo especificamente disefiadas para personas en situacion de exclusion desde los
servicios de empleo. De toda la financiacion europea, tan sélo una parte muy reducida
se orienta a colectivos en dificultad. Existe una falta de adaptacion de estas acciones a
las necesidades y caracteristicas especificas de la poblacién en dificultad. No cabe
infravalorar que exista una imposibilidad de las personas con problemas sociales para
participar en acciones a las que concurre toda la poblacion por falta de disponibilidad,
por la dificultad que supone seguir el ritmo o el nivel de cursos de adaptacion, la falta de
habitos para la formacién, etc.

2. Para evitarlo se aconsejan programas individualizados de insercién, con el
seguimiento de la trayectoria del beneficiario no siempre materializada por los

(*"") COMISION DE LA UNION EUROPEA, Modernizar la proteccion social en aras de una
mayor justicia social y una cohesion econoémica reforzada: promover la inclusion activa de las
personas méas alejadas del mercado laboral (Comunicacion de la Comision al Consejo, al
Parlamento Europeo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones,
Bruselas 17.10.2007, COM (2007) 620 final.
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organismos responsables de las prestaciones (*"?). La escasa dedicacion a los colectivos

excluidos, a sus necesidades vitales y formativas para garantizar su inclusion social méas
alla de la mera inclusion laboral y a la realizacion efectiva de un seguimiento en su
trayectoria inclusiva constituye un déficit importante de estas nuevas prestaciones
asistenciales. En la actualidad, basta con abonar una ayuda y comprobar que se produce
la insercion en un puesto de trabajo previamente seleccionado para admitir que se
reduce el numero de potenciales beneficiarios, identificando cada uno de ellos como un
éxito de la politica de inclusion. Y, sin embargo, esto sélo sirve para seguir
retroalimentando el sistema puesto que su vuelta a la exclusion habra supuesto demorar
el problema, no resolverlo. Es cierto que la identificacion de los colectivos necesitados
de insercién o reinsercion a través de medidas asistenciales o contributivas compatibles
con el trabajo no resulta sencilla. Jovenes con sobrada preparacion se incluyen hoy en la
categoria de “trabajadores pobres”, mayores con una dilatada experiencia laboral
acceden a las prestaciones mas bajas del sistema, mujeres con carreras interrumpidas se
encuentran abocadas, aunque mantengan su cotizacién, a obtener pensiones no
contributivas o asistenciales.

Pues bien, solo a través de la fiscalizacion del subempleo, de la solucion a
trayectorias interrumpidas mucho antes de alcanzar la edad de jubilacion o la
disponibilidad de una infraestructura social que garantice la plena incorporacion de la
mujer al mercado de trabajo, podran paliarse estos problemas logrando, en su caso, que
el nimero de excluidos se reduzca. Seguiran existiendo otros, los que se derivan de la
falta de formacion o escolarizacién, analfabetos tradicionales o de nueva creacion por la
imposibilidad de acceder a las TIC, los marginados por enfermedad, vivienda, raza,
etnia, religion o aquellos cuya descualificacion les impide competir con quienes, con
méas alta formacion, ocupan puestos de trabajo previstos para ellos. Como en los
supuestos anteriores, se impone también aqui un programa individualizado que
identifique las carencias, solvente las necesidades e inserte debidamente al sujeto en el
ambito laboral correspondiente. De ahi que, como viene apuntandose desde antiguo, la
solucion pase por plantear la urgente necesidad de mejorar la calidad del empleo o, lo
que es lo mismo, superar la precariedad laboral, tan perjudicial para la productividad y
competitividad de cualquier pais, también de Espafia. Condiciones de trabajo
depauperadas, incumplidas, no sancionadas o simplemente inaplicadas estan
deteriorando no so6lo el mercado de trabajo sino el sistema de proteccion social que no
obtiene recursos en el nivel contributivo pero tiene que disponer de los mismos en el
ambito asistencial (*”®). Supone una paradoja obtener una pensién asistencial de mayor

(*?) SUBIRATS i HUMET, J., Analisis de los factores de exclusion social, Bilbao, Fundacion
BBVA, 2000, AGUILAR, M., LAPARRA, M. y PEREZ, B., La exclusion multidimensional en
el espacio urbano: investigaciones de base para la elaboracion del plan de lucha contra la
exclusion social en la comunidad de Madrid, Madrid, UPN-CM, 2002, SERRANO PASCUAL,
A., “Del desempleo como riesgo al desempleo como trampa: ;Qué distribucion de las
responsabilidades plantea el paradigma de la activacion propuesto por las instituciones
europeas?”, Cuadernos de Relaciones Laborales, nim.2, 2005, pp. 232-256 y NUNEZ
VELAZQUEZ, 1.J., “Estado actual y nuevas aproximaciones a la medicién de la pobreza”,
Estudios de Economia Aplicada, nim.2, 2009, pp. 322-343.

(*®) LOPEZ CUMBRE, L., “El papel de las pensiones minimas en el proceso de
maduracion de los Sistemas de Proteccion Social y en relacion con las estrategias de
activacion para la incorporacion al empleo”, en AAVV, Presidencia Espafiola del
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cuantia que el mas bajo de los salarios por lo que se impone una solucion tanto en el
ambito laboral como en el de proteccidn social.

2.2. La contribuciéon al empleo como mecanismo de participacion privada en
materia de exclusion social

1. En Espafia, ademas, las caracteristicas del mercado laboral condicionan los
resultados pues no en vano se basa en una alta tasa de precariedad y en una alta
disponibilidad de empleos de baja cualificacion. Los empleos disponibles en hosteleria,
agricultura, servicio doméstico y construccion hacen especialmente facil la insercion
laboral de los colectivos sin cualificacion. Esta elevada presencia de empleo precario
hace mas necesaria la formacion que permita obtener una cualificacion para optar a otro
tipo de empleos de mayor calidad ya que muchos de los programas de activacion
desarrollados por la iniciativa social y los programas de empleo publico protegido se
asemejan en sus caracteristicas a los puestos disponibles con bajo salario y escasa
capacidad de cualificacion, siendo objeto estos trabajadores de lo que se denomina,
como se expusiera, “la trampa del desempleo”. Se trata de una disyuntiva en la que los
trabajadores menos cualificados que optan por prolongar su dependencia de los
subsidios observan un deterioro irreversible en su cualificacion, ya inferior a la media, a
sabiendas de que la opcién por incorporarse al mercado de trabajo resulta menos
atractiva por cuanto la remuneracion es mas baja que la propia prestacion. La trampa del
desempleo consiste en la probabilidad de que un valor alto de la prestacion asistencial
respecto al salario potencial para los individuos fuera del mercado de trabajo pueda
conducir a preferir permanecer en esta situacion (*'*). Para evitarlo pueden plantearse
programas individualizados de insercion, con el seguimiento de la trayectoria del
beneficiario.

Quiza por eso sea necesario replantear el debate y ya no baste con sefialar la
necesidad de estas medidas sino que convendria atender a su eficacia o la eficacia de
este tipo de ayudas contra la pobreza en relacion a su naturaleza universal o selectiva.
Las politicas que tratan de identificar a los colectivos méas pobres de una sociedad para
concentrar en ellos el gasto pueden servir como instrumento redistributivo y pueden
constituir una amplia red de seguridad en las economias de mercado pero surge un
riesgo, el que estos programas articulen toda la iniciativa publica de lucha contra la
pobreza, resultando ineficientes por cuanto habran de tener una fuerte dependencia de
las estrategias selectivas. Criterios de seleccion pueden ser la edad de los miembros de
la unidad familiar, el tamafio de la misma, la relacion con la actividad laboral del cabeza
de familia, la verificacion del estado de necesidad, la compatibilidad con otras ayudas
publicas, la consideracion o no como renta del valor de la vivienda, etc. Sin embargo,
los resultados de una politica selectiva no han sido siempre los pretendidos puesto que,
en algunos paises de la UE, la sustitucién de programas universales por otros mas

Consejo de la Unién Europea (enero-julio 2010), RMTIN, Derecho social internacional
y comunitario, nimero extraordinario, 2010, pp. 203-258.

(*"y AYALA, L., La descentralizacion territorial de las prestaciones asistenciales: efectos
sobre la igualdad, Madrid, Mimeo, 2000, SERRANO PASCUAL, A., “Del desempleo como
riesgo al desempleo como trampa: ;Qué distribucion de las responsabilidades plantea el
paradigma de la activacion propuesto por las instituciones europeas?”’, Cuadernos de Relaciones
Laborales, nam.2, 2005, pp. 232-256,
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selectivos ha reducido la eficacia de las politicas contra la pobreza sin que se haya
podido comprobar que unos recursos mas restrictivos hayan conseguido que los
colectivos a los que se dirigen superen el umbral de la pobreza con caracter definitivo y
no coyuntural. De ahi que se planteen otras soluciones tales como la conversién de las
ayudas en subvenciones para la contratacion, esto es, en ayudas directas a la empresa y
no al excluido o la discriminacion positiva en los concursos publicos de la
Administracion para aquellas empresas que se caracterizaran por incluir colectivos en
riesgo de pobreza, entre otras. Y, lo que es mas importante, el incentivo para la
participacion privada en este ambito.

2. Resulta una obviedad que la nueva organizacion del trabajo con avances
tecnoldgicos y con variables econdmicas de interés perfilan una sociedad laboral
distinta. A partir de ahora la carrera profesional y de cotizacion de los trabajadores no
sera homogénea como ha venido siendo hasta el momento. La alternancia entre periodos
de trabajo, de formacion, de tiempo parcial, de desempleo, de descanso es real y
desplaza irreversiblemente al empleo permanente clasico. Las carreras se acortan y
dificilmente consiguen superar los treinta afios de actividad, las perspectivas de
proseguir una carrera profesional declinan cada vez mas pronto, la seguridad en el
empleo cede ante fendmenos como la temporalidad o la precariedad, la necesidad de
optar por empleos parciales por las necesidades vitales o familiares se imponen, etc. El
desequilibrio entre un aumento en la oferta de mano de obra, por razones demograficas
con la incorporacion de la inmigracion, y una disminucién de la demanda de trabajo, por
razones econdmicas, parece ya incuestionable en el disefio del mercado de trabajo
futuro. Los estudios efectuados en el &mbito de la UE ponen de manifiesto como la
biografia laboral basada en contratos asalariados a tiempo completo indefinidos y
estandarizados basados en un alto nivel de subordinacion y en el poder disciplinario del
empleador con un alto nivel de estabilidad y de compensaciones mediante prestaciones
0 garantias para el trabajador ha llegado a su fin (*"°). Se impone un mundo laboral con
un trabajador mejor formado y competente, con autonomia profesional, con
independencia para buscar formas méas auténomas, parasubordinadas o variables de
prestacion de servicios. La externalizacidn, la subcontratacion, la intermediacion son las
formas futuras de prestacion de servicios, desfigurando los rasgos tradicionales del
Derecho del Trabajo. Se produce cada vez mas con menos empleos lo que potencia otro
tipo de actividad de ocio, de economia social, de solidaridad, de colaboracion social, de
trabajo civico o asociativo, etc.

Para ello la Union Europea propone que los empresarios asuman una mayor
responsabilidad en materia de formaciéon y que aumenten sus inversiones en capital
humano; que se mejore la calidad de las condiciones de trabajo y su organizacion a fin
de atraer al mantenimiento en activo tanto de la mujer como de los trabajadores de
mayor edad; que se supere la idea de que la jubilacion anticipada como solucion
aceptable para los problemas relacionados con la racionalizacién de las actividades y la
reestructuracion; o, en fin, que se adopten codigos de buenas practicas para evitar la
discriminacion.

(**) SUPIOT, A.y otros, Trabajo y empleo: transformaciones del trabajo, futuro del Derecho

del Trabajo. Informe para la Comision Europea, Bruselas, 1999.
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Con una especial significacion de la participacion, cada vez mas amplia, en este
ambito del denominado tercer sector (*'®). Las entidades que conforman este sector
parten de su flexibilidad y cercania, de su multisectorialidad, al abarcar un amplio
espectro de colectivos excluidos, con particular incidencia en la inmigracion o la
atencion a la dependencia. Todas ellas destinan sus objetivos a cuatro ejes de actuacion:
la integracion  sociolaboral, la  gestion de  proyectos sociales, la
sensibilizacion/reivindicacion y la investigacion sobre la exclusion social.

(*"®) Por todos, vid PEREZ-DIAZ, V. y LOPEZ NOVO, J., El tercer sector social en Espafia,
Madrid, MTAS, 2003.
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CAPITULO VL.

LA PARTICIPACION PRIVADA EN LA PROTECCION DE LA
DEPENDENCIA. LA PRETENSION DE UNA PROTECCION INTEGRAL DE
SEGURIDAD SOCIAL, SANIDAD Y ASISTENCIA SOCIAL

I. LA COBERTURA DE LA DEPENDENCIA EN EL SISTEMA DE
PROTECCION SOCIAL ESPANOL. 1. La prestacion por dependencia como
proteccion integradora de Asistencia Social, Sanidad o Seguridad Social. 2. El
Sistema “no nacional” de atencion a la Autonomia Personal y a la Dependencia. 3.
La prestacion por dependencia: un avance en la proteccion social. 3.1. La
definicion de un nuevo riesgo. 3.2. La cobertura de un nuevo riesgo. 3.2.1.
Antecedentes de la cobertura de la dependencia en el sistema de proteccién social
espafiol. 3.2.2. La familia como soporte principal del riesgo de dependencia. 3.2.3.
Prestacion de servicios como norma en la ley y como excepcion en la practica;
prestacién econdmica como excepcién en la ley y como norma en la practica. 4.
Efectividad y calidad del derecho a la prestacion por dependencia. 4.1. Efectividad
del derecho: la atencion sociosanitaria como asignatura pendiente de esta
regulacion. 4.2. Calidad del derecho: la funcion del Consejo Interterritorial. 111.
LA PARTICIPACION PRIVADA EN LA PROTECCION A LA DEPENDENCIA.
1. Financiacion compartida entre el Estado, las Comunidades Autéonomas y los
beneficiarios. 1.1. El soporte publico: Estado y Comunidades Auténomas. 1.2. Los
diferentes modelos europeos de financiacion de la proteccion a la dependencia. 2.
La dimensién futura de la proteccion por dependencia. 2.1. Sobre la viabilidad de
la proteccion por dependencia. 2.2. Sobre la participacion privada en la
financiacion de la dependencia: el copago del beneficiario.

I. LA COBERTURA DE LA DEPENDENCIA EN EL SISTEMA DE
PROTECCION SOCIAL ESPANOL

1. La prestacién por dependencia como proteccion integradora de Asistencia
Social, Sanidad o Seguridad Social

1. La Ley de autonomia personal y atencion a las personas en situacién de
dependencia (Ley 39/2006, 14 dic., BOE, 15) supone un punto de inflexion y de
reflexion de sumo interés en el modelo constitucional de proteccion social,
especialmente en lo que al reparto competencial en esta materia se refiere (*'"). Se
concibe como una normativa basica estatal de minimos garantizados a toda la poblacién
al margen del lugar de residencia y, de hecho, la intervencion del Estado esta presente

(*"") Un completo comentario de la misma en AAVYV, La proteccion juridica de las situaciones

de dependencia. Estudios sistematico de la Ley 39/06, de 14 de diciembre, de promocién de la
autonomia personal y atencion a las personas en situacion de dependencia, Granada, Comares,
2007. Asimismo SEMPERE NAVARRO, AV. y CAVAS MARTINEZ, F., Ley de
Dependencia. Estudio de la Ley 39/2006 sobre promocion de la autonomia personal y atencién
a las personas en situacion de dependencia, Navarra, Aranzadi, 2007 y AAVV, Comentario
sistematico a la Ley de Dependencia, Navarra, Aranzadi, 2008.
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en muchos de los aspectos de la ley (asi, la definicion del catdlogo de servicios, el
cuadro de infracciones y sanciones, los criterios basicos de calidad, los principios
basicos comunes aplicativos de la ley, etc).

Desde la aprobacion de la norma, han sido numerosas las CCAA que han
mostrado serias reticencias a colaborar con el Estado en su aplicacién. De ahi que se
plantee como una incdgnita qué ocurrird con esta prestacion a partir de 2015, fecha en la
que se estima que el periodo progresivo de ejecucion de la norma culminard. No en
vano, se cuestiona si una aplicacion progresiva de este derecho como la que en estos
momentos se efectla (entre 2007 y 2015 comenzando por los grados mas severos de
dependencia y finalizando por los mas leves) garantizara la estabilidad del mismo y la
cuantia de sus prestaciones. Mas, a partir de 2015, el Estado se compromete a aportar el
coste de la prestacion basica pero, cual sea la prestacion basica, qué se garantiza como
derecho basico, cuales son los servicios que conforman el mismo, cuales de entre el
catalogo de servicios sociales y, en principio, cuéles dentro de la Sistema Nacional de
Salud y, sobre todo, qué criterios de identidad existe entre las diferentes CCAA para
que sus prestaciones sean homologables en el nivel minimo, son aspectos que aln
permanecen indeterminados.

A esta incertidumbre se afiade una de mayor envergadura y es que el legislador
ha obviado deliberadamente la asignacién de la proteccién por dependencia dispensada
por la Ley 39/06 al art. 149 CE 6 al art. 148 CE admitiendo que se dicta “al amparo de
la competencia exclusiva del Estado para regular las condiciones bésicas que
garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y el
cumplimiento de los deberes constitucionales, conforme al art. 149.1.1 CE”. Y, aunque
aparentemente se trate de una prestacion de asistencia social por el protagonismo que
sobre las mismas adquieren las CCAA y la determinacion que sobre ella tienen los
servicios sociales, lo cierto es que se sigue reclamando su insercion en el &mbito del art.
149.1.17 CE, principalmente por dos motivos. El primero, por considerarla parte de la
Seguridad Social en su nivel asistencial, dentro de un proceso de renovacion
permanente y acorde con lo que ya han hecho otros paises europeos. El segundo,
porque, lejos de lo que cabria intuir, la incardinacién de la proteccion de la dependencia
en el art. 149.1.17 CE no conduciria en si a la rigidez operativa ni tendria que suponer
una privacion de competencias a las CCAA que hayan asumido o vayan a asumir
competencias propias en esta materia ya que, como es sabido, en dicha disposicién
constitucional lo que se pretende es la reserva competencial al Estado sobre una
legislacion basica homogeneizadora y racionalizadota del tratamiento de las materias
propias de la Seguridad Social en todo el Estado espafiol (*'®).

2. Buena parte de estas dudas provienen de un defecto de técnica juridica por
cuanto no se ha querido precisar la naturaleza de esta prestacion. Su inclusién en el
sistema de Seguridad Social se resiente si se tiene en cuenta que no encaja claramente ni
en el nivel contributivo —no se ha establecido con la férmula de cotizacion a cargo de
empleador y trabajador ni es un riesgo derivado directamente de la actividad laboral- ni
en el nivel no contributivo (jubilacién, incapacidad, hijo a cargo) o asistencial
(desempleo) —por cuanto no se prevé para personas con insuficiencia de recursos sino
con caracter universal para todo ciudadano-. Tampoco se trata de una prestacion del

(*®) MONEREO PEREZ, J.L. y DIAZ AZNARTE, M.T., El Estado Social Autonémico. Estudio
especial del Estatuto de Autonomia de Andalucia, Albacete, Bomarzo, 2008, pag. 61.
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Sistema Nacional de Salud destinada a la proteccion de la salud y a la atencion sanitaria
pues, aun cuando esta atencion se considere necesaria, en el dependiente se valora el
grado y nivel de dependencia respecto de otros para realizar las actividades diarias
cotidianas, al margen de los requerimientos sanitarios. No tiene, en fin, tampoco los
rasgos caracteristicos de la asistencia social prevista en el art. 55 LGSS para las
personas que carecen de los recursos indispensables para hacer frente a las situaciones
de riesgo —pues la cobertura es universal- ni se centra exclusivamente en los servicios
sociales que, con caracter complementario a las prestaciones bésicas de la Seguridad
Social, recoge el art. 53 LGSS.

Deliberadamente la Ley 39/06 sefiala en su art. 1 que se trata de un derecho
subjetivo de ciudadania. Es cierto que, descartada su pertenencia al nivel contributivo de
la Seguridad Social y alejada del sentido de las prestaciones sanitarias, el engarce mejor
se encuentra 0 en la modalidad no contributiva de la Seguridad Social o entre las
prestaciones de asistencia social. Mas la experiencia ha demostrado que para responder
a las exigencias constitucionales competenciales del TC, el legislador ha tenido que
marcar expresamente la integracion de la modalidad no contributiva dentro del sistema
de Seguridad Social como lo hiciera en la Ley 26/90. Sin embargo, la Ley 39/06 no
contempla como no contributiva esta prestacion sino, bien al contrario, exige la
participacion en su financiacion de los beneficiarios segun su capacidad econémica.
Podria considerarse, no obstante, que como las pensiones no contributivas de nuestro
sistema se establecieron para quienes no hubieran cotizado nunca al mismo o lo
hubieran hecho insuficientemente, estos ultimos si habrian contribuido econémicamente
al sostenimiento de la prestacién, de algin modo y de forma similar a la que ahora se
prevé en la prestacién por dependencia. Pero las diferencias son contundentes. Quienes
han cotizado al sistema pero lo han hecho insuficientemente se han estado beneficiando
del mismo respecto de otro tipo de prestaciones cuando se hallaban en activo. Ahora, la
proteccion por dependencia prevé una financiacion a posteriori, no a priori, cuando el
gasto ya ha sido efectuado y en funcion del mismo.

Por lo demas, el hecho de que el Sistema para la Autonomia y Atencion a la
Dependencia (en adelante, SAAD) prevea prestaciones en especie y prestaciones
econdmicas hace que estas Ultimas se integren en el Registro de Prestaciones Sociales
Publicas (DA 5 Ley 39/06) establecido por el sistema de Seguridad Social, gestionado
por el INSS y destinado a la inscripcion de las prestaciones sociales de contenido
econdmico, por lo que en el subconsciente del legislador esta presente una prestacion
proxima a la Seguridad Social. De hecho, ésta debiera haber sido su méas idonea
ubicacion -bien que en su nivel no contributivo- si se perseguia el rasgo de
universalidad de la misma, tras haber descartado el legislador una prestacion del nivel
contributivo y ante la grave indefinicion e imprecision de la que en la actualidad se
resiente en nuestro pais la asistencia social. Tan solo el elemento del copago contrastaria
en dicho nivel si no fuera porque el nivel no contributivo del sistema de Seguridad
Social espafiol se caracteriza por no exigir cotizaciones previas para acceder a la
prestacion, a diferencia de la dependencia en la que, surgido el gasto del servicio
correspondiente, el beneficiario debera abonar parte del mismo en funcion de sus rentas.
Y, ademas, cabria diferenciar, a fin de reafirmar la insercién de esta proteccion en el
sistema de nuestra Seguridad Social no contributiva, que junto a la prestacion de
servicios —quizd mas propia de la asistencia social- se contemplan prestaciones
econdmicas de caracter no contributivo ya que para acceder a las mismas no se exige
cotizacion previa alguna.
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Pese a las razones expuestas, prevalece un criterio mayoritario a favor de
considerar esta proteccion como parte de la asistencia social. No en vano, toda la red, la
gestion e incluso parte de la financiacion esta pensada utilizando la infraestructura ya
creada con anterioridad y mantenida en la actualidad por las CCAA (). Este engarce
es fruto, no obstante, de la simplicidad y no evita ciertos aspectos polémicos de la
proteccion. Especialmente en lo que se refiere al titulo competencial y a la distribucion
de la competencia normativa entre Estado y CCAA. Se ha apuntado que, de la misma
manera que en sanidad el Estado establece unas prestaciones basicas a traves del
establecimiento conjunto y uniforme del Sistema Nacional de Salud -norma de
competencia estatal, aunque la gestion haya sido descentralizada a las CCAA-, en
materia de dependencia el esquema es idéntico y las prestaciones béasicas seran
establecidas por el Estado en el SAAD, sin perjuicio de la potestad que las CCAA
tienen para ampliar o mejorar las mismas. Como en la sanidad, la norma subraya la
universalidad de la prestacién y su origen publico, en este caso con independencia de la
forma de financiacion o de las medidas de gestion que se adopten. Dicha universalidad
implica la inexistencia de requisito alguno en cuanto afiliacion o cotizacion, siendo los
condicionantes de acceso otros distintos (edad, residencia y grado o nivel de
dependencia). Su similitud con la sanidad se defiende por entender que la proteccion se
dispensa no por la condicion de trabajador del beneficiario sino por su condicion de
ciudadano, igual que en la cobertura sanitaria. De ahi que las CCAA adquieran en
materia de dependencia un protagonismo semejante al que tienen en el &mbito sanitario
por lo que quizé fuera éste —si se pretendia residenciar las competencias en las CCAA y
alejarlas del Estado- mejor espacio para su desarrollo que el de la asistencia social.

2. El Sistema “no nacional” de atencion a la Autonomia Personal y a la
Dependencia

1. Constituyendo la anterior una conclusion valida, convendria efectuar en este
Informe una valoracion integradora de la Ley 39/2006 considerando que en ella se
encuentran reflejados, sin una clara delimitacion competencial, los tres &mbitos propios
de la proteccién social espafiola como son la Seguridad Social, la Sanidad y la
Asistencia Social. La Ley 39/06 no pretende tanto definir la naturaleza juridica de la
proteccion -quiza por las dificultades competenciales apuntadas- como garantizar la
misma.

