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I Extracto:

EL problema del analisis sistematico de la ordenacién constitucional del
sistema de Seguridad Social, pese al tiempo transcurrido y a las muchas y
autorizadas plumas que se han ocupado del mismo, sigue siendo uno de
los més delicados, complejos y abiertos a los que debe hacer frente el
Derecho de la Seguridad Social. Es sabido que la bisqueda de un even-
tual modelo constitucional de Seguridad Social, o bien se ha considerado
que carece de sentido (pues no existiria tal modelo), o bien se ha enten-
dido inntil (dada la flexibilidad y ambivalencia del texto constitucional).
Pese a que éste es el estado de la cuestion en nuestra doctrina, los auto-
res de este trabajo consideran especialmente oportuno un replanteamiento
del tema, en primer lugar, por la intensidad de los procesos de dispersién
normativa e institucional, por el decidido proceso de reforma racionali-
zadora de su accion protectora, en segundo lugar, y, finalmente, por el
intenso debate sobre la subsistencia misma del Sistema y la necesidad de
su reforma (contexto en el que surgen, primero el Pacto de Toledo, y des-
pués, el Acuerdo sobre Consolidacién y Racionalizacion del Sistema de
Seguridad Social). En esta linea se propone una superacién de la doctri-
na constitucional sobre la configuracién de la Seguridad Social como sim-
ple garantia institucional y el avance de una garantia externa de cardcter
social. Es éste un articulo que, centrado en este punto, trata, también, de
confrontar el marco constitucional con el proceso de reforma de la Seguridad
Social en nuestro pafs, en estos momentos y en el marco internacional y
comparado.
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Viva Don Juan Robles que, con caridad sin igual,
hizo hacer este Hospital, pero, primero hizo hacer
los pobres

Anonimo de la Lirica Castellana Tradicional

I. DERECHO, RAZON Y SEGURIDAD SOCIAL: ¢, CRISIS O EVOLUCION DEL SISTEMA?

1. Seguridad Social y Estado Social: dos «compafieros» inseparables de un «viaje histérico».

Cualquier discurso que pretenda recorrer analiticamente los senderos, ciertamente cada vez
mas inexcrutables y movedizos, por los que se conducen los «sistemas» contemporaneos de Seguridad
Social, viene obligado a referirse, no como mero lugar comdn ni como simple clausula de estilo, a
la intima e interactiva relacion que mantienen aquéllos con la forma clasica del Estado Social de
Derecho, segun el lenguaje juridico-constitucional, o con el «Estado de Bienestar», «Estado-
Providencia» o «Estado Asistencial», segun las expresiones mas caras a los politélogos, socidlogos
y economistas, con las que, como es obvio, pretenden realzar sus propias connotaciones y matices
diferenciales. La historia de la Seguridad Social es, asi, la historia del progresivo desarrollo y per-
feccionamiento del Estado Social, y la historia de la «crisis» permanente e internacional de aquélla
(y la generalizada conviccién sobre la necesidad de su reforma), no es nada mas que la historia de
la puesta en cuestion y «crisis» de los Estados Sociales de Derecho, caracterizados por la incorpo-
racion de objetivos «protectores» y dotados originariamente de una dimension fundamentalmente
«nacionalx1).

(1) Cifr. para esta crisis en su proyeccion al actual Derecho del Trabajo, pero con una sugerente perspectiva de alcance
general, por supuesto constatable en el Derecho de la Seguridadv@beimagistral trabajo del prof. E. BORRA-
JO. «¢,Reforma laboral o Nuevo Derecho del Trabaj?nim. 34. 1994. Mas expresamente, F. VALDES DAL-RE.
«Estado Social y Seguridad SocidEditorial RL 1994. Il, pag. 63. Con referencia a la perspectiva del gasto social
vid. A. GONZALEZ TEMPRANO et altri. El Estado de Bienestar en los paises de la O®RHrid. 1992.
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En este sentido, recordatorio de la centralidad de la Seguridad Social, en la construccion, evo-
lucion y defensa efectivas de la idea de Estado Social -considerado aqui como intento de impulsar
unaexperiencia civilizador&apaz de integrar eficiencia econémica, democracia politica y justicia
social-, resulta ahora ya un auténtico tépico doctrinal -en este caso verdadero- situar la garantia de
un régimen publico y suficiente de Seguridad Social como un rasgo identificador y original del deno-
minado «modelo social europe@). En definitiva, la Seguridad Social constituiria, tanto en Espafia
como en el resto de los paises de la Union Europea, uno de los «grandes ejes sobre los que se ha ges-
tado y ha crecido el denominado Estado de Bienestar, que a la postre no es sino la concrecion en tér-
minos de organizacién econémica del Estado So(3al»

Situados en este &mbito, aparece claro y es conocido que, la positivizacion de los derechos
sociales de ciudadania, y en especial los de seguridad y proteccién sociales, produjo la apertura del
propio discurso tedrico-conceptual de los derechos en general al ambito de la decisionalidad juridico-
politica. La lucha por los derechos es, asi, parafraseando una conocida formulacién, la lucha por
alcanzar estatuto de derecho frente a otros en conflicto o alcanzar niveles de tutela y garantia que
especifiquen la preferencia de unos sobre otros. De esta forma, las «transformaciones» del Estado y
de la sociedad contemporanggsprecisamente aquellas sintetizadas en el transito del Estado Liberal
al Estado Social de Derecho, pusieron de manifiesto el caracter inquietante y, en ocasiones, lisa 'y
llanamente «dramatico» de la decisién, rompiendo con las miticas concepciones precedentes basa-
das en el pretendido caracter estético, fijo e inmutable del reconocimiento de los derechos, igual-
mente reconocidos y protegidos por un Estado como garante de un sistema de derechos eminente-
mente prestacionales, por lo que debe estar particularmente atento a las nuevas exigencias y a las
nuevas circunstancias de la realidad social y econdgjica

De esta forma,

1.° El proceso de legitimacion juridica de una creciente y multiforme gama de «intereses nuevos»,
no vinculados a las razones de productividad y de eficiencia econdpriiveipio propietario
y principio de mercantilizacion universalno a exigencias de integracion socioecondmica efec-
tiva y de dignidad materigbrincipio de solidaridad social y principio de igualdad efectiva

(2) Como se ha reconaocido recientemente por el Comité de Sabios encargado de presentar, en el marco de la Conferencia
Intergubernamental para la reforma del Tratado de la Unién Europea, una propuesta de introducir un catalogo o «cédi-
go» de derechos sociales, Europa ya «es un Estado Social, antes incluso de la integracion de los Estados en la Unién»,
de modo que, los derechos civicos y sociales, en la «tradicion europea, son indiso€lfibi¢er. una Europa de
los derechos civicos y socialessforme del Comité de SabidSomisién Europea 1996, pags. 5y 6.

(3) Cfr.F. VALDES DAL-RE.op. cit.pag. 64. De interés la consulta de P. BALDWIN politica de solidaridad social.
Bases sociales del Estado de Bienestar europeo 18754#@idsid 1992, y en un plano clasificatorio, comparativo
e histérico G. ESPIN-ANDERSE. Laes mundos del Estado de Bienestatencia, partic. pags. 117 y ss., aunque
no incluye Espafa.

(4) Emblematica y clasica la referencia al precioso libro de M. GARCIA PELAYO asi titulado, reeditado en fechas rela-
tivamente recientes por Alianza Editorial.

