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1. EL ARTICULO 41 DE LA CONSTITUCION Y SU GRUPO NOR-
MATIVO

1.1. El planteamiento constitucional

A tenor del art. 41 CE, «los poderes ptblicos mantendrdn un régimen publico de
Seguridad Social para todos los ciudadanos, que garantice la asistencia y prestaciones
sociales suficientes ante situaciones de necesidad, especialmente en caso de desempleo.
La asistencia y prestaciones complementarias serdn libres».

No es el Ginico precepto constitucional donde hallamos una referencia a la proteccion
aseguratoria, aunque desde luego es el mds general. Asi, el grupo normativo se comple-
ta con especificas admoniciones a las contingencias que el legislador constituyente con-
sidera mds importantes: la familia en el art. 39, la salud piblica en el art. 43, la invali-
dez en el art. 49 y la vejez en el art. 50, a los que quizd debieran afiadirse los articulos
referidos al reparto de competencias en materias de seguridad social, asistencia social y
sanidad e higiene (arts. 148.1.20, 148.1.21 y 149.1.17) y a concretos aspectos como la
participacién de los interesados o la seguridad social del conscripto (arts. 129.1y 25.2
CE). Evidentemente la consideracién como grupo normativo de las normas mencionadas
suponen una peticién de principio, pues s6lo desde una concepcién concreta de qué sea
la Seguridad Social y cudl sea su contenido podemos hacerla, pero de esta cuestion tra-
taré mds abajo. Por ahora nos interesa saber que el art. 41 no se encuentra solo en el tra-
tamiento de las cuestiones aseguratorias ptblicas, por lo que posiblemente nuestra Cons-
titucién otorgue al tema uno de los tratamientos mds amplios del panorama
internacional, acaso porque llega en un momento, 1976, en donde el orden mundial ha
alcanzado la maxima tensién solidaria provocada por la Segunda Gran Guerra y se estd a
punto de entrar o se ha entrado ya en otra fase muy distinta, la de globalizacién y com-
petencia internacional. Nuestro pafs, por su parte, vivia momentos excepcionales en
donde la solidaridad social y politica alcanzaba sus mdximas cotas, con una movilizacién
de masas extraordinaria y un optimismo humanista que la posmodernidad se encargé de
limar.

En todo caso la formulacién del panorama normativo de la Seguridad Social se plan-
tea en los textos constitucionales e internacionales de la misma manera cuando dedican
al tema algo més que una declaracién de principios, y ello puede ser debido a distintas
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razones. Se ha argumentado que la disgregacién es deliberada, al objeto de sustraer fuer-
za a la materia, y no cabe duda que la fragmentacion, tan alabada en otro tiempo como
la Gnica manera de evitar la rigidez y aportar flexibilidad a los asuntos que, como el labo-
ral o el aseguratorio, requerfan de una adaptacién constante al momento econémico, ha
aportado en realidad grandes dosis de inseguridad y desgobierno juridico ante una masa
normativa fluctuante de la que no se sabfa con frecuencia ni siquiera su estado de vigen-
cia. La «edad de la descodificacién» ha traido esos lodos, quizd buscados, y hoy tratamos
de hallar una cierta reunificacién y armonizacién, ya en cédigos como los de los paises
emergentes o los de Seguridad Social francés y alemdn, ya en leyes unitarias que actdan
en el rol de c6digos, como el Estatuto de los Trabajadores, ya en textos consolidados a
donde van a parar todas las novedades de la concreta materia, como el Reglamento
1408/71/CEE de Seguridad Social europea (1). Hay otra interpretacién del fenémeno,
sin embargo, algo menos voluntarista: la disgregacién es en buena medida obligada, si
leemos con atencién los demds articulos del grupo normativo que nos ocupa. Pues esta-
mos hablando de un aspecto de la Politica Social, quizd el méds importante pero no el
Gnico, y tanto la salud como la atencién a los discapacitados, a la familia o a los ancia-
nos se enfocan en el texto constitucional desde una variedad de dngulos de entre los que
el aseguratorio es solo, como he dicho, el mds importante. De ahf que el art. 41 cumpla
una funcién integradora y selectiva del grupo normativo, el eje o punto de referencia, al
integrar el perfil mds sélido de la Seguridad Social, por una parte, y al permitirnos con
los datos que en €l hallamos seleccionar de los diversos aspectos de cada parte solo el vec-
tor aseguratorio.

Aunque del contenido esencial y del perfil reconocible en esta materia hablaré con
mayor atencién mds abajo, me gustarfa terminar la descripcién del grupo normativo con
una tdltima pincelada que puede ser importante. Los distintos articulos antes citados
mencionan el desempleo, la enfermedad, la familia, la incapacidad, la vejez. En los elen=
cos cldsicos que veremos después aparecen otras contingencias dentro del dmbito mate-
rial de la Seguridad Social, cuya ausencia en nuestra Constitucion puede ser consciente
0 al menos polémica. Algunas de las contingencias omitidas han surgido recientemente,
por lo que no es de extrafiar su ausencia: tal ocurre con la dependencia, pero también con
la prejubilacién. En otros casos la concreta contingencia que buscamos puede conside-
rarse comprendida dentro de otra mds amplia, como ocurre con la incapacidad temporal
o con la maternidad y el riesgo por embarazo. La ausencia es clamorosa y sin explicacién
convalidatoria en el supuesto de la muerte y supervivencia, tratdindose de una de las con=
tingencias més cldsicas, la que formé el embrién y nécleo duro de la Seguridad Social
primigenia, junto con la incapacidad y vejez. Muy forzadamente podrfa incluirse en el
art. 39 sobre familia, pero desde luego familia y supervivencia son contingencias distin-
tas desde antes incluso de la Ley de Bases de 1963, sin que podamos alegar desconoci-

(1) En Espafia, DURAN LOPEZ, RODRIGUEZ SANUDO y MARTIN VALVERDE han defendido la codificacién
de la Seguridad Social en «Evolucién del Derecho de la Seguridad Social», Papeles de Economia Espa-
ola, nGm. 12/13, 1982, pdg. 184. En Italia lo ha hecho BALANDI, «Perché e come un Testo Unico
pensionistico», Lavoro e Diritto, nGm. 2, 2001, pags. 345 y ss.
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miento del legislador constituyente. Solo la orfandad cabria entender holgadamente que
entra en el circulo de influencia del arc. 39, pues habla de la proteccién integral de los
hijos garantizada por los poderes publicos. Hoy dia el silencio constitucional sobre la
viudedad conecta inesperadamente con las voces y las legislaciones que, como la danesa,
han reconvertido la proteccién a las viudas en prestaciones temporales en lugar de pen-
siones. Pero el debate de este concreto aspecto excede del anilisis del art. 41.

El cual se ubica en el Capitulo III del Titulo I de la Constitucidn, es decir: dentro
del Titulo sobre Derecho y Deberes Fundamentales, en el Capitulo sobre Principios
Rectores de la politica social y econémica. Es por ello que otro de los temas en debate
radica en evaluar los posibles perfiles, o mds técnicamente, la naturaleza juridica del
mandato contenido en el art. 41. Desde la perspectiva del Derecho del Trabajo, resulta
significativa que en la privilegiada Seccién 1.* del Capitulo II, sobre derechos funda-
mentales y libertades publicas, los tnicos derechos fundamentales de corte social que
aparecen sean el de huelga y de libertad sindical, junto a las grandes libertades civiles
y politicas del primer nivel. La referencia a la Seguridad Social tampoco surge en la Sec-
cién 2.* de dicho Capftulo II, sobre derechos y deberes de los ciudadanos, donde vemos
reconocidos algunos derechos sociales muy importantes, como el de negociacién colec-
tiva y el de conflicto colectivo, pero también otros de menor relieve histérico, como el
derecho al trabajo, a la libre eleccién de profesién y oficio, a la promocion en el traba-
jo, y al remuneracién suficiente. Hemos de esperar al Capitulo III, como he dicho, para
hallar todo el grupo normativo aqui en andlisis, desde la salud publica a la proteccién
de la familia o la vejez, por lo que la doctrina se interroga sobre si ante la Seguridad
Social nos hallamos, pese a todo, ante un derecho fundamental, o al menos ante un dere-
cho constitucional, o si, en definitiva, nos enfrentamos ante otro tipo de fenémeno juri-
dico. Desde la mera perspectiva del texto constitucional la respuesta quizd seria rotun-
da en el sentido de elegir la tercera opcién. Sin embargo, la mayor parte de las normas
internacionales que obligan a nuestro pafs describen a la Seguridad Social como un
derecho de cierta relevancia, bien como un derecho humano, bien como un derecho fun-
damental, bien como un derecho de relevancia constitucional. Asi, uno de los textos
mds recientes, atin en proceso de ratificacion, el del Tratado sobre la Constitucién Euro-
pea, declara en su art. I11.94 que «La Unién reconoce y respeta el derecho de acceso a las
prestaciones de seguridad social y a los servicios sociales que garantizan la proteccion
en casos como la maternidad, la enfermedad, los accidentes laborales, la dependencia o
la vejez, asi como en caso de pérdida de empleo». Por otra parte, aun en el caso de los
articulos contenidos en el Capitulo III los hay que reconocen derechos a los ciudadanos,
como son los arts. 44, 45 o 47, sobre derecho a la cultura, al medio ambiente o una
vivienda digna y adecuada. A mi juicio la respuesta sobre el articulo que nos ocupa
viene determinada por su texto, donde el punto axial lo constituye el mandato a los
poderes puiblicos para mantener un régimen piblico de Seguridad Social. En qué con-
sista el mandato, y si da origen a un cierto tipo de derecho individual o es simplemen-
te un principio rector del actuar publico, tendremos ocasién de discutirlo en los
siguientes epigrafes del presente ensayo.
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1.2. La aplicacién hermenéutica

Como toda norma, el art. 41 obedece a ciertos criterios hermenéuticos cuando llega
el momento de interpretar su contenido. Se trata de una norma llena de conceptos sobre-
manera ambiguos, pasibles de interpretaciones en agudo contraste, por lo que hemos de
saber de antemano los criterios de lectura utilizables para comprenderlos de la manera
mds adecuada.

a) El Tribunal Constitucional (TC) ha reiterado en varias sentencias el que considera
como el criterio mds adecuado para adentrarnos en los arcanos del articulo. El régimen
publico de Seguridad Social ha de ser reconocible para la imagen que del mismo tiene la
conciencia social, una apelacién al Volkgeist que en definitiva reconduce a lo que los tribu-
nales estimen ser la opinién mayoritaria de la sociedad sobre un determinado tema y, en
Gltimo extremo, a una plasmacién de la doctrina judicial (2). Que el alto tribunal abra

(2) STC 206/1997, de 27 de noviembre: «Por otra parte, qué sea “Seguridad Social” no es deducible
por si solo del tenor del art. 41 CE. Como en relacién con otras tantas instituciones ya se ha dicho,
conviene recordar aqui que no es posible partir de la consagracién constitucional de un Gnico mode-
lo de Seguridad Social, como las CC.AA. Catalufia y el Pais Vasco parecen creer. La Constitucion, y
mds cuando se trata de una materia como la Seguridad Social, no pretende imponer un dnico mode-
lo. Consagra una institucién protegiéndola contra alteraciones que puedan desnaturalizar su esen-
cia, pero no cierra posibilidades para la evolucién del sistema de Seguridad Social hacia dmbitos des-
conocidos en la actualidad o hacia técnicas que hasta ahora no se han querido o podido utilizar. En
suma, la Constitucién consagra “la garantia institucional del sistema de Seguridad Social, en cuan-
to impone el obligado respeto a los rasgos que la hacen reconocible en el estado actual de la con-
ciencia social, lleva aparejado el cardcter pablico del mencionado sistema (y sélo impide que) se pon-
gan en cuestién los rasgos estructurales de la Institucién Seguridad Social” (STC 37/1994, FJ 4.°).
Dentro de tales limites son constitucionalmente admisibles distintos modelos»; STC 239/2002 de
11 de diciembre: «Hemos dicho en otros supuestos bien diferentes que “a este Tribunal no le corres-
ponde sefialar en abstracto cudl de enctre las constitucionalmente posibles resulta la {opcién legisla-
tival mds oportuna, adecuada o conveniente. Esta labor es propia del legislador, correspondiendo,
eso si a este Tribunal garantizar que dichas definiciones no implican en la prdctica una alteracién
del sistema de distribucién de competencias, ya sea porque resulten completamente artificiales, no
respetando la imagen que de los distintos conceptos existe en la conciencia social, ya sea porque a
tales conceptos se anuden consecuencias no queridas por el constituyente” [STC 40/1998, de 22 de
enero, FJ 6.°, con cita de las SSTC 76/1983, de 5 de agosto, FJ 4.° ¢), y 227/1988, de 29 de noviem-
bre, FJ 3.°1»; Id (STC 239/2002 de 11 de diciembre): «la naturaleza derivada de su otorgamiento
Gnico es, per se, diferente a lo que debe considerarse como una pensién, “en términos recognoscibles
para la imagen que de la misma [Seguridad Social} tiene la conciencia social en cada tiempo y lugar”
(SSTC 26/1987, de 27 de febrero, FJ 4.% 76/1988, de 26 de abril, FJ 4.°y 37/1994, de 10 de febre-
ro, FJ 3.9»; STC 197/2003 de 30 de octubre: «Por otro lado, es de recordar que la extensién espe-
cifica de la “Seguridad Social” no es deducible por si sola del tenor del art. 41 CE. Como en rela-
cién con otras tantas instituciones ya se ha dicho, conviene recordar aqui que no es posible partir de
la prevision constitucional de un dnico modelo de Seguridad Social. La Constitucién consagra una
institucién protegiéndola contra alteraciones que puedan desnaturalizar su esencia, pero no cierra
posibilidades para la evolucién del sistema de Seguridad Social hacia dmbitos desconocidos en la
actualidad o hacia técnicas que hasta ahora no se han querido o podido utilizar. En suma, la Cons-
titucion consagra “la garantia institucional del sistema de Seguridad Social, en cuanto impone el
obligado respeto a los rasgos que la hacen recognoscible en el estado actual de la conciencia social,
lleva aparejado el cardcter publico del mencionado sistema” y sélo impide que “se pongan en cues-
tién los rasgos estructurales de la institucién Seguridad Social” (STC 37/1994, de 10 de febrero, EJ
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un portillo para, a su través, manifestar sus convicciones, no parece inconveniente ni
mucho menos novedoso; el problema consiste en que hasta el momento no lo ha utiliza-
do para exponer lo que considera como régimen publico de Seguridad Social, y cuando
ha sefialado alguna caracteristica concreta, lo ha hecho en términos igualmente de gran
ambigiiedad. La opinién comn as{ aludida tiene ademds la dificultad propia de su cardc-
ter evolurivo, pues de ninguna manera queda anclada en un momento histérico, diga-
mos, el de la promulgacién de la norma, sino que ha de ajustarse a los parimetros de
tiempo y lugar concretos en que la consulta se hace. Asf lo indica el TC al afiadir a la
idea de conciencia social los predicados en cada tiempo y lugar, unas veces, o bien en e/ esta-
do actual de dicha conciencia, aunque en otras ocasiones se limite a hablar de ella sin
especificacién alguna. Creo que sin dificultades podemos identificar este criterio con el
del momento histérico a que alude el Cédigo Civil en sus criterios de interpretacion de
las normas, lo cual apunta a un criterio bastante grueso, cuya eficacia se limita a excluir
las interpretaciones meridianamente obsoletas o fuera de lugar y aplicadas a institucio-
nes juridicas muy nitidas y simples (3), por lo que dudo de su ayuda para orientarnos en
el art. 41 CE. Al cabo desembocard, como ya he dicho, en la propia opinién del TC, lo
que parece incluso més técnico que la apelacién al sentido del ciudadano medio o a las
encuestas de opinién.

4.%). Dentro de tales limites son constitucionalmente admisibles distintos modelos y distintos plan-
teamientos de la cobertura reconocida, sin que, en particular y en todo caso, la identidad en el nivel
de proteccién de todos los ciudadanos constituya un imperativo juridico (SSTC 38/1995, de 13 de
febrero, FJ 2.°y 77/1995, de 20 de mayo, FJ 4.°)»; STC 44/2004 de 23 de marzo: «Salvada la garan-
tia institucional que consagra el art. 41 CE de preservar un régimen publico de seguridad social en
términos reconocibles para la imagen que de la misma tiene la conciencia social en cada tiempo y
lugar, el derecho que los ciudadanos puedan ostentar en materia de Seguridad Social es un derecho
de estricta configuracién legal, disponiendo el legislador de libertad para modular la accién protec-
tora del sistema, en atencién a circunstancias econémicas y sociales que son imperativas para la pro-
pia viabilidad y eficacia de aquél (SSTC 65/1987, de 21 de mayo, FJ 17 y 37/1994, de 10 de febre-
ro, FJ 3.°, por todas)»; STC 78/2004 de 29 de abril: «Por otro lado, es de recordar que la extension
especifica de la “Seguridad Social” no es deducible por si sola del tenor del art. 41 CE. Como en
relacién con otras tantas instituciones ya se ha dicho, conviene subrayar aqui que no es posible par-
tir de la previsién constitucional de un Gnico modelo de Seguridad Social. La Constitucién consa-
gra una institucién protegiéndola contra alteraciones que puedan desnaturalizar su esencia, pero no
cierra posibilidades para la evolucién del sistema de Seguridad Social hacia dmbitos desconocidos en
la actualidad o hacia técnicas que hasta ahora no se han querido o podido utilizar. En suma, “la
garantia institucional del sistema de Seguridad Social, en cuanto impone el obligado respeto a los
rasgos que la hacen recognoscible en el estado actual de la conciencia social, lleva aparejado el cardc-
ter piblico del mencionado sistema” y sélo impide que “se pongan en cuestién los rasgos estructu-
rales de la institucién Seguridad Social” (STC 37/1994, de 10 de febrero, FJ 4.%). Dentro de tales
limites son constitucionalmente admisibles distintos modelos y distintos planteamientos de la

" cobertura reconocida, sin que, en particular y en todo caso, la identidad en el nivel de proteccién de
todos los ciudadanos constituya un imperativo juridico (SSTC 38/1995, de 13 de febrero, FJ 2.y
77/1995, de 20 de mayo, FJ 4.°)».