(***) AAVV, Proteccion social de la dependencia en Espafia, Madrid, Fundacién Alternativas,

2004, MINISTERIO DE TRABAJO Y ASUNTOS SOCIALES, Libro Blanco de la
Dependencia, Madrid, MTAS, 2004, BLAZQUEZ AGUDO, E. y MUNOZ RUIZ, AB., “La
proteccion de la dependencia en las Comunidades Autéonomas: un panorama disperso”,
Relaciones Laborales, t.I, 2004, pp. 225-256, LANTARON BARQUIN, D., “articulacién del
sistema para la autonomia y atencion a la dependencia: estructura administrativa”, Temas
Laborales, nim.89, 2007, pp. 271-296, MERCADER UGUINA, J.R., “Jubilacion y
dependencia: el reconocimiento de la cuarta edad”, en AAVV, Tratado sobre Jubilacién.
Homenaje al Profesor Luis Enrique de la Villa con motivo de su jubilacion, Madrid, Editorial lustel,
2007, pp. 1767-1794, GARCIA NINET, 1., VICENTE PACHES, F.de y GARRIGUES, A.,
“Configuracion técnica de los servicios sociales y régimen juridico”, AAVV, La Seguridad Social
a la luz de sus reformas pasadas, presentes y futuras. Homenaje al prof. José Vida Soria con motivo de su
jubilacién, Granada, Comares, 2008, 1157-1184 y AAVV, Analisis de los desarrollos normativos
del Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia (SAAD), Madrid, CERMI-CINCA,
2009 Un completo andlisis de esta colaboracion en AAVYV, La situacién de dependencia.
Régimen juridico aplicable tras el desarrollo estatal y autonomico de la Ley de Dependencia,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2009.
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Para ello dispone una cobertura dirigida a toda persona que por razén de edad,
discapacidad o enfermedad sufre una alteracion en su autonomia fisica, psiquica,
mental, intelectual, sensorial, precisando la ayuda de un tercero para realizar las
actividades béasicas de la vida diaria. Establece la misma un derecho subjetivo,
universal, de caracter publico, con una atencion integral e integrada que abarca medidas
de prevencion, rehabilitacion, estimulo, requiriendo el desarrollo en el entorno habitual
de vida del dependiente, garantizando la calidad, sostenibilidad y accesibilidad de los
servicios con la colaboracion de servicios sociales, sanitarios y, especialmente, con la
participacion de la familia o del entorno en tal mision, con una financiacion publica
pero con participacion privada y con el apoyo decisivo y determinante de las CCAA.

2. Esa valoracion integral se encuentra reforzada en la necesidad de conseguir
una gestion asimismo basada en la colaboracion de las distintas Administraciones. El
SAAD exige la colaboracion y participacion de todas las Administraciones Pablicas y
garantiza una participacion béasica de la Administracion General del Estado. Dicho
Sistema debera responder a una accién coordinada y cooperativa de la Administracion
General del Estado y de las CCAA, contemplando medidas en todas las areas que
afectan a las personas en situacion de dependencia. La cooperacién y coordinacién entre
el Estado y las CCAA resulta clave en el éxito de esta nueva proteccion admitiéndose,
en su caso y por la experiencia ya demostrada, la de las entidades locales.

A través de este Sistema de Dependencia se garantizan las condiciones basicas y
el contenido comun de la ley, se encauza la colaboracion y participacion de las distintas
Administraciones Publicas y se optimizan los recursos publicos y privados disponibles.
Un Sistema que, en definitiva, constituye una red de utilizacion publica integrada por
centros y servicios tanto publicos como privados que no alteran, en principio, su
régimen juridico de titularidad, administracién o gestibn como consecuencia de tal
integracion. Para su articulacion se crea el denominado Consejo Territorial como
instrumento de cooperacidn integrado por el representante de aquel Ministerio que tenga
las competencias en la materia, un representante de cada una de las CCAA y un namero
de representantes de los distintos Departamentos Ministeriales. En todo caso, la
composicion sera tal que obtengan mayoria los representantes de las CCAA. Fijara
dicho Consejo el marco de cooperacion interadministrativa y lo hara mediante
Convenios entre la Administracion General del Estado y cada una de las CCAA (*%9).

3. La prestacion por dependencia: un avance en la proteccion social
3.1. La definicion de un nuevo riesgo

(**) En cumplimiento del mismo y a titulo de ejemplo, el més reciente de la Comunidad

Auténoma de Cantabria es el contenido en la Resolucion de 7 ene.10, BOE, 8 feb. de la
Secretaria General de Politica Social y Consumo del Ministerio de Sanidad y Politica Social que
establece el Convenio por el que se desarrolla el Marco de Cooperacion Interadministrativa
aprobado el 15 abr.09 y recogido en la Resolucion de 21 may.09, BOE, 5 jun.. Aun cuando la
organizacion y supervision de las actividades de este Convenio sean competencia de la
Comunidad de Cantabria, ésta deberd informar a la Comisién de Seguimiento creada entre el
Ministerio y la CCAA. A nivel nacional, cabe destacar el acuerdo alcanzado por el Consejo
Territorial sobre los “objetivos y contenidos comunes” en cuanto a la informacion de la que
dispone el SAAD para su tratamiento con la debida proteccion (Resolucién de 4 nov.09, BOE,
27).
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1. La dependencia se define como “el estado de caracter permanente en que se
encuentran las personas que, por razones ligadas a la falta o a la pérdida de autonomia
fisica, intelectual o sensorial, precisan de la atencién de otra u otras personas o ayudas
importantes para realizar actividades basicas de la vida diaria”. En su reverso se halla
el concepto de autonomia entendida como “la capacidad percibida de controlar,
afrontar y tomar decisiones personales acerca de cémo vivir al dia de acuerdo con las
normas y preferencias propias”. Pero es este tultimo el que parece tener prioridad para el
legislador si se observan dos detalles. El primero, que en el propio titulo de la norma se
antepone la promocion de la autonomia a la proteccion de la dependencia; el segundo,
que en la delimitacion del objeto de la ley se establece, primero, el derecho a la
promocion de la autonomia personal y, después, la atencion a las personas en situacion
de dependencia. Tiene sentido que la Ley intente antes potenciar la autonomia para
evitar la dependencia y, sélo en caso de que aquel objetivo no se consiga, sea la
dependencia objeto de proteccion.

Conviene tener en cuenta una serie de datos a titulo informativo. Un tercio de los
afios de vida se desarrollaran a partir de los 65 afios de edad y, por tanto, como
dependientes (16 afios en los hombres, 20 afios en las mujeres); el coste anual por
persona dependiente suele ser de 10.000 euros, lo que supone 160.000 euros en los
hombres y 200.000 euros en las mujeres; aproximadamente el 1% del PIB es el esfuerzo
macroeconomico que requiere esta prestacion; so6lo un 3% de los cuidados necesarios
son proporcionados hoy por los servicios sociales, el resto los dispensa la Seguridad
Social y la Sanidad; 1.5 millones de personas se encuentran en dependencia severa (3
veces mas de lo previsto en los informes que acompafaron la tramitacion de la Ley
39/06).

2. Desde la aprobacion de la Ley 39/06 y, aun cuando esta necesidad era ya
conocida e incluso, de algin modo, protegida por nuestro ordenamiento, el riesgo de la
dependencia tiende a "independizarse” y se presenta como un riesgo social propio,
auténomo, Unico que requiere de un tratamiento homogéneo y distinto al hasta ahora
dispensado. Se trata de un nuevo riesgo social propio de las sociedades modernas que
demanda un espacio de proteccion diferenciado (*®%). Asi, por ejemplo, en contra de lo
que ocurre en la invalidez, aqui lo relevante no es tanto la incapacidad para el trabajo
como la incapacidad para la supervivencia por lo que no va destinado a los trabajadores
sino a los ciudadanos; por lo demas, el riesgo puede surgir en todo momento y no antes
de los 65 afios como ocurre con la invalidez; y, por otra parte, en esta tltima el calculo
de la pension se efectla sobre un porcentaje derivado del grado de incapacidad y no
sobre las necesidades reales del dependiente como hace la Ley 36/90.

(**" Vid LOPEZ CUMBRE, L., “Fisuras de una ley historica en materia de proteccion social: el
Proyecto de Ley de Dependencia”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social (www.iustel.com), nim.11, 2006, pp. 1-18 y SAGARDOY BENGOECHEA, J.A. y
LOPEZ CUMBRE, L., “Politicas de dependencia en el marco de la Seguridad Social. Familia y
Dependencia”, AAVV, Familia y dependencia: nuevas necesidades y nuevas propuestas.
Fundacion Accién Familiar, Madrid, Cinca, 2005, pp. 49-96 MERCADER UGUINA, J.R.,
“Concepto y concepciones de la dependencia”, en AAVV, Proteccidn social de las personas
dependientes, Madrid, La Ley, 2004, pp. 63-94, VALDES DAL-RE, F., “Del modelo asistencial
al modelo social de la discapacidad”, Relaciones Laborales, t.I, 2005, pp. 137-150,
BARCELON COBEDO, S. y QUINTERO LIMA, M.G., “Las situaciones de dependencia
personal como nueva contingencia protegida por el sistema de proteccion social”, Revista del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim.60, 2006, pp. 13-34 y CRUZ VILLALON, J.,
“La proteccion social de la dependencia”, Temas Laborales, nim.89, 2007, pp. 9-26.
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Y es que, ciertamente, la descripcion de la situacion objetiva de cobertura no
constituye novedad alguna para nuestro sistema de proteccion social. Espafia ratifica en
1928 el Convenio nim. 17 de la OIT en el que se establece, entre las indemnizaciones
por accidentes de trabajo, “una indemnizacion suplementaria a las victimas de
accidentes que queden incapacitadas y necesiten la asistencia constante de otra
persona” (art. 7). A partir de aquel momento (Ley 4 de julio de 1932, Gaceta, 7,
Decreto de 8 de octubre de 1932, Gaceta, 12 y Reglamento de 31 de enero de 1933,
Gaceta, 2 de febrero), las normas sobre accidentes de trabajo recogerian esta ayuda
destinada a las personas dependientes o la sustitucién de la misma por el internamiento
del sujeto dependiente en un establecimiento sanitario (OM 17 de octubre de 1945,
BOE, 21). Sirva este recordatorio histérico para afirmar que la necesidad de una ayuda
en personas dependientes no es nueva. Asi, ha variado su dimensién, debido
especialmente al envejecimiento poblacional, se ha transformado su importancia social,
dejando de ser un problema exclusivamente de la familia para ser aceptado como un
problema de la sociedad y se ha modificado su naturaleza; por cuanto comienza a ser
considerado como un riesgo susceptible de proteccidn por el Estado de bienestar social.

3. Conviene precisar, por lo demés, que ambos conceptos —promocién de la
autonomia y dependencia- constituyen nuevos riesgos a partir de la entrada en vigor de
la ley y que no basta con proteger la dependencia una vez generada sino que la norma
establece un auténtico “derecho subjetivo” a la promocion de la autonomia personal.
Objetivo dificil de cumplir si se consideran Unicamente como titulares del derecho a los
espafioles que “se encuentren en una situacion de dependencia” en alguno de los grados
que establece la Ley, amén de cumplir otros requisitos ligados a la edad (tres 0 mas
afios, salvo gque presenten una discapacidad grave en cuyo caso no se tendra en cuenta la
edad) y a la residencia en territorio espafiol (cinco afios, dos inmediatamente anteriores
a la solicitud de la prestacion, salvo l6gicamente para los beneficiarios de tres afios que
no habran tenido tiempo de cumplir dicho requisito, trasladando la Ley dicha exigencia
a quienes ejerzan su guarda y custodia). O si se tiene en cuenta que cuando se establece
la regulacion de las prestaciones siempre se alude a las “prestaciones de dependencia”,
no diferenciando entre la promocion de la autonomia personal y la dependencia. Tan
s6lo al describir el catalogo de servicios se sefiala la diferencia entre “servicios para la
promocion de la autonomia personal” (prevencion y teleasistencia) y “servicios de
atencion y cuidado” (ayuda a domicilio, centros de dia y de noche y asistencia
residencial).

Con todo, existe un momento en que autonomia y dependencia se vinculan. El
grado de autonomia servira para valorar el grado de dependencia del beneficiario. Y,
asi, la norma contempla tres grados de dependencia: moderada —la persona dependiente
necesita ayuda una vez al dia para realizar actividades basicas-, severa —necesita ayuda
dos o tres veces al dia- o gran dependencia —necesita la presencia indispensable y
continua de otra persona-. Cada grado se calificard en dos niveles en funcion de la
autonomia de las personas y de la intensidad del cuidado que requiere. De hecho, para la
determinacion del grado y del nivel de dependencia se establece un baremo que tendra
en cuenta los criterios objetivos de valoracion del grado de autonomia de la persona, de
su capacidad para realizar las distintas actividades de la vida diaria, los intervalos de
puntuacion para cada uno de los grados y niveles de dependencia asi como el protocolo
con los procedimientos y técnicas a seguir para la valoracién de las aptitudes
observadas, en su caso. Esta valoracion sera efectuada por las CCAA que deberan crear
organos especificos para llevar a cabo tal funcion, teniendo en cuenta que la
acreditacion de la dependencia tendra efecto en la declaracion de discapacidad en un
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grado igual o superior al 75%. En el dictamen que emitan las CCAA deberan precisar
los cuidados requeridos por los beneficiarios teniendo en cuenta las ayudas prescritas y
el entorno en que vive el dependiente.

Un sistema publico y comun de valoracion en todo el territorio nacional que, no
obstante, serd gestionado por las CCAA, con la experiencia ya demostrada por éstas en
prestaciones como las no contributivas. La funcién de las CCAA no se limitara, con ser
ésta importante, a baremar sino que seran ellas quienes tengan la exclusiva competencia
de reconocer el derecho por dependencia atendiendo a la residencia del solicitante de la
prestacion y, eso si, con validez en todo el territorio nacional. No es de extrafiar que tal
atribucion competencial resulte cuestionable a la luz de, por ahora, esa ambigua
naturaleza de esta proteccion, prestdndose, en principio, su concesion a diferencias de
gestion y de orientacion administrativa de las diferentes CCAA.

3.2. La cobertura de un nuevo riesgo

3.2.1. Antecedentes de la cobertura de la dependencia en el sistema de proteccion
social espafiol

1. Nuestro pais lleva dispensando medidas de proteccion a la dependencia desde
la aprobacion de la LGSS/74. No en vano, el modelo espafiol de proteccion de la
dependencia constituye un hibrido en el que se mezcla la cobertura de la Seguridad
Social contributiva, la proteccion no contributiva en determinadas prestaciones, la
cobertura universal en los servicios sociosanitarios, la proteccion a través de los
servicios sociales y las bonificaciones fiscales por atencion a dependientes. En general,
destacan las prestaciones o pensiones de Seguridad Social y entre las mas sobresalientes
cabe distinguir el complemento en la gran invalidez tanto en su modalidad contributiva
como no contributiva, las prestaciones familiares en una modalidad y en otra, las
pensiones a favor de familiares o el incremento de los complementos para minimos
cuando se tiene conyuge a cargo, entre otras.

Uno de los principales antecedentes normativos de la dependencia puede
encontrase en el Real Decreto 383/1994, de 1 de febrero, por el que se regula el sistema
de prestaciones econdémicas y sociales previsto en la Ley 13/1982, de 7 de abril, de
Integracion Social de los Minusvalidos (LISMI), que define el subsidio por ayuda de
tercera persona como “prestacion econdmica destinada a aquellas personas afectadas
por una minusvalia que, a consecuencia de pérdidas anatémicas o funcionales,
necesiten, a juicio del equipo multiprofesional, la asistencia de otra persona para
realizar actos esenciales de la vida, tales como vestirse, desplazarse, comer o
analogos”. También se regula en la Ley 13/1982 el subsidio de movilidad y
compensacion por gastos de transporte con el fin de “atender los gastos originados por
desplazamientos fuera de su domicilio habitual de aquellos minusvalidos que, por razén
de su disminucion, tengan graves dificultades para utilizar transportes colectivos”.

Pero ha sido principalmente el ambito de la Seguridad Social el que ha dado
cobertura a la invalidez o incapacidad permanente (arts. 136 y ss LGSS), prevista para
aquellas situaciones en las que el trabajador no puede continuar con su actividad
habitual como consecuencia de unas lesiones invalidantes susceptibles de determinacion
objetiva con un reconocimiento oficial mediante el procedimiento legalmente
establecido. Se trata de lesiones previsiblemente definitivas que suponen reducciones
anatomicas o funcionales graves, susceptibles de determinacion objetiva que
disminuyen o anulan su capacidad laboral y que, en su grado de gran invalidez,
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requieren de la concurrencia de una tercera persona para realizar los actos mas
esenciales de la vida por lo que se prevé un 50% mas de pension. Entiende el Tribunal
Supremo por acto esencial “el que se dirige a satisfacer una necesidad primaria e
ineludible para poder subsistir fisiologicamente o para ejecutar los actos
indispensables a la dignidad, higiene y decoro que corresponde a la convivencia
humana”; debe tratarse “de una imposibilidad —y no solo de una mera dificultad- de
realizar los actos esenciales”’; 1a ayuda, ademas, “ha de ser continuada no esporéadica o
transitoria, sino que ha de prestarse con cierta habitualidad; el incremento de la
pension va destinado a neutralizar el exceso del gasto que implica la ayuda de un
tercero y no puede confundirse con la pension de incapacidad” [SS.TS 16 en.01, Ar.
2508, FJ 3]. Es, con todo, la prestacion econdmica destinada al gran invalido una de las
manifestaciones mas claras de dedicacidn del sistema de Seguridad Social al régimen de
la dependencia. El art. 139.4 LGSS establece un incremento del 50% para que el
invalido pueda remunerar “a la persona que le atienda”. ES en este ambito, a diferencia
del resto de las prestaciones a las que a continuacion se alude, en el que la familia
(hijos, otros familiares, etc) ha quedado sustituida por el recurso a “cualquier otra
persona que atienda”, sin que para ello se exija vinculo familiar alguno.

A diferencia de la proteccion anterior cuando de se trata de proteger la invalidez
en su modalidad no contributiva el recurso a los vinculos familiares deviene
imprescindible. Al igual que en la modalidad contributiva, también el art. 145.6 LGSS
sefiala que las personas afectadas por una minusvalia o enfermedad crénica en un grado
igual o superior al 75% y “que, como consecuencia de pérdidas anatéomicas o
funcionales, necesiten el concurso de otra persona para realizar los actos mas
esenciales de la vida, tales como vestirse, desplazarse, comer o analogos, tendran
derecho a un complemento equivalente al 50% del importe de la pension”. En este
ultimo caso, se exige una edad minima de 18 afios para acceder a la prestacion -lo que
se entiende justificado por el hecho de que los menores ya estan cubiertos por la via de
las prestaciones familiares- y una edad maxima de 65 afios -pues, a partir de la misma 'y
si se cumplen los requisitos- procederd acceder a la jubilacion, no asi a la invalidez.
Pero, ademas, y de acuerdo con el art. 144 LGSS, la pensién procedera cuando el
beneficiario carezca de rentas o ingresos suficientes. Si convive con otras personas en
una misma unidad econémica, este requisito se entendera cumplido cuando la suma de
todos los integrantes de aquélla sea inferior a un limite establecido por la ley. Existira
unidad econdmica en todos los casos de convivencia de un beneficiario con otras
personas, sean 0 no beneficiaras, unidas con aquéel por matrimonio o por lazos de
parentesco de consanguinidad hasta el segundo grado. Incluso si la relacion fuera entre
ascendientes o descendientes en primer grado, el limite de recursos seria distinto (**2).

2. La familia se convierte también en el referente de otro tipo de prestaciones
dispensadas en el ambito de la Seguridad Social y también relacionadas con la
proteccién por dependencia. Y es que la atencion a los dependientes recae en el sistema
de Seguridad Social basicamente sobre las prestaciones familiares o el incremento de la
pensién de gran invalidez por cuidado de tercera persona. La LGSS destina el Capitulo

(**3) Vid, ALVAREZ DE LA ROSA, M, Invalidez permanente y Seguridad Social, Madrid,
Civitas, 1982, ALONSO GARCIA, B., El régimen juridico de la proteccion del minusvalido,
Madrid, Civitas, 1997, MARTIN PUEBLA, E., La proteccion de la incapacidad permanente
para el trabajo, Granada, Comares, 2000, ROQUETA BUJ, R., La incapacidad permanente,
Madrid, CES, 2000, BARBA, A, Incapacidad permanente y Seguridad Social, Navarra,
Aranzadi, 2001.
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IX de su Titulo Il a las prestaciones familiares (**%). Y la diccién es correcta pues, a

diferencia de lo que ocurria en épocas pasadas, ya no se trata de prestaciones “por hijo a
cargo” sino de “prestaciones familiares” en una consideracion mucho mas acorde con
dos instituciones intimamente vinculadas, la dependencia y la conciliacion de la vida
laboral y de la vida familiar o personal. Por eso la proteccién se desarrolla en torno a
dos sujetos de la familia, los hijos y “otros familiares”.

En su modalidad contributiva, estas prestaciones familiares recogen una
prestacion no econdémica. La proteccion, reconocida por el art. 180 LGSS, se deriva
directamente de las medidas laborales que tanto el art. 46 LET como el art. 29 LFP
dispensan en caso de suspension del contrato (excedencia) por cuidado de hijos o de
otros familiares, siguiendo asi el modelo de otros paises europeos y abandonando la
exclusiva consideracion de los hijos como familiar, tal y como ocurria con anterioridad.
Sin embargo, la proteccién no contributiva si contempla prestaciones econdmicas de
dos tipos (art. 181 LGSS). Una, basada exclusivamente en el hecho de la maternidad,
establece un pago Unico a tanto alzado por nacimiento o adopcion de tercer o sucesivos
hijos 0 un pago unico a tanto alzado por parto o adopcion multiple (arts. 185 y ss
LGSS). La otra, sin duda de mayor interés para este Informe, consiste en una asignacion
econdmica por cada hijo menor de 18 afios o cuando, siendo mayor, esté afectado por
una minusvalia en un grado igual o superior al 66% a cargo del beneficiario cualquiera
que sea la naturaleza legal de la fijacién de aquéllos, asi como por los menores
acogidos, en acogimiento familiar permanente o preadoptivo (arts. 182 y ss LGSS).
Estas asignaciones por hijo a cargo seran distintas (art. 182.bis) segin que el hijo o
menor acogido a cargo sea menor de 18 afios y esté afectado por una minusvalia igual o
superior al 33%; cuando el hijo a cargo sea mayor de 18 afios y estd afectado por una
minusvalia en un grado igual o superior al 65%; o cuando el hijo a cargo sea mayor de
18 afios, esta afectado por una minusvalia en un grado igual o superior al 75% y como
consecuencia de pérdidas anatdmicos o funcionales necesita el concurso de otra persona
para realizar los actos mas esenciales de la vida, tales como vestirse, desplazarse, comer
0 analogos. En todo caso, el causante no perdera la condicion de hijo o menor acogido a
cargo por el mero hecho de realizar un trabajo lucrativo, siempre que continle
conviviendo con el beneficiario de la prestacién y que los ingresos anuales del causante
no superen el 75% del s.m.i.

Esta bifurcacion entre la prestacion no econémica (incluida en el nivel
contributivo) y las prestaciones econdémicas (ubicadas todas ellas en el nivel no
contributivo) ha sido considerada como la culminacion de una tendencia
progresivamente universalista de las prestaciones familiares. Sefidlese asimismo la
paradoja de incluir en la modalidad contributiva prestaciones no econdémicas y en la no
contributiva prestaciones que si lo son, aun advirtiendo que en el primer caso ha de

(**) PEREZ DEL RIO, T., “El concepto de familia y su proteccién en la reforma de la
Seguridad Social”, AAVV, Il Jornadas universitarias andaluzas de Derecho del Trabajo,
Madrid, MTSS. 1985, CASTRO ARGUELLES, A, Prestaciones de seguridad Social a favor de
familiares, Madrid, La Ley-Actualidad, 1998, SANCHEZ-RODAS, C., El régimen juridico de
las prestaciones no contributivas de la Seguridad Social, Murcia, Laborum, 1998, LOPEZ
CUMBRE, L., “Comentario al art. 176 de la Ley General de Seguridad Social”, en AAVYV, Ley
General de Seguridad Social. Comentarios, jurisprudencia, concordancias y doctrin, Madrid,
Colex, pp. 580-705 y VALDEOLIVAS GARCIA, Y., “Comentario al art. 181 de la Ley
General de Seguridad Social”, en AAVV, Ley General de Seguridad Social. Comentarios,
jurisprudencia, concordancias y doctrina. Madrid, Colex. 2004, pp. 712-732
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tratarse de sujetos que se hallen dentro del sistema como consecuencia del hecho del
que se deriva la prestacion: la suspension contractual.

Por lo demas, el hecho familiar se halla presente en todas aquellas prestaciones,
como ocurre con las prestaciones no contributivas, en las que se tienen en cuenta los
recursos de la unidad familiar para otorgar la misma [“Si convive con otras personas en
una misma unidad econdmica, Unicamente se entenderd cumplido el requisito de
carencia de rentas o ingresos suficientes cuando la suma de los de todos los integrantes
de aquélla sea inferior al limite de acumulacién de recursos obtenido de forma
individual”, art. 144.1.d) LGSS para la invalidez no contributiva; art. 167.2 LGSS para
la jubilacion no contributiva] o las responsabilidades familiares, como sucede en el
nivel asistencial del desempleo [“se entenderd por responsabilidades familiares tener a
cargo al conyuge, hijos menores de veintiséis afios 0 mayores incapacitados o0 menores
acogidos, cuando la renta del conjunto de la unidad familiar asi constituida, incluido el
solicitante, dividida por el nimero de miembros que la componen, no supere el 75% del
s.m.i., excluida la parte proporcional de dos pagas extraordinarias; no se considerara
a cargo el conyuge, hijos 0 menores acogidos, con rentas de cualquier naturaleza
superiores al 75% del s.m.i.,, excluida la parte proporcional de dos pagas
extraordinarias”, art. 215.2 LGSS].