(5) Cfr. desde una perspectiva general K. POLANYI.gtan transformacién. Critica del Liberalismo econémiEd.
La Piqueta. Madrid. 1989. En el plano juridico-pubkfoL. PARJO ALFONSOCrisis y renovacién del Derecho
Publico.Madrid, 1991.
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2.% La proyeccién de la accién estatal en la esfera econdémica sobre bases parcialmente dis-
tintas a la correccién eficiente de los instrumentos de asignacion y distribucion de recur-
sos del mercadgrincipio intervencionistg-y,

3.° La realizacién material del proceso normativo -juridificacion- a través del modelo regula-
dor propio del Estado Social de Dereepdncipio de legalidad material o sustancial-
supusieron, a los efectos aqui relevantes, la atribucién al sistema de Derecho de una fun-
cién de asignacion y distribucidn de recursos realizada explicitamente sobre considera-
ciones de igualacion material, libertad efectiva y participacion e integracion(spcial

En definitiva, y para no explayarnos en un tema clasico, ampliamente abordado por una biblio-
grafia especializada y de alto nivel y que, en cualquier caso, desborda con creces el objetivo de este
trabajo, se habia aceptado ampliamente que el modelo de juridificacion del Estado Social constituia
un diferente método de asignacion y distribucién de recursos de la sociedad que ha variado, aunque
sélo de modo parcial y relativo, el sistema general de «satisfaccion» de, y «proteccion» frente a nece-
sidades establecido en el Estado Liberal de Derecho. Precisamente por ello, la puesta en crisis de
este modelo regulador implica, al mismo tiempo, la puesta en crisis de un modelo de legitimacion
de la decision juridica basada en la extension de la tutela estatal a los nuevos intereses, expectativas
y demandas sociales, con la consiguiente pérdida de capacidad para obtener un consenso suficien-
temente amplio sobre los criterios de distribucion. Es, pues, el propio proceso de formacion de los
derechos el que esta en cuestion, que vuelve a estar ampliamente condicionado por las circunstan-
cias y por los mecanismos del mercado, afectando a los presupuestos existenciales del entero siste-
ma de derechos: la capacidad para proporcionar confianza en los ciudadanos -origen consensual del
Estado constitucional de Derecho- y la eficacia del migndési, la complejizacion y multiplica-
cion de las demandas o pretensiones, unidas a la crisis de acumulacion y a la crisis fiscal, estarian
produciendo como efecto la deslegitimacion de la accion politica como mecanismo distribuidor de
recursos. La reaparicion y complejizacion de la conflictualidad social apareceria, desde esta l6gica,
como expresion final de esta tan «cacareada» crisis del modelo regulador propio del Estado Social,
con los consiguientes efectos de desorganizacion y de inestatsjidad

(6) Cfr. L. JOSSERANDEI espiritu de los derechos y su relatividdExico. 1946.

(7) Cfr.recientemente, respecto a la Seguridad Social, aunque en el marco de la crisis de legitimacion del Estado Social,
A. DESDENTADO BONETE. «La nostalgia del sistema: Reflexiones sobre el Derecho de la Seguridad Social en una
época de crisis». En Reforma Laboral, Tutela Judicial y Derechos Fundameistiedios Homenaje a JUAN
ANTONIO LINARES LORENTE. CGPJ, 1996, pag. 382, y en sentido similar también L.E. DE LAVILLA. «Reforma
de la Seguridad Social y Estado del Bienestar en Espafi&ef&ima Laboral, Tutela Judicial... op. gitags. 373
y ss. También, aunque desde una perspectiva diversa, alude a la pérdida de confianza en el sistema, hasta el punto de
afectar a principios basicos del Estado de Derecho, el prof. E. BORRAJO. «¢La ignorancia de la ley laboral excusa
de su cumplimiento?AL, nim. 31. 1996.

(8) Como es sabido, uno de los cambios estructurales que ha invertido la imagen del Derecho tal y como ésta estaba con-
solidada en los inicios de nuestro siglo, es el fenémeno de la «juridificacién» de la vida social y del incremento pro-
gresivo de la produccion legislativa que han llevado al sistema juridico a una inflacién legislativa y a una progresiva
complejizacion material a medida que la accion reguladora del Estado abarcaba mas d&mbitos de la vida social. Sobre
el tema de la juridificacién y, consecuentemente, las propuestas de desreguithdamcontribuciones de A. FRE-

BAJO, J. HABERMAS, y N. LUHMANN en el nimero XVIII deolitica del Diritto, 1987. Para una perspectiva cri-
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En este contexto econémico y cultural, lejanas parecen ya aquellas palabras de la comuni-
cacion de la Comision al Consejo de la CEE (COM) 82i7 fide de que «la proteccion social no
debe ser considerada como una carga para la economia. Aquélla constituye una condicién previa
para el mantenimiento de un nivel elevado de aptitud, eficacia y motivacién en la vida econémica
de Europax9). En su lugar, tal como expresa el Libro BlafiRetos y pistas para entrar en el siglo
XXl, de 5 de diciembre de 1993), se advierte de la inconveniencia de una reduccion drastica y de
los recortes salvajes de la proteccion social, lo que seria socialmente inaceptable y politicamente
insostenible, por lo que, si bien implicitamente, implica admitir la necesidad de una reduccion de
la proteccion social de menor calado. En cualquier caso, se habla de un declive de la «cultura» de
la Seguridad Social, de su devaluacién en la percepcion gagi&n el campo econémico se cul-
pabiliza a la Seguridad Social del encarecimiento de los costes laborales y de la consiguiente des-
ventaja competitiva de los paises que mantienen niveles de Seguridadi$pd@halmente, se
acusa a la Seguridad Social de tener efectos perversos sobre el empleo, en la medida en que las
prestaciones por desempleo, en los supuestos de larga duracion, son un desincentivo al trabajo, olvi-
dando que la Seguridad Social se esta utilizando como instrumento de fomento de empleo y de
apoyo directo a las empresas (bonificaciones, exenciones, jubilaciones anticipadas, reconversiones
industriales...)12).

Es evidente que algunos de los presupuestos sobre los que se ha construido la Seguridad Social
con un sistema de financiacion de reparto se estan viendo en buena medida alterados. El envejeci-
miento de la poblaciéfi3) con todo lo que ello supone para los sistemas publicos de salud y el sis-

tica general del Derechaid. G. TEUBNER. (Ed.pilemmas of Law in the Welfare SteBerlin. 1983. En el plano poli-
tico y social, C. OFFE. «Democracia de competencia entre partidos y el Estado de Bienestar Keynesiano. Factores de
estabilidad y de desorganizaciofen Partidos Politicos y nuevos movimientos sociesirid. 1992. pags. 72y ss.

©

~

En el mismo tono, con posterioridad]. también el Libro Verde (Informe Dlynn) de 15 de noviembre de 1993, donde
se rechaza que el progreso social deba frenarse para recuperar la competitividad econémica.

(10) Aumentan las conductas de fuga y fraude (a través del empleo sumergido, las cotizaciones, los impuestos...), la socie-
dad es cada vez mas consciente de lo que ha de contribuir para el mantenimiento de los sistemas de Seguridad Social
gue de lo que recibe de ella, en otros términos, se cuestiona su eficiencia social. Ciertamente, es éste un punto de refle-
xién importante en la medida en que, en el fondo afecta a la propia legitimidad del sistema; y no es facil de contraar-
gumentar si se tiene en cuenta el creciente arraigo de las tendencias desreguladoras, reindividualizadoras, neolibera-
les... que cada vez penetran mas en el sentir colectivo de la sociedad. No obstante, la relacién proteccién social-cohesion
social es algo, por el momento, incuestionable, las sociedades democraticas maduras no estan preparadas para un des-
mantelamiento del sistema de proteccion social que las sustenta.

(11) Como si mercantilizacién de los espacios de proteccion publica, a parte de inviable para la mayor parte de la pobla-
cién, resultara mas barato, parece que se olvida el &nimo de lucro que acompafia al segurefprivedGAIN-
Z0S.Los componentes publico y privado del Estado de Bienestar: una perspectiva constitdéioviel Estado,
privatizacion y bienestar. Un debate de la Europa actual. 1991.