(3) Asi, la convivencia more uxorio o unién de hecho de la STC 35/1991, de 14 de febrero, la cual sena-
la el cambio habido en la conciencia social sobre su consideracién, antes acto ilicito entre concubi-
nos, hoy acto juridico reconocido y reconocible.
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b) Aunque el TC se muestre reticente a utilizar los criterios del Cédigo Civil en su

labor frente al texto constitucional, lo cierto es que tales reglas representan la sabidurfa

juridica de muchos siglos de interpretar las normas y estin cargadas de sentido comdn.

Sin citarlo expresamente, el TC utiliza con frecuencia el criterio contextual, de otros

articulos de la Ley Fundamental, y respecto al art. 41 nos va a servir en las préximas
pdginas para resolver alguna duda, sobre todo si tenemos en cuenta su pertenencia a un
grupo normativo formado por varios articulos.

¢) En varias ocasiones acude el TC a los textos internacionales como elementos her-
menéuticos para el esclarecimiento del articulo que nos ocupa (4). La sentencia mds

“)

STC 44/2004 de 23 de marzo: «En este sentido, no existe norma legal que establezca el derecho del
cargo directivo sindical, por esta mera condicién, a quedar incluido en el sistema de Seguridad Social
espaiiol a efectos de la proteccién por desempleo ni del resto de contingencias protegidas (al margen
de que tal inclusién pueda reputarse deseable, en aras de evitar que la carrera de seguro social de un
determinado trabajador pueda verse perjudicada por la asuncién de responsabilidades como dirigen-
te sindical). Tampoco existe precepto de cardcter internacional que establezca tal derecho: asi, ningu-
na referencia se contiene al respecto en el art. 8 del Pacto internacional de derechos econémicos, socia-
les y culturales ni en el art. 2 del Pacto internacional de derechos civiles y politicos. Del mismo
modo, nada se establece en el Convenio de la Organizacién Internacional del Trabajo nim. 87, de
1948, sobre libertad sindical y proteccion del derecho de sindicacién, ni en el Convenio nim. 98,
de 1949, sobre el derecho de sindicacién y la negociacién colectiva». STC 184/1990 de 15 de
noviembre: «El planteamiento anterior resulta confirmado por las normas y los Convenios interna-
cionales que igualmente exigen, como regla general, el previo vinculo matrimonial con el causante
para tener derecho a las prestaciones por fallecimiento de aquél. Es el caso, sefialadamente, del Con-
venio 102 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), relativo a la Norma minima de la
Seguridad Social (ratificado por Espafia el 17 mayo 1988, si bien no en la Parte X, relativa a las pres-
taciones de sobrevivientes) al que se refiere el art. 12.2 Carta Social Europea. Las prestaciones de
sobrevivientes mencionadas en este Convenio deben comprender “la pérdida de medios de existencia
sufrida por la viuda... como consecuencia de la muerte del sostén de la familia”, pudiendo presumir
las legislaciones nacionales que la viuda es “incapaz de subvenir a sus propias necesidades”. La pres-
tacién puede suspenderse si la beneficiaria ejerce ciertas actividades remuneradas (art. 60) y concre-
tamente se reconoce en favor de “las cényuges” y “las viudas” (art. 61) que estaban a cargo de las cau-
santes en el momento del fallecimiento —art. 1 ¢) y d)—. De manera sustancialmente similar
reconoce las prestaciones de sobrevivientes el Convenio 128 OIT, relativo a las prestaciones de inva-
lidez, vejez y sobrevivientes —arts. 1 €), f) y g), y 22—, afiadiendo que cabe exigir que la viuda tenga
una determinada edad, salvo en algunos supuestos, y que puede prescribirse una duracién minima
del matrimonio para que la viuda sin hijos tenga derecho a la prestacién. Es cierto, sin embargo, que
existen Recomendaciones de la OIT, como la niim. 67, que sugiere que la prestacién de sobrevivien-
tes deberfa abonarse “en las condiciones determinadas por la legislacién nacional, a la mujer que no
estando casada haya habitado con el de cujus” —anexo XIII.1 ¢)—; o como la ndm. 131, que aboga
por extender la prestacién de sobrevivientes, “por etapas si fuera necesario y en las condiciones apro-
piadas”, ademds de a las conyuges y a los hijos, a «otras personas a cargo” del fallecido (ap. 11.°.3).
También en el conocido como proyecto de Cédigo de Seguridad Social de Lovaina (elaborado en 1977
por el Instituto de Seguridad Social de la Universidad Catélica de Lovaina) se propone que, “al falle-
cimiento de un trabajador, los miembros que formaban parte de su familia, o que estaban a su cargo”
tengan derecho, “eventualmente”, a una pensién de sobrevivencia (art. 207). Pero, con independen-
cia de que en el primer caso se propugna tnicamente “cuando se presuma que la pérdida de los
medios de vida de la familia estd motivada por la muerte de su jefe” y en las condiciones que deter-
mine la legislacién nacional, y en el segundo y en el tercero sélo cuando se trate de personas “a cargo”
del fallecido, ha de sefalarse sobre todo que, en los dos primeros documentos (siendo innecesario todo
comentario al respecto en relacién con el tercero) se trata de meras recomendaciones —esto es, de
“textos orientativos... sin eficacia vinculante”, que sélo operan, en su caso, como “criterios interpre-
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importante al respecto es la 206/1997, de 27 de noviembre, centrada en el recurso de los
poderes publicos de Catalufia y Pais Vasco contra la Ley de Planes y Fondos de Pensio-
nes, a cuyo tenor la imperatividad, o no voluntariedad, es un rasgo tipico de la Seguri-
dad Social (5). Pero el recurso al instrumental internacional queda reducido a un respal-
do de las propias opiniones del TC, o a lo sumo a concretar un elemento caracteristico

(5)

tativos y aclaratorios de los Convenios” (STC 38/1981)— que la propia OIT no ha terminado por
recoger en su convenios, conscientemente de que los mismos conforman minimos normativos, cuya
mejora en el sentido de lo recomendado es deseable y en cuanto tal se impulsa por la Organizacién
Internacional, pero sin imponerlo a las legislaciones nacionales». STC 77/1995 de 22 de mayo:
«Delimitando el objeto del proceso, importa reiterar que no corresponde a este Tribunal, al conocer
un recurso de amparo, examinar la observancia o inobservancia per se de textos internacionales, sino
comprobar el respeto o la infraccién de los preceptos constitucionales que reconocen derechos funda-
mentales y libertades piblicas susceptibles de amparo {arts. 53.2 y 161.1 b) CE y 41.2 LOTC]. Sin
perjuicio de que ex art. 10.2 CE dichos preceptos deban ser interpretados de conformidad con la
Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mis-
mas materias ratificados por Espaiia; esta fuente interpretativa, aunque contribuye a la mejor identi-
ficacién del contenido de los derechos, no convierte a tales tratados y acuerdos internacionales en
canon auténomo de la validez de las normas o los actos de los poderes publicos desde la perspectiva
de los derechos fundamentales; el canon estd integrado por el precepto constitucional definidor del
derecho o libertad (SSTC 84/89, 120/90, 28/91, 64/91 y 214/91)». STC 22/1981 de 2 de julio: «La
segunda linea argumental descansa en la consideracién de la jubilacién como una nueva conquista en
el proceso de humanizacién del trabajo, como una medida de proteccién a la tercera edad. Esta argu-
mentacién desconoce que la politica de proteccién a la tercera edad, tal como se plantea actualmen-
te por lo que se refiere a la edad de acceso a la jubilacién, obedece a criterios opuestos a los que sir-
ven de fundamento a la jubilacién forzosa, criterios que aparecen reflejados en la Recomendacion
ndm. 162 sobre los trabajadores de edad adoptada por la Conferencia Internacional del Trabajo en su
66." Reunién celebrada en Ginebra en 1980: en el ap. 4.° de la misma, relativo a la preparacién y
acceso al retiro, se recomienda que en todos los casos en que ello sea posible se adopten medidas enca-
minadas a lograr que el paso del trabajador a la situacién de retiro se efectie voluntariamente y a esta-
blecer un sistema que permita una transicion progresiva entre la vida profesional y un régimen de
actividad libre. La mds reciente politica de proteccion a la tercera edad propugna, pues, la volunta-
riedad y progresividad de la jubilacién, rasgos contrarios a los de la jubilacién forzosa, caracterizada
por su obligatoriedad y su radicalidad o falta de progresividad. Las reiteradas propuestas en pro de
una reduccién de la edad de jubilacién no van dirigidas a la fijacién de una edad de jubilacién forzo-
sa, sino de la edad de admisién a la pensién de jubilacién fijada por la legislacién de la Seguridad
Social, y lo que se pretende, en Gltimo término, es la creacién de las condiciones juridicas, econémi-
cas y asistenciales que flexibilicen las condiciones de acceso a la jubilacién o a las pensiones y estimu-
len la jubilacién anticipada mejorando los sistemas de seguridad social.

STC 206/1997: «Centrada asi la cuestién, resulta imprescindible tomar en consideracién el marco
normativo, interno e internacional, donde hoy se mueve la institucién. Al efecto, conviene recordar
que, sobre todo en el plano internacional, resulta claro que la nocién “Seguridad Social” no puede
predicarse de instituciones protectoras cuyo origen, tanto como la extensién de la accién tutelar que
dispensan, descansa en la autonomia de la voluntad. La evolucién del propio sistema espaiiol de Segu-
ridad Social, los pardmetros del Derecho comparado y, muy especialmente, los compromisos asumi-
dos por Espafia en la materia (cuyo valor interpretativo es claro, a la luz de lo dispuesto en el art. 10.2
CE y de la consagracién de la tutela frente a riesgos sociales como un derecho humano) muestran
c6mo resulta un factor estructural, integrante mismo de la institucién Seguridad Social, el disefio
legal imperativo de la accién protectora garantizada, de tal suerte que queda excluida a sus benefi-
ciarios la capacidad de decisién sobre las férmulas de proteccién, su extensién subjetiva potencial y
su intensidad al margen de los cauces legalmente establecidos. Cuando la voluntad privada resulta
determinante sobre los factores aludidos, sin salir del dmbito genérico de la “proteccién social”, si nos
hallamos fuera del nicleo institucional de la Seguridad Social. No otras son las consecuencias que se
deducen del fundamental art. 1 Rgto. CEE 1248/1992 del Consejo, y del Convenio 102 OIT».
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de alguna contingencia, como sucede cuando reflexiona sobre si las pensiones de viude-
dad pueden exigir como requisito el vinculo matrimonial (6). Llama la atencién ésta que
podriamos llamar superficialidad en el uso de las normas internacionales por el TC, pues
el art. 10.2 CE las convierte en instrumentos de primer orden interpretativo, como se
sabe. Sin embargo, conviene tener en cuenta el matiz contenido en el propio arc. 10.2,
pues constrifie el valor hermenéutico de los tratados y acuerdos internacionales ratifica-
dos por Espaiia a solo la valoracién de los derechos fundamentales y libertades que la Cons-
titucién reconoce, lo cual plantea el problema de la calificacién del régimen publico de
Seguridad Social. Parece como si el TC, o bien considera a dicho régimen como un dere-
cho fundamental o libertad piblica, o bien hace caso omiso de la limitacién, sin entrar
para nada en el problema. Tampoco vamos a entrar ahora en este tema de la naturaleza
juridica, que analizaremos mds abajo. En realidad la utilizacién de los textos internacio-
nales se realiza por el TC muy holgadamente, dirfa incluso que mds alld del art. 10 CE,
en cuanto normas que obligan a nuestro pais y, por ende, han de ser tenidas en cuenta a
la hora de establecer el alcance de las normas propias, e incluso como indicadores de pres-
tigio sobre el camino a seguir. Solo asi se comprende que aparezca alguna vez el Conve-
nio Iberoamericano de Seguridad Social (7), o las Recomendaciones de la OIT (8) o, en
fin, el Cédigo doctrinal de Seguridad Social de la Universidad Catélica de Lovaina (9).

La escasez de utilizacién parece provenir de otro problema, en concreto el de las pecu-
liaridades de los textos internacionales, pues nos enfrentamos a normas complejas, de
distinta fuerza de obligar, con planteamientos dispares y cuyo anclaje histérico —cada
uno en momentos distintos donde las percepciones variaban— quizd discrepe también
de la conciencia social vigente en nuestro pafs.

Dedicaré unas lineas, dada su importancia creciente, a los instrumentos internacio-
nales ratificados por Espafia en cuanto contexto normativo con fuerza de obligar que, si
bien probablemente no vinculen al intérprete constitucional, «contribuye a la mejor
identificacién del contenido de los derechos» (10). Se trata de averiguar cudl de ellos
tiene mayor virtualidad para interpretar al art. 41 CE, y de paso efectuar una clarifica-
cién del panorama en lo que respecta a la Seguridad Social.

(6) STC 184/1990, de 15 de noviembre.
7 STC 77/1995, de 22 de mayo.
(8) SSTC 22/1981, de 2 de julio, y 184/1990, de 15 de noviembre.

(©)] STC 184/1990, de 15 de noviembre. El Cédigo doctrinal habfa obtenido una cierta repercusién en
nuestro pais gracias al temprano estudio VV.AA., E/ proyecto de Cidigo de Lovaina, TELSS, Madrid,
1978, con prélogo de ALONSO OLEA.

(10)  STC 77/1995, de 22 de mayo: «Sin perjuicio de que ex art. 10.2 CE dichos preceptos deban ser inter-
pretados de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia, esta fuente interpretativa, aunque con-
tribuye a la mejor identificacién del contenido de los derechos, no convierte a tales tratados y acuerdos
internacionales en canon auténomo de la validez de las normas o los actos de los poderes publicos desde
la perspectiva de los derechos fundamentales; el canon estd integrado por el precepto constitucional defi-
nidor del derecho o libertad (SSTC 84/1989, 120/1990, 28/1991, 64/1991 y 214/1991)».
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1.3. La norma internacional de mayor valor en la interpretacién del
articulo 41 de la Constituciéon

En principio, la idea de intentar una seleccién del texto internacional de mayor valor
hermenéutico para el caso que nos ocupa parece descabellada, dada la mulciplicidad de
normas y la complejidad del art. 41. Sin duda que las principales Declaraciones y Con-
venios de derechos humanos encuentran aplicacién bésica a la hora de respaldar los tra-
zos mds elementales de la Seguridad Social. Pero a la hora de profundizar en el signifi-
cado de un rasgo determinado, de una prestacién concreta, o en otras palabras, a la hora
de detenernos en los contenidos objetivos o subjetivos de la materia, o en el alcance de
la garantia publica, por ejemplo, esos textos omnicomprensivos no nos sirven de mucho.
Mis todavia, cuando tratamos de avanzar allende de ese terreno genérico, el panorama se
nos vuelve abigarrado, por multiple y contradictorio. Un ensayo de clasificacién de los
textos internacionales ratificados por Espafia y con fuerza de obligar en materia de Segu-
ridad Social nos mostraria el panorama siguiente:

1. Normas universales. Sobre todo provenientes de la segunda posguerra mundial, su
esfuerzo estd centrado en determinar el conjunto de derechos humanos, universales o
fundamentales de las tres generaciones posibles, aunque sobre todo de primera genera-
cién, que la comunidad internacional o europea consideran de titularidad individual. La
Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948), o el Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos y Libertades Fundamentales (1950), pero también el Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (1966), la Carta Social Europea (1961) y
otros, componen este apartado. En sus planteamientos adoptan la estructura de normas
de mdximos, lo que es lo mismo, de normas programiticas que plantean a los Estados
firmantes principios rectores hacia una determinada direccién.

2. Normas de coordinacién. En Seguridad Social Europea las normas de conflicto
entre los sistemas nacionales y la determinacién del Estado responsable de una concreta
prestacion aseguratoria han tenido desde siempre importancia central, toda vez que la
Unién respeta la competencia exclusiva de los Estados miembros y solo impone algunas
reglas sustantivas derivadas de la libre circulacién de trabajadores, como el trato igual o
la totalizacion de periodos de seguro. Me estoy refiriendo a los Reglamentos
1408/71/CEE y 574/72/CEE, asi como al Reglamento ain no entrado en vigor
883/2004. Del mismo tenor es el Convenio Europeo de Seguridad Social de 1972, del
Consejo de Europa, paralelo en su contenido al Reglamento 1408/71/CEE. Y en el
mismo rubro podemos incluir a los convenios bilaterales de seguridad social suscritos
por todos los paises, normas de conflicto que a pesar de su escaso nivel en cuanto a la
interpretacion de la Constitucién, han sido repetidamente utilizados por el TC en la
solucion de ciertos conflictos (11).

(11)  Los derechos de los ciudadanos de otros paises que trabajan o residen en Espafia son el principal
objeto de tales litigios. Asi, SSTC 77/1995, de 22 de mayo; 130/1995, de 11 de setiembre; etc.
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3. Normas de convergencia. Proponen un objetivo comin a los Estados miembros,
sin determinar los medios para lograrlo, dejados al arbitrio de cada uno. Tipicamente nos
encontramos aqui ante las Directivas comunitarias, si bien tampoco nos sirven de mucho
en la materia por cuanto la UE solo tiene aqui cometidos de impulso en la labor de los
Estados, sobre todo a través del método abierto de coordinacién (arts. 140 y 144 TUE)
y solo minimas competencias normativas derivadas de la libre circulacién (art. 42 TUE)
y de la igualdad de trato, por lo que apenas encontramos como utilizables las varias
Directivas sobre igualdad, la de proteccién de los derechos de pensiéon complementaria
98/49/CE vy, si consideramos a la prevencién de riesgos como Seguridad Social, también
a las Directivas al respecto, todo lo cual proporciona una amplia masa normativa, aun-
que sobre aspectos mds bien globales o periféricos.