3. Recoge el ordenamiento otras prestaciones a favor de familiares pero se trata
de supuestos en los que el dato determinante es la muerte del causante y la
supervivencia del beneficiario por lo que, salvo en el hecho de que se plantean para los
familiares de aquél, dificilmente pueden ir destinadas a quienes tienen a su cargo a
personas dependientes. Y es que, ademas de las pensiones por viudedad u orfandad, el
art. 176 LGSS se refiere a las prestaciones a favor de familiares del art. 176 LGSS
previstas para “aquellos otros familiares o asimilados” que demuestren dependencia
econdmica del causante fallecido. Se reconoce asimismo derecho a pension a los hijos o
hermanos de beneficiarios de pensiones contributivas de jubilacion o invalidez siempre
que hayan convivido con el causante y a su cargo; sean mayores de 45 afios, solteros,
divorciados o viudos, acrediten dedicacion prolongada al cuidado del causante y
carezcan de medios propios de vida. Quienes se encuentren en situacion legal de
desempleo tendrén, respecto de sus ascendientes o descendientes, los mismos derechos
que los que les corresponderian de estar disuelto el matrimonio. Se trata de una
prestacion “en compensacion para quien, después de haber dedicado su vida a la
atencién de otra persona, se encuentra, al fallecer ésta, en el desamparo econémico
mas absoluto...recibiéndose la proteccion en funcién de las necesidades derivadas del
defecto de ingresos producido como consecuencia de la muerte del causante” (S.TC
3/93, FJ 4). Por su parte, el art. 177 LGSS establece una indemnizacion a tanto alzado
en caso de muerte por accidente de trabajo o enfermedad profesional para el conyuge
superviviente y los huérfanos. Cuando no existieran otros familiares con derecho a
pensién por muerte y supervivencia, el padre o la madre que vivieran a expensas del
trabajador fallecido, siempre que no tengan, con motivo de la muerte de éste, derecho a
las prestaciones anteriores recibiran esta indemnizacion.

Dos datos vinculan esta prestacion con la dependencia, a saber, la dependencia
econdmica y la dependencia funcional. La prestacion surge para familiares que
convivieran con el causante y a su cargo. Pues bien, la indeterminacion de este rasgo ha
hecho que los Tribunales tiendan a valorarlo de forma analoga al nivel asistencial de
desempleo con el mismo umbral de pobreza requerido para este Gltimo y teniendo en
cuenta no sélo las rentas individuales del beneficiario sino las de la unidad familiar o la
de todos aquellos parientes sobre los que exista obligacion de alimentos. Por lo demas,
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se requiere la acreditacion de una dedicacion prolongada al cuidado del causante.
Resquicio del pasado, este requisito pone de manifiesto la auténtica naturaleza de esta
prestacion. Basada antafio en la necesidad de que las hijas 0 hermanas del causante se
dedicaran a su cuidado, renunciando a cualquier expectativa profesional — en caso de
tenerla- y prevista esta prestacion precisamente para sustentar la necesidad econémica
surgida como consecuencia del fallecimiento del causante, hoy se trata de una exigencia
dificilmente admisible tanto para el varon como para la mujer pero sobre todo para
aqueél, quien, por su actividad profesional, mal podrd cumplir con esta dedicacion
prolongada al cuidado del causante.

4. No puede olvidarse en este breve repaso a todas aquellas prestaciones sociales
que han contribuido a que la dependencia se convierta hoy en una contingencia
auténoma con proteccion propia al contenido y evolucion de los servicios sociales, de la
asistencia social y de la sanidad en el &mbito de las CCAA. Sin duda, el esfuerzo
realizado en el ambito de la asistencia social y de los servicios sociales desarrollados
por las CCAA se ha manifestado como el mas préximo, sin precisar que asi se tratara, a
una proteccion integral para la dependencia. Ayudas, asistencia, establecimientos,
residencias, cuidadores, etc, han sido suministrados por redes locales o autondmicas
como ponen de manifiesto las distintas leyes autondmicas en la materia. La mencion
que el art. 55.1 LGSS realiza a la asistencia social cuando establece que la Seguridad
Social, con cargo a los fondos que a tal efecto se determinen, podra dispensar a las
personas incluidas en su campo de aplicacion y a los familiares o asimilados que de
ellas dependan los servicios y auxilios econdmicos que, en atencion a estados y
situaciones de necesidad, se consideren precisos, previa demostracién, salvo en casos de
urgencia, de que el interesado carece de los recursos indispensables para hacer frente a
tales estados o situaciones, sirve de base juridica a esta practica.

Sin olvidar la importancia que para la dependencia supuso la universalizacion de
la cobertura de asistencia sanitaria por la Ley 14/86 General de Sanidad, el hecho de que
el RD 63/95 de ordenacion de las prestaciones sanitarias del Sistema Nacional de Salud
reconozca, entre la atencion primaria, la “atencion a los problemas especificos de salud,
durante la tercera edad, conforme a lo previsto en el art. 50 CE”, siendo importante
destacar como el art. 14.2 Ley 16/03 de cohesion y calidad del Sistema Nacional de
Salud, ademas de la asistencia sanitaria prevista para todos los ciudadanos contempla
una atencion socio-sanitaria especifica para el “cuidado destinado a aquellos enfermos,
generalmente cronicos, que por sus especiales caracteristicas pueden beneficiarse de la
actuacion simultanea y sinérgica de los servicios sanitarios y sociales para aumentar
su autonomia, paliar sus limitaciones y sufrimientos y facilitar su insercién social”. Las
prestaciones incluiran, tanto los cuidados sanitarios de larga duracion como la atencion
sanitaria de convalecencia o la rehabilitaciobn en pacientes con déficit funcional
recuperable, dentro de lo que se denomina atencidn sociosanitaria y que sera llevada a
cabo por las CCAA.

3.2.2. La familia como soporte principal del riesgo de dependencia

1. De acuerdo con el art. 39 CE “los poderes publicos aseguran la proteccion
social, economica y juridica de la familia”. Habria que considerar, en primer lugar, si la
CE concibe la familia como un todo, o piensa en cada uno de sus miembros o prevé que
la proteccion se haga directamente sobre el ciudadano con independencia de su forma
de insercidn social, individual o familiar. Y es que no puede obviarse que la propia CE
exige una proteccion especifica para determinados miembros de la familia: las madres
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[art. 39.3 CE], los nifios [art. 39.4 CE], los jovenes [art. 48], los minusvalidos [art. 49] o
las personas de la tercera edad [art. 50 CE].

No existe un concepto univoco de familia a efectos de proteccion social, como
tampoco existe en el &mbito laboral, aun cuando haya sido este Ultimo el que mas
esfuerzos ha hecho para dotarse de una definicién de la misma (**%). El art. 1.3 LET
define a la familia, a efectos de delimitar los trabajos familiares, como la convivencia
con el empresario del conyuge, los descendientes, ascendientes y demas parientes por
consanguinidad, adopcién o afinidad, hasta el segundo grado inclusive. Una definicion
tan clara ha precisado, no obstante, de algun matiz interpretativo por parte de la
jurisprudencia. Asi, cuando se trata de delimitar el alcance personal de la relacion o
vinculo de afinidad considerando si en esta relacién se comprenden solamente los
hermanos del conyuge o se comprenden también los conyuges de los hermanos, el TS
recurre a la costumbre como criterio interpretativo y considera que en nuestro pais es de
uso generalizado la condicion de cufiados también para los conyuges de los hermanos
por lo que no se justifica su exclusion. Se trata de personas, en todo caso, que no serén
consideradas como trabajadores por cuenta ajena a los efectos de su inclusion en el
RGSS, cuando convivan en el hogar familiar y estén a su cargo. Y que responde
coherentemente al concepto multivoco y amplio que el sistema de proteccién social ha
dado a la familia en funcién de las diferentes prestaciones contenidas en el mismo.
[S.TS 18 feb.98, Ar. 2209, FJ 2].

Y es que, en el ambito de la proteccion social, la concepcion de la familia se
plantea exclusivamente en términos de interayuda econOmica, considerando la
proteccion social mas como un alivio al quebranto econémico de la misma que como
una medida eficiente a su funcionamiento. De manera, por lo demas, poco uniforme
pues, como ha podido comprobarse, en unos casos se utiliza el concepto de familia
nuclear, compuesta por matrimonio e hijos, y en otros abarca a otros miembros
(ascendientes, descendientes, asimilados, otras personas). Probablemente la justificacion
de esta consideracion tan amplia se halle no tanto en el art. 39 CE como en el art. 50
CE.

2. Es un hecho constatable e incuestionable que la familia tradicional se
modifica La sociedad moderna ha supuesto el fin de la familia tradicional compleja,
fuertemente enraizada en el lugar de arraigo cultural y social, para ser sustituida por una
familia nuclear, producto de las practicas propias de un nuevo contexto protagonizado
por el mercado de trabajo, la ciudad industrial, el individualismo, etc.

Un nuevo modelo familiar de menor tamafio y con un debilitamiento ostensible
de la relacion con la familia de origen se impone, concentrando la relacion unicamente
en la conyugalidad y en la filiacion. Antes era una familia extensa, hoy es reducida pues
el infimo ndmero de nacimientos reduce el nimero de miembros del nucleo familiar;
antes era estable, hoy es inestable con el aumento de separaciones, divorcios, nuevos
matrimonios, uniones de hecho, familias monoparentales —fuertemente feminizadas

(**) ARGUELLES BLANCO, A.R., La proteccion de intereses familiares en el ordenamiento
laboral. Valencia, Tirant lo Blanch, 1998, IGLESIAS DE USSEL, J, La familia y el cambio
politico en Espafia, Madrid, Tecnos, 1998, ALBERDI, I, La nueva familia espafola, Madrid,
Tecnos, 1999, Madrid, BARANANO CID, M. y DE LA PAZ, J, “Pluralizacién y modernidad
de los hogares y las formas familiares: hacia la familia postradicional”, AAVV, Seguridad
Social y Familia, La Ley. Madrid, 1999, pp. 8-22 y BAZO ROYO, T. y ANCIZU, 1, “El papel
de la familia y los servicios en el mantenimiento de la autonomia de las personas mayores”,
Revista espafiola de investigaciones socioldgicas, nim. 105, 2004, pp. 43-78.
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pues suelen ser las madres y no los padres quienes conviven con los hijos- u hogares
unipersonales, y todo tipo de vinculo convivencial; antes era fija, hoy es movil, con el
alejamiento de los familiares més directos y la destruccion de las redes de solidaridad
familiar; antes era matriarcal, hoy es profesional, con una madre que trabaja fuera de
casa Yy que solo puede dedicarle al hogar unas horas mas los fines de semana, etc.

Con todo, el modelo espariol sigue caracterizado por una segregacion de género
dentro de la familia que dificilmente ha podido ser neutralizada por las medidas legales
adoptadas para evitarlo y la familia espafiola sigue siendo la “red social” por excelencia
o el “entorno de confianza” del Estado para la solucion de los problemas sociales. Sigue
siendo el matrimonio la forma de convivencia mas comun y preferida por los espafioles
aun cuando procesos sociales tales como la prolongacion de la etapa formativa, el
retraso en la transicién a la vida adulta o las dificultades de acceso a un empleo 0 a una
vivienda retrasen la edad a la que se celebra el matrimonio o la convivencia en pareja;
ello unido a la desaparicion de la antigua indisolubilidad del mismo vy al ascenso de las
separaciones o divorcios que propician segundas Yy terceras familias —cierto que no al
mismo nivel que el resto de los paises de la UE- o la plasmacion de hogares
unipersonales o familias monoparentales permite, no obstante, afirmar que, pese a
basarse en un modelo tradicional, el cambio de morfologia que ha experimentado la
familia espafiola a partir de los afios ochenta ha sido extraordinario, aun cuando no se
halle al nivel de otros paises de la UE.

Una transformacion que se percibe, a su vez, a través del hecho paradéjico de
que se produzca la expansion en el numero total de hogares sin que se genere un
incremento vegetativo de la poblacion o en la reduccién del tamafio medio de los
hogares, media fuertemente influida por el ascenso de los hogares unipersonales
(separados, divorciados, solteros, emparejados, casados incluso que tienen por razones
laborales residencias separadas, mayores que pierden a su cényuge y deciden seguir
viviendo solos, etc) y por el descenso irrefrenable de la natalidad. Y es que un factor
esencial en el cambio de fisonomia de la familia espafiola ha sido precisamente éste, el
del crecimiento de los hogares unipersonales. Pero respecto de ello conviene precisar
que buena parte de los mismos no estan integrados por quienes desean desarrollar su
personalidad solo y no en pareja, sino también quienes como consecuencia de la
prolongacion de la esperanza de vida y por la dificultad de integrarse en un esquema
familiar cada vez mas reducido y desestructurado desarrollan el final de su ciclo vital en
este tipo de hogares. Al incremento del nimero de ancianos con una larga expectativa
de vida se afiade el incremento de la cobertura econdmica de las pensiones de jubilacion
junto con el cambio socioecondémico y cultural de nuestro pais en estas ultimas dos
décadas lo que ha propiciado que exista una proliferacion en la tendencia al
mantenimiento de residencia propia independiente de la de los hijos, al menos en un
primer tramo de la vejez. Gran parte de estos hogares estan sustentados (hasta en un
40%) por viudas mayores de 70 afios. Tan s6lo la presencia de inmigrantes permite
valorar el repunte de nuevo de los hogares multiples de quienes, por necesidades
econdmicas o por arraigo cultural y solidaridad de la nacionalidad, deciden compartir
hogar con un nimero elevado de miembros, con o sin lazos familiares. Quizas se
imponga, pues, una distincion entre familia y hogar puesto que no siempre este Gltimo
estd conformado por la familia.

3. Pues bien, en relacion a la dependencia, sigue siendo la familia el entorno
propio y preferido por la persona dependiente. Pero si bien la preferencia por la atencion
de la familia al dependiente no se cuestiona, su permanencia si. Estos vertiginosos
cambios de la estructura familiar junto con la incorporacion de la mujer al mercado de
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trabajo transforman radicalmente la fisonomia de la familia como nucleo de atenciones
a sus miembros y, en especial, a los dependientes. Cada vez la familia es mas inestable,
mas reducida en numero de miembros y con méas movilidad. Y, sin embargo, las
medidas de conciliacion de la vida familiar con la profesional no crecen al mismo ritmo,
aun cuando se plasmen en leyes que, como la Ley 39/99, después, no son faciles de
aplicar. Por eso, y dada la incapacidad de la familia moderna de poder prestar la
atencion adecuada al miembro dependiente, se impone una politica que consiga
combinar la asistencia o ayuda al dependiente dentro del entorno familiar,
incrementando una oferta adecuada de servicios profesionales complementarios a los no
profesionales de los familiares. Se trataria, asi, no solo de conseguir mayor calidad para
el miembro dependiente, sino también mayor calidad de vida para el resto de la familia.

La ayuda intergeneracional cambia de registro y aun cuando siguen siendo las
mujeres de entre 40 y 60 afios el principal soporte de la dependencia, también recae
sobre la franja de edad que supera los 60 afios. Existe, no obstante, una condicionante y
es que la mujer de generacion intermedia, ademas de ser mujer trabajadora, se convierte
en mujer calificada como “sandwich” por cuanto ha de cuidar de los hijos y de los
padres tanto propios como del conyuge o de la pareja con una disponibilidad que supera
su capacidad fisica y psiquica. Coincide ademas que normalmente los afios en que ha de
dedicarse al cuidado del dependiente, sobre todo cuando son ancianos, son los ultimos
afios de proyeccion profesional de la mujer. Y aparecen nuevos sindromes como el de la
“mala hija” en el que se plantea el posible incumplimiento de una obligacion filial como
una obligacion moral o el de la “abuela esclava” siempre disponible para la atencion de
los nietos aun arriesgando su propia salud.

3.2.3. Prestacion de servicios como norma en la ley y como excepcion en la
practica; prestacion econdémica como excepcion en la ley y como norma en la
practica

1. La Ley opta por anteponer una prestacion en especie —0 de servicios- a una
prestacion economica —que tendra caracter excepcional-. Asimismo se contemplan
ayudas para financiar necesidades especificas destinadas o bien a la promocién de la
autonomia personal o bien a la atencion de las necesidades del dependiente.

La prioridad por los servicios se deduce no soélo del texto de la norma (“el
beneficiario podra, excepcionalmente, recibir una prestacion econdémica”) sino del
Catalogo que la misma recoge precisando la naturaleza y la finalidad de cada uno de
ellos asi como el caracter “prioritario” de los mismos. Son servicios destinados o bien a
la promocion de la autonomia personal (teleasitencia, ayuda técnica para la autonomia
personal, ayuda para la adaptacién y accesibilidad de la vivienda y asistencia
personalizada) o bien a la proteccion de la dependencia (ayuda a domicilio, atencién a
través de centros de dia o de noche y atencion permanente a través de residencias
especializadas).

Existira una oferta publica del Sistema mediante centros y servicios publicos o
privados concertados. Esta Red estara integrada por los centros y servicios publicos de
las CCAA y entidades locales, los centros de referencia estatal para la promocion de la
autonomia personal y la proteccion de dependientes asi como los centros privados
concertados. Las condiciones de actuacién de estos Ultimos seran precisadas por cada
CCAA. Por su parte, los centros y servicios privados no concertados deberan disponer
asimismo de la debida acreditacién de la CCAA correspondiente.
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La prestacion econdmica, exenta de tributacion, sera excepcional y solo se
percibira en algunos supuestos (imposibilidad de atencidon por servicios publicos o
concertados o cuando las condiciones de convivencia y habitabilidad de la vivienda
permitan la atencion del dependiente a través de cuidadores). También con caracter
excepcional las personas con gran dependencia podran recibir una prestacién econémica
de asistencia personalizada. En todo caso, cualquier prestacion econdémica personal
estard vinculada a la adquisicion de un servicio, siendo responsabilidad de los poderes
publicos la supervision del destino y la utilizacion de estas prestaciones al cumplimiento
de la finalidad para la que le fueron concedidas. Por su parte, la prestacion econémica
destinada a cuidadores no profesionales se somete al desarrollo reglamentario en el que
se prevén las condiciones de acceso y el respeto a las normas sobre afiliacion, alta y
cotizacion en Seguridad Social de esta nueva actividad. Por ultimo, la prestacion
personalizada para personas con gran dependencia se destina a la contratacion de una
asistencia personalizada, durante un nimero de horas que facilite al beneficiario una
vida méas autébnoma, el acceso a la educacion y al trabajo y el ejercicio de sus
actividades bésicas en la vida diaria.

La cuantia de las prestaciones econdmicas deberd aprobarlas el Gobierno
mediante Real Decreto. De su cuantia se deducira cualquier otra que perciba el
beneficiario de analoga naturaleza o finalidad (complemento de gran invalidez,
necesidad de un tercero en la invalidez no contributiva, complemento por hijo a cargo
mayor de 18 afios con minusvalia, subsidio de ayuda a tercera persona de la LISMI,
etc). Todas estas prestaciones econdémicas quedaran integradas en el Registro de
Prestaciones Sociales Publicas de manera tal que todos los organismos o entidades que
se ocupen de su gestion deberan suministrar los datos correspondientes a las mismas.

2. La prioridad en el acceso a los servicios y la cuantia de las prestaciones se
valorara en funcién del grado y nivel de dependencia y, a identidad de grado y nivel, de
la capacidad econdmica del solicitante teniendo en cuenta la renta y patrimonio de este
ultimo asi como la edad del beneficio y el tipo de servicio que se presta. EI Gobierno
debera garantizar, en todo caso, el nivel minimo de proteccién para los beneficiarios del
sistema segun grado y nivel como condicion basica de garantia del derecho a la
promocion de la autonomia personal y a la proteccion de la dependencia, siendo
necesario que establezca, asimismo, el grado de compatibilidad e incompatibilidad entre
los distintos servicios. Seran los servicios sociales de cada CCAA los que determinen,
con la participacion mediante la consulta y opinidn del beneficiario y, en su caso, de su
familia o entidades tutelares que le representen, un Programa Individual de Atencion
que habra de contemplar las modalidades de intervencion mas adecuadas a sus
necesidades de entre los servicios y prestaciones economicas establecidas en la Ley
teniendo en cuenta el grado y nivel de dependencia reconocido en la valoracién
efectuada por los servicios de la CCAA.

La Ley prevé sistemas de calidad y vigilancia en el cumplimiento de los
servicios y en la utilizacion finalista de las prestaciones. EI Consejo Territorial sera el
encargado de fijar criterios de calidad y seguridad para centros y servicios, la
elaboracion de indicadores de calidad para la evaluacion y mejora continua de los
mismos, el establecimiento de buenas practicas, la redaccion de una carta de servicios
adaptada a las condiciones de las personas dependientes, etc. EXistird un estandar
esencial de calidad que permitira acreditar o no a los centros que colaboran en la
proteccion de esta contingencia. A tal efecto, los centros residenciales deberan disponer
de un reglamento de régimen interior que contenga un sistema de gestién de calidad,
con particular atencion a la calidad en el empleo. Refuerza esta vigilancia el régimen de
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infracciones y sanciones que contiene la norma y que prevé infracciones leves, graves y
muy graves con sanciones pecuniarias que oscilan entre los dos mil euros (leve en grado
minimo) hasta el millon de euros (muy grave en grado maximo). Ademas se preve la
pérdida de subvenciones, ayudas, prestaciones, el cese temporal o definitivo de la
actividad e incluso el reintegro de prestaciones indebidamente percibidas.

Como es sabido, la Ley ha optado por una prestacion de servicios, convirtiendo
en excepcional la prestacion econdmica. Sin embargo, la préctica, la crisis, la necesidad
de que operen empleos informales para reducir la economia sumergida ha invertido esta
tendencia, constituyendo hoy norma la concesién de una prestacion econémica y siendo
la excepcion la prestacion de servicios. Ciertamente la Ley puede generar empleo
inducido (mas residencias, centros de dia o de noche, atencién domiciliaria) y empleo
indirecto (empresas suministradores de alimentacion especial, material vinculado a la
rehabilitacién, a la salud, al acondicionamiento de los hogares, rampas, sillas, etc) y
puede contribuir a la desaparicion de la economia sumergida (trabajo doméstico en el
hogar, sin contrato, en su mayor parte efectuado por poblacion inmigrante),
incorporando al mercado de trabajo a quienes hasta ahora tenian a su cargo a una
persona dependiente, de empleo especializado y, sobre todo, del reconocimiento legal
del cuidador no profesional quien, con esta Ley, obtendrd un estatus que le permita
adquirir informacion, formacion, retribucion y una cotizacién al sistema de Seguridad
Social.

Contribuye asi la norma a incrementar le bienestar social. La mejor calidad de
vida de casi un millon y medio de personas (el 77% de las personas dependientes
requieren de una atencidn permanente y el 45% de las personas mayores se dedican, a
su vez, al cuidado de los muy mayores). A partir de ahora deberemos acostumbrarnos a
hogares compuestos por no familiares, en donde el dependiente convive con su
cuidador, o a residencias configuradas como apartamentos independientes tutelados, con
atencion permanente y personalizada a sus ocupantes dependientes, o viviendas
“domdticas”, esto es, hogares inteligentes en donde existe toda una red de
intercomunicacion, con terminales telefénicos especiales, radiofrecuencia con llamada
de alarma, videotelefonia, para facilitar y garantizar la atencion permanente de la
persona dependiente. Desaparecera la paradoja de una oferta residencial publica
insuficiente y con largas listas de espera frente a una oferta privada abundante, cara y
con numerosas plazas vacantes.

4. Efectividad y calidad del derecho a la prestacion por dependencia

4.1. Efectividad del derecho: la atencion sociosanitaria como asignatura pendiente
de esta regulacion

1. Garantizar la efectividad del derecho a la prestacion por dependencia que
dispensa la Ley 39/06 supone disponer de un Sistema o Servicio Nacional que
compendie todas las necesidades derivadas de este derecho (**%). Y si bien esa
efectividad esta garantizada en el ambito sanitario ain no ha adquirido tanta eficacia en
el &mbito sociosanitario.

(**) LOPEZ CUMBRE, L., “Los derechos del paciente en situacion de dependencia: conexiones
entre el Sistema Nacional de Salud y el Sistema para la autonomia y la atencion a la
dependencia. Decalogo de un encuentro”, en AAVV, XVIII Congreso de Derecho y Salud,
Santander, Noviembre, 2009 publicado en Derecho y Salud, vol. 19, extraordinario XVIII
Congreso, pp. 91-110.
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Como es sabido, el Servicio Nacional de Salud dispone de una cartera de
servicios que implica una obligacion de dar y de hacer. Mas esa cartera de servicios, en
cierto modo y en relacion a la dependencia, se encuentra condicionada no tanto por la
red sanitaria de cada CCAA sino por la red de servicios sociales a los que debera
adaptarse la prestacion sanitaria —o viceversa-. La intervencion finalista de la proteccion
sanitaria destinada a la dependencia deberia entrar dentro de los canones de financiacion
del Sistema de Dependencia y no del Sistema Nacional de Salud, dejando al margen
€s0S recursos para otras necesidades del sistema sanitario. Pues bien, siendo asi que las
CCAA tienen competencias tanto en sanidad como en asistencia social, lo que debiera
ser considerado una ventaja en la gestion de la prestacion por la concurrencia de ambos
admbitos en la proteccion por dependencia, no ha dado buenos resultados por el
momento sino que, bien al contrario, han demostrado no tener una buena combinacion
(**). La primera universal, financiada basicamente por impuestos y establecida como un
derecho subjetivo; la segunda, discrecional, configurada como una expectativa de
derechos y financiada en funcion de las disponibilidades presupuestarias autonémicas o
locales.

Ahora, la Ley 39/06 les obliga a reunir esfuerzos y a generar una proteccion
integral, creando un derecho subjetivo y optando por una doble prestacion, econdémica y
de servicios. El catalogo dispuesto por la Ley en su art. 15 es un catalogo de servicios
sociales (teleasistencia, ayuda a domicilio, atencién en el hogar, cuidados personales,
servicios en centros de dia y de noche, atencién residencial, etc). Una formula que
permite aprovechar la estructura de la red de servicios sociales existente en cada CCAA.
Sin embargo, dicha red no puede funcionar si no es mediante la atencion sanitaria pues
si el dependiente es basicamente la persona anciana, enferma o discapacitada la
prestacion sanitaria deviene imprescindible. Comoquiera que la misma se halla
universalizada y, por tanto, garantizada parece que no es necesario tenerla en cuenta
como una prestacion propia sino partir de su previa existencia. Mas, en la préctica, se
trata de una atencion especializada que se superpone a estos otros servicios sociales
generando una disfuncién, cuando no una duplicacién de recursos, no bien gestionados.