(12) Cir. L. VILA LOPEZ. «Los efectos redistribuidores del Estado de Bienestar: una valoracion, posibilidades de remo-
delacion y perspectivas futuras». Rev. Treb. nim. extraordinario, 1987, pags. 78-80; A. PEf&liERompetitividad
econdmica y Estado de Bienestar. Estudio comparativo de cinco paises avahVESi8s1993.

(13) Para un analisis reciente de la evolucion demografica en Espafia, en relacion con los problemas de la Seguridad Social
vid. La Seguridad Social en el Umbral del Siglo XXT.SS. 1996, pags. 52 y ss.
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tema de pensiones, no es algo opinable, es un hecho objetivo que pone en peligro la transferencia
intergeneracional. En este sentido las lineas de reforma indispensables ya estan poniéndose en prac-
tica: acceso mas tardio a las pensiones y condiciones de reconocimiento y de calculo mas restricti-
vas. Ello, aunque los problemas demograficos no serdn agudos hasta el proximo milenio, hace nece-
sario la busqueda de un nuevo equilibrio entre los intereses de activos y pasivos y la adopcién de
medidas con cierta prontitud, tanto en el campo de las pensiones publicas como en el ambito de la
prevision complementaria.

También es destacable la evolucién experimentada en las estructuras familiares y en los com-
portamientos de actividad, ya lejanas a la concepcién tradicional de la familia: la incorporacion masi-
va de la mujer al trabajo, la menor duracién de los vinculos matrimoniales, uniones matrimoniales
de hecho, de solteros, divorciados y separados con cargas familiares, aumento de la filiacion extra-
matrimonial y de las familias monoparentales..., el problema de la incapacidad de las familias para
hacerse cargo de los mayores dependientes... es evidente que fuerza a los sistemas de Seguridad
Social a una adaptacién que tenga en cuenta la diferente incidencia de los riesgos sociales en cada
una de estas situaciones. Incluso no seria aventurado cuestionar la legitimidad y la eficacia de los
derechos derivados en el &mbito de la Seguridad Social, tal y como se han configurado tradicional-
mente, si se tiene en cuenta la desestabilizacién de la familia como estructura social basica y la incor-
poracion masiva de la mujer al trabéia).

Sin embargo, pese a que es evidente que asistimos a cambios que exigen un esfuerzo impor-
tante de adaptacion a las cambiantes circunstancias, consideramos que la viabilidad del sistema es
objetivamente posible -realmente el sistema hoy por hoy no esta en crisis financiera, y en cualquier
caso tal crisis esta por ahora relativamente localizada en determinadas prestaciones y en determina-
dos regimenes- y que se trata mas bien de un problema de verdadera voluntad politica de mantener-
lo y consolidarlo, realizando las reformas necesarias para evitar reducir la Seguridad Social a una
cobertura de minimag5s). El halo cientifico de las profecias econémicas sobre la imposibilidad de
sostenimiento de los sistemas de Seguridad Social, que pretende imponerse a los juristas, incapaces
de comprender las complejas variables que manejan los tedricos de la economia, se desvanece y se
nos muestra como un discurso interesado, cuando en el mismo campo de la economia se alzan otras
voces, que también con argumentos pretendidamente concluyentes nos tratan de demostrar su per-
fecta viabilidad16).

(14) Cfr. AA.VV. «<El Estado de Bienestar posibléRevista IEE, nims. 1y 2. 1994.

(15) Ello es corroborado por importantes trabajos de investigacion a partir de proyecciones econémico-actuariales, donde
se concluye que «la viabilidad del sistema de pensiones a medio y largo plazo es plenament€fokbBeguridad
Social en el umbral... op. cjgag. X.

(16) Vid.el trabajo colectivo, desde una éptica predominantemente econémica, TORRES LOPEZReasiakes publi-
cas: ¢y mafiana qué®riel. Barcelona. 1996. Concretamente destaca el trabajo de J.L. MILLAN PEREARA-
sis financiera de las pensiones publicas: la rebelion de los argumentos, donde con profusién de datos econémicos
acaba concluyendo que los fundamentos de la crisis financiera «no se apoyan en reflexiones técnicas y si méas bien
ideoldgicas», destacando como se olvida interesadamente el problema de la distribucién de la renta.
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En cualquier caso, hoy ya parece claro que el recurrente tema de la «crisis» del sistema de la
Seguridad Social y, por consiguiente, del Derecho que lo tiene por objeto, aparece menos como la
identificacion de una impureza en las aguas tranquilas y cristalinas del Sistema Juridico y mas, segun
un convencimiento que empieza ahora a aflorar en un cierto sector doctrinal, un objeto de investi-
gacion privilegiado para interrogarse sobre el sentido evolutivo del Derecho contemporaneo. En
efecto, como se ha observado oportunamemjedebe renunciarse a realizar «reproches ingenuos»,
en la medida en que, el «proceso de desconstruccién» y «desorganizacion» del Derecho contempo-
raneo de la Seguridad Social, encontraria razones politicas, sociales, econdémicas y culturales «muy
profundas...». Unas razones que, ciertamente, entroncan directamente con las actuales lineas de ten-
dencia evolutiva del Derecho propio del Estado Social e, incluso, con su principio de coherencia y
con su peculiar tipo de racionalidad sistematica, que sélo resultan comprensibles a partir de las trans-
formaciones, incluidas las constantes fases recesivas y criticas, funcionales y estructurales de un
Ordenamiento Juridico que se ve obligado a moverse permanentemente entre dos exigencias con-
trapuestas: la coherencia -capacidad de proporcionar estabilidad, seguridad y previsibilidad a las
conductas- y la flexibilidad -aptitud para adaptarse a una realidad dinamica, movil y coftgleja-

La conexion del sistema de Seguridad Social con el sistema de Derecho del Estado Social nos
puede suministrar las claves de lectura adecuada para afrontar este tema en el discurso cientifico. En
efecto, en primer lugar, parece claro que la pretendida «crisis» del Derecho de la Seguridad Social
no es un fenédmeno que pueda plantearse de forma auténoma y aislada respecto de fenémenos homoé-
nimos en el entero edificio juridico y en todas y cada una de sus ramificaciones. Asi, s6lo en el seno
del discurso méas amplio sobre la crisis de racionalidad del Derecho contempgpré&d®enten-
derse el significado de los diferentes discursos sobre la «crisis» de «comprensién» y «explicacién»
del Derecho de la Seguridad Social, que registran un creciente consenso respecto de la posibilidad
de verificar ciertos procesos, «graves» e «inquietantes», de erosion de la estabilidad de sus estruc-
turas y categorias basicas, en respuesta tanto a las tendencias transformadoras generadas por el cre-
ciente intervencionismo estatal como, y sobre todo, al desencadenamiento de la referida crisis del
propio modelo regulador del Estado So¢ia). La crisis de la Seguridad Social, pues, tendria un
caracter general e implica todos los aspectos de la experiencia juridica, en linea con una crisis his-
térica y social de orden general, pues la historia del Derecho revela, por otra parte, que las diversas
crisis, reales o aparentes, estan siempre conectadas a grandes crisis histdricas, que afectan a todas
las esferas de la vida social. En este sentido, la critica del mito de la raz6n universalista y uniformi-
zadora es uno de los datos mas difundidos en el pensamiento filoséfico y social contemporaneo, que
aparece fuertemente condicionado por los planteamientos denominados «posmodernistas», que renun-
cian a toda visién unitari@0).

(17) Cfr. A. DESDENTADO BONETEOp. cit.pag. 384.
(18) Cfr.A. AARNIO. Lo racional como razonabl€EC. Madrid. 1991, pags. 31y ss.

(19) Esta contextualizacion resulta, precisamente, uno de los méritos del trabajo reciente del prof. J.L.. MONEREO PEREZ.
Introduccién al nuevo Derecho del Trabajélencia. 1996, que contiene una Segunda Parte dedicada ampliamente
al tema de la Crisis del Derecho del Trabajo dentro del contexto reciente de Crisis del Derecho y de la Ciencia Juridica.