4. Normas de minimos. Proponen unas condiciones bdsicas a los pafses signatarios o
miembros, que solo vienen sujetas a ellas en cuanto a establecer dicho suelo normativo
y a la prohibicién de legislar in peins, aunque por el contrario pueden mejorarlo. Los ins-
trumentos internacionales tipicos de esta caracterizacién son los Convenios de la Orga-
nizacién Internacional de Trabajo (OIT), que en temas de Seguridad Social alcanzan un
buen nimero, destacando de entre ellos el nim. 102 del afio 1952, sobre norma mini-
ma de Seguridad Social, que en la prictica sirve de instrumento alternativo a los especi-
ficos sobre una concreta prestacién o contingencia (12). También el Cédigo Europeo de
Seguridad Social del afio 1964 se plantea como norma minima, y asimismo buena parte
de las Directivas comunitarias, en las cuales prevalece no obstante su significado conver-
gente propio del grupo 3.

5. Normas de armonizacién, en donde tanto los objetivos como los medios se propo-
nen idénticos y obligatorios a los Estados signatarios o miembros, con el propésito de
lograr una uniformidad en regulacién, un espacio normativo comun de vocacién aplica-
tiva directa. Los instrumentos mds conocidos al respecto son los Reglamentos comuni-
tarios, desprovistos casi integramente de normas sustantivas en lo referente a Seguridad
Social por su funcién principalmente coordinatoria, asignada al grupo 2.

Al clasificar las normas internacionales aplicables a nuestro pais hemos de dejar a un
lado las que, o bien ratificadas pero no entradas en vigor, o bien sin fuerza normativa, pet-
tenecen a otro nivel en Derecho. Pese a ello el TC las aplica, como hemos visto respecto
a las Recomendaciones OIT, al Cédigo de la Universidad de Bruselas o a otros textos,
como referencia cientifica, de buen sentido, o de communis opinio internacional, pues a
veces quedaron en las puertas del nivel normativo a pesar de su indudable relevancia, cual
fue el caso de la Carta Comunitaria de Derechos Sociales Fundamentales, incorporada al
fin como canon hermenéutico en el Tratado UE, o bien se les adjudicé conscientemente

(12)  En el sentido de que la ratificacién de la parte correspondiente en el Convenio 102 da pie con fre-
cuencia a los Estados miembros a denunciar el Convenio o Convenios OIT especificos de la contin-
gencia en cuestién. Vid. RODRIGUEZ RAMOs, M. J., «El convenio 102 OIT de norma minima de la
Seguridad Social», Revista de Trabajo, nam. 98, 1990.
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el valor de soft law, solo orientativo, en tiempos nuevos en que lo cogente resulta cada vez
menos aceptado. Una mencidn especial ha de hacerse al Tratado de la Constitucién Euro-
pea, en vias de ratificacién por los Estados miembros, cuyo final quizd sea el mismo que
el de la Carta de Niza que sirvi6 de base para elaborar su Parte II, es decir, una norma zon
nata, cuyo valor para interpretar nuestro art. 41 es, en todo caso, bastante limitado (13).

De los cinco tipos de normas internacionales aplicables al art. 41, el de mayor valor
es el de normas de minimos, por las razones explicadas al hablar de cada uno de ellos.
Las normas de minimos regulan el centro mismo de la Seguridad Social, los dmbitos sub-
jetivo y objetivo, como son los grupos de personas afectados, las contingencias, las pres-
taciones, los niveles de intensidad, y eventualmente alguna definicién general que puede
también interesarnos. En ellas encontramos incluso el modo aritmético de establecer la
suficiencia de las prestaciones, nada fdcil ni sencillo, por otra parte.

Pero incluso seleccionando a uno de los tipos de normas, la tarea atin no termina, por-
que en este grupo se plantean varias incégnitas. Por ejemplo, los Convenios especificos
de la OIT no pueden considerarse de mayor valor a pesar de ser muy numerosos, porque
pesa sobre ellos excesivamente el momento histérico en que se promulgan, al punto de
que los mds antiguos —alguno de 1919, y bastantes de ellos anteriores a la Segunda
Guerra Mundial— han venido sustituidos por otros mds modernos, y las férmulas de
concrecién varfan demasiado (14). No obstante, en ciertos casos, el nivel minimo del
Convenio especifico supera al de la parte respectiva del 102 (15), por lo que se plantea
la sempiterna cuestién de si aplicar el criterio selectivo general del conglobamento al ele-
gir la que sea mejor en su conjunto, o si hemos de acudir al ciimulo tomando /o5 mejores
niveles de cada norma internacional. La cuestién no puede resolverse de un tinico modo

(13) El arc. 11.94 es redundante en concretas prestaciones con los arts. I11.85 (mayores), 11.93 (materni-
dad), y 11.95 (atencién sanitaria); omite la referencia a contingencias importantes, como las de enfer-
medades profesionales, familia, incapacidad temporal y permanente por riesgos profesionales, y en
cambio incluye con un exceso de voluntarismo a otras contingencias inexistentes en bastantes pai-
ses miembros, como el seguro de dependencia, la ayuda social o el seguro de vivienda. El Acta Final
explica sus origenes, una mezcla sorprendente de normas del mdximo rango, normas no comunita-
rias y textos sin valor normativo. El Dictamen TC 1/2004, de 13 de diciembre, otorga al Tratado,
para el caso de alcanzar la entrada en vigor, un valor dual como norma interna y como tratado inter-
nacional.

(14)  Por ejemplo, el Convenio 17, del afio 1925, ratificado por Espafia en 1928, sobre indemnizaciones
por accidentes de trabajo, indica en su art. 9 que las victimas de accidentes de trabajo tendrdn dere-
cho a la asistencia médica, quirdrgica y farmacéutica que se considere necesaria a consecuencia del
accidente, a cargo del empleador, de la institucién de seguro o de las instituciones de seguro, pero
en el art. 5 solo alude a la indemnizacién econémica por incapacidad permanente o defuncién para
decir que se pagarin de ordinario en forma de renta. Otros Convenios se constrifien a solo un colec-
tivo de trabajadores, como la gente de mar o los agricultores, dificultando por ende la aplicacién
hermenéutica.

(15)  Tal ocurre con el Convenio OIT 121 de 1964, sobre prestaciones en caso de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales. Este Convenio es uno de los que Espafia no ha ratificado, salvo error u
omisién, posiblemente porque nuestra Seguridad Social ni siquiera alcanza el nivel exigido por el
Convenio 102 ni por el Cédigo Europeo.
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para todos los paises (16), ni es tema tan vinculado al art. 41 CE como para profundizar
sobre €l en estas lineas.

Podemos quedarnos, en principio, con las dos normas de minimos mds importantes
y citadas: el Convenio 102 OIT sobre minimos de Seguridad Social, y el Cédigo Euro-
peo de Seguridad Social (CESS). Ambos tienen bastante antigiiedad, aunque han sido
ratificados por Espafia mds de treinta afios después desde su aprobacidn, el primero de
1952 en 1988 y el segundo de 1964 en 1994, lo que puede darnos idea de su nivel de
exigencia (17). Queda poco para concluir nuestra bisqueda, pero ain hemos de optar
entre uno u otro, dado que, si bien practicamente idénticos el Convenio 102 y el CESS,
ostentan algunas diferencias y sobre todo soportan entornos distintos (18). En efecto, el
Consejo de Europa hizo suyo el Convenio 102 con solo algunos retoques europeistas,
por lo que bien cabe considerarlos como hermanos gemelos, con escasas diferencias (19).
En concreto el CESS no contempla el principio de trato igual, algo que puede parecer-
nos escandaloso en un texto europeo, pero que seguramente se debe a la existencia de
otros canales normativos donde hallar mejor encuadre; por otro lado tampoco permite
el «descuelgue» temporal contemplado por el Convenio 102 a los pafses cuya economia
y recursos médicos estén insuficientemente desarrollados (20); y abre la puerta a nive-

(16)  Hay paises que no han ratificado expresamente el art. 12 en su integridad o en su pdrrafo 3, por lo
que no estdn obligados a «esforzarse por elevar progresivamente el nivel del régimen de seguridad
social», de donde no entra en juego el factor de progreso o de norma mds favorable. Véase sobre las
opciones de ratificacién ofrecidas por el art. 20 a las Partes Contratantes, de 10 articulos o 45 pdrra-
fos de la parte 11, RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, «Carta Social Europea y la problemdtica de
su aplicacién», Revista de Politica Social, nim. 118, 1978, pdgs. 5 y ss.

(17)  Tras la Segunda Guerra Mundial, una segunda generacién de minimos entre los que figuran los del
Convenio 102 surge inspirada en el amplio concepto de Seguridad Social desarrollado en el Informe
Beveridge, sefiala OIT, Standards for the XXlst century. Social Security, Ginebra 2002, pdg. 1. Después
vendrian los Convenios de tercera generacién, basados en el Convenio 102 pero con niveles superiores.

(18)  En nuestra doctrina la postura inicial se inclinaba mds bien por considerar al Convenio como fuen-
te principal, dada la remisién que al mismo hacfa el art. 12 Carta Social Europea. En este sentido,
GONZALO GONZALEZ y GONZALEZ-SANCHO, «El Convenio n.° 102 (norma minima) de la OIT y la
Seguridad Social espafiola», Revista de Seguridad Social, nam. 2, 1979, pdgs. 221 y ss., sostenian aun
antes de la ratificacion del Cédigo que la Carta Social Europea no otra cosa significaba que la evo-
lucién de nuestro sistema en la direccién del Convenio 102. Para ALVAREZ DE LA Rosa, «El articu-
lo 41 de la Constitucién: garantia institucional y compromisos internacionales», Revista de Seguri-
dad Social, nim. 15, 1982, pdgs. 83 vy ss., el reenvio posibilitaba incluso la interpretacién del
Derecho interno a la luz del Convenio 102, por la remisién en bioque que le hacia la Carta Social
Europea. Para el mismo autor, ibidem, pig. 84, dicha remisién del articulo 12.2 CSE convertia al
Convenio 102 en «nicleo indisponible» de nuestro sistema aseguratorio, cuando el legislador ordi-
nario pusiera en marcha la tarea de configurar normativamente el art. 41 CE.

(19)  VENTURI, citando a DURAND, alude a ciertas dificultades politicas antes que técnicas en llegar a un
instrumento europeo mds favorable que el Convenio 102 (Los fundamentos cientificos de la Seguridad
Social, MTSS, Madrid, 1995, 272). Las descripciones de su nacimiento por parte de VILLARS, Le Code
européen de sécurité sociale et le Protocole additionnel, Georg, Ginebra, 1979, y de NICKLESS, European Code
of Social Security: Short Guide, Consejo de Europa, Estrasburgo 2002, son mds idilicas.

(20)  Turquia ha hecho uso de esta facultad respecto a las Partes II (asistencia sanitaria) y VIII (materni-
dad) del CESS.
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les superiores de proteccién para aquellos paises dispuestos a progresar en la cobertura
de las contingencias sociales, para lo cual ofrece un segundo nivel contemplado por el
llamado Protocolo anexo (21), y un tercer nivel en el Texto Revisado del Cédigo (22).
En cuanto a sus similitudes, Convenio y Cédigo establecen nueve Partes dedicadas a
nueve contingencias tipicas, entre las que se cuenta de manera discutible la de riesgos
profesionales, y ambos ofrecen a los paises signatarios la posibilidad de comprometerse
solo con un bloque de contingencias, aunque aqui surge un importante desnivel cuan-
titativo y cualitativo entre ambos: las Partes Contratantes deben suscribir en el Cédigo
al menos seis de las nueve partes sustantivas, teniendo en cuenta que la asistencia sani-
taria vale por dos de ellas y que la prestacién de vejez vale por tres (23); en el Conve-
nio 102 son solo tres de las partes sustantivas, de las cuales una debe ser, bien desem-
pleo, o vejez, o riesgos profesionales, invalidez o supervivencia (24). No pocos paises
han ratificado todas las partes del Cédigo, como han sido por ejemplo Alemania, Bél-
gica, Dinamarca, Paises Bajos (que ha aceptado también todas las partes del Proro-
colo), Portugal (idem) o Chequia. La mayoria de los paises, empero, se ha limitado a
ratificar un bloque de contingencias, como es el caso de Francia, Reino Unido (25),

(21)  De la misma fecha que el CESS. Ratificado por una decena de pafses, entre ellos Alemania, Bélgi-
ca, Luxemburgo, Noruega, Portugal, Suecia.

(22)  De 1990, hasta el momento lo han firmado catorce pafses, pero solo Turquia y Serbia y Montene-
gro lo tenfan pendiente de ratificacién en sus respectivos Parlamentos en abril de 2005 {Informe del
Comité de Expertos sobre Instrumentos de Minimos en el dmbito de la Seguridad Social, Estrasbur-
20 26-27 de abril de 2005, CS-CO, 2005, 8, pdg. 71, mientras que Paises Bajos ha anunciado su
intencién de hacerlo en breve. Cfr. para el estado de las firmas y ratificaciones NICKLES, Enropean
Code of Social Security: Short guide, Consejo de Europa, Estrasburgo 2002, apéndice.

(23) Por ejemplo, Italia ha suscrito en el CESS las partes V, VI, VII y VIII, siendo la V la referida a vejez.

(24)  Quizd por ello, pafses como Austria, Finlandia, Islandia, Polonia, Eslovaquia, Rumania y Eslovenia
han ratificado la Carta Social Europea incluido su art. 12 que les obliga a respetar los niveles del
Convenio 102, pero no han ratificado el Cédigo Europeo, lo que el Comité de Expertos para la apli-
cacién de Convenios y Recomendaciones les reprochaba en su Informe del afio 2003 (CEACR-2003-
09-0228-16-En.doc/v2, pig. 9).

(25)  Francia no ha aceptado, por ejemplo, los niveles de la parte IIT (incapacidad temporal), y Reino Unido
ha rechazado los de las partes VI, VIII y IX (desempleo, maternidad e incapacidad permanente). Debe
tenerse en cuenta, no obstante, que la evolucién normativa interna permite alcanzar y superar los mini-
mos internacionales sin que el pais se decida a ratificar mds partes, como sucede con los dos paises sefia-
lados. En el Informe del Comité de Expertos para la aplicacién de los convenios y recomendaciones de
la OIT en materia de aplicacién del Cédigo Europeo de Seguridad Social del afio 2003 (CECR-2003-
09-0228-16-En.doc/v2), pig. 5, se indica que todas las Partes Contratantes excepto cuatro podrian ser
invitadas a aceptar las partes que atn no han ratificado, asi como los mayores estindares establecidos
por el Protocolo. La invitacién a incrementar las partes aceptadas puede ser recibida de forma clara-
mente hostil por el pafs afectado. Asi, en la 7.* reunién del Comité de Expertos sobre Instrumentos de
Minimos, ya citada, la representante suiza sefialé que su pais estaba aplicando plenamente las partes
aceptadas, y esperaba que el pdrrafo del borrador de resolucién al Comité de Ministros invitando a
Suiza a ratificar partes adicionales del Cédigo fuera suprimido. La técnica seguida con frecuencia por
el Comité de Expertos para convencer a los paises a ratificar mds partes consiste en recordarles que ya
han ratificado la parte respectiva del Convenio 102: asi ocurre, por ejemplo, con Reino Unido, al que
el Comité de Expertos recuerda que ratificé la parte X del Convenio 102 hace casi cincuenta afios, por
lo que quizd podria animarse a ratificar ahora la misma parte del Cédigo.
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aunque se dan casos extrafios, como el de Suecia, que ha aceptado unas partes del Cédi-
go vy las restantes del Protocolo (26).

Espaiia ha aceptado todas las partes del Cédigo Europeo excepto la referente a pres-
taciones familiares (27), y solo algunas del Convenio 102 (asistencia sanitaria, incapa-
cidad temporal, desempleo y riesgos profesionales, aunque este tltimo incluye la inca-
pacidad permanente y muerte debidas a tales causas), ddndose la circunstancia de que
tampoco ha ratificado convenios especificos muy importantes, como el de jubilacién o
el de riesgos profesionales (28). Tal parece como si el Estado espafiol hubiera elegido
ya entre el Convenio 102 y el Cédigo Europeo, dada su reticencia en aceptar las pro-
puestas de la OIT en materia de seguridad social, pese al fuerte apoyo prestado a sus
Convenios sobre condiciones de trabajo. Desde la perspectiva constitucional, la selec-
cién entre Convenio 102 o Cédigo Europeo para servir como instrumento internacio-
nal de mayor valor en la interpretacién del mandato del art. 41 obedece a otros pari-
metros, y no ya al de la aparente voluntad del Estado en su politica de ratificaciones.
Tampoco nos sirve la vinculacién europea del Cédigo, su marchamo «local», porque
ni €l ni el Convenio OIT forman parte del acervo comunitario, quedando ambos en la
consideracién de convenios ratificados por Espafia en el seno de organizaciones inter-
nacionales a las que pertenece. Los criterios o el criterio son otros. Como el TC ha rei-
terado suficientemente, la configuracién de Espafia como Estado social y democritico
de Derecho postula por las opciones mds avanzadas desde el punto de vista social, por
lo que en igualdad de condiciones habremos de vencernos por el instrumento ratifica-
do mds avanzado, que desde el punto de vista de las partes aceptadas en uno y otro es
el Cédigo Europeo. Por lo que en la interpretacién del art. 41 CE habremos de tener
en cuenta, ademds de las proclamas generales de las Declaraciones y Cartas Internacio-
nales de derechos, al Cédigo Europeo de Seguridad Social y sus estdndares precisos. Un
texto perteneciente a una época pasada, cuando la solidaridad no estaba en discusién,
y que a pesar de emparejar los laxos niveles del Convenio 102 OIT sigue poniendo en
apuros a paifses econémicamente desarrollados, con una frecuencia que por desgracia
no decae, mientras los pafses emergentes tratan, con enorme pundonor, de acercarse a

(26)  Del CESS ha ratificado las partes IT y VIII (sanidad y maternidad).