2. Por todo ello, merece una atencidn especial en este Informe el contenido de la
cobertura sociosanitaria de la proteccion por dependencia, imprescindible en la eficacia
del derecho garantizado y carente hoy de un tratamiento idoneo. Y es que, de hecho, en
esa comprension integradora de la norma a la que se viene aludiendo en este apartado
destaca la obligacion por parte de las CCAA de establecer los procedimientos de
coordinacion sociosanitaria y su responsabilidad en la creacion de los 6rganos de
coordinacion que procedan para garantizar una atencion efectiva para el dependiente, ex
art. 11.1.c) de la Ley 39/06.

Sin duda, el esfuerzo que han venido realizando las CCAA vy las corporaciones
locales con anterioridad a la vigencia de la Ley 39/06 en el ambito de la asistencia social
y de los servicios sociales se revela como el mas préximo a una proteccion integral para

(**®) Informacion sobre la misma en AAVV, Informe sobre la dependencia en Espafia, Madrid,
Fundacion Sagardoy-Fundacién Cajanavarra (inédito), 2006. Por todos, CASADO MARIN, D.
y LOPEZ i CASANOVAS, G., Vejez, dependencia y cuidados de larga duracion. Situacion
actual y perspectivas de futuro, Barcelona, Fundacion La Caixa, 2001 y AGUADO, A.L.,
CARPINTERO, A.y RODRIGUEZ, P., Discapacidad y envejecimiento, Madrid, Escuela Libre
Editorial Fundacion ONCE, 2002, RODRIGUEZ CABRERO, G. y MONTSERRAT
CODORNIU, J., Modelos de atencidn sociosanitaria. Una aproximacién a los costes de
dependencia, Madrid, MTAS, 2002 y AAVYV, Los servicios sociales de atencion primaria ante
el cambio social, Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2007
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la dependencia. Ayudas, asistencia, establecimientos, residencias, cuidadores, etc, han
sido suministrados por redes locales o autondmicas como ponen de manifiesto las
distintas leyes autonémicas en la materia (**). La integracion de toda esa dedicacion se
materializa en la obligacion que tienen las CCAA de establecer procedimientos de
coordinacion sociosanitaria y su responsabilidad en la creacién de los 6rganos de
coordinacion que procedan para garantizar una atencion efectiva para el dependiente, ex
art. 11.1.c) de la Ley 39/06. A diferencia de las CCAA, la regulacion estatal no ha sido
tan clara en relacion a este tipo de prestacion en la que se combinan recursos sanitarios
y de asistencia social. La mencion que el art. 55.1 LGSS realiza a la asistencia social
cuando establece que “la Seguridad Social, con cargo a los fondos que a tal efecto se

(**") Por utilizar el ejemplo de Cantabria, ésta disponia de un Plan de Atencién Sociosanitaria

(hoy, adaptado a las exigencias de la Ley 39/06), eje de la aplicacién de la Ley 6/01, 20 nov.,
BOC, 28 de atencidn y proteccion a las personas en situacion de dependencia en Cantabria -hoy
completada por la Ley 2/07, 27 marz. de Derechos y Servicios Sociales de Cantabria, BOC, 3
abr. y por la Ley 3/09, 27 nov., BOC, 23 dic. por la que se crea el Instituto Céantabro de
Servicios Sociales- antecedente basico en la aplicacion de la Ley 39/06. La Ley 6/01 de
Cantabria considera prestaciones sociosanitarias las “atenciones recibidas por una persona
dependiente en los diferentes niveles con caracter preventivo, rehabilitador, ocupacional,
educativo y sociocultural” siempre que no estén comprendidas en el catadlogo del Sistema
Nacional de Salud (art. 5). Constituyendo el anterior un ejemplo méas de lo que las diferentes
Comunidades Auténomas han venido efectuando con anterioridad a la entrada en vigor de la
Ley 39/06, la regulacidon estatal no ha sido tan clara en relacion a este tipo de prestacién en la
que se combinan recursos sanitarios y de asistencia social. La mencion que el art. 55.1 LGSS
realiza a la asistencia social sirve de base juridica a esta practica. Como sirve asimismo la
universalizada cobertura de la asistencia sanitaria introducida por la LGS de 1986 por cuanto el
RD 63/95, 20 ene., BOE, 10 febr. de ordenacion de las prestaciones sanitarias del Sistema
Nacional de Salud primero y el RD 1030/06, 15 sept., BOE, 16 por el que se establece la cartera
de servicios comunes del Sistema Nacional de Salud y el procedimiento para su actualizacion en
los que se reconocen, entre la cartera de servicios comunes de atencién primaria, las
“atenciones y servicios especificos relativos...a la tercera edad” (Anexo 11.6), desarrollando en
el apartado 6.5. todas las actividades que requieren la atencion en personas mayores asi como la
“atencion a la salud mental en coordinacion con los servicios de atencion especializada”
(Anexo 11.8) siendo importante destacar como el art. 14.2 Ley 16/03, 28 may., BOE, 29 de
cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud, ademéas de la asistencia sanitaria prevista
para todos los ciudadanos contempla una atencion socio-sanitaria especifica para el “cuidado
destinado a aquellos enfermos, generalmente crénicos, que por sus especiales caracteristicas
pueden beneficiarse de la actuacion simultanea y sinérgica de los servicios sanitarios y sociales
para aumentar su autonomia, paliar sus limitaciones y sufrimientos y facilitar su insercion
social 7. Las prestaciones incluirdn, tanto los cuidados sanitarios de larga duracion como la
atencion sanitaria de convalecencia o la rehabilitacion en pacientes con déficit funcional
recuperable, dentro de lo que se denomina atencién sociosanitaria y que sera llevada a cabo por
las CCAA. Conviene advertir que, aunque el RD 65/95 ha sido derogado por el RD 1030/06,
este Gltimo mantiene la vigencia de la DA 4% de aquél (“la atencién a los problemas o
situaciones sociales o asistenciales no sanitarias que concurran en las situaciones de
enfermedad o pérdida de la salud tendrdn la consideracion de atenciones sociales,
garantizandose en todo caso la continuidad del servicio a través de la adecuada coordinacion
por las Administraciones publicas correspondientes de los servicios sanitarios y sociales”) en
tanto se desarrolla “el contenido de la cartera de servicios de atencion sociosanitaria”
(Disposicion Derogatoria Unica del RD 1030/06). Esto significa que recayendo sobre la CCAA
la competencia en materia de sanidad y de servicios sociales, la coordinacion sobre este tipo de
prestacion debiera ser mas sencilla que si se exigiera una integracion con otros servicios del
Estado.
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determinen, podré dispensar a las personas incluidas en su campo de aplicacién y a los
familiares o asimilados que de ellas dependan los servicios y auxilios econémicos que,
en atencion a estados y situaciones de necesidad, se consideren precisos, previa
demostracion, salvo en casos de urgencia, de que el interesado carece de los recursos
indispensables para hacer frente a tales estados o situaciones”, sirve de base juridica a
esta practica.

Como sirve asimismo la universalizada cobertura de la asistencia sanitaria
introducida por la Ley 14/86 General de Sanidad por cuanto el RD 63/95 de ordenacion
de las prestaciones sanitarias del Sistema Nacional de Salud primero y el RD 1030/06
por el que se establece la cartera de servicios comunes del Sistema Nacional de Salud y
el procedimiento para su actualizacion en los que se reconocen, entre la cartera de
servicios comunes de atencion primaria, las “atenciones y servicios especificos
relativos...a la tercera edad” (Anexo 11.6), desarrollando en el apartado 6.5. todas las
actividades que requieren la atencion en personas mayores asi como la “atencion a la
salud mental en coordinacion con los servicios de atencion especializada” (Anexo 11.8)
siendo importante destacar como el art. 14.2 Ley 16/03 de cohesion y calidad del
Sistema Nacional de Salud, ademas de la asistencia sanitaria prevista para todos los
ciudadanos contempla una atencion socio-sanitaria especifica para el “cuidado
destinado a aquellos enfermos, generalmente cronicos, que por sus especiales
caracteristicas pueden beneficiarse de la actuacién simultanea y sinérgica de los
servicios sanitarios y sociales para aumentar su autonomia, paliar sus limitaciones y
sufrimientos y facilitar su insercion social”. Las prestaciones incluiran, tanto los
cuidados sanitarios de larga duracién como la atencion sanitaria de convalecencia o la
rehabilitacion en pacientes con déficit funcional recuperable, dentro de lo que se
denomina atencién sociosanitaria y que sera llevada a cabo por las CCAA. Conviene
advertir que, aunque el RD 65/95 ha sido derogado por el RD 1030/06, este Gltimo
mantiene la vigencia de la DA 42 de aquél (“la atencion a los problemas o situaciones
sociales o asistenciales no sanitarias que concurran en las situaciones de enfermedad o
pérdida de la salud tendran la consideracion de atenciones sociales, garantizandose en
todo caso la continuidad del servicio a través de la adecuada coordinacion por las
Administraciones publicas correspondientes de los servicios sanitarios y sociales”) en
tanto se desarrolla “el contenido de la cartera de servicios de atencion sociosanitaria”
(Disposicion Derogatoria Unica del RD 1030/06). Esto significa que recayendo sobre la
CCAA la competencia en materia de sanidad y de servicios sociales, la coordinacion
sobre este tipo de prestacion debiera ser mas sencilla que si se exigiera una integracion
con otros servicios del Estado.

En definitiva, la efectividad del derecho supone garantizar las prestaciones del
beneficiario. Y, en punto a la dependencia, la proteccion sociosanitaria deberia estar
garantizada por una efectividad tal que no solo el derecho a la salud estuviera cubierto
sino toda la atencion integral requerida por un dependiente. Quizad tenga sentido
recordar aqui algunas de las recomendaciones elaboradas por la Fundacion AstraZéneca
en 2003 en relacion a la atencion sociosanitaria. Entre ellas destacan: “a) la vision
integral e integradora de las soluciones previstas en los distintos sistemas de
proteccion social, sistema sanitario y sistema de asistencia social; b) la satisfaccion de
las demandas de los profesionales sanitarios que mejoren la calidad y eficiencia de los
servicios; ¢) la mejor coordinacion entre atencién primaria y las distintas
especialidades a fin de evitar el peregrinaje del dependiente en varios especialistas sin
conexion entre ellos a causa de las multiples patologias que padece, en particular la
geriatria e incremento de la calidad asistencia y humanismo en la atencion enfermera;
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d) mayor cooperacion entre las Administraciones y el sector privado; e) la necesidad de
establecer prioridades por tramos de edad a efectos de provision de prestaciones y
servicios, especialmente por lo que se refiere al fortalecimiento de la asistencia
sanitaria especifica de la tercera edad y la creacion de una infraestructura hospitalaria
especificamente disefiada para dependientes y de unidades geriatricas especializadas
en centros de dia y de noche y en unidades sanitarias de atencion a domicilio; f) la
valoracion y apoyo del trabajo familiar para atender a las personas dependientes; g) la
necesidad de fomentar los cuidados profesionales como un complemento y como una
posibilidad de opcion no una sustitucion de los cuidados familiares; h) la especial
atencion de las enfermedades degenerativas; i) la prevision de nuevos planes y medidas
de prevencion y tratamiento del Alzheimer que genera maxima dependencia; j) la
necesidad de ampliar la utilizacion de la teleasistencia; k) la inclusién de las
tecnologias de la informacion como instrumento indispensable de mejora de la gestion
de las residencias; 1) la promocion de la domodtica (“hogar inteligente”) como
alternativa a las residencias; m) el desarrollo de aplicaciones y desarrollos
tecnoldgicos para apartamentos tutelados; n) la necesidad de un sector privado con
estabilidad y calidad asistencial, etc”.

Pues bien, para conseguir algunos de estos objetivos se considera necesario
partir de la delimitaciéon de los grupos de riesgo que conforman la poblacion
potencialmente usuaria de la atencién sociosanitaria y que pueden agruparse en seis de
acuerdo con la catalogacién efectuada en 2004 del Observatorio del Sistema Nacional
de Salud y que son las personas mayores con problemas de salud, los enfermos
mentales, las personas con discapacidad, las personas con enfermedades crdnicas
evolutivas y en situacion de dependencia funcional, los enfermos terminales y las
personas en situacién de exclusién social con graves problemas de salud. Es obvio que
la incidencia regional de estos colectivos es muy desigual y que, en general, tanto en
infraestructura de centros y servicios y prestaciones monetarias y técnicas como en
sustitucion de cuidados informales por cuidados profesionales, los margenes de mejora
en el futuro son muy significativos.

4.2. Calidad del derecho: la funcion del Consejo Interterritorial

1. La efectividad del derecho va unida a calidad del servicio (**®). La gestién de

la calidad es esencial en el &mbito de prestacion de servicios publicos y con mas
intensidad cuando los servicios se prestan para atender situaciones de dependencia. Sera
el Consejo Territorial el que adquiera un protagonismo destacado en este &mbito ya que
le compete acordar criterios de calidad y seguridad para los centros y servicios;
determinar indicadores de calidad para la evaluacion, la mejora continua y el analisis
comparado de los centros y servicios del sistema; la elaboracién de guias de buenas
practicas; y la adopcion de cartas de servicios adaptadas a las condiciones especificas de
las personas dependientes, bajo los principios de no discriminacién y accesibilidad. La
gestion de la calidad se pretende llevar con cada uno de los servicios incluidos en el
catalogo y con cada uno de los centros residenciales como contenido de sus reglamentos
de régimen interior, calidad que se extiende al empleo para las entidades que aspiren a
gestionar prestaciones o servicios. Sin embargo, se echa en falta un mayor control

(**®) Por todos, AAVV, La gestion de la calidad en los servicios sociales, Madrid, IMSERSO,
2004.
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estatal para la homogeneidad de los criterios de acreditacion de las entidades que
prestan servicios de atencion a la dependencia, al margen del territorio en el que actuen.

Y es en este ambito, el referido a la calidad, en el que se ubica también la
identificacion de la formacion y cualificacion de profesionales y cuidadores y los planes
de formacion que se precisen teniendo en cuenta ademdas que la creacion de nuevas
infraestructuras exigira la contratacion de personal cualificado. La calidad en el empleo
en centros residenciales privados —algunos de ellos concertados- sigue, aun hoy, muy
comprometida ya que los empleadores suscriben predominantemente contratos de
trabajo temporales de obra o servicio determinado con vinculacién de los empleados a
los servicios contratados por las Consejerias respectivas de cada Comunidad Autonoma
que suelen ser, tras la elaboracion y publicacion de los preceptivos pliegos asignados,
por un numero determinado de afios habiéndose devaluado, notoriamente, el principio
de causalidad de los contratos de trabajo de los empleados y siendo muy discutible la
presencia del requisito de autonomia y sustantividad propia que exige el legislador en el
articulo 15 del Estatuto de los Trabajadores. La negociacion colectiva debera tener un
importante papel en la promocion de la calidad de empleo, como, por ejemplo, se
aprecia en el V Convenio Colectivo marco estatal de servicios de atencion a las
personas dependientes y desarrollo de la promocién de la promocion de la autonomia
personal aprobado por Resolucion de 26 de marzo de 2008 (BOE, 1 de abril) con
vigencia hasta el 31 de diciembre de 2011 y en el que se incluye un apartado
especificamente destinado a la “estabilidad en el empleo”.

2. Ahora bien, la calidad se basa en la igualdad en el ejercicio de la prestacion.
No en vano, el art. 149.1.1 CE regula las condiciones béasicas que garantizan la igualdad
de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los
deberes constitucionales. Consecucion que, en materia de dependencia, deviene aun
mas dificil, si cabe.

Por varias razones. En primer lugar, por el reducido desarrollo de la asistencia
sanitaria especializada y destinada en exclusividad a personas mayores Yy/o
dependientes. Sus problemas se derivan, como se expusiera, a las unidades
especializadas en cada patologia no tratindose como una situacién integral. En segundo
término, porque el déficit en la infraestructura hospitalaria especifica para la atencion de
la dependencia es notable pues se necesitaria una atencién geriatrica o especializada en
este ambito. Escasean, en tercer lugar, los centros de atencion no hospitalaria e incluso
la atencion no sanitaria y todo ello se deriva hacia la sanidad exigiendo una actividad
que no es propia de su atencion. Convendria potenciar, por ello, la asistencia sanitaria a
domicilio de todo tipo pero especialmente la que supone la atencion al dependiente
porque asi se permitiria la permanencia en el entorno y resultaria rentable para la
Administracion autonémica que evitaria asi gastos hospitalarios. Por ultimo, falta la tan
ansiada y denunciada coordinacion de la proteccion sociosanitaria, esto es, entre la
atencion sanitaria y los servicios sociales, desconociendo una prestacion integral lo que
dificulta considerablemente el cumplimiento del principio de igualdad de trato
propugnado por el art. 149.1.1 CE.
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I1l. LA PARTICIPACION PRIVADA EN LA PROTECCION A LA
DEPENDENCIA

1. Financiacion compartida entre el Estado, las Comunidades Autonomas y los
beneficiarios

1.1. El soporte publico: Estado y Comunidades Auténomas

1. Uno de los principales temores en relacion a la posible “ineficacia” de la Ley
39/06 o, al menos, una de las posibles manifestaciones de descrédito, como ocurriera
con la Ley 26/90 de prestaciones no contributivas, radica en la falta de garantia sobre su
financiacion cuando esta Ultima depende no sélo del Estado sino de las CCAA y
finalmente de los beneficiarios.

Como es sabido, la financiacion de esta nueva prestacion dependera de las
Administraciones Publicas (aproximadamente un 67% del coste total) y se completara
con la aportacion de los beneficiarios (de ser asi, en el 33% restante). Nuestro sistema
opta, pues, por una formula conocida en algunos paises de la Union Europea como es la
del copago y utilizada ya en la prestacion farmacéutica. Pero eso no significa que todos
contribuyan por igual. Lo hardn proporcionalmente segun su capacidad econémica
personal (renta y patrimonio) y teniendo en cuenta el coste del servicio prestado. Por
eso, pagaran menos o0 no lo haran quienes carezcan de recursos y contribuirdn en mayor
medida quienes tengan mayor capacidad economica, posibilitandose la suscripcién de
un contrato de seguro de dependencia para prever la cobertura de este riesgo. Tampoco
la aportacién de las CCAA sera uniforme pues cada una de ellas, en funcion de sus
previsiones y necesidades, firmard un Convenio de colaboracién con la Administracion
General del Estado concretando las obligaciones que asume, siendo la aportacion de
cada CCAA al menos igual a la que realice la Administracion General del Estado. El
Estado serd quien determine reglamentariamente las prestaciones y servicios
garantizados por la Administracién General del que deberad disponer toda CCAA en
funcién del nimero de personas dependientes residentes en cada una de ellas y su grado
y nivel de dependencia. Ese grado minimo comun de proteccion serd el que financie el
Estado, quedando el resto de la financiacion complementaria al cargo exclusivo de las
CCAA.

2. De acuerdo con este esquema, la Ley viene a configurar un nivel de
proteccion minimo (establecido por el Estado), un nivel de proteccion consensuado
(entre el Estado y cada CCAA mediante un Convenio de Colaboracién) y un nivel de
proteccion adicional (fijado por cada CCAA). Uno de los iniciales motivos de critica
contra la Ley 39/06 fue precisamente el de la escasa contribucion del Estado para una
reforma de semejante factura. La cantidad aportada por el mismo a lo largo de ocho
afios es analoga e incluso inferior a la que el Estado destina a otras necesidades de
empleo o de Seguridad Social en tan solo un afio. Es cierto que se pretende
corresponsabilizar financieramente a las CCAA, pero, teniendo en cuenta que la
aportacion del Estado va a ser el minimo del que han de partir estas tltimas, su esfuerzo
de contribucidn va a ser siempre mayor que el de aquél, mostrandose el Estado un tanto
cicatero en un avance social de tal envergadura. En la Memoria econdémica que
acompanaba a la Ley se estimaba que un 2% del total del gasto en dependencia se
destinaria a toda la gestion necesaria para llevar a cabo el mismo. Se considera que el
resultado final supondra una aportacion al 50% del Estado y de las CCAA (en 2015 se
prevé una aportacion total de 4.425 millones de euros, 2.212 seran aportados por el
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Estado), afiadiendo las corporaciones locales los terrenos necesarios para la creacion de
infraestructuras de los centros.

Quiza la clave para entender esta timida aportacion se encuentre en el afio 2015
y no en la actualidad. Para ese afio esta previsto que el Estado mantenga la financiacion
de las prestaciones bésicas y no la de las complementarias comprometidas por cada
CCAA en los Convenios de colaboracion suscrito y que deberdn ser financiadas
exclusivamente por estas ultimas. Con todo, habra que admitir, como sefialara el TC,
que si bien “ha de reconocerse un cierto margen de maniobra en la determinacion de
los especificos mecanismos cooperativos que tienden a garantizar la concertacion de
ambos niveles de gobierno (en referencia al Estado y las CCAA)...tal margen de
libertad de configuracion no puede, empero, concebirse como un &mbito totalmente
inmune al control jurisdiccional ya que, de ser asi, la eleccion de las técnicas
cooperativas quedaria por entero confiada a la praxis politica” (FJ 10). Mas la
presencia de una vida de mas larga duracion [en 2050, 79.7 afios para los hombres, 85.1
afios para las mujeres], el incremento del porcentaje de personas mayores [27.5% en
2050]; el aumento del nimero de estructuras familiares mas reducidas y mas inestables;
la escasa oferta de personal cualificado en este &ambito [que en 2010 supuso el 9.7% del
empleo total de la UE], entre otros, son factores que necesariamente incrementaran el
porcentaje de gasto publico destinado a la poblacién de méas edad.

3. Y para paliarlo, se indican algunas soluciones, de caracter general pero de
aplicacion también al &mbito de la dependencia. Para algunos, la baja natalidad
significara la ausencia de necesidades en el sistema educativo en un futuro préximo por
lo que los recursos a este ultimo destinado podrian ser trasladados a la garantia de las
pensiones. Sin embargo, cualquier recorte en el sistema educativo supone directamente
un déficit en la productividad nacional y un retroceso en el crecimiento econdmico.
También se sefiala no sélo la necesidad de incrementar los impuestos sino la de reducir
las pensiones. Mas ninguna de las dos resulta inocua. La primera porque su efecto sobre
el crecimiento econdmico puede resultar muy perjudicial, la segunda porque el coste
politico de su adopcidn retrae a cualquier partido en el Gobierno a su sola mencion toda
vez que cuanto mas aumenta el nimero de poblacién mayor, mas se incrementa el
volumen de votos de los pensionistas en las elecciones.

Tampoco encuentra respaldo la privatizacion del sistema, por un lado por las
dificultades de la transicion de un modelo a otro y, por otra parte, por la oposicion
frontal que los sindicatos presentan a cualquier tipo de medida de esta indole,
basicamente porque supone romper con la cohesion social y alejar la consecucion de
una igualdad de oportunidades. Se apunta asimismo a la necesidad de aumentar la
eficacia de la poblacion activa a traves de la reduccion del nivel de desempleo, del
incentivo a la incorporacion de la mujer al trabajo o del incremento de la edad de
jubilacion, medida ésta recientemente acometida por el Gobierno espafiol en su reforma
del sistema de pensiones. Todas ellas pueden presentar un importante rechazo,
especialmente la mencionada en ultimo lugar por alejarse de la realidad social espafiola
en la que, aunque la edad minima de jubilacion se establece legalmente a los 65 afios, la
combinacion de las prejubilaciones, la jubilacion anticipada y las jubilaciones forzosas
ha adelantado la edad real de jubilacion en mas de dos afios.
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1.2. Los diferentes modelos europeos de financiacién de la proteccion a la
dependencia

1. La UE recomienda tener en cuenta tres factores, al menos, a la hora de elegir
un modelo de proteccion por dependencia. A saber, la posibilidad de que toda la
poblacion acceda a las prestaciones por dependencia, independientemente de los
ingresos o del patrimonio; la presencia de un alto nivel de calidad asistencial v,
finalmente, la sostenibilidad financiera de las prestaciones [Comunicaciéon de la
Comision Europea al Consejo (COM 2001) 723]. Dentro de estos margenes, el modelo
puede ser cualquiera de los posibles y en los que prevalecen estructuras de bienestar,
tradiciones, valores, normas y costumbres familiares distintos y una percepcién
disimilar de la autonomia entre las personas dependientes, especialmente lo mas
ancianos.

Los Estados miembros de la UE han ensayado todo tipo de proteccion de la
dependencia: cobertura a través de la Seguridad Social contributiva y con cargo a
cotizaciones, cobertura a través de la Seguridad Social no contributiva y con cargo a
impuestos, cobertura a traves de la asistencia social, los servicios sociales, el sistema
nacional de salud y, muy especialmente, el aseguramiento privado, etc. Existe un
modelo que gira en torno a una proteccion universal para todos los ciudadanos y
financiacion mediante impuestos [paises nordicos y Holanda]; otro que lo hace sobre
una proteccion a través del sistema de Seguridad Social mediante cotizaciones
[Alemania, Francia, Austria y Luxemburgo]; y, por ultimo, un modelo asistencial
dirigido especialmente a los ciudadanos carentes de recursos [paises del sur de Europa].
En general, las prestaciones econdmicas se combinan con prestaciones de asistencia
médica especializada o con una red de asistencia social ampliamente desarrollada.