(20) En este sentido escribia A. WELLMERur Dialektick von Moderne and Posmodereankfurt. 1985, que citamos
por la edicion castellana aparecideDabatsnum. 14. 1985, pags. 67-87: «...la muerte de la razén, que parece anun-
ciar el fin del proyecto histoérico, el proyecto de la modernidad, el proyecto de la ilustracién europea...». Tales pensa-
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Ademas, en segundo lugeampoco puede decirse que estemos ante un fenédmeno novedoso
u original de nuestro tiempantes al contrario, la regulacién de la Seguridad Social, como la regu-
lacion de las relaciones de trabajo, se vienen caracterizando por estar sometidas a un juicio perma-
nente, siendo continuamente replanteadas y cuestionadas, por lo que constituye un tema de recu-
rrente controversia e inspirador de una vastisima e incontrolable bibliografia, asi como de un continuado
e intenso debate, en ocasiones interesante cientificamente, en otros casos extremadamente «intere-
sado». De ahi que se haya afirmado con toda razén y autoridad que, en realidad, tanto la idea de «cri-
sis» como, consecuentemente, la de «reforma», han devenido una constante histérica de la Seguridad
Social desde los origenes hasta nuestrog2iip§ambién hace un larguisimo tiempo que se habla
en general de «crisis del Derecho», evidenciando que, a diferencia de la concepcion propia de la
Escuela Histdrica, la dinamica del Derecho no es siempre gradual y pacifica, observandose y estu-
diandose desde antiguo la existencia de frecuentes fenémenos de regresion e iri@ejucion

En definitiva, estas observaciones, a nuestro juicio, deben ayudar a contextualizar correcta-
mente, ademas de sincrénica o sistematicamente, histérica o diacronicamente y permite «desdra-
matizar» los términos en que, con cierta frecuencia, queda planteado el problema y, consecuente-
mente, la eventual solucion de la pretendida «crisis» del Derecho de la Seguridad Social. Seria vano,
entendemos, querer «comprender» -punto de vista interno- y «explicar» -punto de vista externo- la
pretendida crisis del Derecho de la Seguridad Social sin tener en cuenta esta «crisis» general en la
que se inserta, y vano buscar la solucién desde posiciones rigidamente dogmaticas y «naturalistas»
-posicion «nostalgica»-.

Pero es que, finalment@mpoco la idea de crisis constituye una realidad lineal, univoca e
incontestableTambién desde esta perspectiva, en nuestra opinidn, la vinculacién al planteamiento
de la tantas veces repetida «crisis» del Estado Social puede arrojar una luz en alguna medida dife-
rente. En efecto, es un lugar comin plantear la crisis de la Seguridad Social como un reflejo, en el
plano politico y en el plano juridico, de aquella crisis méas global. Pues bien, como se ha observado
con extremada simplicidad pero con sano realismo, lo que realmente habrian puesto de relieve estas
crisis «por encima de toda duda es que el Estado Social es el Estado capitalista adecuado a su con-

mientos, alumbrados por la Escuela de Frankfurt, han concitado el parcial acuerdo de muy distintas corrientes filos6-
ficas, tales como el post-estructuralismo francés -LYOTARD, BAUDRILLARD, FOUCAULT-, el neoconservaduris-

mo americano -BELL, LIPSET, KRISTOL...-, la teoria critica alemana -HABERMAS, WELLMER-. Sobre los acuer-
dos y discrepancias de estas EscuathR. RORTY. «Habermas and Lyotard on Postmodernity». Praxis International.

Vol. 4-1. 1984, pags. 32-44.

(21) Cfr. E. BORRAJO. «La reforma de la Seguridad Social: de los modelos tedricos a las revisiones razonables. El infor-
me Beveridge en 1985BL, ndm. 15. 1985, pags. 9 y ss.; J. VIDA SORIA. «La reforma de la Seguridad Social en
Espafia». Il Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo. MTSS. 1985, pag. 243. Una fundada opinion
que confirma mas recientemente J.A. MALDONADO MOLINAbilacién y Pensiones. Un ensayo bibliogréafico.

CES. 1996, pags. 12-13.

(22) Cfr. F. CARNELUTTI. «La crisi del diritto». EBiurisprudenza Italiana. IV Parte, col. 66. 1946, que refiere al «aspec-
to juridico de la crisis de la civilizacién». De particular interés, F. LOPEZ DE ONATEertezza del dirittoRoma.
1942, espec. Cap. | y Cap. II; G. RIPER&.déclin du droitParis. 1949; L. MOSSA. «La crisi del diritto in Europax».
En Nuova Rivista di diritto commercialgol. 1V, 1951, pags. 211 y ss.; G. DEL VECCHIO. «Sulla involuzione del
diritto». EnRIiv. internaz. di filos. del dir. afio XVI11938, fasc. 2.
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cepto, el Estado del capital como principio de constitucién econdémica. De ahi que su expansion se

haya producido con Gobiernos de derecha o de izquierda, sin que tal dato haya sido ya decisivo, sino
ni siquiera relevante. Porque es asi, su existencia tal como lo conocemos es irreversible. Pero nada
MAas»(23).

Desde esta perspectiva, no seria el Estado Social el que realmente estaria en crisis o, cuando
menos, no lo estaria mas que las sociedades que tienen este tipo de Estado y este tipo de modelo eco-
némico, de forma que, en Ultima instancia, se estancaria o creceria al mismo ritmo, y por vias sin-
crénicas y paralelas, que lo hace la economia. Y eso, o bien es una «crisis de crecimiento» o una
«crisis de perfeccionamiento» o, lisa y llanamente, no es crisis, sino consolidacién, afirmacién del
mismo incluso en circunstancias dificiles y cambiantes. En definitiva, en el debate sobre la «crisis»
del Estado Social de Derecho, y con él el relativo a la «crisis» de la Seguridad Social y de su Derecho,
nos situariamos en cierto sentido ante un «falso def@adjewn debate que resulta, como antes decia-
mos, en muchos casos mas interesado que interesante. Cosa distinta es que la crisis econdémica desde
mediados de los setenta, asi como los cambios experimentados en las dos Ultimas décadas en las for-
mas de organizar la actividad econdmica y de empleo, al igual que determinados factores demogra-
ficos, sometan a las normas redistributivas a un proceso constante de (re)ajuste y de (re)adaptacion
a los imperativos de la realidad social y econérigga

De esta forma, el dominio de la economia por la politica determinaria al mismo tiempo que
ésta se adecue a los imperativos econdmicos. Y si, ciertamente, la adopcion de la economia politica
como racionalidad puede entenderse como expresion de un «declinar» o de una «crisis» del Derecho
y de su sistema, también podria entenderse como la expresion, en Ultima instancia de una transfor-
macién de la forma de realizar la experiencia juridica y la propia idea de sistema juridico. Asi, en
torno al concepto, ciertamente polémico, ambiguo y de antiguo debatddedeho Social» podrian
ser reconstruidos algunos de los procesos actuales que atraviesan el Derecho de la Seguridad Social,
cuya actual percepcion contradictoria y fragmentada, mas que una «crisis» irrecuperable -proceso
de desconstruccion y desorganizacion juridicas- podria bien prefigurar o disefiar el advenimiento de
una experiencia juridica nueva propia de ciudadanos agesos

En esta direccidn, se ha podido observar que, las visiones «fatalistas» o «catastrofistas» de un
cierto sector doctrinal, y de determinadas corrientes ideolégicas, no tienen siempre en cuenta las pro-
digiosas facultades humanas de invencidn y adaptacion. Asi, por ejemplo, respecto a la agudizacion
del problema de la inflacion juridica, se ha recordado el extraordinario desarrollo de las técnicas de
informacion y publicidad. En este sentido, la propia introduccién de la informatica permite un acce-

(23) Cfr. J. PEREZ ROYO. «Crisis del Estado Social: Un falso debate». En AA.VV. Derecho y Economia en el Estado
Social. Tecnos. 1988, pag. 46.