(27)  Las prestaciones familiares han sido desde siempre la gran falla de la Seguridad Social espafiola, rei-
terada en los informes de expertos comunitarios y en otras sedes, sin que hasta el momento exista
la voluntad de modificar su regulacién. No obstante ello, los minimos del CESS en esta parte no son
excesivos, y la no aceptacién por Espaiia se debié a un aspecto de menor relieve, lo que probable-
mente llevarfa a pasarlo por alto si decidiera aceptar también esta parte y entrar en el selecto grupo
de los Estados con Seguridad Social global.

(28)  Solo se ha ratificado al respecto el Convenio OIT 48, de 1935, sobre conservacién de los derechos
del seguro de invalidez, vejez y muerte, que en realidad se refiere a la totalizacién de periodos de
seguro. No se han ratificado, en cambio, el Convenio OIT 71, de 1946, sobre pensiones de la gente
de mar; el Convenio OIT 35, de 1933, seguro de vejez en la industria; el Convenio OIT 36, de
1933, seguro de vejez en la agriculeura; el Convenio OT 128, de 1967, sobre prestaciones de vejez,
invalidez y superviviente; ni el Convenio OIT 121 de 1964, sobre prestaciones por accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales.
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sus propuestas (29), de donde paulatinamente el CESS adquiere un valor prictico de
norma de convergencia a afiadir al juridico de norma de minimos.

Hablar de CESS, o de Convenio 102 OIT, implica hablar de los dos textos de mayor
autoridad y legitimacion en la materia que podamos hallar internacionalmente: reflejan
el consenso alcanzado en aquella época en Europa sobre la necesidad de un sistema uni-
tario gestionado publicamente para la proteccién frente a nueve contingencias precisas.
En palabras de FucHs y PREIs, el desarrollo internacional muestra un consenso en torno
a la relevancia de determinados riesgos sociales y a la necesidad de superarlos, a pesar de
algunas diferencias de opinién (30). Y es que estudios empiricos de investigadores bri-
tanicos habian demostrado ya en los afios cuarenta del pasado siglo que mds de tres cuar-
tas partes de los casos de indigencia eran debidos a la interrupcion o pérdida de ingre-
sos debidas a tales causas (31). El consenso no ha disminuido en el momento actual, a
pesar del desfallecimiento de lo estatal que trae consigo la globalizacién (32).

La utilizacién del CESS en la interpretacién del articulo 41 vale para algo mds que para
conocer la trascendencia formal del mandato constitucional. A tenor de la distincion presen-
te en las decisiones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, entre proteccién judicial
y proteccién material, haciendo referencia esta dltima a aspectos mds sensibles de cuantia y
niveles incluso financieros, de los derechos sociales, un matiz que nos serd util en la evalua-
cién del concepto de suficiencia de las prestaciones, y que acude a refrenar las normativas ad
pompam: vel ostentationem de ciertos gobiernos. Sefiala, en otras palabras, un estandar minimo
que no solo viene compuesto por estructuras formales y pedimentos cualitativos, sino tam-
bién por niveles cuantitativos de las prestaciones y de la poblacion protegida (33).

(29)  En la dltima reunién del Comité de Expertos del Consejo de Europa sobre Instrumentos de Mini-
mos en Seguridad Social, abril de 2005, el representante lituano informé que su pais estaria en dis-
posicién de firmar el Cédigo en otofio de 2005, y el de Latvia agradecié al Consejo de Europa la
asistencia técnica prestada en 2004, que serviria de base para suscribir el Cédigo, mientras el de
la Federacién Rusa indicaba que su pafs esperaba ratificar a finales de afio. Turquia y Serbia y Mon-
tenegro informaron del proceso de ratificacién en marcha del Cédigo Revisado. Por el contrario,
Moldavia informaba de dilaciones.

(30)  FucHs y PREIS, Soziaversicherungsrecht, OVS, Colonia, 2005, pig. 27.

(31)  BEVERIDGE, Informe sobre Seguro Social y Servicios afines (1942), MTSS, Madrid, 1989, pdg. 7. Las dife-
rencias aludidas por FUCHS y PREIS afloran al enumerar los riesgos sociales el propio lord BEVERIDGE en
su informe: desempleo, incapacidad, vejez, muerte y supervivencia, familia, enfermedad, «pérdida
de medios de vida» por no trabajadores, y «necesidades matrimoniales de la mujer», donde englo-
ba maternidad, desempleo del marido, separacién o abandono, incapacidad para las tareas del hogar,
matrimonio, y la que he mencionado antes, la viudedad (ibidem, 210).

(32) Los desafios de la economia informal, el envejecimiento de la poblacién, la igualdad de género, la
formacién profesional ocupacional, la pandemia del SIDA o la tensién entre los dos sistemas de
financiacién de la Seguridad Social, entre otras cuestiones, han llevado a la OIT a formular su pro-
puesta de nuevo consenso: OIT, Social Security. A new consensus, Ginebra, 2001, passim.

(33) En parecido sentido, MONEREO PEREZ, «El derecho a la Seguridad Social», en VV.AA. (MONEREO,
MoLINA y MORENO, dirs.), Comentario a la Constituciin Socioecondmica de Esparia, Comares, Granada,
2002, pdg. 1437, habla del estindar mundial representado por el conjunto de la normativa inter-
nacional delimitadora del alcance especifico del derecho en cuestién.
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2. SUJETOS OBLIGADOS Y TIPOS DE OBLIGACION

El arc. 41 habla de que los poderes puiblicos mantendrdn un régimen publico de
Seguridad Social, y en esta frase encontramos una delimitacién del sujeto obligado y del
tipo de obligacién.

La referencia de nuestra Constitucién a los poderes publicos es fiel a uno de los tex-
tos internacionales donde se inspira y permite enfocar con precisién sobre una clase
determinada de sujetos juridicos. La Carta Social Europea se dirige a las Partes Contra-
tantes para establecer o mantener un régimen de seguridad social en un nivel satisfacto-
rio (art. 12). En cambio se descarta el enfoque desde el individuo y sus derechos, que es
patente por ejemplo en la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos (1948), cuyo
art. 23 enuncia el derecho de toda persona, como miembro de la sociedad, a la Seguri-
dad Social (34). A mitad de camino se sitta el Pacto Internacional de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales de 19606, el cual proclama en su arc. 9 que los Estados Par-
tes reconocen el derecho de toda persona a la Seguridad Social, incluso al seguro social.

El debate en nuestro pais se ha planteado desde el principio en torno al problema de
si la gestion habia de ser directamente estatal, o si cabfan otras férmulas igualmente vdli-
das, situdndose VIDA SORIA como defensor de la gestion (y financiacién) a cargo del Esta-
do, y BORRAJO DACRUZ como contrario al monopolio estatal en dicha gestién (35). En
realidad el hecho de que el titular de un servicio puiblico sea el poder publico no indica
por ello mismo que nos encontremos ante una gestién publica, pues como sabemos la
gestion puede deferirse a entidades privadas, siempre que el ticular mantenga un control
prevalente sobre la actividad encomendada. El TC se decanta claramente por esta via al
entender que nos hallamos ante «una funcién y un fin estatal y, para algunos, un autén-
tico servicio publico, todo lo cual fundamentaria la responsabilidad del Estado» (36). En
una cldusula de estilo creada por la STC 37/1994, de 10 de febrero, el obligado respeto
a los rasgos que la hacen reconocible «lleva aparejado el cardcter publico del menciona-
do sistema, y sélo impide que se pongan en cuestién los rasgos estructurales de la insti-
tucién Seguridad Social» (37). Dada su concepcién abierta del modelo de seguridad
social, y en consonancia también con lo que es prdctica habitual en la actuacién admi-
nistrativa, para el cabe la posibilidad de delegar en entes privados —empresas— deter-

(34)  Aunque el Acta Final del Tratado de Constitucién Europea no lo menciona como fuente en este
tema, el arc. I1.94 parece seguir el enfoque subjetivo, al hablar de que La Unién reconoce y respeta
el derecho de acceso a las prestaciones de seguridad social y a los servicios sociales.

(35)  Borrajo DACrUZ, «El modelo constitucional de la Seguridad Social en Espafia», Revista de Traba-
jo, nam. 65, 1982, pdg. 36; VIDA SORIA, «La Seguridad Social en la Constitucién de 1978», Jorna-
das Técnicas sobre Seguridad Social, IELS-MTSS, Madrid, 1984, pig. 25.

(36) STC 65/1987, de 21 de mayo. En parecido sentido, las SSTC 231/1993, de 12 de julio, y 77/1995,
de 22 de mayo, consideran que «el art. 41 CE convierte a la Seguridad Social en una funcién esta-
tal en la que pasa a ocupar una posicién decisiva el remedio de situaciones de necesidad».

(37) Citan dicha cldusula las SSTC 206/1997, de 27 de noviembre; 197/2003, de 30 de octubre; y
78/2004, de 29 de abril.
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minadas parcelas del servicio, siempre que tengan una importancia relativa en el conjun-
to de la gestion (38). En este sentido la colaboracién de las Mutuas de Accidentes de Tra-
bajo y Enfermedades Profesionales queda dentro de la responsabilidad publica por el
fuerte control estatal y su cardcter secundario respecto del conjunto del sistema.

El TC repite constantemente que la Constitucién no consagra un modelo Gnico de
Seguridad Social, o en otras palabras, que varios modelos son posibles dentro del art. 41.
Si forzamos los conceptos, habrfamos de preguntarnos si la titularidad y responsabilidad
de los poderes publicos permitiria la gestion privada integral del sistema, es decir, si
cabria la titularidad pablica y la gestién privada de la Seguridad Social. En principio el
paradigma podrian ser las Cajas Profesionales (Berufsgenossenchaften) que en varios paises
europeos gestionan las diversas prestaciones con una direccion compartida entre sindica-
tos y patronales y un fuerte control y apoyo financiero publico. En la misma direccion,
una buena parte de la Seguridad Social de los paises escandinavos viene gestionada por
los sindicatos con el apoyo econémico publico, y algunos autores encuentran en este
rasgo la clave para la enorme afiliacién sindical en esos paises.

Pero si buscamos niveles mdximos, que pongan a prueba la identidad del sistema,
debemos llegar a plantearnos incluso que la gestién pase a ser un negocio, una actividad
mercantil de la empresa privada. Entiendo que tal gestién privada de todo el sistema es
factible juridicamente, siempre —me apresuro a decir— que la titularidad permanezca
en manos del Estado, y siempre, ademds, que se haga bajo un régimen juridico-publico.
Se tratarfa de una concesién administrativa por periodos limitados, que deberfa ser fiel
al régimen pablico exigido por el art. 41 CE. Una autoridad que velara por la alta direc-
cién y el alto control del entramado, unido a la capacidad legislativa y reglamentaria
sobre el mismo, serfa suficiente. Porque una cosa es que los poderes publicos detenten la
responsabilidad/titularidad del servicio, y otra que lo gestionen directamente. En nues-
tros dfas, numerosos servicios publicos locales vienen gestionados por empresas privadas
o consorcios de ellas, pero pocos son los servicios de dmbito estatal o autonémico deferi-
dos a la iniciativa privada, a diferencia de cuanto sucede en otros paises. Tenemos el caso
de la telefonfa, donde Telefénica de Espafia ha sido privatizada aunque permanece el con-
trol publico a través del accionariado, con un panorama en donde ni siquiera dicha
empresa ostenta el monopolio de las lineas. Desde el punto de vista europeo, la posibi-
lidad tendria todas las bendiciones, y en el dmbito laboral podriamos citar un caso atn
mds fuerte, el de la actividad normativa de trasposicion de Directivas, donde ahora no
solo se permite el mecanismo privado de interiorizacién mediante convenios colectivos,
sino que se fomenta por via de la negociacién colectiva traspositoria, presente en varios
paises de la Unién.

Por otra parte, también cabria plantear si el Estado es titular del servicio, o si la refe-
rencia a los poderes piiblicos permite situaciones como la prevista para la Asistencia Social
por el art. 148.1.20 CE, a cuya virtud practicamente todas las Comunidades Auténomas

(38) STC 129/1994, de 5 de mayo.
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detentan las competencias al respecto, y no solo las de gestién. La respuesta la hallamos
en el art. 149.1.17, donde queda reconocida al Estado la competencia exclusiva sobre la
legislacién bdsica y el régimen econémico de la Seguridad Social, sin perjuicio de la eje-
cucién de sus servicios por las Comunidades Auténomas. Aun cuando una doctrina
demasiado prematura del TC haya insistido en la unidad de caja para recabar todo lo
referente al régimen econémico para el Estado, el caso es que la ejecucién de los servi-
cios puede cederse a las Comunidades Auténomas. Es una cuestién en la que no voy a
detenerme, pues el asunto atin no estd zanjado, siendo la clave de arco el aspecto finan-
ciero, por cuya administracién pujan algunas Comunidades Auténomas (39). Para cuan-
to ahora nos interesa, con la excepcién del aspecto financiero la gestién de la Seguridad
Social puede ser autonémica (tramitacién, autorizaciones, controles, etc.), lo que ya exis-
te en algunos aspectos puntuales de las prestaciones no contributivas.

Desde el punto de vista financiero también surgen dudas respecto de algunos mode-
los que adquieren fuerza en los tltimos afios, con el Estado minimo y el neoliberalismo.
Por un lado, cabe dudar de si la amplitud de modelos a que alude el TC permite pensar
no solo en el modelo de reparto, en donde los activos financian las pensiones de los pasi-
vos, sino incluso en un modelo de capitalizacién, en donde cada cual financia durante su
vida activa las prestaciones que pueda necesitar en el futuro. La respuesta debe ser afir-
mativa si el régimen es publico, o en otros términos, que el modelo de capitalizaciéon es
indistintamente publico o privado a segundas del entorno en que debe funcionar, pues
tanto se aplican a un seguro piiblico como a un plan privado de pensiones. El sistema
chileno puede traerse a colacién como modelo piblico de capitalizacién, ya que ademds
de girar en torno al ahorro individual de cada trabajador, el Estado garantiza ciertas com-
pensaciones para los niveles de renta mds bajos y una gestién ptblica esencial que deter-
mina el cardcter ptblico a despecho de la financiacién por ahorro (40).

En cambio, en el problema de si el poder piblico puede avalar un sistema llamado
de cotizaciones definidas, donde el asegurado conoce lo que debe cotizar, pero no la pen-
sién que percibird en el futuro, la respuesta posiblemente es negativa, con todas mis
dudas al respecto. Entiendo que el Estado debe garantizar prestaciones sociales suficien-
tes a tenor del art. 41 CE, lo cual choca en principio con un modelo tan privatista como
el de fijar las cotizaciones pero no las prestaciones. Sin embargo, en el modelo habitual
entre nosotros tampoco existe una cuantificacion ex ante de las pensiones, pues el asegu-
rado no conoce el importe exacto de su pensién cuando se encuentra en activo, sino que

(39)  El lector puede encontrar informacién adicional sobre el tema en mi articulo «Sobre el concepto de
Asistencia Social y el principio de caja dnica en la distribucién de competencias en materia de pro-
teccién social», Foro de la Seguridad Social, ndm. 8/9, 2003, pags. 52-62.

(40)  No es de capitalizacién individual pura, en consecuencia. Cfr. GuMUCIO, R., «De reparto a capita-
lizacién. La experiencia chilena», Relaciones Laborales, tomo 1-1997, pdgs. 1256 y ss.; APARICIO VAL-
DEZ y BERNEDO ALVARADO, «Financiamiento y administracién de pensiones en América Latina y la
Europa Oriental. Una visién comparativa», Gaceta Laboral, nim. 1, 2000, pdgs. 29 y ss. Para las
limitaciones de la capitalizacién pura como base de un sistema de pensiones, ZUBIRI ORIA, El futuro
del sistema de pensiones en Espasia, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2003.
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se calcula, llegado el momento, per relationem, como porcentaje de la base reguladora. A
mayor abundamiento podriamos recordar que las cotizaciones definidas sefialan igual-
mente per relationem el importe de pensién correspondiente a la cantidad ingresada,
deducible de los porcentajes contratados y de la inflacién que ha castigado la cuenta. El
asunto ha sido discutido por el Comité de Expertos de la OIT en numerosas ocasiones y
desde diferentes puntos de vista, tales como el nivel de las prestaciones o la aplicacién
de principios generales, pero al cabo ha concluido que los regimenes de cotizaciones defi-
nidas no son incompatibles con el Convenio 102 ni con el Cédigo Europeo. El proble-
ma es més bien, como ha sefialado un experto, que el Cédigo Europeo se basa en presta-
ciones definidas, por lo que, al evaluar si un régimen como el mentado satisface los
minimos, habrfa que hacer cdlculos para comprobar el nivel de percepciones en que des-
emboca (41). Ante argumentos tan relativos, probablemente en nuestro pafs no seria
reconocible como Seguridad Social un régimen donde la renta de sustitucién obedeciera
a lo pagado y no a lo ganado, pues el sistema espafiol continda siendo fuertemente bis-
marckiano.

Solo a largo plazo, tras una evolucién hacia otros perfiles menos profesionales, la
«conciencia social del tiempo y lugar» admitirfa un cambio tan profundo de imagen. No
se olvide que nos hallamos ante un ideal histérico o evolutivo de la Seguridad Social,
como indica el TC, lo que por un lado justifica la existencia actual de lagunas de pro-
teccién y desigualdades palmarias, mientras por otro relativiza los rasgos tipicos del
actual sistema, el cual podria evolucionar, pongamos por caso, hacia un modelo pura-
mente asistencialista. Ya GARCIA VINA recalca la notable evolucién experimentada por
nuestro TC a partir del momento en que admite la no proporcionalidad entre cotizacio-
nes y prestaciones, al tratarse de una relacion de naturaleza global (42).