Algunas experiencias destacan de forma particular y se perciben como un
modelo concreto a imitar. Tal es el caso de Alemania que en 1995 regulé la dependencia
como un seguro obligatorio pero complementario del seguro de enfermedad,
introduciendo el seguro de cuidados a las personas dependientes como rama propia de
seguro, con medios propios de financiacion y con amplias prestaciones destinadas no
solo a mayores sino a familiares y a nifios; o la experiencia de Luxemburgo que en 1998
dispuso de un seguro de dependencia autbnomo; o la de Bélgica que en 2001 implanto6
el seguro de dependencia flamenco, obligatorio para toda persona domiciliada en la
region de Flandes; o Francia que en 2002 establecié una prestacion especifica de
dependencia denominada “prestacion personalizada de autonomia” para las necesidades
propias de las personas mayores (**).

2. Pues bien, entre el modelo universal nérdico financiado por via impositiva
para la proteccion de este riesgo, el asistencial francés destinado Unicamente a
ciudadanos carentes de recursos y el contributivo aleméan basado en cotizaciones de
empresarios y trabajadores, la ley espafiola ha optado por un sistema propio que
combina aspectos de los tres modelos descritos.

La tendencia mayoritaria en Europa supone optar por el primero de los modelos,
universalizando la accién protectora de este riesgo. EI modelo universal pretende la
extension a todo ciudadano de la accion protectora, nota que mantiene en comdn con el

(**%) SANCHEZ FIERRO, J. , “ La dependencia : modelos de proteccion en la Unién Europea”,
en AAVV, Libro Verde sobre la dependencia en Espafia. Madrid, Editorial Ergon, 2004, pp. 7-
11.
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modelo que articula la proteccion de la dependencia a través de la Seguridad Social.
Esta modalidad se ha implantado fundamentalmente en los paises nérdicos y en
Holanda. Se trata de un sistema basado en el principio de ciudadania, donde se garantiza
una asistencia social gratuita, financiada a través de impuestos generales y sin necesidad
de acudir a la prueba de recursos, salvo para aquellas situaciones en las que se deba
determinar la participacion del beneficiario en el pago de los servicios, en funcién de su
nivel de renta. En él predomina la prestacion de servicios frente a las prestaciones
econdmicas; servicios que pueden ser gestionados por organismos publicos o privados
siendo la financiacion de la prestacion publica, bien que compartida entre el Estado y
otras Administraciones y con posibilidad de incorporar otros sujetos segun la capacidad
econdmica de los beneficiarios. Conviene advertir que los paises nordicos, con un
modelo de proteccion universal, son los que mantienen el indice de gasto en proteccion
social mas alto en Europa. Algunos de los paises europeos, como ocurre con Holanda,
optod incluso por incorporar la dependencia dentro del sistema general del seguro de
enfermedad hace décadas y con resultados muy positivos.

A diferencia del anterior, el modelo que incorpora la dependencia dentro del
sistema de Seguridad Social, tal y como ocurre en Alemania, materializa la proteccion a
través del complemento que la misma requiere tanto en el sistema de pensiones, en el
seguro por desempleo o en la proteccién a la familia. Asi, cuando la situacion exige el
cuidado de un tercero, las prestaciones o pensiones clasicas de la Seguridad Social son
incrementadas con un complemento para hacer frente al riesgo de la dependencia y
dirigido especialmente, aunque no Unicamente, a los familiares. La financiacion de los
servicios se lleva a cabo a través de un sistema de copago, que se gestiona a través de
cotizaciones e impuestos, pero que es susceptible de variar segun se trate de un pais u
otro.

Por ultimo, el sistema asistencial dispensa una cobertura mas limitada que la
derivada de los anteriores. Es propio de paises en los que la proteccién de los
dependientes, especialmente de los mayores, se encuentra a caballo entre el &mbito
sanitario y el social y no existe vinculo alguno entre uno y otro por las diferentes
fuentes de financiacion en que se sustentan. Aunque la Seguridad Social si cubre
determinados riesgos como la invalidez, o la jubilacién, no existe como tal el concepto
de persona dependiente, con lo que se hace muy complicada en ocasiones la proteccion
de los problemas que se derivan de tal situacién, dejando su cobertura a un sistema
asistencial, residual y generalmente discrecional.

2. La dimension futura de la proteccion por dependencia
2.1. Sobre la viabilidad de la proteccion por dependencia

1. Constituye lugar comun afirmar que, debido al envejecimiento de la
poblacion, en el mundo se estdn produciendo cambios demograficos sin precedentes,
extraordinarios e intensos, por los cuales la totalidad de la sociedad se vera
reestructurada. Las exigencias sociales y econdémicas derivadas de estas nuevas
realidades, ante las importantes consecuencias y repercusiones que en todos los ambitos
de la vida diaria alcanza esta nueva dimensién del envejecimiento poblacional —en la
economia afectara al crecimiento econémico, al ahorro, las inversiones y el consumo,
los mercados laborales, las pensiones, etc., a la salud y la atencion médica; a la
composicion y organizacion de la familia- obligaran a buscar y a encontrar nuevas
formas de vivir, trabajar y atender a otras personas, presentando nuevas oportunidades y
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nuevos retos a la sociedad del siglo XXI, por lo que se considera necesario promover el
desarrollo de una sociedad para todas las edades.

De acuerdo con lo expuesto en la Segunda Asamblea Mundial sobre el
Envejecimiento, desde principios del siglo XXI hasta 2050, el nimero de personas de
mas 60 afios aumentara de 600 millones a casi 2.000 millones, y se preve que el
porcentaje de personas de 60 afios 0 mas se duplique, pasando de un 10 por ciento a un
21 por ciento. Ese incremento serd mayor y mas rapido en los paises en desarrollo,
donde se prevé que la poblacion de edad se multiplique por cuatro en los préximos 50
afios. La celeridad de este proceso de envejecimiento de la poblacion a nivel global ha
determinado que los Gobiernos de los distintos paises —especialmente en Europa y
Norteamérica- se hayan visto forzados a reformar los sistemas de proteccién social,
dando acogida a las nuevas necesidades relacionadas no ya solo con la atencion, el
cuidado y la proteccién de las personas de edad avanzada, sino con la promocién de un
envejecimiento activo, procurando estilos de vida saludables y preventivos. De ahi que
esta Asamblea sirviera, ademas de para contrastar datos cuantitativos a principios de
siglo, para que los distintos gobiernos se comprometieran a proporcionar a las personas
de edad acceso universal y en condiciones de igualdad a la atencion médica y los
servicios de salud, tanto servicios de salud fisica como mental, reconociendo todos ellos
que crecian constantemente las necesidades de una poblacion que esta envejeciendo, por
lo que se hacia preciso adoptar nuevas politicas, en particular en materia de atencion y
tratamiento.

2, En Espafia se considera que existen mas de 3.5 millones de personas con
discapacidad (800.000 severa), aproximadamente un 8.8% del total de la poblacién
espafola. Casi todas las estadisticas demuestran, ademas, que a partir de los 45 afios, el
namero de mujeres con discapacidad para las actividades de la vida ordinaria supera al
de los hombres, con crecientes diferencias conforme se incrementa la edad. Asi, el 11%
para la poblacion entre 65 y 69 afios, 16 % entre 70 y 74 afios, 25% entre 75y 79 afios,
34% entre 80 y 84 afios, y 54% de 85 afios en adelante. Mas del 32% de las personas
mayores de 65 afios tiene alguna discapacidad. En Europa son mas de 40 millones las
personas dependientes, entendiendo por tales, en una primera aproximacion, quienes
necesitan del cuidado y atencion de otras personas para realizar determinados actos de
la vida cotidiana.

Datos que, como todos los estadisticos, también pueden ser ofrecidos en
positivo. La esperanza de vida libre de enfermedades cronicas, esto es, el tiempo medio
de vida antes de que se diagnostique una enfermedad cronica es, al nacer, de 40.9 afios
para los varones y de 37.9 afios para las mujeres. A los 45 afios, esta esperanza de vida
es de 10.2 afios para los varones y de 8.1 para las mujeres y a los 65 es de 3.3 y 2.8 afios
para los varones y las mujeres, respectivamente. Al contrario de lo que ocurre con la
esperanza de vida global, las mujeres presentan menos esperanza de vida libre de
enfermedades cronicas que los hombres, lo que puede deberse, entre otros factores, a la
existencia de una serie de enfermedades crénicas relativamente leves pero que afectan
preferentemente a las mujeres. Segln Eurostat, la esperanza de vida para los hombres
en 2050 sera de 79.7 afios y para las mujeres de 85.1 afios. De hecho, entre 1950 y 2000,
la esperanza de vida se ha incrementado en 20 afios. Hoy, el 92% de las mujeres y el
80% de los hombres alcanzan los 65 afios y las mujeres sobreviven a esta edad mas de
20 afios y los hombres mas de 16, llegando a alcanzar los 90 afios de edad un total del
26% de las mujeres y del 11% de los hombres. Ya se conoce con la expresion
“envejecimiento del envejecimiento” al aumento que va a experimentar el colectivo de
poblaciéon de 80 o més afios cuyo ritmo de crecimiento sera muy superior al del grupo
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de 65 afios 0 mé&s en su conjunto pues, no en vano, el 6.1% de la poblacion espafiola
tendra en 2015 mas de 80 afios. Ciertamente durante los primeros afos del siglo XXI se
ha producido un respiro en el acceso a la pension de jubilacién como consecuencia de la
caida de natalidad durante la guerra civil espafola, pero esa “tregua demogrdfica” no se
traduce en un ahorro en el balance general del sistema puesto que se incrementa la
esperanza de vida de la poblacion que jubilada mas de 20 afios. Se calcula que, como
consecuencia de este envejecimiento demogréafico, el porcentaje de gasto destinado a
sanidad y asistencia de larga duracion se incrementara en los proximos afos hasta en 4
puntos de PIB en algunos paises de la UE.

Las estadisticas ponen de manifiesto asimismo que la familia sigue siendo el
soporte principal del cuidado de las personas dependientes. En concreto, las mujeres de
la familia (madre, conyuge, hija 0 hermana del dependiente) y, entre ellas, con mayor
protagonismo las de mas edad (entre 45 y 69 afios, aproximadamente) son quienes
asumen el rol fundamental de la atencién y el cuidado al dependiente. Se estima en un
promedio de cinco horas diarias las destinadas al cuidado de un familiar enfermo o
dependiente. Datos ya antiguos revelan que para sustituir ese tiempo por trabajo
remunerado seria necesario crear al menos 600.000 puestos de trabajo, cifra que tiende a
reducirse por razones estrictamente demograficas debido a que cada vez hay menos
mujeres en edad de cuidar a personas dependientes y a los cambios experimentados en
el concepto tradicional de la familia.

Con estos datos se puede deducir cudl podria ser la evolucion de la dependencia
en nuestro pais, estrechamente vinculada a la propia evolucion de la poblacion espafiola,
concretamente la de mayor edad. Las proyecciones realizadas evidencian un progresivo
crecimiento de la poblacion espafiola, sobre todo en las cohortes de sesenta y cinco afios
y mas, pues de 6.958.516 personas incluidas en esa franja de edad que se contabilizaron
en el afio 2001, en las proyecciones a 2030 esa cifra aumenta hasta 11.970.733 personas.
El crecimiento sera, pues, considerable. En 2015 se prevé que el nimero de
dependientes ascienda a 2.265.200 en el afio 2015 y de 3.504.562 en el afio 2020.

2.2. Sobre la participacion privada en la financiacion de la dependencia: el copago
del beneficiario

1. La contribucidon del beneficiario en la financiacién de la prestacion no
constituye una formula desconocida en la Union Europea, pero si es una modalidad
absolutamente excepcional de nuestro sistema de proteccion social con altas dosis de
contribucion de los trabajadores al sistema publico bien sea por via de cotizacion o
impositiva (**°). De ahi que, en la regulacién prevista por la Ley 36/90, no sélo se
cuestione la formula de contribucion del beneficiario sino, y sobre todo, los parametros
empleados para cuantificar la contribucion privada del beneficiario. La consideracion
del tipo de servicio, del coste del mismo o la capacidad econémica del beneficiario —
basada en la renta y patrimonio personal que no familiar- van a generar, sin duda, focos
de fraude y una contribucion territorial a la valoracion de estos pardmetros no
homogénea (**%).

(*) MALDONADO MOLINA, J.A., El seguro de dependencia. Presente y proyecciones de
futuro, Valencia, Tirant lo Blanch, 2003.

(™" RIVERA SAGANTA, J., El seguro de dependencia. El envejecimiento de la poblacion y su
repercusion en el Estado de bienestar”, Foro de Seguridad Social, num.5, 2001, pp. 6-24,
ALVAREZ RODRIGUEZ, M., “Seguro de dependencia ;qué interés tiene para el sector
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No es lo mismo, por ejemplo, que el servicio que precisa el dependiente suponga
un gasto adicional para la persona o para la familia en la que se integra (ayuda a
domicilio) o que la proteccion incluya todos los gastos necesarios para el cuidado y
supervivencia del dependiente (atencion residencial que sustituye el gasto en vivienda,
manutencion y cuidado del dependiente). Incluso en este ultimo supuesto, el de la
atencion residencial, se pretende distinguir el coste médico de los servicios especificos
de manutencion u hosteleria —que previsiblemente se financiarian a traves de recursos
privados-. No tiene el mismo coste una atencion a traves de un cuidador informal que
mediante un cuidador profesional. La adaptacion del entorno o de la vivienda debera ser
considerada como ayuda a fondo perdido no reintegrable con un gasto aproximado de
unos 100 millones de euros anuales. Otras ayudas, sin embargo, se obtendran en
régimen de cesidn, constituyéndose un banco de aparatos y tecnologias que gestionara
la Administracion autondémica en funcion de las necesidades. Se prevé que la
financiacion de los beneficiarios en estos ocho afios de aplicacion progresiva alcance la
cifra de 3.1 millones de euros. También en la reversion de lo financiado reside parte del
éxito de esta proteccion. Se prevé que a finales de 2015 se hayan creado 263.000
puestos de trabajo directos o indirectos derivados de este Sistema. Existe un retorno
fiscal global basado en los impuestos y cotizaciones que todos estos nuevos trabajadores
van a aportar y que supone, aproximadamente, dos terceras partes del coste financiero
de esta proteccion por dependencia. Sin apuntar la liberacion que significa poder contar
con una ayuda por dependencia para quienes ahora informalmente se hallan ocupando
de la misma y que a partir del momento en que entre en vigor la ley podran volver al
mercado de trabajo como activos.

Y es que la imposicion de una cofinanciacion del beneficiario en funcion del
coste del servicio segin que la dependencia sea moderada, severa o gran dependencia,
en funcion del nivel uno o dos en el que se encuentre el beneficiario y atendiendo a las
rentas patrimoniales del mismo, genera, amén de un rechazo ideol6gico, una dificultad
aplicativa. Porque seria necesario, en los términos apuntados con anterioridad,
diferenciar entre el coste sanitario y el coste hotelero de la dependencia. Asi, si sélo se
fija una tarifa Unica se optara por los servicios mas caros y también por aquellas CCAA
que dispensen una mejor proteccion, condicionando el caracter universal de la
cobertura. No impide el copago generar derechos subjetivos perfectos pero si dificulta la
universalidad puesto que hace prevalecer la necesidad técnica sobre la necesidad
econdmica del perceptor. Por lo demas, puede facilitar la aparicién de situaciones de
fraude pues si la capacidad econdmica se halla en funcion del patrimonio nada obsta a la
aparicion de movimientos patrimoniales con anterioridad a la situacién de dependencia.
Depende, asimismo, del tipo de financiacion que se establezca. Si la financiacion se
hace a través de impuestos debiera deducirse del copago el coste sanitario puesto que el
mismo se encuentra ya universalizado restando sélo el coste social. Si, por el contrario,
se facilita a través del aseguramiento privado, en Europa se distingue entre la actividad
sanitaria, cubierta a traves del seguro de enfermedad, y los servicios sociales, que si
debieran estar incluidos en un especifico seguro de dependencia.

Es ésta una posibilidad prevista por la Ley 39/06 que permite el establecimiento
de un seguro privado de dependencia para prever el copago del beneficiario, lo que
significa una expansion del mercado asegurador privado también en este ambito. En
virtud de lo dispuesto primero en la DA 7 Ley 39/06 y después de la DA 2 Ley 40/07, 4
de diciembre (BOE, 5) la cobertura de la dependencia podra instrumentarse bien a

privado asegurador?,” en AAVYV, Proteccion social de las personas dependientes, La Ley,
Madrid, 2004, pp. 162-176.
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través de un contrato de seguro suscrito con entidades aseguradoras, incluidas las
mutualidades de previsién social o bien a través de un plan de pensiones. La cobertura
de la dependencia realizada a traves de un contrato de seguro obliga al asegurador, para
el caso de que se produzca la situacion de dependencia, al cumplimiento de la
prestacion convenida con la finalidad de atender, total o parcialmente, directa o
indirectamente, las consecuencias perjudiciales para el asegurado que se deriven de
dicha situacion. Dicho contrato de seguro podra articularse tanto a través de pdlizas
individuales como colectivas. Por su parte, los planes de pensiones que prevean la
cobertura de la contingencia de dependencia deberan recogerlo de manera expresa en
sus especificaciones. La conversion del patrimonio del solicitante en una renta periddica
vitalicia que financie la prestacion sin contribucion del sistema publico o el recurso a las
denominadas hipotecas inversas que implican avalar el pago de la prestacion con el
importe de un bien inmobiliario que, en su momento, descontara de su valor el total
percibido por el beneficiario hasta la fecha con motivo de proteccidn por dependencia se
manifiestan, entre otras muchas, como férmulas de financiacion a ensayar en un futuro
no muy lejano.

2. La Ley 39/06 opta por corresponsabilizar a los beneficiarios de la prestacion,
delineando asi un modelo de financiacién publico-privado. Las normas reglamentarias
han delimitado el concepto de renta a tener en cuenta para determinar la capacidad
econdmica y, en virtud de la misma, la contribucion de los beneficiarios. Dicho
concepto es semejante al que se recoge en el impuesto de la renta salvo en dos aspectos.
Por un lado, no se incluyen las rentas producidas por las variaciones patrimoniales al
tener un caracter excepcional y no peridédico y, por otro, deberan incluirse las
prestaciones exentas de tributacion en el IRPF como son, por ejemplo, las prestaciones
de invalidez. Pues bien, para obtener la capacidad econdémica del beneficiario se debera
incrementar la renta en un porcentaje del patrimonio de la persona. En la estimacion del
patrimonio inmobiliario no se incluye el valor de la vivienda habitual ya que en la
declaracion del IRPF la propiedad de la vivienda habitual no se considera un
rendimiento. Por eso, la repercusion que pueda tener en la determinacion del copago es
relativamente pequefia. Segun la normativa reglamentaria de aplicacion, el patrimonio
de la vivienda habitual solo debera tenerse en cuenta cuando el beneficiario accede a un
servicio residencial excepto cuando continten viviendo en el domicilio el cényuge o
miembros de la unidad familiar que dependan del beneficiario. Aproximadamente s6lo
el 20% de las personas utilizan el servicio residencial por tanto sdlo a ellos se les
incrementaria su capacidad econémica como consecuencia de la imputacion de su
patrimonio. Solo se tendran en cuenta, en todo caso, las rentas del beneficiario por lo
que si tributa de forma conjunta se hard una imputacion a partes iguales entre los
conyuges. Por lo demas, se considera imprescindible computar las cargas familiares del
beneficiario para obtener la renta individual disponible.

Existen dos modelos basicos de determinacion de la cuantia a abonar por parte
del beneficiario (*°2). Por un lado, el modelo asistencial que supone una cuota fija que
se corresponde con el precio de referencia del servicio y la Administracion aplica
bonificaciones por el importe que el individuo no puede pagar. El importe a pagar es el
resultado de restar a su renta un importe denominado "garantia de ingresos". Por tanto,
el beneficiario debe aportar toda su renta en el bien entendido de que la cantidad

(**3) CODORNIU, J., La politica 5redistributia de las prestaciones de la dependencia: analisis del

impacto del copago en las rentas de los usuarios, Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, Documento
nam. 10, 2010, pag. 11.
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aportada no puede superar el importe del precio de referencia topado. Por el contrario, el
modelo progresivo es aquel que el individuo paga en funcién de su renta (renta mas
patrimonio). La cuota a pagar sera el resultado de aplicar a su renta una escala de tipos
de gravamen progresivo en funcion de tramos de renta del beneficiario. Se establecen
minimos exentos 0 garantia de ingresos para garantizar a los individuos una
determinada cantidad de recursos economicos. Incluso cabria aludir a un tercer modelo,
el modelo progresivo mixto, esto es, la combinacion del modelo progresivo y una cuota
fija. EI modelo progresivo se aplicara sobre la parte del precio del servicio asistencial y
la cuota fija sobre la parte del precio del coste hotelero y manutencion, de esa forma la
progresividad sélo apareceria sobre la parte del coste asistencial.

Hasta 2008, cada CCAA aplicaba su propio criterio pero, tras la firma de un
Acuerdo de regulacion de la dependencia, existen unos criterios mucho mas
homogéneos. En general se establece un tope maximo de la cuota a pagar en el 90% del
precio publico del servicio residencial. El precio publico lo establecera la CCAA en
funcién de las plazas existentes; se debera distinguir entre coste asistencia y coste de
manutencion u hotelero; el modelo puede ser distinto: aplicar el tipo progresivo sélo a la
parte asistencial y que sea un importe fijo el coste hotelero o aplicar el tipo progresivo al
precio total del servicio (asistencial y hotelero); en todo caso, los costes hoteleros deben
ser asumidos en su integridad por el beneficiario; y, finalmente, ningln usuario puede
quedar excluido de recibir el servicio por falta de ingresos. En los servicios no
institucionalizados se establece un minimo exento para aquellos beneficiarios con
capacidad economica inferior al IPREM. El tipo mé&ximo serd del 65% del precio
publico establecido por la CCAA.

3. Con estos condicionantes, se ha estudiado el impacto que cada modelo de
financiacion (asistencial, progresivo o mixto) tendria sobre la renta de los individuos
(*%). En el servicio residencial, por ejemplo, el modelo asistencial supondria un impacto
en el copago sobre la renta del individuo de un 62%. El porcentaje oscila entre el
minimo de cero y el maximo del 91%. Paraddjicamente, el impacto maximo no se sitda
en el tramo més alto de renta sino en el tramo de renta de dos o tres veces el IPREM. En
el modelo progresivo, el impacto del copago seria del 56%. El porcentaje oscilaria, en
este caso, entre el minimo de cero y el maximo del 76% el cual se sitta en el tramo de
renta de tres o cuatro veces el IPREM. Y, finalmente, en el modelo mixto, el impacto
del copago sobre la renta de los individuos es del 61%. EIl porcentaje oscilara entre el
minimo de cero y el maximo del 88% el cual se sitGa en el tramo de renta de dos o tres
veces el IPREM. De la comparacion de los tres modelos, se observa que el impacto
maximo se alcanza en el modelo asistencial gravando el 91% de la capacidad
econdmica de la persona. En cambio, el modelo progresivo es el que grava en menor
proporcidn las rentas de los beneficiarios de la prestacion.

Si la referencia se efectla respecto de la atencion prestada por los centros de dia. En el
modelo asistencial, el impacto del copago sobre la renta de los individuos es del 14%.
El porcentaje oscila entre el minimo de cero y el maximo del 48 %. Paraddjicamente, el
impacto maximo no se situa tampoco en el tramo mas alto de renta sino en el tramo de
renta de dos o tres veces el IPREM. En el modelo progresivo, el impacto del copago
sobre la renta de los individuos es el 6%. EIl porcentaje oscila entre el minimo de cero y
el maximo del 27% el cual se sitia en el tramo de renta de tres o cuatro veces el

(**) Ibidem,, pag. 37.
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IPREM. En el modelo mixto, el impacto del copago sobre la renta de los individuos es
del 9%. EI porcentaje oscila entre el minimo de cero y el maximo del 29% el cual se
sita en el tramo de renta de cuatro a cinco veces el IPREM. De la comparacion de los
tres modelos, se observa que el impacto maximo se alcanza en el modelo asistencial
gravando el 48% de la capacidad econémica de la persona, seguido del modelo mixto
con un 29% vy en tercer lugar con el modelo progresivo en un 27%.

Finalmente si el analisis se fija sobre la ayuda a domicilio, en el modelo asistencial, el
impacto del copago sobre la renta de los individuos sera del 15%. El porcentaje oscilara
entre el minimo de cero y el maximo del 52%. Tampoco en este caso el impacto
maximo se sitla en el tramo mas alto de renta sino en el tramo de renta de dos o tres
veces el IPREM. En el modelo progresivo, el impacto del copago sobre la renta de los
individuos seré del 5%. El porcentaje oscilara entre el minimo de cero y el maximo del
23% el cual se sitia en el tramo de renta de tres o cuatro veces el IPREM. De la
comparacion de los dos modelos se observa que el impacto mayor del copago sobre la
renta del individuo se alcanza en el modelo asistencial con el 52% mientras que en el
modelo progresivo el impacto medio es del 23%..

La politica de financiacion de las prestaciones de la dependencia es diferente a la
de sus homologas de sanidad y educacion, las cuales no prevé que una parte del coste
sea financiada a través de los copagos. En cambio la Ley 39/06 contempla la
financiacion doble: via fiscal y via copago del beneficiario. La politica fiscal es el
mayor instrumento que tiene el Estado para favorecer la redistribucion de las rentas
entre los individuos ya que los ingresos impositivos se aplican a la politica de gastos
publicos. El sistema de asignacion de gastos publicos a través de los impuestos es el que
alcanza la mayor cota del principio de solidaridad cada cual recibe segun su necesidad y
contribuye segun su capacidad. La redistribucion se debe a que el gasto publico no se
realiza en funcién del importe que ha contribuido el individuo sino de su necesidad. Hay
que tener en cuenta que en las prestaciones econdémicas el copago es un porcentaje del
importe de la prestacion mientras que en los servicios el copago es un porcentaje de la
renta de los beneficiarios del sistema.