(24) Ibidem.
(25) Cfr.A. DESDENTADO BONETEOp. cit.pag. 387.
(26) Cfr. P. AMSELEK. «L'evolution générale de la technique juridique dans les sociétés occideRaRsk82, pag. 293.
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so mas ampliado y mas ajustado o «concordado» al conocimiento de las normas (2rjdicas

nueva racionalidad juridica propia del Derecho Social, como forma de pensar lo juridico diferente,
aunque estrictamente complementaria y compatible, a la clasica forma del Derecho publico y del
Derecho privado, puede permitir una mejor interpretacién y ordenacion de ciertas manifestaciones
del Derecho de la Seguridad Social contemporaneo consideradas evidenciadoras de su presunta cri-
sis. Ahora bien, a tal fin, es claro que convendra distinguir netamente dos fenémenos juridicos con-
currentes en el actual proceso de produccién juridica: de un lado, la extensién de la «masa» legisla-
tiva que corresponde a la expansion y al cambio del volumen de actividad, y, de otro, la «inflacién
juridica» propiamente dicha, por otro. En efecto, sélo este ultimo fenémeno resulta verdaderamen-
te grave e inquietante y podria traducir, de no corregirse, una crisis real del sistema juridico de la
Seguridad Socigk8) mientras que el primero no seria sino el signo de su expansién, consolidacion

y racionalizacion, segun las ideas basicas inspiradoras de la nueva reforma pactada y proyectada en
esta materia.

2. Seguridad Social, persona y mercado: la nueva dialéctica entre mercantilizacién y desmer-
cantilizacién de la «ciudadania social».

No obstante lo anterior, no puede desconocerse que en la actualidad se esta asistiendo a una
reactivacion del debate sobre el futuro de los sistemas de Seguridad Social en Espafia y en el resto
de los paises de la Unién Europea. Lo que implica plantear no sélo una cuestion meramente retori-
ca o ideoldgica, o un problema que estd de moda en nuestros dias, sino la conciencia de un intenso
proceso redefinidor o reestructurador de los sistemas de proteccion social, que aparecen normativa
e institucionalmente cada vez mas fragmentados y diversificados. En el fondo lo que esta en juego
es la propia capacidad del sistema de Seguridad Social, como técnica de proteccion social central y,
todavia hoy, privilegiada, para realizar efectivamente su promesa de una verdadera justicia social y
de una seguridad econdmica universal, suficientemente integradora de toda la poblacion en la linea
de una determinada concepcion normativa de la ciudadania social como fundamento de la forma cla-
sica del Estado Social de Derecb®).

(27) Ibidem, pag. 283. Asi, conviene recordar cémo, pese al tono pesimista generalizado, la doctrina se afana en encontrar
determinados remedios. En todo caso, se evidencia como ya es irreversible que el existencialismo juridico abandona
el mundo de las esencias -si es que alguna vez éstas han existido realmente- para enfrentarse a unas realidades cam-
biantesCfr. J.L. VILLAR PALASI. Derecho AdministrativoMadrid. 1968; J. VIDA SORIASobre las Esencias y
Existencias del Derecho del Trabajo. Salamanca-Granada. 1980, inédito.

(28) Interesantes y muy razonadas reflexiones en este sentido critico, recogiendo un amplio catalogo de procesos realmente
impeditivos de una reconstruccién coherente, cientifica y sistematica del Derecho de la Seguridad Social en los tra-
bajos recientes del profesor E. BORRAJQa ignorancia de la ley... op. cit. passirdel Magistrado A. DESDEN-

TADO BONETE. La nostalgia... op. cit. passim.

(29) Cfr. por todos J.L.. MONEREO PEREPblico y Privado en el Sistema de Pensiofflesnos. Madrid. 1996,
pags. 16 y ss.
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Frente a la delegacion a la negociacion privada, individual y colectiva, en el mercado del con-
flicto (re)distributivo, el Estado Social, se arrog6 el objetivo de destinar, sobre la base de una deci-
sion publica o una negociacion politica, los recursos de la sociedad segun I6gicas distintas a la 16gi-
ca del mercado. Consecuentemente, la puesta en cuestion de este modelo de asignacion llevaria a un
tendencial retorno de la propiedad privada y a la relegitimacién del mercado como mecanismos ade-
cuados para la asignacion y distribucion de recursos, que se haria a partir de la universalizacion del
esquema propietario y del paradigma de intercambio mercantilista a todas las relaciones sociales y
a todas las pretensiones candidatas a adquirir el siatlsrechos sancionados juridicamente. Por
tanto, los derechos de la ciudadania social, que por su propia conformacion como prestaciones posi-
tivas eran considerados como no mercantilizables, son devueltos a la l6gica de la maximizacion de
la riqueza y el intercambio: extensiénldgropiedad como principio organizativo del entero siste-
ma y defensa del principio de mercantilizacion univeidaévamente, pues, y desde diferentes pers-
pectivas metodolégicas, se coloca en el centro del andlisis juridico problemas econémicos relativos
a la eficiencia de las normas, a los costes de los instrumentos juridicos en la persecucion de sus fines
o el de las consecuencias economicas de las intervenciones judajicas

Una devolucion a la l6gica del mercado que, en diferente grado, también esta presente actual-
mente en la conformacion y definicién de los sistemas de satisfaccién y cobertura de las situaciones
de necesidad. En esta direccion, aunque en nuestro pais no se han producido por el momento pro-
cesos intensivos de privatizacion del sistema de proteccién social, existe una progresiva e implicita
renuncia a implantar un Estado de Bienestar proveedor por si mismo de una seguridad econémica
adecuada u Optima, con objeto de abrir amplios espacios a la iniciativa 8ijaddal fin, ade-
mas de otras medidas incentivadoras de la adopcidn de sistemas de prevision complementaria de
caracter voluntario, no se duda en contener y reducir la intensidad de la accién protectora de los regi-
menes publicos, caracterizados cada vez mas por su dimension «asistencialista» en cuanto redefine
la exigencia constitucional de suficiencia en términos de niveles minimos de subsistencia. Asi, la
fuerte liberalizacién de la proteccién social complementaria, tanto en el aspecto institucional como
instrumental, particularmente en relacion a los amplios espacios concedidos a los Planes y Fondos
de Pensiones, no es sino una manifestacién de una opciéon mas general de politica del Derecho con-
sistente en una desresponsabilizacién, parcial y relativa, de la accidn estatal en lo referido a la pro-
teccidn social, como respuesta al nuevo contexto econdmico condicionante del entero funciona-
miento del sistem¢s2).

(30) Para los diferentes grados de colaboracién entre juristas y economistas a la hora del disefio de las normas y de la reso-
lucién de los conflictos juridicos, diferenciando netamente el Analisis Econémico del Derecho de otros planteamien-
tos de la relacion entre Economia y Dereefith,C. PAZ-ARES. «La economia politica como jurisprudencia racio-
nal».ADC.1981, nim. 2, pags. 610-611. Mas ampliamente y en una perspectiva critica deldAEIMERCADO.

El andlisis econdmico del Derecho. Una reconstruccion te6G&C. 1994.

(31) Cfr. B. GONZALO GONZALEZ. «Las funciones de la iniciativa privada en la Seguridad Social espafiola: antece-
dentes, situacion actual, perspectiv&&2DT,ndm. 50. 1992; id«Comentarios a la nueva legislacion sobre prevision
social complementaria®L, nim. 37. 1992.