En cuanto al tipo de obligacién que se impone a los poderes piblicos, consiste en
mantener un régimen publico de Seguridad Social. Por mantener debe entenderse algo
més que el crear dicho régimen y después desentenderse de su destino. Nos hallamos
ante un compromiso permanente de actuacién social, una actividad sostenida, que tam-
poco se agota a mi juicio en el mero sufragar o subvencionar la linea de actuacion, por-
que ademds los poderes ptiblicos han de garantizar la asistencia y prestaciones emanan-
tes de dicho régimen. En palabras de SUAREZ GONZALEZ, mantener significa propiciar la
existencia de un régimen publico de Seguridad Social, conservando o reformando el
anterior, o instaurando uno nuevo, y por supuesto aportando la financiacién, total o par-
cial, que produzca como resultado que el régimen se mantiene (43). Pero hay algo mds:
Espaiia, al no haber exceptuado en su ratificacién las obligaciones dimanantes del art. 12

(41) 7. reunién del Comité de Expertos CS-CO, 2005, citado, pg. 6.

42) GARCIiA VINA, «La Seguridad Social en la Constitucién después de 25 afios», en VV.AA. (CASTELLA
ANDREU, coord.), La Constitucid i l'ordinament juridic, Universidad de Barcelona, Barcelona, 2005,
nota 32.

(43)  SUAREZ GONZALEZ, «La Seguridad Social y la Constitucién de 1978», Papeles de Economia Espaiola,
nam. 12/13, 1982, pig. 124.

LA LEY 947



ANTONIO OJEDA AVILES

Carta Social Europea, ha de mantener la seguridad social en un «nivel satisfactorio» y
debe esforzarse por elevar progresivamente dicho nivel (44).

La elevacién progresiva del nivel de prestaciones aparece recalcada constantemente
por los organismos especializados de la OT y el Consejo de Europa, si bien la irrupcién
en el mercado global de paises que compiten agresivamente gracias a su falta de regime-
nes de proteccién social ha llevado a una crisis de los sistemas europeos que tiende a vola-
tilizar el significado de las palabras anteriores. El endurecimiento de requisitos o el
recorte de prestaciones alcanza puntos esenciales de los sistemas aseguratorios, como
podemos ver en ciertas legislaciones europeas sobre el concepto de colocacién adecuada,
o en la tendencia a habilitar prestaciones a tanto alzado, o, en fin, a privatizar la cober-
tura de los riesgos profesionales. De ahi que los organismos internacionales acepten casi
cualquier mejora para confirmar los avances de los distintos paises, unas veces con pasos
importantes, y otras con ayudas de menor importancia (45).

3. CONTENIDO ESTRUCTURAL. EL SERVICIO PUBLICO DE SEGU-
RIDAD SOCIAL

El art. 41 obliga a los poderes ptiblicos a mantener, precisamente, un régimen piibli-
co de Seguridad Social que garantice la asistencia y prestaciones adecuadas. Contrasta agu-
damente el texto con su principal inspiradora, la Carta Social Europea, que habla
ampliamente de establecer o mantener wn régimen de Seguridad Social, lo cual explica la
laxitud con que el Comité de Expertos de la OIT interpreta los rasgos estructurales de
los sistemas nacionales (46). La significativa adicién del adjetivo publico en nuestra Ley
Fundamental indica la necesidad de un tratamiento publico, siquiera minimo, al siste-
ma, sin obligar desde luego al mdximo de publificacién —como seria el hecho de asu-

(44)  Espaifia, al igual que Italia, acepté integramente los compromisos derivados de la Carta, a diferen-
cia de los demds paises firmantes, que procedieron a una ratificacién selectiva tal y como les auto-
rizaba el art. 20. En ese sentido, Irlanda omiti6 el pdrrafo 2 del art. 12, Suecia omiti6 el parrafo 4,
y Reino Unido solo ratificé el pdrrafo 1. La obligacién dimanante del pérrafo 3 consiste en una
mejora progresiva, por lo que no hace referencia a la comparacién conforme al principio o criterio
de norma mds favorable que he mencionado mds arriba en el texto.

(45)  Véanse los Informes del Comité de Expertos sobre Convenios y Recomendaciones de la OT referi-
dos a la Seguridad Social de los afios 2003 y 2004, citados en estas lineas. Por ejemplo, en el de
2003 el Comité se congratula de la ampliacién de la prestacién por desempleo italiana desde seis
meses a nueve meses para los parados mayores de 50 afios, y de los avances irlandeses en la pro-
teccién a los mayores de 75 afios, consistentes en electricidad, televisién y alquiler de teléfono
grzms.

(46)  «El Comité desea enfatizar que el Cédigo estd designado para ofrecer a las Partes Contratantes la
posibilidad de cumplimentarlo a través de una amplia variedad de medidas combinando prestacio-
nes contributivas y no contributivas, universales, de tarifa plana, segtin necesidades, de residencia,
o vinculadas al empleo, regimenes generales y profesionales, seguros obligatorios y voluntarios, por
instituciones tanto publicas como privadas»: Informe y conclusiones del Comité de Expertos en la aplica-
cidn de Convenios y Recomendaciones sobre el Cddigo Europeo de Seguridad Social, cic., afio 2003, pdg. 48.
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mir los poderes publicos directamente la gestién total y plena del entramado—, pero
debiendo jugar el legislador ordinario dentro del dmbito de lo pablico a la hora de dise-
flar la estructura resultante, permitiendo la intervencién privada solo en cuanto ele-
mento secundario o residual. Asi lo ha entendido el TC al indicar que «el cardcter
publico del sistema de Seguridad Social no queda cuestionado por la incidencia en €l de
férmulas de gestion o responsabilidad privada, de importancia relativa en el conjunto
de gestién de aquél» (47), lo cual encuentra inmediata aplicacién a las Mutuas, asocia-
ciones de empresarios tradicionalmente actuantes en el dmbito de la Seguridad Social y
que paulatinamente van adquiriendo una importancia significativa en el conjunto. Sale
al paso esta postura a la inicial opinién mayoritaria de la doctrina cientifica de rechazo
a cualquier tipo de gestién privada (48), que evoluciona con el tiempo en el sentido de
que la titularidad puablica no excluya férmulas de participacién y de colaboracion ges-
tora (49), o de que en el modelo europeo occidental se rehuya del monopolio del Esta-
do y quede una gestién polivalente del Estado y también de sujetos privados (50). Para
cuando el TC se pronuncia, diversos autores habfan ya sostenido la neutralidad del texto
constitucional, puesto que el art. 41 no impone la forma en que haya de gestionarse el
régimen publico y obligatorio de Seguridad Social (51). Como afirmaba SEMPERE
NAVARRO, aun admitiendo que la Seguridad Social sea un servicio ptblico garantizado
por el Estado en la propia Constitucién, ello no puede pasar de significar que los pode-
res ptblicos asumen la responsabilidad dltima, debiendo permanecer la gestién bajo su
control, pero no necesariamente encomendada a los poderes publicos, ni siquiera a entes
de tal naturaleza (52).

La identidad publica del sistema, rasgo caracteristico y constitucional de la Seguri-
dad Social segin el TC (53), delimita un servicio piiblico, como ha defendido una parte de

(47)  STC 129/1994, de 5 de mayo, referente al pago por las empresas de una parte de la prestacion eco-
némica.

(48) En tal sentido, GALIANA MORENO, MONTOYA MELGAR, PALOMEQUE LOPEZ y VALDES DAL-RE en la
«Encuesta sobre la Seguridad Social espafiola», Papeles de Economia Espanola, ndm. 12/13, 1982,
pags., respectivamente, 430, 432, 433, y 440; en sentido mds matizado, DE LA ViLLA GIL y DEs-
DENTADO BONETE, en un trabajo inédito citado por PALOMEQUE, «Los derechos a la seguridad social
y a la salud en la Constitucién», en VV.AA., Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social en la Consti-
tucidn, CEC, Madrid, 1980, pag. 313.

(49) VIDA SORIA, «Comentarios al articulo 41», en VV.AA., Comentarios a las Leyes Politicas, Edersa,
Madrid, 1984, vol. IV, pigs. 104-105.

(50) BORRAJO DACRUZ, «La Seguridad Social en el marco juridico constitucional», en Fundacién Eber,
La reforma de la Seguridad Social, Madrid, 1982, pig. 101.

(51)  PEREDA MATEOS y ALVAREZ JIMENEZ, citados por SEMPERE NAVARRO, Régimen juridico de las Mutuas
Patronales, Civitas, Madrid, 1986, pdg. 122.

(52) SEMPERE NAVARRO, Régimen juridico de las Mutuas Patronales, Civitas, Madrid, 1986, pig. 121,
siguiendo a MARTIN SERRANO.

(53)  SSTC 37/1994, de 10 de febrero; 206/1997, de 27 de noviembre; 197/2003, de 30 de octubre; y
78/2004, de 29 de abril.
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la doctrina (54), el cual tiene la impronta de servicio esencial en la doble cualidad de
ineludible por cuanto impuesto a la Administracién desde el mandato constitucio-
nal (55), y necesario para la vida de la comunidad. Un servicio piblico, ademds, de tipo
prestacional, dado que su funcién consiste en garantizar la asistencia y prestaciones de
Seguridad Social a un nivel suficiente al menos.

Mis alld de tal configuracion no es posible aventurarse en otras disquisiciones con los
mimbres del art. 41 CE, pues el legislador constituyente le dot6 de una calculada ambi-
gliedad muy apropiada para dejar a las leyes ordinarias amplia libertad de determinar el
modelo mds adecuado para cada momento, como puso de relieve VIDA SORIA (56). A lo
sumo podemos afiadir que la consideracién como un régimen, o como un servicio publi-
co, permite hablar de un solo entramado sistemdtico, bajo el alto control, cuanto menos,
del Estado. Podremos admitir la posibilidad de que algunas parcelas o dreas de dicho ser-
vicio se deleguen en otras personas publicas o privadas, o que incluso todo el servicio se
otorgue en concesion, pero el texto del art. 41 sugiere una trabazén o cardcter Gnico cuya
intensidad habrd de determinar el legislador ordinario. La cualidad de sistema, lograda
en nuestro pais ya desde 1963 con la Ley de Bases de Seguridad Social, adquiere asi res-
paldo constitucional, descartando modelos no infrecuentes en el panorama europeo,
como por ejemplo el francés, donde mds de cien regimenes gestionados cada uno por una
asociacién, mutua o caja distinta, convierten en una travesia del desierto el deambular
por sus instituciones.

(54)  SuArez GONZALEZ, «Encuesta sobre la Seguridad Social espafiola», cit., pdg. 438; SEMPERE NAVARRO,
Régimen juridico de las Mutuas Patronales, cit., pdg. 121; MONEREO PEREZ, «El derecho a la Segu-
ridad Social», cit., pdg. 1449 («una actividad estatal de servicio pablico», afirma, con apoyo en
varias sentencias del TC). El TC recoge la idea sin pronunciarse en su sentencia 65/1987, de 21
de mayo: «La Seguridad Social constituye una funcién y un fin estatal y, para algunos, un autén-
tico servicio publico, todo lo cual fundamentarfa la responsabilidad del Estado, con base en el
art. 41 CE».

(55) STC 67/1990, de 5 de abril: «Se ha de partir de la consideracién, expuesta en varias resoluciones de
este Tribunal, acerca de la naturaleza esencial del sistema de Seguridad Social y de las prestaciones
que en €l se integran. Asf, “el cardcter pablico y la finalidad constitucionalmente reconocida del sis-
tema de Seguridad Social supone que éste se configure como un régimen legal, en que tanto las
aportaciones de los afiliados como de las prestaciones a dispensar, sus niveles y condiciones, vienen
determinados, no por un acuerdo de voluntades, sino por reglas que se integran en el ordenamien-
to juridico y que estdn sujetas a las modificaciones que el legislador introduzca. No puede excluir-
se por ello, que el legislador, apreciando la importancia relativa de las situaciones de necesidad a
satisfacer, regule, en atencién a las circunstancias indicadas, el nivel y condiciones de las prestacio-
nes a efectuar, o las modifique para adaptarlas a las necesidades del momento” (STC 65/1987,
FJ 17.9)».

(56)  «En el proceso de gestacién de la Constitucién no se quiso deliberadamente... una decidida publi-
ficacién del sistema; y se prefirid y se consintid la actual férmula, que permite una amplisima gama
de interpretaciones, incluso las mds encontradas»: VIDA SORIA, «Modelos de Seguridad Social en el
dmbito constitucional», en Fundacion Friedrich Ebert, Madrid, 1982, pig. 114.
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4. AMBITO SUBJETIVO. LOS DESTINATARIOS DEL SERVICIO
PUBLICO

La Seguridad Social debe proteger a todos los ciudadanos, dice el precepto constitu-
cional, y en funcién de ello la doctrina y el TC afirman con claridad el cardcter univer-
sal del dmbito subjetivo. La inspiracién no puede venir aqui de la Carta Social Europea,
dirigida a los trabajadores, sino de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos,
cuyo art. 22 llega incluso mds alld al proponer como destinatario a toda «persona en
cuanto miembro de la sociedad». Y mds amplio atin viene a ser el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, cuando habla del derecho de «toda perso-
na», sin condicionantes ni precisiones.

Hablar en un sentido tan universal conduce, segtin algunos, a una visién asistencia-
lista de la Seguridad Social, a un modelo beveridgiano en donde la ciudadania tuviera
derecho a proteccién gratuita ante las necesidades sociales. El art. 41, por ello, tendria
una vocacién mds asistencial y universalista que contributiva, segiin los mismos autores.

Una mirada al grupo normativo donde se ubica el articulo comentado, asi como las
indicaciones de otros textos internacionales mds precisos que las declaraciones generales,
nos sacan de nuestro optimismo. Pero ante todo, hemos de tener presente que la vision
asistencialista y gratuita no es universal, al menos en la formulacién de BEVERIDGE, pues
exige la demostracion de la insuficiencia de recursos, o lo que es lo mismo, contempla
solo a una capa de la poblacién, en verdad la mds necesitada. Habrd que ir a los paises
escandinavos y al modelo socialdemdcrata teorizado por SPING ANDERSEN para hallar
algo de lo que se comenta, de garantizar a todos una proteccién ante las necesidades
sociales, que por otro lado supondria un lastre inasumible para paises de mayor pobla-
cién y menores recursos, como Espaiia. De lo anterior se deduce que solo unos pocos pai-
ses podrian asumir el reto de una seguridad social universal en el sentido de dirigida a
todos los ciudadanos, como tampoco lo es en el sentido de proteger de cualquier contin-
gencia. Hemos de recordar el cardcter de normas de maximos de los textos universales
citados, al contener proclamas (sic) de ideales comunes a cuya virtud los pueblos y nacio-
nes aseguren por medidas progresivas de cardcter nacional e internacional su reconoci-
miento y aplicacién universales y efectivos (57), una progresividad que el TC recoge para
subrayar el cardcter dindmico de la Seguridad Social.

Los textos internacionales mds concretos, como la Carta Social Europea, el CESS o el Con-
venio 102 OIT, aluden explicita o implicitamente en unos casos a los trabajadores y en otros

(57)  Asi reza el preliminar de la Declaracién Universal de Derechos Humanos. El art. I1.2 del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, por su parte, establece con cardcter
previo que cada Estado Parte se compromete a adoptar medidas hasta el méximo de los recursos de
que disponga, para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos en él reconocidos.
Lo cual lleva a DE LA ViLLA GIL a hablar del «concepto idealizado» y de la «categoria idealizada»
de Seguridad Social sustentado por dichos textos («Estudio preliminar», en VV.AA., Derecho de la
Seguridad Social, cit., pag. 35).
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a la poblacién activa, y en los dos dltimos instrumentos, por afiadidura, no se exige la cober-
tura total de dicho sector de la poblacién, sino de unos porcentajes minimos que, o bien
constituyen el 50 por ciento de la poblacién asalariada, o un nimero de activos que alcan-
ce el 20 por ciento de todos los residentes, o el 50 por ciento de todos los residentes, en el
caso de la asistencia sanitaria. El Protocolo del CESS y el Cédigo revisado elevan las cifras,
aunque no nos vinculan en la interpretacién del art. 14 por no haber sido ratificados por
Espafia: asi, en asistencia sanitaria, el Protocolo se da por satisfecho si la cobertura personal
comprende al menos al 80 por ciento de los asalariados, sus viudas y huérfanos, cifra que
desciende, si el punto de referencia es la poblacién activa, al 30 por ciento de los residentes,
o, cuando se toma como circulo protegido a los residentes, al 65 por ciento de los mismos.

A la vista de los minimos citados podrfamos considerarnos dentro de sus parimetros al
verificar los datos de cobertura espaifioles, en cuanto que actualmente el nimero de asegu-
rados en el Sistema alcanza mds de 18 millones de personas activas, lo que excede con mucho
del 20 por ciento de todos los residentes. Alguna de las prestaciones alcanza practicamente
a toda la poblacién, como ocurre con la asistencia sanitaria, por lo que en la evolucién his-
térica del dmbito subjetivo hemos pasado de la proteccién a los obreros a la proteccién de la
mayoria del pafs, por lo que podrfamos hablar de la Seguridad Social como hace el Tribunal
Constitucional alemdn y una parte de la doctrina germdnica, calificindola como Vo/ksversi-
cherung, seguridad popular, un término quizd poco afortunado por su imprecision (58).