Actualmente, en Espafia mas del 50% del presupuesto del Estado se destina a
politicas sociales que tienen un claro impacto redistributivo como la educacion, sanidad,
asistencia y servicios sociales, entre los cuales se encuentra la prestacion por
dependencia. La politica de los copagos es un sistema de redistribucién interna entre los
beneficiarios de las prestaciones de dependencia. Paga quien se beneficia del servicio, a
diferencia del impuesto en el que paga incluso quien no se beneficia del mismo. En el
copago del servicio se relaciona directamente el pago efectuado con el beneficio
recibido mientras que en el sistema impositivo la redistribucion se realiza entre todos
los individuos, ya sean usuarios 0 no de los servicios publicos. Una tendencia que se
acrecienta como consecuencia del incremento del gasto social por el surgimiento de
nuevas necesidades y el déficit en la recaudacion debido a la crisis econémica (***).

3. ElI modelo de aseguramiento privado tiene su centro de referencia en EEUU.
Ha sido alli donde la prevision privada idearia el seguro de cuidados a largo plazo
(“long term care”) que permite planificar adecuadamente las primas para obtener, en su
caso, la cobertura correspondiente. La prestacién consiste basicamente en una

(***) Ibidem, pag. 43.
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indemnizacion aunque también contempla la asistencia, caso de ser necesaria, en tres
niveles: profesional (atencion veinticuatro horas a cargo de facultativos), intermedia
(menor de veinticuatro horas pero con supervision de facultativo) o custodia (se requiere
ayuda o supervision pero no atencién médica).

Siguiendo este esquema, en nuestro pais, el tomador del seguro deberd ser el
propio sujeto dependiente o los familiares que lo tengan a su cargo. La inclusion dentro
del ramo protector del seguro de vida o, en su caso, del seguro de enfermedad parece
estar contrastada en la practica si bien la ambigiedad actual del sistema legal espafiol
genera ciertas dudas en el mercado asegurador tanto en la probabilidad de acaecimiento
del riesgo como en la tarifacion del mismo. Por eso, el planteamiento que se hace desde
las aseguradoras es el de una contratacion obligatoria por parte de la empresa semejante
al del accidente de trabajo o de responsabilidad civil o el seguro de coche con riesgos a
tercero. El atractivo de este seguro, a diferencia de otros, es que su contratacion se prevé
como masiva, colectiva y, en su caso, si derivada de la negociacién colectiva,
obligatoria. Incluso el Estado podria obligar la contratacion del seguro de este riesgo, al
menos en su cobertura minima tal y como ocurre con el aseguramiento de ciertos
bienes, por ejemplo, los vehiculos a motor. La generalizacion de esta cobertura
permitiria rebajar las primas y, ademas, evitar la asuncidon de ciertos riesgos en la
cobertura publica que rebajaria sus gastos. También podian incentivar su contratacion
voluntaria, incluso cuando se realiza la cobertura complementaria médica, estableciendo
algun tipo de beneficio fiscal al respecto.

Pero se trata de un sistema no exento de reticencias por parte de quienes
consideran que si la proteccion de la dependencia evoluciona hacia un aseguramiento
privado complementario, las desventajas son numerosas. Se apuntan, entre otras
razones, que el seguro publico permite combinar criterios actuariales y redistributivos,
evitando la seleccion tipica de riesgos de las empresas privadas; por lo demas, el seguro
publico garantiza recursos durante el periodo de necesidad, con independencia de la
evolucion de los tipos de interés y las tasas de inflacion; funciona, por otro lado, de
inmediato, a diferencia de la reserva de capital que exige el seguro privado; v,
finalmente, todo aseguramiento publico reduce los costes de transaccion y
administracion de sus prestaciones.

Y existe un elemento factico y es que no son demasiados los seguros suscritos
tras la entrada en vigor de la ley 39/06. En parte, porque no se aprecia ain una elevada
percepcion de riesgo por parte de los posibles suscriptores (jévenes, principalmente) vy,
por otro lado, por el elevado precio de las primas respecto de un riesgo que el mercado
espafol de aseguramiento privado todavia no ha testado. Por lo demas, el seguro sélo
atrae a aquellos que presuman que pueden padecer algun riesgo de dependencia pues el
resto de la poblacion no percibe el riesgo. De ahi que haya obtenido un cierto éxito en
los dltimos afios, la formula de la hipoteca inversa, esto es, emplear la vivienda ya
adquirida como contraprestacion para disfrutar de una mejor calidad de vida durante los
ultimos afios de la misma. Este instrumento de aseguramiento permite garantizar una
renta mensual a través de la garantia de la vivienda hipotecada. La tasacién del
inmueble, el tipo de interes en la fijacion del contrato, el plazo del crédito, etc, seran
factores que influyan en la cuantia de la renta a obtener. La titularidad de la vivienda
seria conservada por el beneficiario de la renta en cuestion que podria transmitirla en
herencia, deduciéndose del importe de la misma del crédito concedido y utilizado.

Medidas, todas ellas, que responden a un rasgo comun, el de pertenecer a la
esfera de la proteccion complementaria privada analizada en este Informe y sobre las
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que se aconseja que recaigan algun tipo de bonificacion o desgravacion para potenciar
el recurso a las mismas. Pues, en definitiva, los mecanismos de seguro privado para la
dependencia estan muy poco desarrollados en el mundo tanto por los factores de oferta
generados por problemas de informacion asimétrica (seleccion adversa o abuso moral)
como por existencia de costes de transaccion elevados o existencia de riesgos no
diversificables o por el efecto expulsion de algunos sistemas ya ensayados como ocurre
en EEUU. En otros paises el sistema de dependencia alcanza entre 31 1.7 y 2.8% PIB, en
Espafia se estimd en un 1.1% al aprobarse la ley y en un 2.3% en 2015. Supone un
importante gasto para las Administraciones Publicas que se puede compensar con el
ingreso por el efecto de crecimiento econdmico que el mismo puede generar. Algunos
paises financian sus sistemas mediante un seguro obligatorio, otros lo hacen via
impuestos y otros como Francia utilizan un sistema mixto. En principio, se entiende que
el seguro de dependencia constituye una forma de ahorro que debe ser incentivada, al
menos, con una neutralidad fiscal semejante a la de otros productos existentes en el
mercado (*°).

Finalmente, otro aspecto que permite la participacion privada es el de la gestion
de los servicios de dependencia. Del mismo modo que ocurriera con la Sanidad, en cuyo
ambito, tal y como se expuso, ha adquirido un carécter sobresaliente el recurso a
formulas privadas de gestion, la Ley de Dependencia también permite esta
participacion, en especial en lo que se refiere a la prestacion sociosanitaria. Y, asi, si las
Administraciones publicas sanitarias estan capacitadas para establecer conciertos con el
objeto de prestar servicios sanitarios con medios ajenos a ellas (art. 90.1 Ley 14/86),
conservando las funciones de control e inspeccion sobre los mismos, también podran
hacerlo para la atencion de la dependencia. Se permitira aqui también esa misma gestion
hibrida que combina los incentivos administrativos con los criterios propios del
mercado, atendiendo a la eficiencia en la prestacion de servicios o0 a la competencia
empresarial en la misma como los que rigen en las fundaciones publicas sanitarias. La
mercantilizacion de un servicio publico y la diversidad organizativa fuera de control han
sido algunos de los reproches al ensayo de estas nuevas formulas gestoras. Modelo y
reproches que pudieran reproducirse si se traslada el mismo esquema a la infraestructura
que permite el desarrollo del SAAD.

4. La ultima reflexion queda reservada para la evaluacion de los afios de
vigencia de la Ley 39/06 en nuestro pais. En 2010, el Sistema para la autonomia y
atencion a la dependencia 0 SAAD cumpli6 su cuarto afio de vigencia y transcurrid el
tercer ciclo de entrada de beneficiarios al sistema. Las Administraciones, de hecho,
siguen recibiendo solicitudes de valoracion; en marzo de 2011 se habia superado el
millon y medio, lo que significa un incremento del 26% en el ultimo afio. Como
ocurriera con anterioridad, si bien se ha producido un aumento en todos los grados y
niveles, la incorporacion de los menos graves a medida que va cumpliéndose el
calendario previsto por la ley, tiende a compensar la estructura de la dependencia
reconocida en Espafia. Aun asi, en el 34% de los dictamenes se reconoce gran
dependencia (grado I11), en el 30% dependencia severa (grado Il) y solamente en el 23%
dependencia moderada (grado I). Se trata de una distribucion de conjunto que encierra,

(*%°) FEDEA, Estudios sobre las decisiones de retiro, la sostenibilidad del sistema de pensiones en

Espafia y la viabilidad financiera del Sistema Nacional de Dependencia, MTAS, Premios FIPROS, 2006,
pag. 84.



249

no obstante, notables disparidades territoriales. Casi la mitad de las prestaciones
concedidas (400.000) son de caracter economico destinadas a atender a las personas
dependientes en el &mbito domestico. Ademas, el volumen de estas prestaciones se ha
incrementado casi en un 33% en un solo afio, o que supone un crecimiento muy
superior al experimentado por el resto de los servicios y que parece consolidar una
tendencia que aleja al SAAD de la filosofia que lo acompafié en su nacimiento. De ahi
que la presencia del copago o la necesidad de la celebracion de un seguro privado de
proteccion a la dependencia se relativicen (*°).

(**°) CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL, Economia, trabajo y sociedad. Memoria sobre la situacion
socioeconémica y laboral. Espafia 2010 (resumen), Madrid, CES, 2010, pag. 90.
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CAPITULO VII.
CONCLUSIONES

Primera.- El concepto de proteccion social, mucho més amplio que el de la Seguridad
Social, se impone como consecuencia de la necesidad que la Union Europea ha manifestado al
identificar unos mismos pardmetros de medicion en todos los Estados miembros. Asi, a nivel
europeo se considerara proteccion social toda intervencion puablica o privada destinada a
aligerar la carga que representa para los hogares y particulares una serie de riesgos o
necesidades, previamente delimitados, siempre que no exista una contrapartida simultanea o
reciproca por parte del beneficiario. De esta primera definicion pueden extraerse dos
afirmaciones previas; una, que admite la Unidn Europea la intervencion privada en el ambito
de la proteccion social; y, dos, que, sin embargo, no parece aceptar que el beneficiario tenga
que contribuir con una contraprestacion dentro del sistema. Algunos factores impiden que los
sistemas de proteccion social sean homogéneos en la UE al hallarse vinculados a factores
internos que dificultan su homologacién. Asi, el desarrollo econémico, el sistema impositivo,
la distribucion competencial politica o administrativa, los modos de gestion, la evolucién
demogréfica, la evolucion del modelo familiar, la inmigracion, la mayor o menor presencia de
esa iniciativa privada, etc.

En Espafa, ese concepto ha venido impuesto no sélo por la necesidad de homologar el
mismo con Europa sino como consecuencia del modelo constitucional instaurado. En virtud,
basicamente, de la distribucion competencial efectuada por los arts. 148 y 149 CE, la
proteccién social se considera integrada por la Seguridad Social, la sanidad y la asistencia
social. Con algunos matices. En primer lugar, que algunas realidades como la proteccion por
dependencia difuminan las fronteras entre estos tres ambitos de proteccion ya que su
cobertura se desarrolla parcialmente en la Seguridad Social, parcialmente en la sanidad y
parcialmente en la asistencia social aun cuando el legislador haya optado por considerarla
como asistencia social. Y, en segundo término, que se trata de un concepto permeable pero de
tendencia expansiva pues se incorporan a €l riesgos y prestaciones que dificilmente seran
excluidas con posterioridad aunque pueda variar su naturaleza y se sitten, en funcion de la
coyuntura, dentro o fuera de la Seguridad Social, dentro o fuera de la sanidad y/o dentro o
fuera de la asistencia social.

Conviene subrayar que mediante la proteccion social se ha logrado reducir las
desigualdades econdémicas. Sin los sistemas nacionales y sin su coordinacion por parte de la
UE, mas de 150 millones de ciudadanos europeos (40% de la poblacion total) vivirian por
debajo del 60% de la renta media, es decir, instalados en la pobreza relativa. La proteccion
social beneficia aproximadamente a 100 millones de personas en la UE, alcanzando a una de
cada cuatro familias. La poblacion en edad activa para el trabajo, considerando como tal que
la que oscila entre los 15 y los 65 afios, del conjunto de los paises miembros, comenzara a
reducirse de forma significativa a partir del 2050 (se calcula que en un 20%, esto es, unos 40
millones de personas). Por lo demas, el nimero de personas que superaran los 65 afios se
incrementara de 61 millones en el afio 2000 a mas de 100 millones en el 2050, siendo el
mayor aumento el de los mayores de 80 afos, sector que triplicara su volumen actual. Si se
tiene en cuenta que el desempleo, la pobreza y la exclusion social reducen entre un 12% y un
20% el PIB europeo respecto del potencial sobra cualquier justificacion sobre su existencia.

Constituye lugar comudn afirmar que, debido al envejecimiento de la poblacion, en el
mundo se estdn produciendo cambios demogréaficos sin precedentes, extraordinarios e
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intensos, por los cuales la totalidad de la sociedad se vera reestructurada. Las exigencias
sociales y economicas derivadas de estas nuevas realidades, ante las importantes
consecuencias y repercusiones que en todos los &mbitos de la vida diaria alcanza esta nueva
dimensién del envejecimiento poblacional —en la economia afectara al crecimiento
econdmico, al ahorro, las inversiones, el consumo, los mercados laborales, las pensiones, la
salud, la atencion médica, la composicion y la organizacion de la familia- obligaran a buscar
y a encontrar nuevas formas de vivir, trabajar y atender por lo que el siglo XXI debera
contemplar una nueva manera de desarrollar la proteccion social ante tales retos.

Segunda.- La manifestacion mas palmaria de la participacion privada en la proteccion
social se encuentra en la Seguridad Social. Con la Constitucién, la Seguridad Social deja de
responder a una formula simple para pasar a ser compleja toda vez que el art. 41 CE relne
diferentes binomios que permiten calificarlo como mixto. Uno de esos binomios posibilita la
distincion entre la Seguridad Social “publica” y la “privada” al admitir el texto constitucional
que la asistencia y prestaciones complementarias seran libres. No resulta extrafio, pues, al
sistema de proteccion social la consecucion de dos objetivos, compatibles entre si. Por un
lado, la persistencia de un nivel publico minimo en régimen de reparto y, por otro, la
conformacién de un nivel privado en régimen de capitalizacion.

En la evolucion del sistema de proteccion social espafiol a lo largo del siglo XIX ha podido
comprobarse como la participacion privada ha estado siempre presente. Mas, en un contexto
como el actual, en el que se impone lo econdémico sobre lo social, y, por tanto, lo privado
sobre lo publico, el temor resulta obvio, y consiste en evitar que se reduzca a un circulo
minimo basico el alcance protector del sistema publico de Seguridad Social para hacer crecer
un entorno de proteccion privada regido por criterios mercantilistas. La reaccion parece
razonable. La Seguridad Social surge precisamente como superacion de los defectos
detectados en las técnicas de ahorro individual privado.

En principio, pension privada es la que, por exclusion, no es publica, esto es aquella que se
sufraga en su totalidad —y no so6lo en parte- con fondos o aportaciones de caracter privado,
siendo publica si en su financiacion concurren, aunque sea sélo en parte, recursos publicos.
De acuerdo con el art. 41 CE la proteccion complementaria supone la implementacion de la
proteccion tanto desde el sistema publico como a través de regimenes privados, pero, en todo
caso, a través del establecimiento voluntario de una serie de mejoras. La oposicidon a esta
actuacion se deriva de considerar que la Seguridad Social constituye una funcion exclusiva y
tipica de los poderes publicos, precisando que el régimen publico de Seguridad Social
constatado en el art. 41 CE transforma €sta en funcion del Estado. Una afirmacion valida si se
admiten dos precisiones. Una, que el hecho de que constituya ésta una funcion de los poderes
publicos no significa que se presente como una funcidn exclusiva de los mismos como, por lo
demads, tampoco se consideran excluyentes seguro y servicio publico. Y, dos, que, el Tribunal
Constitucional ha admitido en su jurisprudencia que el Estado comparta el coste de las
prestaciones con sujetos privados, de acuerdo con las disponibilidades econdémicas del
sistema, con la sola condiciéon de que la intervencion de privados sea de "importancia
relativa".

La estrecha relacion entre déficit o superavit de los presupuestos publicos con el
mantenimiento y desarrollo de la proteccion social, especialmente de la Seguridad Social en
funcion de sus afiliaciones, cotizaciones y prestaciones propicia una permanente
incertidumbre sobre si el sistema se considera viable o, por el contrario, serd necesario
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complementar con sistemas privados lo percibido por el sistema publico. De ahi que se haya
generalizado la discusion sobre los posibles beneficios o perjuicios de las formulas de reparto,
propias de los sistemas publicos, y de las férmulas de capitalizacion, propias de los sistemas
privados. Los sistemas de capitalizacion individual se caracterizan porque cada persona aporta
cuantias para su propia pension futura que, unidas a los rendimientos que obtenga de su
inversion y descontados los gastos soportados, configuran un capital a la jubilacion o
situacion de necesidad que determina su proteccioén social. Dependen, por tanto, de la
capacidad de ahorro individual y de la voluntad personal. Los sistemas de capitalizacion, al
constituir masas de ahorro iliquido a largo plazo, contribuyen a financiar de manera estable
politicas publicas y privadas de inversion y gasto, con consecuencias positivas. Pero, en su
vertiente negativa, los sistemas de capitalizacion reciben directamente los efectos negativos
por lo que la volatilidad financiera les afectara irremediablemente.

En efecto. Como se apunta desde una perspectiva Mas técnica, estos sistemas se hallan
expuestos a dos tipos de riesgos, los riesgos de crédito y los riesgos de mercado. En el
primer caso, los compromisos adquiridos no se satisfacen por la quiebra de la empresa
emisora o por el desentendimiento de los poderes pdblicos emisores. En el segundo, el valor
de los activos sufre un descenso imprevisto que impide respetar los compromisos
adquiridos, dejando el emisor sin liquidar una buena parte de su cartera si bien la
interaccion del mercado de capitales junto al buen quehacer profesional de los inversores

podra paliar su efecto. Dentro de esta dualidad se contemplan las principales
manifestaciones: una mala gestion de los recursos y activos que prive a los beneficiarios
presentes o potenciales de sus derechos a prestaciones; el surgimiento de acontecimientos
imprevistos que puedan afectar negativamente a los derechos individuales, como la quiebra,
insolvencia, liquidacion de la empresa patrocinadora, fusion y adquisicion de empresas y
situaciones analogas; y, por ultimo, el ejercicio de practicas que rebajen las expectativas de
los miembros de una prestacion justa, incluyendo el peligro de la inflacion.

Los activos depositados en los fondos capitalizados pueden ver mermar su valor no sélo
como consecuencia de la actuacion normal de la oferta y la demanda sino en funcién de
factores indirectos como, por ejemplo, la tributacion de las inversiones que con ellos se
realicen o, de forma directa, de acuerdo con la inflacién de cada momento y la especulacion
financiera. Buena parte de los activos toxicos que han provocado la crisis actual habian sido
fruto de inversiones descontroladas de fondos de pensiones. Y existe ademéas un efecto
contraproducente adicional para la economia. El aumento del ahorro "contractualizado” para
prever determinadas contingencias mediante fondos de pensiones 0 contratos de seguro
puede repercutir en un descenso del ahorro de las empresas contribuyendo a la baja en
inversion y beneficios de las mismas. Se trata, en todo caso, de cuantias de considerable
dimension, importantes para cualquier economia nacional por su efecto directo e indirecto
en sus inversiones y determinantes por su repercusion en el flujo financiero de los Estados.

Por su parte, los sistemas de reparto se manifiestan con mayor fortaleza por cuanto, al
menos directamente, no dependen de la extrema versatilidad financiera. Como es sabido, en el
sistema de reparto las cotizaciones se destinan al pago de pensiones y no precisan ser
invertidas por lo que preservan su solvencia. Pero también se hallan expuestos,
particularmente a los riesgos derivados del empleo. Asi, uno de sus principales enemigos
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continda siendo la economia sumergida al menos por dos razones. La primera, porque las
cotizaciones sociales sirven también para financiar politicas publicas (bonificaciones,
cotizaciones por desempleados, etc). La segunda, porque cuando se demuestra que existe una
relacién laboral, aun irregular, el sistema cubre determinadas contingencias como el accidente
de trabajo o la enfermedad profesional. Por lo demaés, existen colectivos (autbnomos, por
ejemplo) que, pudiendo elegir sus bases de cotizacion y optando por la mas reducida, obtienen
una pensién minima equiparable a la que pueden percibir un trabajador cotizante por bases
muy superiores que en los ultimos afios de su vida activa ha sido expulsado del mercado de
trabajo.

En una hipdtesis de futuro la sustitucion en los sistemas publicos de la formula del reparto
por la de la capitalizacion ha sido descartada por entender que habria una generacion, al
menos, que no podria mantener el coste de dicha sustitucion. Ademé&s, genera un
extraordinario recelo entre los sindicatos que entienden que con dicha alteracién se alejaria la
consecucion del objetivo de la cohesidn social y la igualdad de oportunidades, impidiendo la
proteccién general. Sin embargo, nada obsta a utilizar, como ocurre en nuestro pais, un
sistema mixto en el que las pensiones privadas se estimen complementarias de las otorgadas
por el sistema publico, modelo si admitido por la representacion sindical que participa en la
gestion de las pensiones privadas a través del control de los fondos de pensiones.

Tercera.- ElI complemento sobre las pensiones privadas tuvo una primera materializacion
con las mejoras voluntarias de 1.966 que permitiran la mejora directa de las prestaciones, la
mejora de los tipos de cotizacion y la mejora de las bases de cotizacion. Hoy se mantienen
vigentes las dos primeras, bien que la mejora de los tipos de cotizacidn deba ser aprobada por
el Ministerio de Trabajo e Inmigracién a instancia de los interesados, siendo la mejora directa
la mas empleada. Pero, desde la aparicion de la Ley de Planes y Fondos de Pensiones en 1987
(hoy, RD-Leg. 1/02) y, sobre todo, desde la regulacion establecida por la Ley de Ordenacion y
Supervision del Seguro Privado en 1995 (hoy, RD-Leg. 6/04) sobre los compromisos por
pensiones, la relacién de empresa y trabajador con la proteccion complementaria ha variado.
Ahora, todo compromiso por pension asumido por la empresa debera externalizarse a través
de un plan de pensiones, un contrato de seguro o varios instrumentos a la vez. Las
contingencias susceptibles de ser cubiertas por esta via son la jubilacién (incluyendo en su
concepto no solamente la jubilacion a edad ordinaria sino la jubilacion anticipada y la
situacion legal de desempleo derivada de un expediente de regulacion de empleo, al margen
de la edad), la incapacidad laboral total y permanente para la profesion habitual o absoluta y
permanente para todo trabajo y la gran invalidez, la muerte del participe o beneficiario y la
dependencia severa o gran dependencia del participe. Expresion hecha, en todo caso, en virtud
de las prestaciones de Seguridad Social que son el referente para establecer estos
COmMpPromisos por pensiones.

Resulta evidente que la finalidad de las mejoras directas y de los compromisos por
pensiones es idéntica. Ocurre, sin embargo, que unas —las primeras- forman parte de la
Seguridad Social y comparten disposiciones comunes con la misma (arts. 191 y ss LGSS)
mientras que los compromisos por pensiones han sido deliberadamente regulados al margen
de aquélla. La interrelacion existe tanto en un caso como en otro por cuanto son las
prestaciones y/o pensiones de la Seguridad Social el objeto a completar en ambos casos. Sin
embargo, la aparicion sobrevenida de una norma especializada como la que regula los
compromisos por pensiones hace que ésta se imponga a la de las mejoras. Y, asi, cuando las
empresas complementen la jubilacién, la incapacidad permanente, la muerte y supervivencia 'y
la dependencia severa, no cabe mas opcién que recurrir a la externalizacion impuesta a estos
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compromisos. Para el resto de los casos se estard a lo dispuesto en relaciéon a las mejoras
voluntarias. Eso obliga a extraer, al menos, dos conclusiones. La primera, que cuando se trata
de “pensiones”, esto es, cobertura otorgada con cardcter vitalicio el esquema responde a la
externalizacion mientras que cuando se trata de “prestaciones”, es decir, proteccion temporal
se permite recurrir a las mejoras voluntarias. S6lo un elemento distorsiona esta apreciacion y
es que el legislador de los planes y fondos de pensiones ha incluido entre sus contingencias el
desempleo tras la aprobacién de expediente de regulacion de empleo. Ahora bien, de manera
forzada ha decidido considerar este supuesto como “jubilacion” a fin de atender al modelo
expuesto. Y, la segunda, que el legislador ha fijado una garantia mas solida para
complementar las pensiones a traves de la externalizacidn que para complementar las
prestaciones en las que no existe la obligacion de externalizar. Tiene sentido si se observa que
estas ultimas pueden ser modificadas o anuladas de conformidad con las normas que regulan
su reconocimiento mientras que en el supuesto de los compromisos por pensiones la
externalizacion dificulta tal alteracion.

Eso si, a diferencia de otros ambitos de la proteccion social (sanidad o asistencia social) en
este punto no cabe duda de la competencia estatal. Por un lado, porque el Estado tiene
competencia exclusiva en materia de Seguridad Social (art. 149.1.17 CE) por lo que si se trata
de tomar como referencia las prestaciones del sistema, el Estado es competente. Pero, por otra
parte, la actividad aseguradora o la que sea afin, incluida la de los planes y fondos de
pensiones, se inscribe dentro de la competencia del &mbito de aplicacion del art. 149.1.11 CE
que atribuye al Estado competencias exclusivas en la ordenacion de las bases en materia de
seguros, aceptando que dicha materia se refiere a la ordenacién administrativa de un sector
econdmico destinado a la cobertura de los riesgos que pueden soportar las personas, cosas 0
derechos ante eventos dafiosos futuros e inciertos. EI Estado tiene asimismo competencia
exclusiva respecto de la legislacion mercantil (art. 149.1.6 CE), ambito en el que se
circunscriben buena parte de las operaciones de aseguramiento privado.