(32) Replanteamiento de la politica social que representa, pues, la proyeccion también al campo de la Seguridad Social de
las conocidas y generalizadas, también en el resto de los paises europeos, politicas de ajuste econdémico-financiero
gue implican reorganizacién y contencién del gasto publico a expensas de la intervencion social del Estado y no de la
intervencion subsidiaria del mismo en el sistema econédmico. Para estas «politicas racionalizadoras» G. PERRIN.
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Sin embargo, el derecho a la proteccién de la seguridad econémica, como todos los derechos
de ciudadania social reconocidos en las Constituciones contemporaneas, comporta un insuprimible
ambito de «desmercantilizacion» de la posicion de los individuos respecto al mercado, en el sentido
de que su bienestar social no puede hacerse depender ni exclusiva ni principalmente de la Iégica mer-
cantil. La idea desmercantilizadora aplicada a la politica de pensiones publicas haria referencia, pues,
al grado en el que los ciudadanos pueden mantener un nivel de vida socialmente aceptable indepen-
dientemente de su participacion en la loégica propietaria y mer@tiPrecisamente, el concepto
de ciudadania, esencialmente polémico y ambiguo, que aparece revalorizado y replanteado desde dife-
rentes perspectivas en el ambito de las diversas Ciencias Sociales, aparece hoy como una de las cla-
ves argumentales basicas para el andlisis de la constitucidn y evolucién de los Estados Sociales, tanto
nacionales como, también a partir de ahora, del Estado Social de la Union Ez4ppea

A este respecto, conviene recordar que no toda politica social asume un efectivo caracter soli-
dario. Frente a las politicas sociales (neo)liberales y «minimalistas» o residualistas, basicamente
insolidarias en sus planteamientos y en sus contenidos, soélo las politicas sociales «institucionalis-
tas» obedecen y realizehprincipio constitucional de solidaridad sociatplicito en los articu-
los 1.°1y 9.°2 CE, en la linea del articulo 3.° de la Constitucién italiana. Por imperativo de este
principio, que sin duda podemos catalogar hoy como principio general del Derecho, con todas sus
consecuencias, la desmercantilizacion o emancipacion del ciudadano respecto de una extremada
dependencia del mercado viene exigida por las politicas protectoras del Estado Social de Derecho,
de modo que su realizacién se determina no por su mera existencia en grado y cuantia minima sino
por su efectiva calidad de Derecho So38a). Asi, si es verdad que la Norma Fundamental no se
inclina por un modelo determinado, no menos verdad resulta que descarta explicitamente los pos-
tulados del paradigma liberal del Estado de Bienestar, tanto en el plano general -art. 1.° 1 en relacion
al art. 9.° 2 de la CE- como en el mas concreto del sistema de la Seguridad Social -arts. 41 y 50 de la
CE-. No es el nivel de pura subsistencia sino el nivel de suficiencia, adecuacion y dignidad de vida
el objetivo finalista perseguido por el sistema publico de pensiones garantizado por la Constitucion
espafiola, en la linea del «modelo social europeo» de proteccion social y en la orientacion que, si
bien de forma ambigua, parece seguir el «Pacto de Toledo» y el «Acuerdo de Consolidacion y
Racionalizacion».

«Consideraciones previas a la reforma de la Seguridad SdemMA.VV. La reforma de la Seguridad Social en
Europa Madrid. 1984, pags. 11 y sfd; «L'avenir de la protection sociale dans les pays industriels. Grises défis et
mutation des valeursnFuturibles 1985, pags. 28 y ss. Extensamente en documentado estudio del prof. J.L. MONE-
REO PEREZ. Publico y Privado... op. gitags. 71y ss.

(33) Cfr. para la consideracién del derecho constitucional a la Seguridad Social como derecho de ciudadania social y por
tanto «desmercantilizador» del individuo J.L. MONEREO PEREBlico y Privado... op. cipags. 39 y ss. También
G. ESPING-ANDERSENLos tres mundos del Estado de Bienestar. Oppégs. 57 y ss.; D. HARRI&a justifi-
cacion del Estado de Bienestitadrid, 1990, pags. 395 y ss.

(34) Cfr. R. ZAPATA. «Ciudadania y Estados de Bienest8istemanim. 130. 1996.

(35) Cfr. P. BALDWIN. La politica de solidaridad social.op. cit.pags. 47 y ss.; F. EWALD.'Etat ProvidenceParis.
1986, pags. 349y ss.
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Pese a ello, estos mismos paises, han venido respondiendo a la crisis estructural aplicando poli-
ticas de intervencién minima que pretenden mas bien asegurar la eficiencia econémica que la equidad
social del sistema de proteccion. La politica de proteccion social, en este contexto, se transforma pri-
mariamente en un instrumento de las politicas econémicas y de empleo, orientadas en una medida sig-
nificativa por la denominada «cultura de la flexibilidad», que aparece como férmula inspiradora de una
pluralidad de normas incluidas en el Derecho de la Seguridad Social. De este modo aquélla apareceria
condicionada por una «doble presion contradictoria»: realizaciéon de politicas de contencién y racio-
nalizacion del gasto social publico, por un lado y la consolidacién y, en su caso, mejora del nivel de
cobertura para evitar una perjudicial caida de la calidad de la proteccién of@éyada

No obstante, se ha de llamar la atencidén sobre una cuestion importante: la extensién del prin-
cipio de la mercantilizacién universal (la devolucién de espacios de proteccion social al mercado) no
supone en modo alguno la vuelta a un mundo lineal, uniforme, univoco y sin fricciones. En realidad,
asistimos a una reafirmacion de la necesidad de la intervencion estatal para alcanzar un adecuado nivel
de progreso econémico y social, de modo que, la necesidad de operar un nuevo equilibrio entre Estado
y sociedad, lejos de ser contradicha, se armonice bien con unairetlicgedentalizacion del Derecho
al servicio de una pluralidad de objetivos de politica econémica y social.

3. Seguridad Social y orden juridico: de la soberania del derecho a la gobernabilidad de la eco-
nomia.

La instrumentalizacion politica de la Seguridad Social al servicio de fines impropios o ines-
pecificos de esta técnica de proteccion, puede considerarse como otra constante de su historia, evi-
denciando un funcionamiento subordinado a la concreta forma de Estado en que se inserta como un
engranaje «cuasi-perfect(sy).

En esta direccion, parece nitida desde sus origenes la vinculacion que la realizacién de un sis-
tema de Seguridad Social mantiene con el valor de la eficacia a la hora de ayudar a resolver deter-
minados problemas socio-econémicos, incluso en perjuicio de la coherencia formal del sistema. De
esta forma, los criterios de oportunidad y conveniencia vienen siendo determinantes de su manteni-
miento y evolucidn, en linea de coherencia con un principio de permanente adaptabilidad a las rea-
lidades cambiantes, expresivo de su clasico «dinamismo» y de su fuerte apuesta por el «valor de lo
razonablex38). Pero esto tiene, sin duda, un precio: incrementa la contingencia y la instrumentali-

(36) Cfr.L.E. DE LAVILLA. «La reforma...» op. cipag. 372.

(37) Para la distincién entre funciones transparentes de la Seguridad Social y funciones ocultas, entre las que se situaria
una significativa funcién conservadora u homeostavicaF. PARRA LUNA. «Seguridad Social y Conservacion:
El punto de vista de la teoria de sistem&»RSS, niim. 6. 1980; id. Sistema socio-politico y Seguridad Social.
Ed. Index. Madrid. 1979.

(38) La primera formulacion se debe al profesor M. ALONSO OLHAlinamismo de la Seguridad Socidurcia. 1971,
la segunda al prof. E. BORRAJOa reforma de la Seguridad Social... op. pég. 13.