El «todos los ciudadanos» de nuestra Norma Suprema ha de interpretarse como un
concepto cuya epistemologfa debe analizarse en funcién del momento histérico, aunque
siempre haya de mostrar una ampliacién progresiva respecto de etapas anteriores (59).
No es el tnico caso en donde la Constitucién muestra veleidades semdnticas, con solo
recordar el ajuste razonablemente efectuado por el TC al «todos tienen derecho a sindi-
carse libremente» del art. 28 CE. Pero afirmaciones de este tipo dejan siempre insatis-
fechos si no van acompafiadas de una justificacién adecuada para delimitar en lo posible
sus ambigiiedades, por lo que habremos de entrar en las teorizaciones que han ido
surgiendo sobre la escatalogfa del art. 14 CE. El TC mantiene que el derecho que los
cindadanos puedan ostentar en materia de Seguridad Social es un derecho de estricta con-
figuracién legal, «disponiendo el legislador de libertad para modular la accién protecto-
ra del sistema en atencién a circunstancias econémicas y sociales que son imperativas
para la propia viabilidad y eficacia de aquél» (60). Con mayor fuerza si cabe ha dicho en
otras ocasiones que, respetado los rasgos estructurales, son constitucionalmente admisi-
bles distintos modelos y distintos planteamientos de la cobertura reconocida, sin que en
particular y en todo caso la identidad en el nivel de proteccién de todos los ciudadanos

(58)  Sa Bundesvefassungsgericht 3 de abril de 2001; SCHULIN e IGL, Sezialrecht, 2002, nota 540; BLOCH,
en VV.AA. (SCHULIN, coord.), Handbuch des Sozialversicherungsrecht, tomo 1, Krankenversicherung,
1994, § 15. Vide Fuchs y PREIS, Sozialversicherungsrecht, cit., pig. 26.

(59)  En sentido amplio, pues el TC ha rechazado el principio de irreversibilidad en su sentencia 37/1994,
de 10 de febrero, que debe ser armonizada con el sentido progresivo marcado por los compromisos
internacionales aludidos en texto.

(60) SSTC 65/1987, de 21 de mayo; 37/1994, de 10 de febrero; y 44/2004, de 23 de marzo.
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constituya un imperativo juridico (61). Detrds de tales afirmaciones subyace la pugna sobre
la naturaleza juridica del mandato constitucional, si configura un derecho publico subjeti-
vo a la seguridad social o si se trata de una garantfa institucional, o, en fin, si detenta otro
cardcter. En el debate vamos a entrar a continuacién, en el epigrafe siguiente.

5. AMBITO OBJETIVO. LA GARANTIA DE ASISTENCIA Y PRES-
TACIONES SOCIALES SUFICIENTES

5.1.  Los elementos tipicos de la garantia

Lo que se garantiza con régimen publico es un conjunto de servicios que el art. 14
describe como asistencia y prestaciones ante situaciones de necesidad. En el debate plan-
teado en nuestro pais en torno a si el hecho de que los poderes publicos hayan de garan-
tizar asistencia y prestaciones supone en si misma el reconocimiento de un derecho
publico subjetivo frente al Estado cuando se producen tales situaciones, o si nos halla-
mos ante una mera garantia institucional, un mandato dirigido a los poderes ptiblicos
sin reflejo procesal directo, es decir, que genera un deber publico pero sin reflejo en un
derecho subjetivo atendible por los tribunales a través de pretensiones de condena. Ha
sido MONEREO PEREZ quien con mayor ahinco ha tratado de incluir el precepto dentro
de los creadores de un derecho fundamental, huyendo al mismo tiempo de la mera garan-
tia insticucional en su vertiente mds débil, la de impositiva de simples funciones socia-
les del poder publico, o creadora de principios indicativos (62). En su opinién, quizd no
sea factible calificar la garantfa de prestaciones como un auténtico derecho fundamental,
pero desde luego configura un derecho constitucional con base en el art. 53.3 CE (63), lo
que nos situarfa en un nivel o estrato intermedio cuyo ingrediente principal seria el de
proponer auténtico derecho subjetivo piblico accionable judicialmente.

En realidad el miedo a la consideracién débil de la garantia de institucién no puede
llevarnos al extremo contrario del derecho publico inmediatamente ejercitable, aunque
probablemente sea uno de los «desiderata» mds ampliamente compartidos. El art. 53.3
CE resulta palmario al delimitar el contenido de cuanto hablamos, pues a su tenor el
reconocimiento, el respeto y la proteccién de los principios reconocidos en el Capitulo ter-
cero informardn la legislacién positiva, la prictica judicial y la actuacién de los poderes
publicos..., aunque sélo podrin ser alegados ante la Jurisdiccién ordinaria de acuerdo con
lo que dispongan las leyes que los desarrollen. El art. 41 es demasiado ambiguo en el
enunciado de lo que se reconoce —asistencia y prestaciones sociales—, pues carga el
acento sobre el mantenimiento del servicio publico de Seguridad Social: asi lo entiende
el TC, para el cual el art. 41 carece de eficacia normativa directa, aunque cita al art. 53.3

(61) SSTC 38/1995, de 13 de febrero; 77/1995, de 20 de mayo; 197/2003, de 30 de octubre; y 78/2004,
de 29 de abril.

(62)  «El derecho a la seguridad social», cit., pig. 1433.
(63) lbidem, pags. 1437, 1439 y 1445.
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CE para indicar que en modo alguno la virtualidad del precepto anterior podria identi-
ficarse, en la prdctica, con una declaracién platénica (64). Es ahi mismo donde afirma
que el contenido del art. 14 se orienta a los poderes piblicos como deber, pero sin crear
derechos subjetivos singularizados.

Nos encontramos, pues, ante un régimen legal de prestaciones, en el sentido de que
no existen mas derechos que los que en cada momento deriven del Ordenamiento juri-
dico, que, no obstante, cuenta con dos limites constitucionales, el de igualdad y el de
suficiencia: el régimen de prestaciones es en modo alguno de tipo contractual o estatu-
tario, dice el TC, y mal puede hablarse de responsabilidad administrativa por algo que
es obra del legislador (65). Las prestaciones son la respuesta de la funcién estatal propug-
nada en el art. 41 para hacer frente a las situaciones de necesidad, pero la determinacién
de las mismas ha de hacerse teniendo en cuenta el contexto general en que se producen
y en conexidn con las circunstancias econémicas, las disponibilidades del momento y las
necesidades de los diversos grupos sociales, por lo que el legislador puede modificarlas
para adaptarlas a las necesidades del momento (66).

El TC ha optado desde el principio por calificar el contenido del art. 41 como una
garantia de institucién, con todas sus ventajas e inconvenientes. Y probablemente no
podia haber hecho algo distinto, dado el enunciado del art. 41, como no fuera el acen-
tuar su valor orientador frente a los poderes legislativo, ejecutivo y judicial (67). Lo cual
significa que la Constitucién protege al sistema de Seguridad Social de alteraciones que
puedan desnaturalizar su esencia, imponiendo el obligado respeto a los rasgos que la
hacen reconocible en el estado actual de la conciencia social, e impidiendo que se pon-
gan en cuestion los rasgos estructurales de la institucién Seguridad Social (68). Un plan-
teamiento de la garantia institucional en la ténica propuesta por la doctrina alemana
desde hace ya tiempo, y que ya habfa sido utilizada por nuestro Tribunal de Garantias
Constituciones en el primer tercio del siglo XX (69).

(64)  STC 68/1982, de 22 de noviembre.
(65) STC 67/1990, de 5 de abril.
(66)  STC 231/1993, de 12 de julio.

(67)  Elart. 41 CE consagra una garantfa institucional, dice la STC 44/2004, de 23 de marzo. De garan-
tia institucional también hablan las SSTC 37/1994, de 10 de febrero y 78/2004, de 29 de abril.

(68)  SSTC 26/1987, de 27 de febrero; 76/1988, de 26 de abril; 37/1994, de 10 de febrero; 239/2002,
de 11 de diciembre; y 197/2003, de 30 de octubre.

(69) El andlisis de la expresion Seguridad Social como garantia institucional en ALVAREZ DE LA ROsA, «El
articulo 41 de la Constitucién: garantia institucional y compromisos institucionales», y en GARCIA
VINA, «La Constitucién y el Ordenamiento juridico», § 3. Sobre el concepto de garantia institucio-
nal en el sentido descrito en texto, BANO LEON, «La distincién entre derecho fundamental y garan-
tia institucional en la Constitucién espafiola», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nGm. 24,
1988, pdg. 162, PAREJO ALFONSO, Garantia institucional y autonomias locales, IEAL, Madrid 1981,
passim, y en cuanto a la aplicacién del concepto por el Tribunal de Garantias Constitucionales, BAs-
soLs COMA, La jurisprudencia del Tribunal de Garantias Constitucionales de la 11 Repiiblica, cit., por
ALVAREZ DE LA ROSA, pig. 82.
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El concepto de garantia institucional es una peticién de principio respecto a cudles
puedan ser los elementos identificativos o tipicos de la institucion Seguridad Social en la
conciencia social actual. Me apresuro a subrayar que no se trata de las caracteristicas del
sistema vigente, enunciado en la Ley de Bases de 1963 o en la LGSS 1994 o por la doc-
trina conforme a la legislacién del momento (70). Por su parte el TC no ha incursionado
en el tema, al insistir porfiadamente en la apertura del modelo o la diversidad de mode-
los contemplados en el art. 41, si bien ha reiterado el cardcter pablico de la Seguridad
Social como elemento tipico en varias sentencias, como ya vimos (71). Si tratdiramos de
establecer el nicleo indispensable del régimen denominado por el precepto que nos ocupa
como «Seguridad Social», y sin el cual perderia su identidad en el momento presente,
muy probablemente nos veriamos tentados de volver la vista atrds para acudir a lo que
desde un principio ha estado en el alma del concepto: la cobertura de los riesgos profesio-
nales de los trabajadores subordinados en sus cuatro prestaciones bdsicas de sanidad, inca-
pacidad, vejez y muerte. Sin embargo, en el momento presente la conciencia social tiene
una idea superior de la institucién, que descansa en cuatro rasgos caracteristicos:

1. Es un servicio pitblico. Por tanto, regulado, controlado y dirigido desde los
poderes publicos, aunque no necesariamente gestionado por ellos. EI CESS resu-
me estos aspectos indicando que el Estado asume la responsabilidad general en lo
que se refiere al servicio de prestaciones (art. 70.3).

2. Social en el sentido de volcado en la proteccién de la generalidad de la
poblacién, teniendo como ntcleo central a los trabajadores subordinados.

3. Protector de necesidades de la mds amplia incidencia poblacional, como
minimo las seis prestaciones del Cédigo Europeo de Seguridad Social, de entre las
nueve que el mismo contempla (asistencia sanitaria, incapacidad temporal, inca-
pacidad permanente, vejez, muerte y supervivencia, desempleo, riesgos profesio-
nales, prestaciones familiares y maternidad), y junto a ello —lo pide el art. 41—
un minimo caracteristico de asistencia social, el cual podemos identificar en la
cobertura de la subsistencia en defecto de otras rentas.

(70)  Asi, ladoctrina en general ha hablado de los principios fundamentales de globalidad del objeto, uni-
versalidad subjetiva e igualdad de trato (MONEREO PEREZ, ob. cit., pig. 1458); ALMANSA PASTOR
aludfa a los principios de universalidad subjetiva, uniformidad de proteccién, gestion unitaria,
racionalizada y publica, e incremento de la financiacién (Derecho de la Seguridad Social, Tecnos,
Madrid, 1991, pdgs. 60-61), mientras que GARCIA VINA alude a los principios universalidad de pro-
teccién, garantia de proteccién ante situaciones de necesidad, y suficiencia de prestaciones (ob. cit.,
epigrafe 3).

(71)  Para GARCIA-PERROTE ESCARTIN, «Antecedentes normativos y aparicién del Sistema de Seguridad
Social en Espafia. La Constitucién espafiola», en VV.AA. (DE LA VILLA GIL, dir.; GARCIA-PERROTE
y MERCADER UGUINA, coords.), Derecho de la Seguridad Social, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, pdg.
59, considera que funcién del Estado, garantia institucional y libertad de configuracion del legisla-
dor son los tres pilares en que se sustenta la jurisprudencia constitucional en torno al primer inciso
del arc. 41.
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4. Con wunidad sistemdtica del conjunto, en especial el reconocimiento de
requisitos causados en los diversos regimenes y la uniformidad sustantiva del
marco juridico de las prestaciones entre todos ellos (72). Fue la gran aportacién
de lord BEVERIDGE al pensamiento mundial sobre la materia, y desde entonces no
cabe entender un régimen publico de cobertura social como un conjunto hetero-
géneo de medidas cualesquiera.

Quedan fuera de la delimitacién caracteristica otros rasgos que de ordinario acompa-

fian a la institucién pero que entiendo podrian faltar, a saber:

(72)

(73)

a) El cardcter obligatorio para la poblacién afectada. En cuanto servicio publi-
co el Sistema no contiene como rasgo bdsico la coactividad, sino el cardcter de
compromiso que es forzoso para los poderes publicos, y forzoso o voluntario para
la poblacién protegida.

b) La contributividad de las prestaciones. La financiacién del Sistema puede
provenir de cotizaciones y de impuestos, como actualmente, pero también puede
evolucionar hacia una aportacién exclusivamente estatal o exclusivamente empre-
sarial. El CESS prohibe en cambio la financiacién exclusivamente por los benefi-
ciarios al exigir que las personas de escasos recursos no soporten una carga dema-
siado onerosa y que los asalariados protegidos no deben cotizar mds alld del 50 por
ciento del total de la financiacién (art. 70).

¢) El apoyo financiero de los poderes publicos.

d) Determinadas prestaciones por encima del minimo del Cédigo Europeo,
que posiblemente hayan estado siempre ahi, pero cuya ausencia sélo diluirfan el
vigor del servicio publico sin hacerle perder la identidad. Asi por ejemplo, la
supresién de la prestacién de viudedad no impediria el mantenimiento del perfil
del sistema, pues quedaria formado por otras ocho prestaciones tipicas, tal y como
sucede en el caso de Dinamarca. Ni siquiera la eliminacién de la pensién de, por
ejemplo, la asistencia sanitaria o la invalidez, como hace Italia, llevaria a la pér-
dida de identidad, aunque significara un duro golpe para el perfil tipico, porque
quedarfan las demds prestaciones del elenco (73).

Cfr. el debate en torno a la unidad financiera —no simplemente la unidad de caja— en FucHs,
«Empfiehlc es sich, die rechtliche Ordnung finanzieller Solidaritit zwischen Verwandten im Unter-
halts-, Pflicheteils-, Sozialhilfe- und Sozialversicherungsrecht neu zu gestalten?», Juristen Zeitung,
2002, pags. 785 y ss.

Recuérdese que la prestacién de vejez equivale a tres, por lo que el pais que la descartara deberfa
aceptar todas las restantes prestaciones. Por el contrario hay prestaciones que solo valen por una, de
modo que, por ejemplo, Italia solo tiene aceptadas las partes V, VI, VII y VIII (vejez, desempleo,
familia y maternidad), dejando fuera a asistencia sanitaria, incapacidad permanente y otras igual-
mente significativas.
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e) Otros rasgos conceptuales puestos de relieve por la doctrina germdnica
como identificativos, pero mds bien en contraposicién a la teoria del seguro pri-
vado, como son los de comunidad, cobertura de necesidades, etc. (74). En cambio
pueden sernos de utilidad los principios enunciados por lord BEVERIDGE en el
Plan para la Seguridad Social propuesto en su Informe: tipo fijo de prestacién de
subsistencia, tipo fijo de cotizacién, unificacién de la responsabilidad administra-
tiva, suficiencia de las prestaciones, universalidad subjetiva y objetiva, y ajuste a
las necesidades personales (75).

El elenco cldsico y generalizado de las nueve contingencias se mueve en torno al
Derecho de Daifios, como observan FUCHS y PREIS (76), manifestando sus conexiones ori-
ginarias con el seguro privado, de manera que las prestaciones tienen dos tipos de fina-
lidades bdsicas, la sustitutoria por pérdida de ingresos en incapacidad, vejez, muerte y
desempleo, y la indemnizatoria por la aparicién de nuevos gastos, como la familia, mater-
nidad, y asistencia sanitaria (77). Planteamiento que nuestro TC consideraba subyacen-
te en el sistema espafiol actual, anclado todavia en la idea, no de la proteccion frente a la
pobreza, sino en la compensacién frente a un dafio, como es un exceso de gastos 0 un
defecto de ingresos (78). La distincién entre los dos grupos anima en la actualidad a
algunos especialistas europeos a propiciar una reforma de las normas de conflicto del
Reglamento 1408/71/CEE de manera que la legislacién aplicable a las segundas no fuera
la del lugar de trabajo, sino la del lugar de residencia. En definitiva, la funcién de la
Seguridad Social serfa de tipo econémico y consistirfa en compensar a los bolsillos de los
afectados por el impacto de las contingencias descritas (79). Pero en lo que ahora inte-
resa significa que caen fuera de la identidad de la Seguridad Social tanto las prestaciones
preventivas, como las asistenciales y las personales, en el sentido de que no forman parte
del nicleo indisponible toda la gran drea de la prevencién de riesgos, ni tampoco la asis-
tencia social, ni, en fin, el seguro de dependencia, prestacién ésta cuya ausencia a los
espafioles puede parecer obvia, pero no tanto a los alemanes que la disfrutan desde 1994.
Respecto a la asistencia social, entendida como proteccién a «toda persona que no dis-
ponga de recursos suficientes», la Carta Social Europea le dedica un articulo diferente
que el referido a la Seguridad Social, y en verdad que histéricamente se ha mantenido en
un 4mbito distinto, el de la Beneficencia, aunque si hemos de ir a la conciencia social del

(74)  DREHER, Die Versicherung als Rechtsproduks, 1991, pags. 32 y ss.; SIEG, Allgemeines Versicherungsver-
tragsrecht, 1994, pdgs. 21 y ss.; FUCHS y PREIS, Sozialvesicherungsrecht, cic., 30.

(75)  BEVERIDGE, Seguro Social y Servicios afines, cit., pags. 204 y ss.
(76)  Sozialversicherrungsrecht, cit., 28.