Quiza haya llegado el momento de recuperar una antigua idea sobre la necesidad de
impulsar una Ley integral reguladora de la proteccién complementaria (Proposicion no de Ley
sobre sistemas complementarios de prevision social de 1997). Los sucesivos Pactos de Toledo
y la reciente reforma operada sobre la Seguridad Social a través de la Ley 27/11, 1 ago. (BOE,
2) sobre actualizacién, adecuacion y modernizacion del sistema de Seguridad Social insisten
en que el desarrollo de los sistemas complementarios contribuye a la consolidacion del
sistema publico. Sin embargo, la dispersion normativa y un tratamiento diferenciado segun el
instrumento elegido y la contingencia cubierta limitan el recurso a estos sistemas. Téngase en
cuenta que, por ejemplo, en la actualidad y de conformidad con el art. 8 LPFP, los derechos
consolidados de los participes en los planes de pensiones del sistema de empleo no podran ser
movilizados a otros planes, salvo en el supuesto de extincion de la relacién laboral -y solo si
estuviese previsto en las especificaciones del plan- o por terminacién del plan de pensiones.
Por su parte, los derechos econémicos de los beneficiarios en los planes de empleo no podran
movilizarse salvo por terminacién del plan de pensiones. Tampoco podran ser objeto de
embargo, traba judicial o administrativa, al menos hasta el momento en que se cause el
derecho a la prestacion o en que se hagan efectivos en los supuestos de enfermedad grave o
desempleo de larga duracion. Se trata, pues, de ordenar el conjunto existente de instrumentos
de proteccion social complementaria sin necesidad de crear nuevos instrumentos pero
orientando los ya existentes Unica y exclusivamente a la cobertura de la proteccién social.
Todas las formulas de previsién complementaria deberan responder a criterios financieros y
actuariales basados en la capitalizacion utilizando los mismos criterios de calculo como
garantia financiera. Se reservara el incentivo fiscal para este sistema de prevision toda vez que
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cumple un interés publico al afianzar el sistema de Seguridad Social y colaborar en el buen
funcionamiento de la economia. En todo caso, la racionalizacidbn normativa permitira
equiparar tanto la finalidad como los efectos de los instrumentos hoy en vigor.

Esa racionalizacion afecta también a la normativa europea. Hasta el momento, la UE ha
optado por regular aspectos muy parciales sobre la disponibilidad transfronteriza de las
prestaciones complementarias privadas. Asi, comenzando por la Directiva 86/378 que
completa la Directiva 79/7 sobre igualdad de los regimenes profesionales de la Seguridad
Social, considera como regimenes complementarios, por exclusion, a aquellos gue no han
sido regulados en la Directiva 79/7. Con posterioridad, la Directiva 98/49 relativa a la
proteccion de los derechos de pension complementaria de los trabajadores por cuenta ajena
y los trabajadores por cuenta propia que se desplazan dentro de la Comunidad surgira con el
objeto de proteger los derechos de los afiliados a regimenes complementarios de pension
que se desplacen de un Estado miembro a otro, contribuyendo a eliminar los obstaculos a la
libre circulacidn de los trabajadores por cuenta ajena y por cuenta propia dentro de la
Comunidad. Por su parte, la Directiva 03/41 optara por normar las actividades y supervision
de los fondos de empleo, algo que obligard a modificar la Ley de Planes y Fondos de
Pensiones (RD-Leg. 1/02) espafiola vigente para integrar esta regulacion. Finalmente, el
Reglamento 1094/10 ha creado la Autoridad Europea de Supervision como Autoridad
Europea de Seguros y Pensidn de Jubilacion. A juicio de la UE, la crisis financiera de 2007 y
2008 puso de relieve graves deficiencias en la supervision financiera, tanto en casos
particulares como en relacion con el sistema financiero en su conjunto. Los modelos de
supervisién de d&mbito nacional no han estado a la altura de la globalizacion en el ambito
financiero y de la situacion real de integracion e interconexion que caracteriza a los mercados
financieros europeos, en el que muchas entidades financieras operan a escala transfronteriza.
Se hace asi necesaria la creacion de Autoridad Europea en este &mbito, guiada por el afan de
velar por la transparencia y garantia de estos instrumentos de financiacion.

A excepcidn de algunos aspectos que se relacionan con los fondos de pensiones creados en
Espafia o en otro Estado miembro y la cobertura de los planes de pensiones regulada en el
Capitulo X de la Ley de Planes y Fondos de Pensiones (RD-Leg. 1/02) o el régimen que la
Ley de Ordenacion y Seguro Privado (RD-Leg. 6/04) recoge en su Capitulo 1V sobre la
actividad del derecho de establecimiento y la libre prestacion de servicios aseguradores en el
Espacio Econdmico Europeo, ha sido escasa la intervencion europea en esta materia.
Cuestiones como la afiliacion, la cotizacion o la afiliacion transfronteriza o el tratamiento
fiscal intracomunitario de estos sistemas plantean adn numerosas dudas y una gran
incertidumbre al desarrollar la proteccion complementaria privada de las pensiones en su

dimension comunitaria. De ahi que se proponga la posibilidad de crear un modelo de
Régimen Complementario Europeo de Pensiones mediante el cual las compafiias europeas
puedan adoptar este regimen especifico para cubrir a sus empleados en todos los Estados
miembros, sometidos expresamente a este régimen comun. De forma similar a como se
resuelve en las pensiones publicas, la afiliacion transfronteriza presupondria que el
trabajador pudiera seguir afiliado al mismo sistema de pensiones, que el nuevo empleador
aceptara pagar cotizaciones a ese mismo sistema, que dichas cotizaciones se encontraran
exentas de impuestos y que la participacion en un fondo de pensiones extranjero no se
hallara prohibida en ninguno de los dos paises de empleo.
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La participacion privada en el ambito de la Seguridad Social podria extenderse, finalmente,
a una cotizacion adicional que garantizara un sistema complementario capitalizado dentro del
sistema de Seguridad Social. Con esto se conseguiria, como ocurre en Francia, que el régimen
complementario fuera destinado a incrementar la pension del beneficiario al margen del
sistema de reparto y en virtud de la previsiones (por aportacion definida o por prestacion
definida) que se hicieran pero siempre con la gestion e inversion propia del sistema publico.
De esta manera, se conseguiria reforzar los recursos del sistema publico y se eliminarian
ciertos gastos y riesgos hoy presentes por la intervencion de entidades financieras. Para evitar
el recelo de estas tultimas debiera caber la opcidon entre la “externalizacion” o la
“Interiorizacion” de estos sistemas de modo tal que, en el mercado competitivo, cada entidad
ofreciera las mejores condiciones a sus depositarios que, a su vez, podrian optar por el
mantenimiento en el sistema puablico bien que con un nivel individual, complementario,
privado fruto de una cotizacién adicional destinada no al reparto sino a la capitalizacion.

Cuarta.- Distinto ha de ser el planteamiento sobre la participaciéon privada en materia de
sanidad y asistencia social. En gran medida, porgque los dos ambitos de la proteccion social
mencionados se hallan condicionados por las decisiones a adoptar en cada CCAA toda vez
gue son éstas las que tienen competencia sobre ambas materias (arts.148.1.20 y 148.1.21 CE).
Eso implica una primera consecuencia y es que las CCAA podran definir su sistema sanitario
(de hecho existen tantos servicios de salud como CCAA) y establecer el contenido de su
asistencia social (incluyendo dentro de la misma la proteccion por dependencia). O, con un
planteamiento mas realista, que puede haber un distinto trato sanitario o de asistencia social
segun lo disponga cada CCAA.. Y, asi, comienzan a observarse supuestos en la préactica como
los de la CCAA de Catalufia que plantea un ticket por utilizacion del servicio sanitario o el
Pais Vasco que rechaza la atencion sanitaria de habitantes en comunidades limitrofes o la
CCAA de Galicia que anula la prestacion al parado sin prestacion por desempleo
(temporalmente hasta tanto se tramite su condicion de residente sin recursos).

Una primera defensa para impedir que se planteen estas actuaciones tan dispares
intercomunitarias seria recurrir a lo preceptuado por el art. 149.1.1 CE en virtud del cual el
Estado tiene competencias sobre 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. Sin embargo, y como manifiesta el TC “precisamente el régimen
autonémico se caracteriza por un desequilibrio entre la homogeneidad y diversidad del status
juridico de las entidades territoriales que lo integran. Sin la primera no habria unidad ni
integracion en el conjunto estatal; sin la segunda no existiria verdadera pluralidad ni
capacidad de autogobierno, notas que caracterizan al Estado de las autonomias” [S.TC
76/83 (FJ 2)]. Por eso no duda en afirmar cémo “la igualdad que se persigue no es la
identidad de las situaciones juridicas de todos los ciudadanos en cualquier zona del territorio
nacional (lo que, por otra parte, seria incompatible con la opcién por un Estado organizado
en la forma establecida en el Titulo VIII de la Constitucion) sino la que queda garantizada
con el establecimiento de las condiciones béasicas que, por tanto, establecen un minimo

comun denominador y cuya regulacion ésta si, es competencia del Estado” [S.TC 156/95 (FJ
5) y 109/03 (FJ 10)].

Pero ésta es una afirmacion compatible con el reconocimiento de los mismos derechos y
obligaciones en cualquier parte del territorio nacional (art. 139.1 CE), con la garantia de un
nivel minimo de prestaciones de los servicios publicos (art. 158.1 CE) y con la existencia de
posibles consensos en la gestion y acuerdos de cooperacion entre CCAA (art. 145.2 CE).
Conviene no olvidar que tanto por lo que se refiere a la sanidad como por lo que respecta a la
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asistencia social constituyen materias, como otros derechos constitucionales, caracterizadas
por el binomio igualdad/diversidad. Y, asi, en el caso de la sanidad, las posibles fisuras a la
igualdad obligan a reconocer el derecho de todo ciudadano, sea cual sea la CCAA en la que
resida y a acceder no solo al Sistema Autondémico de éste sino al de cualquier otra
Comunidad, lo que provoca béasicamente dificultades financieras mas que obligaciones
juridicas. De hecho, se considera que la asuncién de competencias por las CCAA constituye
un medio para aproximar la gestion de la asistencia sanitaria al ciudadano y facilitarle, asi,
garantias en cuanto a la equidad, calidad y participacion en esta prestacion sanitaria
(Predmbulo de la Ley de Cohesién y Calidad del Sistema Nacional de Salud de 2003, Ley
16/0328 may., BOE, 29).

Quinta.- El Sistema Nacional de Salud comprende el conjunto de servicios de salud creados
por las CCAA con una coordinacion ejercida por el Estado (art. 50 LGS). La integracion
efectiva de los servicios sanitarios se considera “basica” por el legislador y no sélo porque
constituya un principio de referencia en cuya aplicacion esta en juego la efectividad del
derecho a la salud constitucionalmente protegido en el art. 43 CE sino porque es necesario
igualar las condiciones de vida, la coordinacion en las actuaciones publicas, el
funcionamiento de los servicios publicos sobre minimos uniformes y una efectiva
planificacién sanitaria que mejore tanto los servicios como las prestaciones proporcionadas
por los mismos. Las prestaciones sanitarias seran, como minimo, las garantizadas por el
Sistema Nacional de Salud que, como es sabido, recoge un amplio catadlogo de servicios
sanitarios. Los rasgos definidores de los Sistemas Autondmicos son, por una parte, la igualdad
formal entre los distintos Servicios Autonémicos, vinculada a exigencias constitucionales, al
establecimiento de criterios uniformes para su financiacién y al derecho a recibir asistencia
sanitaria en cualquier de ellos, independientemente del lugar de residencia, etc. Pero, por otro
lado, destaca la evidente disparidad real entre los distintos Servicios Autonémicos,
manifestada en la organizacion y funcionamiento de cada uno, en las prestaciones
dispensadas, en los recursos disponibles y en el endeudamiento contraido.

No cabe duda de las ventajas que plantea la descentralizacion sanitaria. Asi, se dispone de
mayores incentivos a la innovacion organizativa y de gestion, es posible un desarrollo de
enfoques orientados mas al paciente y a las necesidades sanitarias locales por lo que se
diversificaran las prestaciones en funcion de las preferencias locales y, en fin, garantiza una
atencion mas proxima y personal a la ciudadania. Esta descentralizacion ha permitido
desarrollar, de hecho, distintas estrategias en salud y gestion sanitaria que normalmente suelen
estar vinculadas a la persistencia de incidencias por factores diferenciales interterritoriales
como la oferta de servicios sanitarios o los indicadores de salud. Pero también presenta
inconvenientes. Asi, por ejemplo, la descentralizacién de la gestion de compras, tecnologia,
medicamentos y equipamientos limita el poder de los gestores sanitarios para negociar
precios. En punto a la equidad y cohesidn, la articulacion de una politica sanitaria diferencial
basada en elementos como los expuestos puede suponer un grado de cobertura y acceso
distinto en funcion del territorio en el que se preste la atencién sanitaria e, incluso, como
empieza a advertirse en algunas CCAA ya enumeradas la imposicion de trabas a la
portabilidad del derecho a la atencidn sanitaria o la negacion de la prestacion cuando finaliza
la prestacion por desempleo —al menos, temporalmente, en tanto se tramita la consideracion
como persona sin recursos-, observandose la paradojica situacién de que la UE garantice
dicha asistencia y la colaboracion autonomica la dificulte.

Con la Ley General de Sanidad (Ley 14/86) se ampliara la cobertura sanitaria a toda la
poblacién, se establecera la gratuidad de los servicios, se impondra una financiacién basada
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mayoritariamente en impuestos, se garantizara la prestacion a través de centros de titularidad
publica y se determinara como principio rector la calidad de la prestacion. Mas tarde, la Ley
de Cohesion y de Calidad del Sistema Nacional de Salud (Ley 16/03), en la confianza de que
el gasto sanitario debia orientarse a la correccion de las desigualdades sanitarias y a la
garantia de la igualdad de acceso a los servicios sanitarios en todo el territorio nacional,
apostaria por un modelo de financiacion eminentemente publico. De ahi que, en el proceso de
consolidacién del Sistema Nacional de Salud la vertiente contributiva o profesional fue
devaluandose y las cotizaciones sociales cedieron ante las transferencias del Estado como
principal fuente de financiacion. Con la Ley 24/97 se desmantelara por completo el carécter
contributivo de la asistencia sanitaria que se convertird en una prestacion no contributiva v,
en virtud de la separacion de fuentes en el ambito de la Seguridad Social, pasard a ser
financiada via impuestos. Por eso, el acceso a la prestacion sanitaria serd gratuito salvo en la
prestacion farmacéutica en la que se mantendré la gratuidad para pensionistas y enfermos
cronicos que solo abonaran el 10% de los medicamentos frente al 40% general.

Sin embargo, la conexién entre la sanidad y la Seguridad Social existe desde la
implantacion del seguro obligatorio de enfermedad en 1942. Y aln se mantiene si se atiende a
lo dispuesto en el art. 38.1 LGSS en virtud del cual la accion protectora de la Seguridad Social
comprende la asistencia sanitaria tanto para la enfermedad comdn como para la profesional y
para los accidentes de trabajo o no laborales. De ahi que, mientras la competencia para
dispensar y gestionar la prestacion corresponde a las CCAA, el reconocimiento del derecho es
competencia del INSS por lo que el acceso se produce o bien mediante la afiliacion y el alta a
la Seguridad Social o bien, en su defecto, por la via de la demostracion de la carencia de
recursos amén de la vigencia de regulaciones diferenciadas para algunos colectivos tales
como los afiliados a algunas mutualidades que pueden optar entre la sanidad publica o la
privada. Esta relacion permite mantener un debate sobre si la asistencia sanitaria en tanto
prestacion de la Seguridad Social sigue siendo competencia del Estado o, por el contrario, su
insercion como elemento determinante de la “sanidad” implica plena capacidad competencial
por parte de las CCAA. Aun admitiendo que el entramado sanitario es ya competencia de las
CCAA y que la existencia de diecisiete servicios de salud autondémicos distintos empafia
cualquier consideracion centralizadora de la sanidad, conviene considerar algunos elementos
de reflexion, aceptando la dificil posibilidad de defensa de toda tesis que sefiale al Estado
como competente en esta materia.

El sistema sanitario se basa en la equidad, esto es, en la superacion de la disparidad
territorial pese a la diversidad de servicios y a la existencia de diferentes Servicios
Autondmicos de Salud. En el punto de partida de estos Gltimos ya se apreciaban notables
diferencias en cuanto a equipamiento sanitario, red hospitalaria y efectivos médicos y
auxiliares. Variables en la cantidad y, sobre todo, en la calidad de las prestaciones son
notorias entre los distintos Servicios Autondmicos, lo que se traduce en una situacion de
desigualdad del derecho a la salud. Es variable asimismo el endeudamiento de los distintos
Servicios Autondmicos por el crecimiento progresivo del gasto sanitario debido a factores
diversos (demograficos, precios, prestaciones reales medias, etc). Todo ello incompatible con
el propdsito constitucional de garantizar igualdad y equidad o con la garantia de un sistema
universal. Pues bien, si no se cumple el objetivo de la prestacion, cabria plantear la
posibilidad —remota- sobre la reversion de competencias al Estado en aquellas CCAA en las
gue no se consiga garantizar los minimos. En este sentido cabria defender, en primer lugar, la
vinculacion del art. 43 CE al art. 41 CE. Aun con todo el complejo entramado de
transferencias en la gestion y la creacion de sistemas autonOmicos propios, sigue
encuadrandose entre las prestaciones de la Seguridad Social y, aunque con mayor presencia
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autondémica y mas retraccion estatal, la prestacion sigue siendo competencia exclusiva del
Estado. Por lo demas, es el Estado el que ha de garantizar el derecho a la igual prestacion en
todo el territorio, al margen de la diversidad organizativa en cada CCAA. El art. 41 CE
impone que sean los poderes publicos los que mantengan un régimen puablico que garantice
para todos los ciudadanos la asistencia y las prestaciones sociales suficientes ante una
situacion de necesidad. Todo el desarrollo precedente vincula a la asistencia sanitaria a la
Seguridad Social. Incluso la propia Ley de Cohesion (Ley 16/03) reconoce en su predmbulo
esa relacion entre los arts. 41 y 43 CE y parte de un presupuesto basico y es que el art. 38.1.a)
LGSS incluye dentro de la accion protectora del &mbito de la Seguridad Social a la asistencia
sanitaria. No parece, por otra parte, que haya obstaculo constitucional alguno toda vez que la
S.TC 126/94 admite que la Constitucion opta por un modelo abierto que acepta cualquier
interpretacion al respecto. Y, aunque existe una tendencia mayoritaria que fundamenta en el
art. 43 CE la redefinicion y refundacion de todas las prestaciones sanitarias del Sistema
Nacional de Salud al margen de la Seguridad Social, puede defenderse que prima su
condicion de prestacion integrada en la accion protectora de la Seguridad Social para exigir al
Estado que garantice el acceso en condiciones de igualdad.

Si asi fuera cabria aludir al mecanismo de control excepcional (no ordinario) dispuesto por
el art. 155 CE ante supuestos imprevisibles. En atencion al mismo, si una CCAA no
cumpliere las obligaciones que la Constitucién u otras leyes le impusieren o actuare de forma
que atentara gravemente al interés general de Espafia, el Gobierno, previo requerimiento al
Presidente de la CCAA y, en caso de no ser atendido, con la aprobacion por mayoria absoluta
del Senado, podra adoptar las medidas necesarias para obligar a aquélla al cumplimiento
forzoso de dichas obligaciones o para la proteccion del mencionado interés general. La
prevision de control parlamentario de la legislacion autonémica de desarrollo es un requisito
sine qua non de validez de la ley marco de transferencias en la medida en que, de no contener
nada en este sentido, quebraria el sistema de garantias del Estado que ha de acompafiar a las
cesiones competenciales a favor de las CCAA. Se trata, con todo, de una reaccion coercitiva —
y extrafia- que no es previsible que se produzca. Sélo se podra recurrir a este mecanismo
cuando los medios ordinarios de control no sean suficientes para lograr que las CCAA se
atengan a sus obligaciones por respeto al derecho de autogobierno de las regiones, pilar basico
de la Constitucion. Con todo, las posibilidades de que tal procedimiento se active son, sin
embargo, bien escasas. De hecho, s6lo se podria instar o0 por propia iniciativa de la CCAA —
que es lo que parecen insinuar en estos momentos algunas CCAA- o a peticién del Estado (en
ambos casos con acuerdo entre el Estado y la CCAA pues nunca podria el Estado privar de
competencia a una CCAA -salvo en los supuestos excepcionales expuestos- ni la CCAA
proceder a la devolucion de las suyas). Y si, excepcionalmente, se decidiera acudir al
procedimiento de reversion del art. 155 CE, la privacion debera afectar, se entiende, a una
competencia concreta del mismo modo que cabe la traslacion excepcional a la CCAA de una
competencia concreta atribuida al Estado.

Sexta.- Paralelamente a su creacién, las CCAA han ido asumiendo competencias de forma
gradual y cuantas mas competencias asumian, mas se elevaba su nivel de gastos en un sistema
en el que los ingresos no evolucionaban al mismo ritmo. Por esta razon, la cesion de tributos
hubo de ser completada con la cesion de otro tipo de impuestos que estaban ligados directa o
indirectamente a la asuncion de competencias en materia sanitaria (impuesto del valor
afadido, tabaco, bebida, etc). De todo ello se deduce que los recursos con los que cuentan las
CCAA para financiar la sanidad responden a una muy distinta naturaleza ya que pueden ser,
por un lado, impuestos cedidos total o parcialmente por el Estado, recargos sobre impuestos
estatales y otras participaciones en los ingresos del Estado; por otra parte, pueden utilizar a tal
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fin sus propios impuestos, tasas y contribuciones especiales; asimismo cabe acudir a las
transferencias de un Fondo de Compensacion Interterritorial y otras asignaciones con cargo a
los Presupuestos Generales del Estado; del mismo modo, conviene tener en cuenta los
rendimientos procedentes de su patrimonio e ingresos de derecho privado; y, por ultimo,
habra de ser considerado el producto de las operaciones de crédito. Aun asi, existe una
opinién generalizada sobre como el nuevo modelo de financiacion no ha conseguido resolver
el gran problema que acecha al sistema desde su creacion y es que ninguna CCAA puede
sostener su Servicio Autondmico de Salud exclusivamente con los tributos cedidos por el
Estado, resultando notorias las desigualdades en la capacidad de autofinanciacion.

El sistema se limita, hasta el momento, a autorizar una financiacion suficiente para que
las CCAA puedan prestar los servicios de sanidad, educacion y servicios sociales de los que
son competentes en condiciones similares. Lo que no garantiza el sistema es el destino final
de dichos recursos, cuya gestion decidird libremente cada CCAA. Este modelo de
financiacion sanitario no finalista sino integrado en los presupuestos autonémicos y basado en
la autonomia tributaria creciente de las CCAA permite a estas Gltimas realizar trasvases de
recursos intersectoriales, esto es, entre distintas politicas publicas y articular la politica
tributaria de modo que se consigan mayores recursos. Por eso, la Ley 22/09 reguladora del
sistema de financiacién de las CCAA ha decidido introducir algunas variables. Ademas de
incorporar una ponderacion mas objetiva de las necesidades relativas a las CCAA a partir de
los factores determinantes del gasto, se articula un mecanismo de actualizacion anual del
reparto de la financiacion en funcion no sélo de la poblacion sino de la evolucion de las
necesidades relativas y la capacidad fiscal de cada CCAA, lo que permite un mejor desarrollo
de las reglas de evolucion de los recursos de las CCAA. Esta estructura de financiacién ha de
ser observada, l6gicamente, bajo el prisma de la crisis econdmica actual. No se descubre nada
nuevo si se afirma que una de las principales consecuencias de la misma ha sido el desarrollo
de unos presupuestos en el Gltimo ejercicio tanto en la Administracion General como en las
CCAA mucho mas austeros. Y, en ese contexto, practicamente todas las decisiones
administrativas o legislativas adoptadas durante los ejercicios de 2010 y 2011 tienden a
garantizar la calidad y la sostenibilidad, con objetivos a corto y medio plazo, entre los que
destacan los orientados a la contencion del gasto farmacéutico.

La contencidn en los gastos o el incremento de los recursos disponibles propician la
participacion privada en este ambito. Y lo hace en dos lineas de actuacion: la gestion y la
financiacion. En cuanto a la primera, la Ley General de Sanidad (Ley 14/86) consagro el
principio de libertad de empresa permitiendo la concurrencia de la gestion privada con la
gestion publica. Asi, las Administraciones publicas sanitarias estdn capacitadas para
establecer conciertos con el objeto de prestar servicios sanitarios con medios ajenos a ellas
(art. 90.1 LGS), conservando las funciones de control e inspeccion sobre los mismos. Ha sido
frecuente encontrar, desde entonces, propuestas de modelos de gestion hibridos que combinan
los incentivos administrativos con los criterios propios del mercado, atendiendo a la eficiencia
en la prestacién de servicios 0 a la competencia empresarial en la misma como los que rigen
en las fundaciones publicas sanitarias. La mercantilizacion de un servicio publico y la
diversidad organizativa fuera de control han sido algunos de los reproches al ensayo de estas
nuevas formulas gestoras. En éstas tienen cabida tanto la gestion directa como la indirecta. En
la primera, la produccion y provision del servicio se mantiene en manos de los centros
sanitarios del servicio publico de salud a los que se les atribuye personalidad juridica
mediante férmulas diversas: entes de derecho publico, fundaciones publicas, consorcios, etc.
Cada CCAA elige la forma concreta en la que desea dispensar su gestion. Por lo que se refiere
a la gestion indirecta, la provision del servicio se mantiene en el servicio de salud pero su
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produccion se contrata al sector privado mediante contratos de externalizacion con o sin
finalidad lucrativa. Normalmente se emplea la via de los conciertos regulados en la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas (en forma de concesion, gestion interesada,
concierto con persona natural o juridica y sociedad de economia mixta) a través de los
conciertos para la prestacion de servicios sanitarios o se recurre a los convenios singulares de
vinculacion. Queda constatado que las nuevas férmulas de gestion suelen aplicarse a centros
hospitalarios de nueva creacién y de un tamafio mediano o pequefio, nunca en grandes
hospitales que son los que probablemente requeririan de una mayor innovacion en la gestion y
una mejor adaptacion organizativa, teniendo en cuenta que el disefio de los mismos respondia
al enfermo agudo cuando en la actualidad el patron responde a la cronicidad en la
enfermedad. Por el momento, no se ha podido precisar si la gestion directa es mas eficiente
que la indirecta u ocurre a la inversa.