-50 - ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 175

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| LA POLITICA Y EL DERECHO DE LA SEGURIDAD SOCIAL EN EL HORIZONTE 2001: ;EL <ADIOS» AL MODELO PROGRESIVO» O EL ARTE DE LO POSIBLE? | Sofia Olarte Encabo y Cristébal Molina Navarrete

zacion de la elaboracion juridica, con la consiguiente desvinculacién respecto de las exigencias de
la justicia y de la seguridad juridica, que resulta progresivamente sustituida por una mas estrecha
vinculacién con concretas circunstancias sociales y econdémicas -«cultura de la flexibjignd»-

Y es precisamente en este punto donde se encuentra una buena parte de las criticas realizadas a la
actual situacion normativa y a la mas inmediata reforma, pactada con los interlocutores sindicales
mas representativgso).

La razon hay que buscarla mas profundamente en el determinismo economicista que mueve
la mas reciente produccién normativa frente al modelo clasico. Asi, la introduccién de la economia
en los ambitos politico y juridico ha determinado el predominio de una nueva racionalidad: el prin-
cipio de gobernabilidad. En este sentido, si el eje cardinal de la idea tradicional de soberania es la
busqueda del bien comin por obediencia a los imperativos legales, de caracter general y abstracto,
iguales para todos, el elemento basico de la gobernabilidad es, por el contrario, la blisqueda de la
mejor forma de alcanzar una pluralidad de objetivos concretos: mejorar la produccién de riqueza,
conservar razonablemente el medio ambiente, promover el crecimiento de la natalidad, reducir los
riesgos profesionales .(41).

De ello, resultan dos maneras muy distintas de pensar el bien comun: el objetivo del arte de
gobernar reside en el ejercicio del poder en la forma de la economia, mientras que el de la soberania
esté en el ejercicio del poder en la forma de la ética. Esta distincion puede ofrecer una base tedrica
clara y sélida para hacer frente de modo renovado y més preciso a un amplio conjunto de preocupa-
ciones de los juristas, también de los especialistas del Derecho de la Seguridad Social, integrados en
los recurrentes temas de la crisis, el declinar, la desjuridificacion, disolucién o regresion del Derecho.
Asi, si a la idea de soberania deberia corresponder el principio de primacia de la ley y los caracteres
de abstraccién, de autoridad y de supremacia que la caracterizan, a la de gobernabilidad, le corres-
ponderia no tanto obtener la obediencia de los sujetos, sino la busqueda de la mejor forma de gestio-
nary organizar los problemas colectivos. Estamos en la era de las politicas economicas y sociales, las
normas traducen menos un orden coercitivo que un instrumento tactico de realizacién de objetivos y
estrategias definidas por los sujetos juzgados competentes para realizar la accién dg4@bierno

(39) Cfr.en general E. GARCIA DE ENTERRIA-T.R. FERNANDECZurso de Derecho AdministrativBomo I. Civitas.
Madrid. 1993, pag. 74, respecto a la incidencia negativa respecto del valor justicia, y J.L. VILLAR FB&®sho
Administrativo. Op. citpags. 19 y ss., donde advierte como el «desorden juridico» resulta el coste necesario que hay
que pagar por los objetivos de conformacion social y de redistribucion asumidos por el Estado.

(40) Cfr.J.J. FERNANDEZ DOMINGUEZ-M.R. MARTINEZ BARROSO.«De las oportunidades perdidas en Seguridad
Social por la ambigtiedad y las urgencias politicas. (A proposito del Acuerdo sobre Consolidacion y Racionalizacion
del Sistema de Seguridad SocialREDT,nim. 18. 1997.

(41) En sus lecciones sobre la «gubernamentalidad», M. FOUCAULT, observaba coémo la introduccion de la economia en
el interior del ejercicio politico seria el tema esencial del Gobierno, oponiendo la idea de soberania, fundada sobre el
respeto del orden establecido conforme a las leyes, el arte de gobierno, que consistird en encontrar la «recta disposi-
cién de las cosas, la manera justa de ordenarlas en vista de conducirlas hacia un fin conveniente para cada una de las
cosas objeto deben gobernarsefs.M. FOUCAULT. De la gouvernementalité. Legons d'introduction aux cours des
années 1978 et 1979. Ed. Seuil. 1989.

(42) Cfr. P. LASCOUMES. «Pour la formation a la gouvernamentalité: le fonctionnaire, |égiste ou manager public?».
Rev. Fr. Adm. Pumim. 51. 1989.
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Situados en esta perspectiva, las normas que genera la gestidon y organizacién politica de la
economia se configuran como «reglas juridicas de normalizacion social», caracterizadas por su carac-
ter mas personalizado, contractualizado, vocacién instrumental y campo de validez limitada, de exis-
tencia breve y particular. De este modo, la busqueda de la coherencia del sistema juridico deviene
un imperativo absolutamente secundario respecto a la necesidad de permanecer en contacto con una
realidad cambiante. Como se sefial6, una de las caracteristicas esengailesipiel de goberna-
bilidad es el sacrificio de la coherencia formal del sistema juridico a la necesidad de adaptarlo per-
manentemente a las realidades econdmicas que hay que gobernar.

Estas precisiones, nos permiten comprender mas adecuadamente algunos de los fendmenos
considerados por una autorizadisima doctrina ciemémenos bésicos de desorganizacion juridi-
ca de la Seguridad Soci@l3). En particular, las denominadas formas institucionales de fragmenta-
cién: la fragmentacion subjetiva por regimenes, la fragmentacion técnica producida por la legisla-
cion en cascada y la fragmentacién funcional derivada de la regulacion por grupos normativos de
este caracter. Incluso pueden explicarse algunos fenémenos de deslocalizacién normativa, como con-
secuencia de primar los objetivos del ahorro de costes de gestién administrativa y agilizacién de los
trdmites del proceso normativo, aun a costa de un «efecto, sin duda involuntario, de ca@)flaje»

No pueden explicarse, sin embargo, otra serie de desviaciones de la técnica legislativa que
constituyen auténticos factores de desorganizacion juridica del sistema y que se incluyen en aquel
fendmeno de inflacion legislativa: subsistencia de vigencias de reglamentos de leyes derogadas;
legislaciones fantasmales y mantenimiento parcial de la vigencia de una norma formalmente dero-
gada, ni, finalmente, los procesos de fragmentacion del sistema en orden a la diversificacion de la
accion protectora, pues si ciertamente el principio de igualdad formal y efectiva, autoriza significa-
tivas diversificaciones entre colectivos, no parece que pueda incluir fenémenos de extremada asis-
tencializacion de la accién protectora cuando no lisa y llanamente de ex¢igsion

Este principio es explicativo, por tanto, de la mayoria de los supuestos de dominio de la ley
por la economia, enmarcados en la accion estatal de ajuste rapido y permanente que, junto a la idea
de transaccion entre una pluralidad de objetivos sociales y econémicos, se convierten en los dos con-
ceptos esenciales de la actual politica del Derecho en materia de proteccion social, en la linea con la
evolucién del entero Derecho contemporaneo. Precisamente, en esta direccion se alinean tanto el
Pacto de Toledo como el Acuerdo de Racionalizacion, asi como la Ley 24/1997, de 15 de julio, en
aplicaciéon de este ultimo e inspirado politicamente en el primero.

(43) Cfr. A. DESDENTADO.Op. cit.pags. 388y ss.
(44) Cfr.A. DESDENTADO.Op. cit.pag. 390.

(45) Cfr. L.E. DE LAVILLA. Op. cit. p4g. 373. Mas ampliamente J.L. MONEREO PERBimlico y Privado... op. cit.
péags. 89y ss.
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4. Seguridad Social y Derecho Social: la reafirmacién de la idea transaccional de la justicia.