(77)  La presencia de los riesgos profesionales como una contingencia especifica distorsiona el conjunto y
solo se explica por el tiempo en que el Convenio 102 OIT y el Cédigo Europeo se dictan. En la prdc-
tica significan un mejor conjunto de prestaciones sanitarias y por invalidez y muerte que las co-
munes.

(78) STC 103/1983, de 22 de noviembre.
(79)  Ya en este sentido ROSIN, Das Recht der Arbeiterversicherung, vol. 1, Berlin, 1893, 270.
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tiempo en que vivimos, la diferencia resulta mds peliaguda, sobre todo ante la aceptacién
por parte del TC de la que denomina Asistencia Social interna al Sistema (80). Sin embar-
go, debe tenerse en cuenta que el problema queda en buena parte obviado por la mencién
expresa a aquélla en el art. 41, «asistencia y prestaciones sociales», por lo que el Sistema
publico garantizado por nuestra Constitucién comprende dos elementos, la Asistencia y la
Seguridad Sociales, o si se quiere, abraza tanto al modelo BISMARCK como al modelo BEVE-
RIDGE, 0 en la denominacién de algunos autores, tanto al modelo social como al modelo
liberal, descansando el primero en cotizaciones y el segundo en impuestos.

5.2. Los derechos subjetivos garantizados

Debe entenderse, tras lo dicho, que el art. 41 no reconoce directamente un derecho
subjetivo a la seguridad social, pues la obligacién impuesta a los poderes piblicos con-
siste en crear un régimen publico en torno a la cobertura de necesidades sociales. Asi lo
indica el TC cuando sefiala el cardcter de dicho articulo, orientado a los poderes puibli-
cos como deber, pero sin crear derechos subjetivos singularizados (81). Ahora bien, si paramos
mientes en el grupo normativo en el cual se integra, observaremos que el aludido régi-
men garantiza prestaciones y asistencia que se concretan en derechos expresamente indi-
cados en la Constitucién, como el de la proteccién de la salud (art. 43), o descritos de
manera indirecta, como la «garantia, mediante pensiones adecuadas y periédicamen-
te actualizadas, de la suficiencia econémica a los ciudadanos durante la tercera edad»
(art. 50). Por lo demds, es pacifico que la Seguridad Social implica el reconocimiento de
derechos subjetivos (prestaciones), como un rasgo tipico del sistema, que no seria reco-
nocible a la conciencia social actual si solo orientara sus esfuerzos, por ejemplo, a la pre-
vencién de riesgos. No de otra forma cabe interpretar los detalles con que el CESS regu-
la aspectos como las cuantfas de las indemnizaciones en las nueve contingencias
previstas, o que la Carta Social Europea y la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos hablen sin ambages del «derecho a la seguridad social» de toda persona como
miembro de la sociedad. Cémo se compaginan el mandato directo del art. 41 —el man-
tenimiento de un régimen ptblico— con el contenido implicito —los derechos subjeti-
vos prestacionales— lo veremos a continuacién.

(80)  Participo de la idea expuesta por DE LA VILLA GIL, «Estudio preliminar», en VV.AA., Derecho del
Seguridad Social, cit., pig. 41, de que actualmente la Seguridad Social es mds bien un subsistema,
junto al sanitario o al asistencial, del Sistema de Proteccién Social, pues de otro modo incluir sin
mis la sanidad en la Seguridad Social plantea problemas irresolubles a la vista de su independencia
gestora, amplitud de porte y competencias autonémicas, pricticamente plenas como sucede tam-
bién en materia de asistencia social, mientras que la Seguridad Social estricta queda en manos del
Estado y dedicada a prestaciones contributivas principalmente. No obstante, en estas lineas no
hemos entrado en la atribucién de competencias Estado-Comunidades Auténomas porque unas y
otras vienen englobadas en el art. 41 a través del amplio concepto de poderes piblicos. En general
hay consenso en la doctrina para incluir al Derecho de la Seguridad Social en el mds amplio concep-
to de Derecho Social.

(81)  STC 68/1982, de 22 de noviembre.
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Inicialmente el destinatario del precepto constitucional es el legislador ordina-
rio (82), obligado a regular el mantenimiento de un servicio publico prestacional, de
manera que los ciudadanos solo pueden pretender derechos a prestaciones concretas de
dos Gnicas maneras: en primer lugar, en conexién con otro articulo de la Constitucién
donde se reconozca un derecho fundamental, en la forma en que han llegado al Tribunal
Constitucional centenares de casos, haciendo de la Seguridad Social uno de los temas
recurrentes de sus repertorios. En segundo lugar, con base en la legislacién ordinaria que
desarrolla el sistema aplicable, en concreto la Ley General de Seguridad Social y su nor-
mativa de desarrollo, asi como la normativa de asistencial social. En ninguno de los casos
hallaremos un derecho fundamental a una prestacién especifica, aunque una Seguridad
Social donde no aparecieran derechos subjetivos de los asegurados perderia la identidad
peculiar de esta rama del Derecho, y desde tal punto de vista bien podemos comprender
la afirmacién de una parte de la doctrina de que nos hallamos ante verdaderos derechos
constitucionales, aunque no sean fundamentales. Lo cual adquiere plena consistencia en
los supuestos en donde el grupo normativo refuerza la garantia del art. 41 con otros pre-
ceptos de la Carta Magna para identificar ciertas y concretas prestaciones como derechos
constitucionales, en especial el derecho a la proteccion de la salud del art. 43 CE.

La cuestién encuentra en nuestra doctrina un punto de duda, pues si bien autores
reconocidos, como PAREJO ALFONSO, hacen hincapié en la apertura del TC hacia toda
clase de modelos para predicar la historicidad de las soluciones que se ofrezcan, ya que
la responsabilidad del Estado no puede sobrepasar la capacidad misma de la sociedad de
la que éste forma parte (83), se ha recordado en sentido contrario por GARCIA VINA a la
doctrina alemana de los derechos sociales como auténticos derechos fundamentales, con
eficacia inmediata y justiciabilidad directa (84). Por una vez la postura de nuestro TC
difiere de su admirado paradigma germadnico, por lo que no nos vincula juridicamente,
aunque podamos inclinarnos hacia ella desde el punto de vista sociolégico o humanista.
No obstante debe advertirse que la calificacién como derechos fundamentales no es gene-
ral en el pafs citado, sino que la ciencia alemana adjudica tal cardcter a algunas de las
situaciones reconocidas en los preceptos de la Ley Fundamental de Bonn, pero no a todas:
califica en efecto como ezn echtes Grundrecht, un auténtico derecho fundamental, a la pro-
teccién dispensada a la madre (art. 6.4 GG), y como derecho fundamental de libertad
frente al Estado (Abwerbrecht) al derecho al matrimonio y la familia (art. 6.1 GG), y

(82) Al hallarse el articulo 41 en el Capitulo sobre Principios rectores de la politica social y econémica,
significa que los mismos no serdn de aplicacién directa, sino que necesitardn desarrollo por parte del
legislador, que deberd promulgar las leyes que aseguren su cumplimiento o, en su caso, reglamen-
tando lo necesario: RODRIGUEZ RAMOS; GORELLI HERNANDEZ y VILCHEZ PORRAS, Sistema de Seguri-
dad Social, Tecnos, Madrid, 2004, pdg. 47.

(83)  PAREJO ALFONSO, Estado social y Administracién Piiblica. Los postulados constitucionales de la reforma
administrativa, Civitas, Madrid, 1983, pig. 86.

(84) «La Constitucién y el Ordenamiento juridico», cit., epigrafe 4, citando a ALEXI, Teoria de los dere-
chos fundamentales, CEC, Madrid, 1993, pdg. 492.
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alude, en fin, al derecho fundamental a la paternidad y a la igualdad de los hijos extra-
matrimoniales (85), lo que no es ir demasiado lejos, ni siquiera bajo el paraguas del Esta-
do social y democrdtico de Derecho.

5.3. La suficiencia de la asistencia y prestaciones sociales

Con el concepto de suficiencia o, como prefieren decir algunos textos internaciona-
les, de adecuacidn, surge en la delimitacién de la materia que nos ocupa un elemento
cuantitativo de muy dificil aprehensién al referirse a lo que viene reiterado como una
insticucién evolutiva, dindmica y dependiente de las circunstancias econémicas y socia-
les de cada tiempo y lugar. Abordaremos el concepto en tres fases: la primera, su defini-
cién; la segunda, su anclaje; y la tercera, su traducciéon econémica.

1. Con acierto sefiala OLARTE ENCABO que el criterio constitucional en lo referente a
la intensidad de la proteccién y de las prestaciones no es un concepto definido, dejando-
se su concrecién a los poderes publicos en funcién de opciones de politica juridica con-
dicionadas por las circunstancias sociales y econémicas, aunque no pueda hablarse de
absoluta indeterminacién, en el sentido de que algtn limite se deriva de dicha cldusula
constitucional por el legislador ordinario (86). El TC no ha contribuido excesivamente
a clarificar el concepto como no sea para debilitarlo, insistiendo en la limitacién de
medios econémicos como justificacién para los recortes y la reversibilidad circunstancial
de las prestaciones (87).

En cuanto a los textos internacionales, solo la Carta Comunitaria de Derechos Socia-
les Fundamentales intenta en su art. 13 una triple definicién del concepto de proteccién
social adecuada, atendiendo al destinatario: los niveles de prestacién para los trabajado-
res han de ser proporcionales a la carrera profesional, a la retribucién percibida durante ella
y a las cotizaciones efectuadas; en cuanto a las personas excluidas del mercado de traba-
jo y carentes de prestaciones de desempleo, deben poder beneficiarse, dice, de una renta
minima y de una asistencia social apropiada; por ultimo, las personas necesitadas, en
especial los ancianos, deben poder beneficiarse de una renta minima ajustada y comple-
tada con una asistencia social apropiada. Si bien se mira, solo hallamos alguna definicién
en la suficiencia referida a los trabajadores, pues para las demds categorias el intento
acaba en una peticion de principio cual es la de determinar qué se entiende por renta
minima ajustada y por asistencia social apropiada.

(85)  FucHsy PREIS, Sozialversicherungsrecht, pags. 64 y ss.
(86)  OLARTE ENCABO, E/ derecho a prestaciones de Seguridad Social, CES, Madrid, 1997, 65.

87) Por ejemplo, STC 100/1990, de 30 de mayo. Cfr., en este sentido, GARCIA MURCIA, «El derecho a
la Seguridad Social en la jurisprudencia constitucional: una primera aproximacién», en VV.AA., VII
Jornadas Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales, CARL, Sevilla, 1991, pdg. 351,y
OLARTE ENCABO, E/ derecho a prestaciones, pag. 65.

960 LA LEY



LA GARANTIA DE UN REGIMEN PUBLICO DE SEGURIDAD SOCIAL

Al mismo resultado Ilegan el Convenio 102 OIT y el Cédigo Europeo de Seguridad
Social, pues ambos limitan sus afanes a clarificar lo que se entienda por adecuacién de
las prestaciones de los trabajadores subordinados (contributivas), diciendo al respecto el
art. 65 de ambos textos que la cuantia de la prestacién estard en relacién con la ganan-
cia anterior del beneficiario o del sostén de la familia. Sin embargo hay un mecanismo
indirecto para determinar las rentas asistenciales mixtas, es decir, las pagadas a personas
necesitadas que ademds se encuentren en alguna de las contingencias tipicas, cuando el
art. 67 ¢) del Cédigo Europeo considera suficiente al monto que asegure a la familia del
beneficiario condiciones de vida sanas y convenientes (88) y ademds —lo que resulta mds
nitido a pesar de su redaccién— no sea inferior a un porcentaje de salario de un trabaja-
dor no cualificado. S{ pues, tanto en el caso de las prestaciones contributivas como de las
no contributivas el punto de referencia no es el coste de la vida o el salario minimo
garantizado —en fin de cuentas, también un concepto laboral, aunque de fijacién pabli-
ca ponderada—, sino el salario efectivo de ciertos trabajadores en el momento de la con-
tingencia.

La referencia laboral acaso no habria podido hurtarse debido a razones especificas de
la evolucién de la Seguridad Social. Ante todo el salario minimo garantizado no siempre
existe en todos los paises, por lo que no puede servir de contrapunto a las definiciones.
Otros términos de referencia parecen demasiado hébiles, como sucede con las condicio-
nes de vida sanas y convenientes de la familia del beneficiario. Por dltimo, las prestacio-
nes a residentes no se encuentran diferenciadas de las prestaciones a trabajadores en una
cierta cantidad de paises del norte europeo, donde existe un pilar bdsico universal para
todos los residentes, de cuantias muy modestas, y por afiadidura, en su caso, un pilar pro-
fesional asimismo obligatorio para los trabajadores, de cardcter suplementario (89); o
bien hay dos niveles, el bdsico que depende de los ingresos del sujeto, y el suplementa-
rio referido a la carrera profesional del beneficiario (90). Igual caracteristica puede
comentarse asimismo de otros paises no pertenecientes a la Unién Europea, como Arme-
nia, Australia, o Canadd (Quebec), aunque el sistema habitual de los paises «emergen-
tes» se nutre de cotizaciones de los trabajadores y empresarios, calcula las pensiones con-
forme a las retribuciones habidas durante la carrera profesional, y atiende al principio de
reparto (pay-as-you-go), como sucede, por ejemplo, en Albania, Azerbaijan, Croacia,

(88)  El texto en lengua inglesa prefiere hablar de condiciones in health and decency, sanas y decentes.

(89)  Refiriéndonos a la pensién de vejez, en Dinamarca existe la pensién social para los residentes (Fo/-
kepension) y la pensién complementaria para los afiliados a los regimenes profesionales (ATP-pension).
En Islandia hallamos de igual modo la pensién social (grunnlifeyrir) y la complementaria (viihitar-
lifeyrir). En Finlandia existe la pensién nacional (Kansanelike) y la pension de actividad (Tyieldike).
Cfr. Comisién Europea, La protection sociale dans les Etats membres de I'UE et de I'Espace économique euro-
péen 2000, Systeme mutuel d’information sur la protection sociale (MISSOC), Luxemburgo 2000,
pags. 320 y ss.

(90)  En tal sentido, y siempre para la pensién de vejez, Suecia, Noruega (grunnpension y tileggspension) e
Irlanda (Retirement Pension y Old-Age Contributory Pension). En el caso de Reino Unido la cuestion se
plantea con mayor complejidad, al aparecer tres niveles: Basic Pension, State Earnings Related Pensions,
y Graduated Retirement Benefit. Cfr. MISSOC, op. et loc. cit.

LALEY 961



ANTONIO OJEDA AVILES

Fyrom (Macedonia), Moldavia, Rumania, Serbia, Turquia, Ucrania y, en transicién, la
Federacion Rusa (91).

La frecuente superposicién de una pensién bdsica asistencial y de una complementa-
ria contributiva ha llevado a una actitud sorprendente del Comité de Expertos de la OIT
en cuanto a la distincién entre uno y otro tipo de pensién: subraya que, si bien la Carta
Social Europea distingue entre Seguridad Social y Asistencia Social, el Cédigo es un ins-
trumento distinto, y él no distingue entre una y otra a los efectos de garantizar el debi-
do nivel de proteccién en cuanto disefiados como derechos individuales y dirigidos a
satisfacer la cobertura personal establecida por el Cédigo (92). Y digo que la actitud
resulta sorprendente porque parece indicar que para el Cédigo la Seguridad y la Asisten-
cia Sociales no guardan diferencias de fondo y pueden considerarse una misma cosa. Pero
no nos llamemos a engafio: el Cédigo, como su modelo el Convenio 102 OIT, distinguen
entre una y otra a través de la distincién, quizd algo nebulosa, entre prestaciones a los
trabajadores subordinados, prestaciones a la poblacién activa (auténomos y subordina-
dos), y prestaciones a los residentes necesitados. Unicamente ocurre que algin pafs
puede pretender la exclusién de las pensiones asistenciales de la aplicacién del Cédigo y
sus exigentes requisitos cuantitativos, a lo que el Comité de Expertos responde por arri-
ba diciendo que todas las pensiones referidas a las contingencias previstas se cuentan, y
que de no hacerlo asf el propio pafs interesado podria quedar por debajo de los limites
permitidos, pues solo con las pensiones complementarias no alcanzarfa los niveles exi-
gidos.

2. La diccién del art. 41, al predicar el régimen publico de la Seguridad Social res-
pecto de todos los ciudadanos y mencionar indistintamente a la asistencia y a las presta-
ciones sociales, ha llevado a bastantes autores a considerarlo mds proclive al asistencia-
lismo y universalismo que a la versién cldsica, contributiva, de la Seguridad Social, y
acuden para ello a diversas sentencias del TC en las cuales se relativiza la vinculacién de
las pensiones a la cuantia de lo cotizado, negando una hipotética proporcionalidad entre
lo pagado y lo obtenido, y en donde el modelo ideal formulado por el precepto que nos
ocupa se aparta de concepciones anteriores en las que primaba el principio contributivo,
si bien en el modelo espafiol actual se mantienen caracteristicas del modelo contribu-
tivo (93). Hemos comentado en otro epigrafe el origen de este «concepto idealizado»
(DE LA ViLLA GIL) o maximalista en determinados textos internacionales, y cémo el and-

(91)  Cfr. para la pensién de vejez en trece paises, Consejo de Europa, 2004 MISCEO, Mutual Informa-
tionSystem on Social Protection of the Council of Europe. Comparative tables of social protection systems in 13
member states of the Council of Europe, Australia, Canada and New Zealand, Estrasburgo, 2004, pigs.
294 y ss. El nuevo sistema en la Federacién Rusa, introducido el 1 de enero de 2002, es un sistema
de capitalizacién obligatorio.

(92)  OIT, Report and Conclusions of the Commettee of Experts on the Application of Conventions and Recomenda-
tions, cit., pag. 49.