En cuanto a la financiacion, ya desde los afios noventa se viene planteando la
posibilidad de obligar a los beneficiarios (que no usuarios) a participar en el coste de los
servicios sanitarios, siquiera de forma simbdlica. Ocurre, sin embargo, que, siendo el gasto
sanitario de naturaleza eminentemente publica, en casi una cuarta parte del mismo esta siendo
financiado en la actualidad directamente por los beneficiarios bien por el creciente mercado
alcanzado por los seguros privados en este &mbito bien por la necesidad de cubrir necesidades
no incluidas en el sistema (copago de las medicinas, atencidén bucodental, protésica, Optica,
etc). Por lo demas, son esos mismos beneficiarios los que, con sus impuestos, contribuyen a la
financiacion del sistema. Pues bien, al valorar la eficacia de los mecanismos de participacion
directa en el coste por parte de los beneficiarios, hay que considerar cual es el motivo
principal que mueve a las autoridades a establecerlos o, en su caso, a incrementarlos. Existen
basicamente dos razones; o bien reducir o eliminar la demanda innecesaria o bien la necesidad
de aumentar los ingresos publicos. En relacion con la primera de estas razones, y segun indica
la préctica, los copagos en sentido amplio no solo tienden a reducir la demanda innecesaria
sino también la necesaria. En un mercado caracterizado por la asimetria informativa entre
paciente y profesional sanitario parece razonable que los mecanismos de racionalizacion del
consumo sanitario recaigan basicamente sobre el lado de la oferta, sin perjuicio de que estos
mecanismos puedan complementarse con otras medidas. En cuanto a la implantacion de
copagos como instrumento de recaudacion de ingresos publicos, es preciso advertir de que su
eficacia recaudatoria puede verse seriamente afectada por los costes de administracion
asociados a su disefio. Siguiendo esta linea de actuacion, existen, en principio, tres sistemas
basicos de costes compartidos en materia de salud. En primer lugar, los deducibles, que
establecen un nivel de gasto inicial del paciente a partir del cual empieza a actuar la cobertura
aseguradora; la conducta que provoca es de contencion inicial de la utilizacion, inhibiendo el
uso en problemas menos graves, estudios iniciales de enfermedades y visitas periodicas
preventivas. En segundo término, los copagos, que cargan una cantidad por servicio utilizado
pero no por su coste y con el que se persigue una conducta de moderacién en el volumen de
servicios demandados o utilizados, modelo que debera admitir como el coste de los servicios
prescritos o indicados cae mas bajo la responsabilidad de quien los provee (sistema sanitario y
profesionales de la medicina) que de quien se beneficia de ellos (pacientes). Y, finalmente, los
coseguros, que suponen pagar un porcentaje del coste de los servicios utilizados y por ello se
hallan mas influidos por la preocupacion del gasto del asegurador; con esta férmula, segln se
dispensen mas servicios, la carga financiera que recae en el paciente se vuelve mucho mas
gravosa.

Séptima.- El copago o ticket moderador constituye una medida de participacion en los
costes en el momento del consumo. Estas medidas consisten en que el usuario abone una parte
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del coste de cada servicio consumido. La parte financiada puede suponer un importe fijo por
cada unidad o servicio 0 bien una proporcion del coste total; asimismo se puede establecer
una aportacion maxima o un conjunto de exenciones de la aportacion en funcion de distintos
criterios. Desde muchos sectores se insiste en la necesidad de responsabilizar a los
beneficiarios del sistema a través de la introduccién de copagos en atencion primaria y
urgencia y la revision del actual modelo de copago farmacéutico que se ha ido
desactualizando con el paso del tiempo. Estas medidas no deberdn tener una finalidad
recaudadora exclusivamente, sino que perseguirdn la mejora de la calidad de la atencién
primaria induciendo a un mejor uso de la misma y con més tiempo de atencién al paciente por
parte del médico. Los copagos selectivos, de baja intensidad y evitables son los sistema de
modulacién més habituales para condicionar el comportamiento de los pacientes. Forman
parte de este sistema de modulacion los copagos de muy baja cuantia o de caracter simbdlico,
los copagos evitables, adscritos a servicios no esenciales, o el gravamen de algunos servicios
cuando existe una cierta capacidad de sustitucion mutua (especialista/generalista). Las
exenciones son, por su parte, los mecanismos moduladores basicos para preservar la equidad
al instaurar la participacion en el coste de los pacientes; pueden ser de muchos tipos: edad
(niflos, jovenes, ancianos), condicion biologica (embarazo), condicion funcional
(discapacidad), patologias con externalidades sociales (infecciones, vacunacién, enfermedad
psiquiatrica grave), riesgo que origino el dafio (gratuidad en ATEP), patologias cronicas (via
medicamentos especificos), grupos de enfermos (sindrome toxico), condicion socioeconémica
(pobreza, etnia, exclusion social), etc.

En Espafia, la formula del copago no resulta extrafia en materia de proteccion social
por cuanto se encuentra presente tanto en la prestacion farmacéutica como en la prestacion
por dependencia. En la atencion farmacéutica, el copago varia en funcion de un conjunto de
factores: utilidad terapéutica de los farmacos, gravedad o cronicidad de la enfermedad, edad o
capacidad econémica de los individuos. En el control del gasto farmacéutico también prima la
reduccion de las listas de medicamentos autorizados, los precios de referencia y el fomento de
la utilizacién de genéricos. El gasto farmacéutico tiene por objeto tanto la reduccion del coste
soportado por el sector publico, transfiriendo este coste a las familias (financiacion publica
versus financiacion privada) como la moderacion del consumo propiamente dicho. Influyen
asimismo sobre el grado de equidad social que producen estas politicas. Los mecanismos de
participacién en el pago, aunque se pretende que sirvan para frenar la sobreutilizacion de los
farmacos, pueden afectar de forma directa a la demanda de la poblacion con niveles de renta
bajos que a los de rentas altas. Suele tratase de una poblacion con niveles de salud mas bajos
por su escasa prevencion, lo cual determina una mayor necesidad de utilizacion de farmacos
y una menor capacidad para adquirirlos. De ahi que se insista en las consecuencias que tiene
la instauracion del copago y en la influencia que el mismo tiene en la fractura de la cohesién
social por cuanto cualquier tasa por pequefia que sea tendra un efecto negativo sobre la salud
de los sectores socialmente méas desfavorecidos.

Del anélisis de la experiencia ya existente en estas formulas de cofinanciacion, cabe
extraer algunas consideraciones. En primer lugar, los estudios realizados sobre los efectos del
copago determinan que la eficacia en la contencién del gasto sanitario es minima o
irrelevante, las cuotas de participacion son un impedimento de importancia en el acceso a los
servicios para las personas pobres y ancianas que viven con bajos ingresos, que retrasan o
impiden el uso de servicios sanitarios necesarios y no se ha demostrado su capacidad para
contener la demanda que, incluso, en algunos casos se incrementa. En segundo término, el
copago puede tener costes indirectos no considerados inicialmente. Al restringir las visitas
necesarias puede producirse un empeoramiento de las enfermedades que acaban generando
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gastos que podian haber sido evitados. Por lo demas, el rendimiento real de los copagos en
términos economico-financieros es muy bajo, si se cuenta el coste de la recaudacion, la
proteccion a rentas bajas, las exenciones y la proteccion a usuarios permanente o los techos
anuales de aportacion. Los recursos pueden alcanzarse, de hecho, por otras vias (luchar contra
la economia sumergida o establecer algunas mejoras en la tributacién de las mayores
fortunas). Ademas, el usuario de servicios sanitarios no puede ser considerado como un
cliente o comprador tipico sino que es el facultativo el que decide la demanda de sus servicios
como profesional que diagnostica y prescribe el tratamiento del paciente. Por otra parte, la
reduccion en el consumo es progresiva a media que aumenta el porcentaje de participacion a
cargo del usuario con una ligera excepcion en el caso de la hospitalizacion y con un impacto
mas negativo en la poblacion infantil que en la adulta. De ahi que, si se contempla la
participacion privada en el coste de la atencion sanitaria, debera imponerse un sistema
selectivo.

Octava.- En materia de dependencia, la aplicacidn progresiva de su cobertura hasta el
afio 2015 ha generado un dispar resultado en las CCAA, algunas mas reticentes a propiciar su
aplicacion. Establece la Ley 39/06 que regula esta prestacion un derecho subjetivo, universal,
de caracter pablico, con una atencion integral e integrada que abarca medidas de prevencion,
rehabilitacion, estimulo, requiriendo el desarrollo en el entorno habitual de vida del
dependiente, garantizando la calidad, sostenibilidad y accesibilidad de los servicios con la
colaboracion de servicios sociales, sanitarios y, especialmente, con la participacion de la
familia o del entorno en tal mision, con una financiacion publica pero con participacion
privada y con el apoyo decisivo y determinante de las CCAA. Para ello dispone una cobertura
dirigida a toda persona que por razén de edad, discapacidad o enfermedad sufre una alteracion
en su autonomia fisica, psiquica, mental, intelectual, sensorial, precisando la ayuda de un
tercero para realizar las actividades basicas de la vida diaria. La norma opta por anteponer una
prestacién en especie —0 de servicios- a una prestacion econdémica —que tendra caracter
excepcional-. La prioridad por los servicios se deduce no sélo del texto de la norma sino del
Catalogo que la misma recoge precisando la naturaleza y la finalidad de cada uno de ellos asi
como el caracter “prioritario” de los mismos. Son servicios destinados o bien a la promocion
de la autonomia personal (teleasitencia, ayuda técnica para la autonomia personal, ayuda para
la adaptacidn y accesibilidad de la vivienda y asistencia personalizada) o bien a la proteccién
de la dependencia (ayuda a domicilio, atencion a través de centros de dia o de noche y
atencion permanente a través de residencias especializadas).

Por su parte, la prestacion economica, exenta de tributacion, se estima excepcional y
solo se percibird en algunos supuestos (imposibilidad de atencion por servicios publicos o
concertados o cuando las condiciones de convivencia y habitabilidad de la vivienda permitan
la atencién del dependiente a través de cuidadores). También con caracter excepcional las
personas con gran dependencia podran recibir una prestacion econdémica de asistencia
personalizada. En todo caso, cualquier prestacion econdmica personal estara vinculada a la
adquisicion de un servicio, siendo responsabilidad de los poderes publicos la supervision del
destino y la utilizacion de estas prestaciones al cumplimiento de la finalidad para la que le
fueron concedidas. Por lo que se refiere a la prestacion economica destinada a cuidadores no
profesionales se sometera a las normas que prevén las condiciones de acceso y el respeto a las
normas sobre afiliacion, alta y cotizacion en Seguridad Social de esta nueva actividad. Por
ultimo, la prestacion personalizada para personas con gran dependencia se destina a la
contratacion de una asistencia personalizada, durante un numero de horas que facilite al
beneficiario una vida mas autébnoma, el acceso a la educacién y al trabajo y el ejercicio de sus
actividades bésicas en la vida diaria. La cuantia de las prestaciones economicas debera
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aprobarlas el Gobierno mediante Real Decreto. De su cuantia se deducira cualquier otra que
perciba el beneficiario de analoga naturaleza o finalidad (complemento de gran invalidez,
necesidad de un tercero en la invalidez no contributiva, complemento por hijo a cargo mayor
de 18 afios con minusvalia, subsidio de ayuda a tercera persona de la LISMI, etc). Y todas
estas prestaciones econdémicas quedaran integradas en el Registro de Prestaciones Sociales
Publicas de manera tal que todos los organismos o entidades que se ocupen de su gestion
deberdn suministrar los datos correspondientes a las mismas. La préctica, la crisis, la
necesidad de que operen empleos informales para reducir la economia sumergida han
invertido esta tendencia, constituyendo hoy norma la concesion de una prestacién econémica
y siendo la excepcion la prestacion de servicios.

Siendo cierto todo lo anterior, la dependencia se basa principalmente en una atencion
sociosanitaria. El Servicio Nacional de Salud dispone de una cartera de servicios que implica
una obligacion de dar y de hacer. Mas esa cartera de servicios, en cierto modo y en relacion a
la dependencia, se encuentra condicionada no tanto por la red sanitaria de cada CCAA sino
por la red de servicios sociales a los que deberé adaptarse la prestacion sanitaria —o viceversa-
La intervencion finalista de la proteccion sanitaria destinada a la dependencia deberia entrar
dentro de los canones de financiacion del Sistema de Dependencia y no del Sistema Nacional
de Salud, dejando al margen esos recursos para otras necesidades del sistema sanitario. Pues
bien, siendo asi que las CCAA tienen competencias tanto en sanidad como en asistencia social
- lo que debiera ser considerado una ventaja en la gestion de la prestacion por la concurrencia
de ambos &mbitos en la proteccion por dependencia-, no ha dado buenos resultados por el
momento sino que, bien al contrario, han demostrado no tener una buena combinacion. La
primera universal, financiada basicamente por impuestos y establecida como un derecho
subjetivo; la segunda, discrecional, configurada como una expectativa de derechos vy
financiada en funcién de las disponibilidades presupuestarias autondmicas o locales. Ahora la
Ley 39/06 obliga a ambos sistemas a combinar esfuerzos para posibilitar una atencion integral
y para garantizar un derecho subjetivo.

En esa integracion de la Seguridad Social —que traslada algunas de sus prestaciones al
ambito de la dependencia-, la sanidad —que determina la atencion sanitaria del dependiente- y
la asistencia social —que aporta la atencién para garantizar una calidad de vida al beneficiario
de esta prestacion-, la financiacion adquiere una importancia primordial. Como es sabido, la
financiacion de esta nueva prestacion dependerd de las Administraciones Publicas
(aproximadamente un 67% del coste total) y se completara con la aportacion de los
beneficiarios (de ser asi, en el 33% restante), volviendo a recurrir el legislador espafiol por la
formula del copago. La UE recomienda tener en cuenta tres factores, al menos, a la hora de
elegir un modelo de proteccién por dependencia. A saber, la posibilidad de que toda la
poblacion acceda a las prestaciones por dependencia, independientemente de los ingresos o
del patrimonio; la presencia de un alto nivel de calidad asistencial y, finalmente, la
sostenibilidad financiera de las prestaciones. Los Estados miembros de la UE han ensayado
todo tipo de proteccion de la dependencia: cobertura a través de la Seguridad Social
contributiva y con cargo a cotizaciones, cobertura a traves de la Seguridad Social no
contributiva y con cargo a impuestos, cobertura a través de la asistencia social, los servicios
sociales, el sistema nacional de salud y, muy especialmente, el aseguramiento privado, etc.
Pues bien, Espafia ha optado por la formula del copago si bien, a diferencia de lo que sucede
con las necesidades farmacéuticas, aqui la contribucion no es igual para todos sino que se
realizara proporcionalmente segun la capacidad econdémica personal (renta y patrimonio) y en
virtud del coste del servicio prestado. Por eso, pagaran menos o no lo haran quienes carezcan
de recursos y contribuiran en mayor medida quienes tengan mayor capacidad econdémica,
posibilitandose la suscripcion de un contrato de seguro de dependencia para prever la
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cobertura de este riesgo. Tampoco la aportacion de las CCAA serd uniforme pues cada una de
ellas, en funcion de sus previsiones y necesidades, firmara un Convenio de colaboracion con
la Administracion General del Estado concretando las obligaciones que asume, siendo la
aportacion de cada CCAA al menos igual a la que realice la Administracion General del
Estado. De acuerdo con este esquema, la Ley viene a configurar un nivel de proteccion
minimo (establecido por el Estado), un nivel de proteccion consensuado (entre el Estado y
cada CCAA mediante un Convenio de Colaboracion) y un nivel de proteccion adicional
(fijado por cada CCAA).

Novena.- Con caracter general, existen dos modelos basicos de determinacion de la
cuantia a abonar por parte del beneficiario. Por un lado, el modelo asistencial que supone una
cuota fija que se corresponde con el precio de referencia del servicio y la Administracion
aplica bonificaciones por el importe que el individuo no puede pagar. El importe a pagar es el
resultado de restar a su renta un importe denominado "garantia de ingresos”. Por tanto, el
beneficiario debera aportar toda su renta en el bien entendido de que la cantidad aportada no
puede superar el importe del precio de referencia topado. Por el contrario, el modelo
progresivo es aquel que el individuo paga en funcién de su renta (renta mas patrimonio). La
cuota a pagar sera el resultado de aplicar a su renta una escala de tipos de gravamen
progresivos en funcién de tramos de renta del beneficiario. Se establecen minimos exentos o
garantia de ingresos para asegurar a los individuos una determinada cantidad de recursos
econdmicos. Incluso cabria aludir a un tercer modelo, el modelo progresivo mixto, esto es, la
combinacion del modelo progresivo y una cuota fija. EI modelo progresivo se aplicara sobre
la parte del precio del servicio asistencial y la cuota fija sobre la parte del precio del coste
hotelero y manutencion, de esa forma la progresividad s6lo apareceria sobre la parte del coste
asistencial.

En la concrecion de la participacion privada en la proteccion por dependencia, Espafia
ha optado por un modelo progresivo en el adquieren un interés especial los parametros a
utilizar para cuantificar dicha aportacion. La consideracion del tipo de servicio, del coste del
mismo o la capacidad econémica del beneficiario —basada en la renta y patrimonio personal
que no familiar- pueden generar focos de fraude y una contribucion territorial a la valoracion
de estos pardmetros no homogénea. El gasto puede ser adicional para la familia o integro si el
dependiente se halla solo, puede incluir todos los gastos requeridos o sélo alguno de ellos o
puede circunscribir al gasto médico o a los gastos especificos de manutencion u hosteleria.
Asi, si solo se fija una tarifa Gnica se optara por los servicios mas caros y también por aquellas
CCAA que dispensen una mejor proteccion, condicionando el caracter universal de la
cobertura. No impide el copago generar derechos subjetivos perfectos pero si dificulta la
universalidad puesto que hace prevalecer la necesidad técnica sobre la necesidad economica
del perceptor. Por lo demas, puede incentivar el fraude pues si la capacidad econémica se
halla en funcién del patrimonio nada obsta a la aparicion de movimientos patrimoniales con
anterioridad a la situacién de dependencia. Depende, asimismo, del tipo de financiacion que
se establezca. Si la financiacion se hace a través de impuestos debiera deducirse del copago el
coste sanitario puesto que el mismo se encuentra ya universalizado restando sélo el coste
social.

En todo caso, la contribucién del beneficiario exige determinar su capacidad
econdmica. A tal fin, no se incluyen las rentas producidas por las variaciones patrimoniales al
tener un carécter excepcional y no periodico ni las rentas del conyuge si la tributacion fuera
conjunta y, por otro, deberan incluirse las prestaciones exentas de tributacion en el impuesto
de la renta de las personas fisicas como son, por ejemplo, las prestaciones de invalidez. La
renta se incrementa con un porcentaje del patrimonio del beneficiario. Y, asi, en la estimacion
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del patrimonio inmobiliario no se incluye el valor de la vivienda habitual ya que en la
declaracion del impuesto de la renta de las personas fisicas la propiedad de la vivienda
habitual no se considera un rendimiento. S6lo debera tenerse en cuenta cuando el beneficiario
accede a un servicio residencial excepto si continta viviendo en el domicilio el conyuge o
miembros de la unidad familiar que dependan del beneficiario como carga familiar. Sélo a
quienes recurran al servicio residencial se les incrementara su capacidad econémica como
consecuencia de la imputacion de su patrimonio.

Pero, ademas, la Ley 39/06 preveé la posibilidad de establecer un seguro privado que
respalde el posterior copago del beneficiario. Esta cobertura podra instrumentarse, como
ocurre con los compromisos por pensiones, bien a través de un contrato de seguro (con
entidades aseguradoras o mutualidades de prevision social) o mediante un plan de pensiones.
La cobertura de la dependencia realizada a través de un contrato de seguro obliga al
asegurador, para el caso de que se produzca la situacion de dependencia, al cumplimiento de
la prestacion convenida con la finalidad de atender, total o parcialmente, directa o
indirectamente, las consecuencias perjudiciales para el asegurado que se deriven de dicha
situacion. Dicho contrato de seguro podra articularse tanto a través de polizas individuales
como colectivas. Por su parte, los planes de pensiones que prevean la cobertura de la
contingencia de dependencia deberan recogerlo de manera expresa en sus especificaciones.
Pero se trata de un sistema no exento de reticencias por parte de quienes consideran que si la
proteccién de la dependencia evoluciona hacia un aseguramiento privado complementario, las
desventajas son numerosas. Se apuntan, entre otras, que el seguro publico permite combinar
criterios actuariales y redistributivos, evitando la seleccién tipica de riesgos de las empresas
privadas; por lo demas, el seguro publico garantiza recursos durante el periodo de necesidad,
con independencia de la evolucion de los tipos de interés y las tasas de inflacién; funciona,
por otro lado, de inmediato, a diferencia de la reserva de capital que exige el seguro privado;
y, finalmente, todo aseguramiento publico reduce los costes de transaccion y administracion
de sus prestaciones. Por lo demas, el seguro s6lo atrae a aquellos que presuman que pueden
padecer algun riesgo de dependencia pues el resto de la poblacion no percibe el riesgo. De ahi
que se opte por formulas consideradas menos arriesgadas, una vez que la contingencia se
presenta. Tal es el caso de la conversion del patrimonio del solicitante en una renta periodica
vitalicia que financie la prestacion sin contribucion al sistema publico o el recurso a las
denominada hipoteca inversa, esto es, emplear la vivienda ya adquirida como contraprestacion
para disfrutar de una mejor calidad de vida durante los ultimos afios de la misma. Este
instrumento de aseguramiento permite garantizar una renta mensual a través de la garantia de
la vivienda hipotecada. Con él se avala el pago de la prestacion con el importe de un bien
inmobiliario que, en su momento, descontara de su valor el total percibido por el beneficiario
hasta la fecha con motivo de proteccion por dependencia. La tasacion del inmueble, el tipo de
interés en la fijacion del contrato, el plazo del crédito, etc, seran factores que influyan en la
cuantia de la renta a obtener. La titularidad de la vivienda seria conservada por el beneficiario
de la renta en cuestion que podria transmitirla en herencia, deduciéndose del importe de la
misma del crédito concedido y utilizado.

La participacion privada puede extenderse asimismo a la gestion en términos similares
a los considerados en el &mbito sanitario. La Ley 39/06 permite también esta participacion, en
especial en lo que se refiere a la prestacion sociosanitaria. Y, asi, si las Administraciones
publicas sanitarias estan capacitadas para establecer conciertos con el objeto de prestar
servicios sanitarios con medios ajenos a ellas, conservando las funciones de control e
inspeccion sobre los mismos, también podran hacerlo para la atencion de la dependencia. Se
permitira también esa misma gestion hibrida que combina los incentivos administrativos con
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los criterios propios del mercado, atendiendo a la eficiencia en la prestacion de servicios o a la
competencia empresarial en la misma como los que rigen en las fundaciones publicas
sanitarias. La mercantilizacion de un servicio publico y la diversidad organizativa fuera de
control han sido algunos de los reproches al ensayo de estas nuevas férmulas gestoras.

Décima.- Amén de todas las opciones consideradas, no dejan de surgir otros
planteamientos para garantizar el sistema de proteccion social que repercutiria directa o
indirectamente en la participacion privada. Por un lado, se alude a la necesidad de sustituir
parte de las cotizaciones sociales que abonan trabajadores y empleadores a fin de reducir los
costes laborales por un incremento de determinados impuestos como, por ejemplo, el
impuesto del valor afiadido. Una hipdtesis no exenta de criticas pues, por ejemplo, ademas de
lograr un efecto altamente inflacionista, habria que tener en cuenta que solo el 50% de este
impuesto es recaudado por la Administracion del Estado, mermando asi la capacidad
recaudadora de éste en relacion a la Seguridad Social. Ademas, un incremento del impuesto
sobre el valor afiadido no repercutiria tanto en los factores de produccion, aunque si
favoreceria las exportaciones (exentas de tal impuesto) y gravaria las importaciones.
Provocaria, sin embargo, una reduccion en la capacidad de compra y consumo de los hogares,
lo que repercutiria negativamente sobre la actividad de las empresas y, por tanto, sobre el
empleo. Generaria, por lo demads, esta sustitucion una penalizacién a las empresas mas
eficientes o a aquellas fuertemente capitalizadas. Y, en fin, no produciria los efectos deseados
si se tiene en cuenta la influencia que tiene la economia sumergida en la recaudacion.

Junto a este concreto ejemplo existe la posibilidad de establecer nuevos impuestos
(tasa ecoldgica) o el incremento de los existentes (carburantes, alcohol, impuestos sobre
determinados productos financieros, etc) con la finalidad especifica de contribuir al
sostenimiento del sistema de proteccién social. Pero también cabe plantear la posibilidad de
recurrir a la tasa francesa de contribucion social generalizada. Se trata de una contribucién
universal sobre todas las rentas destinada a la financiacion de todas o de algunas prestaciones
sociales. Un impuesto que en Francia se amplia a todo tipo de ingresos, sea cual sea su
naturaleza: rentas profesionales, pensiones, prestaciones sociales, ingresos no salariales de
trabajadores auténomos, ingresos patrimoniales, de inversion, con una financiaciéon mas
equitativa en la que intervienen todo tipo de rentas.