(93) Entre otras, SSTC 103/1983, de 22 de noviembre; 104/1983, de 23 de noviembre; 121/1983, de
15 de diciembre; 65/1987, de 21 de mayo; y 134/1987, de 21 de julio.
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lisis del grupo normativo y de los textos internacionales mds concretos desmienten dicha
primacia del asistencialismo (94).

Aplicado a la cuestién de la suficiencia de prestaciones, la postura asistencialista ha
llevado a algtin autor a postular la vinculacién de dicho nivel cuantitativo a su minima
expresion asistencial, en paralelo con una expresién del TC que podria interpretarse en
el mismo sentido, de que los topes maximos de las pensiones contributivas no quedan
afectados por el debate sobre la suficiencia porque superan ampliamente el minimo de
ingresos (95). Lo cual, in extremis, podria servir para argumentar que la Constitucién se
inclina netamente por el modelo asistencial, el cual serfa el nicleo duro protegido por la
garantia de institucién (96). Del polo contrario, otros autores vinculan contraponen el
concepto de suficiencia al de minimos, entendiéndolo dirigido a lograr unas prestacio-
nes lo mds cerca posible de los salarios en activo, «de tal manera que la suficiencia no
debe medirse en términos asistenciales, confundiéndose los niveles de Seguridad Social,
sino contributivos» (97).

Tanto consideremos a las prestaciones no contributivas como parte cualificada de la
Asistencia Social, cuanto las consideremos como parte secundaria de la Seguridad Social,
el resultado aquf converge hacia una sola respuesta, la existencia de un doble nivel cuan-
titativo cuyos perfiles no pueden suprimirse al calor del concepto de suficiencia. Como
se ha dicho oportunamente, nada indica que el precepto constitucional refiera dicha
clusula de suficiencia a mecanismos de proteccién no contributiva, ya que suficientes
han de ser las prestaciones que otorgue el régimen publico de Seguridad Social, sean o
no contributivas (98). Ello no impide, sin embargo, que el concepto de suficiencia sea
distinto segiin se predique de mecanismos de proteccién de base contributiva o no con-
tributiva, traduciéndose en los primeros en una cierta relacién de proporcionalidad con
la contribucién previa, y en los segundos con el nivel de minimos de subsistencia, sin
que se derive de la Constitucién la exigencia de paridad entre el nivel contributivo y el
asistencial (99).

(94)  Una exposicién de las posturas doctrinales sobre el modelo constitucional, en SANCHEZ-URAN
AZANA, Seguridad Social y Constitucidn, Civitas, Madrid 1995, pig. 51.

(95)  STC 134/1987, de 21 de julio, sobre supresién de Mutualidad y limites miximos de pensiones.

(96)  RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M., «La dimensién constitucional de las pensiones de Segu-
ridad Social no contributivas», en VV.AA., Pensiones no contributivas, MTSS, Madrid, 1991, pag.
159. Desde el dngulo opuesto, MONEREO PEREZ, «El derecho a la Seguridad Social», cic., pig. 1452,
advierte del peligro que se cierne sobre la Seguridad Social de «degradacién de sus medidas protec-
toras a minimos de subsistencia en el nivel asistencial; insuficiencia en el nivel profesional para
garantizar las rentas del activo».

97) BLAsSCO LAHOZ; LOPEZ GANDIA y MOMPARLER, Curso de Seguridad Social, Tirant lo Blanch, Valencia,
2002, pag. 62.

(98)  OLARTE ENCABO, E/ derecho a prestaciones, pags. 64.

(99)  OLARTE ENCABO, ibidem, pigs. 64y 65.
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La suficiencia de la «asistencia y prestaciones sociales» tiene, pues, un doble nivel
basado en el doble anclaje establecido, que de ninguna forma puede considerarse discri-
minatorio para los necesitados porque ellos no han cotizado debidamente, de manera que
lo verdaderamente discriminatorio seria que quien lo ha hecho obtuviera la misma pen-
sién que ellos. Nuestro paradigma hermenéutico, el Cédigo Europeo, al igual que el
Convenio 102 OIT, distinguen no ya entre dos niveles de suficiencia, sino entre tres:
el correspondiente a los trabajadores subordinados, el debido a la poblacién activa, y el
de la poblacién necesitada residente en el pais. Y aunque efectivamente la proporciona-
lidad estricta no entra ni ha entrado nunca en un sistema contributivo de reparto, Como
son todos los publicos de la Unién Europea hasta el momento, una relacién con las bases
de cotizacién (retribuciones) si existe, y su alteracién puede romper el principio de con-
fianza legitima (100) y hasta el principio de propiedad de las pensiones a tenor de la doc-
trina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (101).

3. La cuantificacién de los niveles de suficiencia puede hacerse gracias a los instru-
mentos internacionales de referencia, aunque los médulos dispuestos resulten tan abs-
trusos y complejos que periédicamente la OIT debe organizar cursos para altos funcio-
narios de los paises interesados —Ila Federacién Rusa o Espafia, entre otros— para
analizar las férmulas que se contemplan.

Tanrto en el Convenio 102 OIT como en el Cédigo Europeo de Seguridad Social se
establecen dos puntos de referencia en la Parte XI de ambos textos: uno es el de las retri-
buciones actuales de un trabajador cualificado adulto del sexo masculino del sector de
fabricacién de maquinaria, que sirve para calcular la suficiencia en los regimenes contri-
butivos de trabajadores subordinados, y el otro es el de las retribuciones de un trabaja-
dor no cualificado del mismo sector, utilizable para cuantificar los minimos de pensiones
en las coberturas de toda la poblacién activa o de la poblacién necesitada.

El art. 65 de ambos entra a concretar qué debe entenderse por trabajador cualificado:
en principio un ajustador o tornero de dicho sector de fabricacién de mdquinas. Sin
embargo, hay evidentes problemas en la aplicacién de tan especifico baremo, como por
ejemplo la no existencia de dichas categorias en el pais o en el sector concreto —sobre

(100)  Vid. MOLINA NAVARRETE, «La tutela de la confianza legitima como principio de ordenacién juridi-
ca de las pensiones puablicas. A propésito del nuevo apartado 3 del articulo 45 TRLGSS», en
VV.AA., Pensiones sociales. Problemas y alternativas, MTAS, Madrid, 1999, Parte I, pags. 283 y ss.,
donde deriva este principio del de seguridad juridica.

(101)  Asunto Gaygusuz. El TC se ha mostrado contrario al principio de propiedad de las pensiones al
rechazar en su sentencia 108/1986, de 29 de julio, la existencia de derechos adquiridos que puedan
resultar expropiados por un cambio de legislacién (se referfa al anticipo de la edad de jubilacién de
los funcionarios). Al respecto me he detenido en mi articulo «La propiedad de las pensiones en el
Derecho europeo y sus consecuencias para el Derecho espafiol», en la revista Noticias de la Unidn
Europea, CISS, Valencia, 2003, nota 222. Traduccién al italiano en la revista Diritto delle Relazioni
Industriali, Turin, ndm. 1, pgs. 117 a 145, donde el lector podrd hallar la jurisprudencia alemana
que sirve de base a la doctrina Gaygusuz y las referencias bibliograficas oportunas, en especial de la
profesora SANCHEZ-RODAS NAVARRO.
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todo si pensamos en que el Convenio 102 va dirigido a todo el planeta, y que la una
amplia proporcién de paises carece de industria en general, y de fabricacion de maqui-
nas en particular—, de modo que el mismo articulo sefiala dos alternativas: bien el 125
por ciento del promedio de retribuciones de la poblacién asegurada, bien la categoria con
mayor nimero de asegurados del sector con mayor niimero de asegurados —lo cual nos
puede conducir al sector textil incluso al agricola, con retribuciones muy inferiores a las
del sector de fabricacién de maquinas—.

En cuanto a qué debe entenderse por trabajador no cualificado, los arts. 66 y 67 de
ambos textos siguen caminos similares al anteriormente expuesto: por tal ha de conside-
rarse, bien el no cualificado del sector de fabricacién de maquinaria que no sea eléctrica,
bien el no cualificado de la categorfa con mayor niimero de asegurados en el sector con
mayor nimero de asegurados. El segundo caso plantea algtin problema técnico, pues la
proteccién aseguratoria de los necesitados normalmente se hallard fuera de la poblacién
activa y de los sectores productivos, aunque también puedan darse casos de «indigentes»
afiliados a algtin régimen profesional y sin derecho a prestaciones contributivas.

Pues bien, la suficiencia de las prestaciones contributivas y no contributivas se sittia
en un porcentaje de las retribuciones acabadas de examinar. Para un necesitado que se
encuentre en la contingencia de vejez, el minimo de la prestacién no contributiva seria
el 40 por ciento de un trabajador no cualificado en el sentido antevisto. En cambio para
un trabajador con derecho a la pensién contributiva de vejez, el minimo absoluto a con-
siderar segtn el art. 41 CE quedarfa en el 40 por ciento de un trabajador cualificado,
como se ha dicho. Algin problema técnico puede surgir desde el punto y hora en que el
sector de fabricacién de maquinaria no existe como tal en Espafia, correspondiendo en
los cédigos de la Clasificacién de Actividades Econémicas CNAE de 1993 a los grupos
29, 30, 31, 32 y 33 (102). De todas formas el subsector mds tipico lo constituye el de
fabricacién de maquinaria y equipos mecdnicos, de retribuciones muy superiores a las de
otros sectores tan numerosos o mas que el referido, como por ejemplo el de la construc-
cién (103).

La suficiencia cuantitativa de las prestaciones no es el inico requisito a considerar, ni
suele venir recordado por los Comités de Expertos de la OIT y el Consejo de Europa en
sus informes periédicos sobre el cumplimiento de los estdndares internacionales de Segu-
ridad Social. Hay otros requisitos importantes, como los referidos a las carencias exigi-

(102) EICESSy el Convenio 102 OIT se basan en la Clasificacién Internacional tipo, por industria, de las
ramas de actividad econémica, adoptada por el Consejo Econémico y Social de Naciones Unidas en
1947, donde la fabricacién de maquinaria comprende los epigrafes 36 (maquinaria no eléctrica) y
37 (maquinaria, aparatos y suministros eléctricos).

(103)  El Anuario de Estadisticas Laborales y de Asuntos Sociales 2001 (MTAS, Madrid, 2002, pdg. 675) daba
como salario medio 1.421 euros mensuales para la fabricacién de maquinaria, por encima de los
1.116 de la construccién o los 791 de la industria de la confeccién, por ejemplo. Recuérdese que el
CESS no alude a la recribucién media del sector, sino a la de un ajustador o tornero o, en el caso de
pensiones no contributivas, de un obrero no cualificado.
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das para alcanzar el derecho a las concretas prestaciones, donde algunos paises fracasan
por sus altos niveles de cotizacién. EI CESS pide que ningtn trabajador deba contribuir
con mds del 50 por ciento del total de recursos destinados a su proteccién (art. 70), lo
cual suscita multitud de interrogantes, pues solo relativamente tiene que ver con que
abone la mitad de las cotizaciones mensuales. No entraremos en tales requisitos, aunque
desde luego sirven para conocer hasta qué punto nuestro pafs garantiza asistencia y pres-
taciones sociales suficientes a todos los ciudadanos.

5.4. La asistencia y prestaciones complementarias

El art. 41 termina con un pdrrafo tan ambiguo como el primero, diciendo que la asis-
tencia y prestaciones complementarias serdn libres. Dos conceptos dentro de la frase
determinan el alcance de la misma, el de complementariedad y el de libertad, si bien el
debate cientifico ha girado mds bien en torno al segundo.

Tenemos una idea aproximada de cuanto cabe entender por Seguridad Social comple-
mentaria en el entorno juridico europeo, donde es corriente la identificacién de tres
«pilares» de la Seguridad Social: uno bdsico, de cardcter universal, pablico y obligato-
rio; un segundo pilar, profesional, reservado a los regimenes de trabajadores, asimismo
obligatorio pero no universal ni necesariamente ptblico, pues con alguna frecuencia se
estipula en convenios colectivos; y un tercer pilar, no obligatorio, ni universal, ni nece-
sariamente publico, sino por el contrario habitualmente privado (104). Como se sabe es
ese tercer pilar suplementario el que se robustece en los Gltimos afios ante la debilidad
de los sistemas publicos, con el benepldcito de los gobiernos, que desearfan descargar de
sus hombros la pesada losa del aseguramiento forzoso, con preferencia a otros gastos bas-
tante mds discutibles.

Complementario, desde tal punto de vista, seria el conjunto de prestaciones y de asis-
tencia vinculadas a las necesidades sociales —dejando a un lado, pues, los seguros de trd-
fico, deportivo, hogar, etc.— que en cada momento se encuentre al margen del régimen
publico de titularidad estatal enunciado en el inciso primero del art. 41 CE. Y no dni-
camente en el sentido estricto de complementario, como cobertura de las contingencias
no amparadas por el régimen puiblico, sino ademds en el sentido de suplementariedad de
cobertura afiadida o adicional, por arriba, de las contingencias ya comprendidas por
aquél, mejorando las cuantias o dulcificando los requisitos. Ya lord BEVERIDGE indicaba
un doble sentido del seguro que él llamaba voluntario: ir mds alld del nivel de subsis-
tencia para atender a los riesgos generales, afladiéndolo al montante de las prestaciones
obligatorias, y hacer frente a riesgos y necesidades que, aunque suficientemente comu-

(104)  Entre nosotros la distincién en tres pilares fue recomendada por FUENTES QUINTANA y su equipo de
expertos econémicos, lo que para MONEREO suponia admitir en el tercer nivel cualquier forma de
aseguramiento civil o mercantil, reforzando asi una acentuada interpretacién privatista del dGltimo
inciso del art. 41 CE («El derecho a la Seguridad Social», cic., pdg. 1451).
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nes como para asegurarse, no son tan comunes o uniformes como para pedir para ellas el
seguro obligatorio (105).

En cuanto al segundo concepto, tras lo dicho pareceria clara la idea de seguridad
libre, pero todavia no es asi por el diferente criterio de la doctrina cientifica y la judicial.
La primera ha subrayado un matiz no bien comprendido por el TC: libre se contrapone
a forzoso u obligatorio, y equivale a voluntario, no a privado (106). Los mecanismos de
proteccién social libre no tienen por qué basarse en la «logica contractual priva-
da» (107), aunque venga a ser lo mds frecuente, y en el concepto de asistencia o presta-
ciones libres cabe también las ayudas piblicas de aceptacién voluntaria por los destina-
tarios (108). Mientras que la labor asistencial viene emprendida con ardor por Ayunta-
mientos y Diputaciones, la pugna con el poder central conduce a las Comunidades
Auténomas a mejorar las prestaciones regladas del sistema, en un dificil equilibrio
donde el TC primero y el legislador después han tratado de delimitar sesgadamente, al
hilo del reparto de competencias, lo que deba considerarse como complementario —
esporddico, de menor cuantia, con cargo a presupuestos propios, etc.— de lo que perte-
nece a la competencia del Estado y por ende no es libre en su constitucion y gestion.

Pero el concepto de libertad hemos de arrostrarlo con todas las consecuencias, inclu-
s0 en un 4mbito conectado a la expresamente publica Seguridad Social, si nos lo pide la
Constitucién. En el 4mbito de la interpretacién juridica, donde nos encontramos, libre
tiene siempre prioridad sobre forzoso, salvo contadas excepciones. El idealismo maxima-
lista del art. 41 como principio rector influye también aqui en algunos autores para
reducir el concepto de libertad a solo la voluntariedad en la constitucién o concertacion
de la cobertura, pero respetando la gestién piblica, lo que recordarfa el mecanismo del
convenio especial con la Tesorerfa (Orden TAS/2865/2003) (109 dejando fuera a la parte
mds gruesa del capitulo, formada por las mejoras voluntarias, los planes y fondos de pen-
siones, las mutualidades de previsién social o las mutuas de accidentes de trabajo (110).
En mi opinién, la libertad permite todas las intensidades posibles en el dial pablico-pri-
vado, siempre que la adscripcién permanezca como potestativa para el destinatario. Vale

(105) BEVERIDGE, Seguro Social y Servicios afines, cit., pag. 240.

(106) PALOMEQUE LOPEZ, «Los derechos a la Seguridad Social y a la salud en la Constitucién», cit.,
pdg. 330; ALVAREZ DE LA ROsA, «El articulo 41 de la Constitucién», cit., pig. 79 («serd libre, lo
que, entre otras cosas, no quiere decir forzosamente que sea privado»).

(107) El'TC se inclina por la tipificacién privada en sus sentencias 134/1987, de 21 de julio, y 206/1997,
de 27 de noviembre.

(108) En la Constitucién caben una Seguridad Social piblica complementaria y una prevision social pri-
vada, afirman BLASCO; LOPEZ GANDIA y MOMPARLER, Curso de Seguridad Social, pig. 64.

(109) El alcance de su voluntariedad puede verse en PANIZO ROBLEs, «El aseguramiento voluntario en el
Sistema de Seguridad Social (la nueva regulacién del Convenio Especial)», RMTAS, nim. 49, 2004,
pégs. 83 y ss.; del mismo, «El convenio especial en el sistema de Seguridad Social», Relaciones Labo-
rales, tomo I1-2003, pags. 995 y ss.

(110) De gestién privada aunque fuertemente controlada.
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la pena recordar las matizaciones sefialadas por VENTURI entre seguro voluntario y segu-
ro privado: mientras éste surge como consecuencia de un contrato con una empresa o con
el ingreso en una asociacién, con amplia autonomfa para el acuerdo voluntario entre las
partes, el seguro voluntario se beneficia de condiciones privilegiadas, como aportaciones
publicas u otras ventajas, y aun teniendo en su origen un acto voluntario del asegurado,
pertenece a la esfera que suele denominarse de derecho publico (111).

(111)  VENTURI, Los fundamentos cientificos de la Seguridad Social (1954), MTSS, Madrid, 1995, pag. 131. Un
recorrido histérico por las diversas estancias, en MORENO Ruiz, Mutualidades, Cooperativas, Seguro y
Prevision Social, CES, Madrid, 2000.
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