Ante los actuales procesos de reforma de la Seguridad Social, se ha criticado, desde distintos
flancos, el empefo en configurarla como un instrumento de la competitividad econémica y de la
creacion de empleo porgue «son sacrificados valores tan fundamentales como la seguridad juridica,
el sinalagma contractual y, por encima de ellas, la equidad y la justigia).. De esta forma, las
nuevas medidas reformistas vendrian a primar una vez mas los aspectos politicos y econémicos sobre
cualquier otra consideracion relativa al sistema de proteccién social. Sin embargo, no puede silen-
ciarse que, tales objetivos, incluidos la recuperacion de mayores niveles de equidad, solidaridad y
justicia, como principios basicos del sistema, aparecen también claramente referidos en la Exposicién
de Motivos de la Ley de Consolidacién y Racionalizacion del Sistema de Seguridad Social.

En realidad, esto evidenciaria que, en ultima instancia, la reforma persigue realizar, otra cosa
es la bondad de sus previsiones para su efectividad, un equilibrio entre los objetivos de politica eco-
némica y los objetivos de politica social como expresion de su encuadramiento dogmatico en las
ramas del denominado «Derecho Soc{ah).

El Derecho Social, del que ciertamente el Derecho de la Seguridad Social -0 incluso el deno-
minado Derecho de la Proteccion Social- constituiria un ejemplo emblematico, presenta algunos
caracteres particulares que permite oponerlo, si bien sélo de forma relativa y parcial, al Derecho pri-
vado clésico:

— Contiene un inmenso arsenal de textos legislativos y reglamentarios, que recoge reglas téc-
nicas, detalladas, instrumentales y efimeras por definicion.

— Aprehende una realidad mévil, dinamica e imprecisa, de modo que estaria en su propia
razon de ser y de existir la necesidad de una perpetua transformacion, con las consiguien-
tes dificultades de identificar principios generales y estables.

(46) Cfr.J.J. FERNANDEZ-M. DE LOS REYE®p. cit.pag. 18.

(47) El Derecho Social como forma actual de la experiencia juridica, si bien tiene en el Derecho del Trabajo y en el Derecho
de la Seguridad Social sus dos componentes mas plenamente conseguidos y realizados, no se agota en ellos, sino que
abarca Derechos nuevos de reciente conformacgimDerecho Medioambiental, Derecho de la Competencia, Derecho
de los Consumidores... Incluso podria mencionarse un conjunto de normas diferentes y heterogéneas que podrian
englobarse bajo la idea de un «Derecho de las Victimas», en el que se sitla un nimero creciente de regulaciones ya
incorporadasus positivum o bien como Derecho proyectadgr-accion protectora de las victimas de los delitos de
terrorismo (Capitulo Ill de la Ley 13/1996, 30.12); sistemas de ayuda y asistencia a las victimas de delitos violentos y
contra la libertad sexual (Ley 35/1995, 11.12); anteproyecto de ley sobre la socializacién de la responsabilidad deri-
vada del incumplimiento de pensiones por alimentos... y que en cierta medida puede englobarse en ese concepto amplio,
ciertamente todavia impreciso y extremadamente ambiguo, que es el denominado «Derecho de proteccion social». Para
esta nocion como nuevo elemento integraddrE. BORRAJO. «La Seguridad Social en la Constituciérop.>cit.
pags. 19-20. Mas ampliamente M.R. ALARCON CARACUEL. «Hacia el Derecho de la Proteccién Social».

En J. LOPEZ LOPEZ (coord.). Seguridad Social y Proteccion Social: Temas de Actulllataihl Pons. Madrid.
1996, pags. 11 y ss. Que la Seguridad Social «es s6lo una parfeotitcda general de proteccion social publica
contundentemente en B. GONZALO GONZALEZ. «Presentacion» del Cédigo de ProtecciorBEMEIdI995. pag. 7.
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— Mantiene una relacion de interioridad con el conflicto socio-econdémico, en el sentido de
gue es un elemento interno de la técnica juridica. Lo que significa que su vocacion esta
menos en delimitar lo que esta permitido o no y mas en equilibrar los diferentes conflic-
tos de intereses implicados, considerados todos ellos como igualmente legitimos.
Precisamente, esta busqueda de la conciliacion de exigencias opuestas o contradictorias
pero igualmente legitimas caracteriza la razén de ser del Derecho contemporaneo.

La «transaccion», pues, seria una manera nueva de pensar el gpdhama nocion que
reenvia tanto a la revitalizacion del caracter contractual del Derecho como a la existencia de sacri-
ficios y concesiones mutugarincipio de solidaridad social/Ahora bien, puesto que no todas las
transacciones estan permitidas, legalizadas, es necesario encontrar el criterio de la transaccion acep-
table por el orden juridico, y que no es otro que el de equilibrio. El equilibrio, pues, corresponde a
un tipo de juicio de valoracién especifico del Derecho Social, caracterizado tanto por su caracter
movil -permanentemente adaptado a la historia, a la evolucion, al cambio social- como por su carac-
ter social y no tanto ético o moral -principio de relatividad de todos los derechos-. En este sentido,
el arte del juicio de equilibrio reside sea en la idea de balance o contrapesos -arte de las compensa-
ciones- sea en la idea de restablecimiento de la igualdad en el reparto individual de los bienes y de
los «males sociales» -arte de la justicia segun las reglas del gobierno de la eq@apmia-

Sin desconocer los limites e incorrecciones de estqiepis posible encontrar en ella algu-
nos elementos explicativos de la mas reciente evolucion del sistema juridico en general y del siste-
ma juridico de la Seguridad Social en particular. En efecto, la permanente referencia al «Derecho
Econdmico» permite percibir bien el caracter mévil y dinamico de la realidad, el aspecto rudimen-
tario e instrumental del Derecho y la importancia de los juicios de oportunidad y de arbitraje. Lo
gue, segun algunos, caracterizarian un declinar, una crisis definitiva del Derecho, pero que segun
otros, entre los que nos encontramos en lineas generales, anunciatievanfmrma del Derecho,
a través de una diversa percepcion del concepto de experiencia juiitiica

La nocién de transaccion permite captar de manera original el pragmatismo del Derecho con-
temporaneo. Esta caracteristica no seria sino la consecuencia mas palpable de la propia precariedad
del acuerdo que realiza la transaccion: sus términos deben ser constantemente revisados y retoma-

(48) Aunque para esta idea transaccional de la justicia ya contamos en nuestra disciplina con una magnifica reflexiéon del
prof. E. BORRAJOIntroduccion al Derecho del Trabajdecnos. 1996.

(49) Cfr. F. EWALD. L'Etat ProvidenceDp. cit.pags. 472 y ss. Para una sugerente reconstruccion histérica y conceptual
del concepto de «Derecho Saocial», diferente tanto al Derecho privado como al Derecho publico, sobre las bases sen-
tadas por GIERKE, GURVITCH y EHRLICHjd. E. KROTOSCHIN.Tendencias Actuales en el Derecho del Trabajo.
Buenos Aires. 1959, pags. 24 y ss., espec. pags. 28 y ss.

(50) En la medida en que postula la oposicién radical entre el Derecho clasico y el Derecho econémico debe reprocharse-
le el no ser enteramente explicativa de la realidad del Derecho positivo contemporaneo, asi como su caracter parcial.

(51) Cfr. F. EWALD. Op. cit.pags. 29 y ss. Sobre este concepto es clasica ya la cita en la doctrina espafiola del libro del
prof. L.M. DIEZ-PICAZO.Experiencia...
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dos en funcién del cambio social y de las modificaciones de las relaciones de fuerza, social y eco-
némica. Igualmente, a través de las nociones de transaccion y de «norma», es posible suministrar
una nueva explicacién del fendmeno contemporaneo de multiplicacion y de limitacion de los dere-
chos subjetivos de ciudadania, entendida ésta en su sentido pleno, es decir, tanto civil, politica como
social. La coexistencia de los derechos pasa por su limitacidn reciproca y por la activacion de una
pluralidad de politicas econémicas y sociales, consideradas todas ellas como condiciones insupri-
mibles para el progreso «econémico» y «social», sed@gita racionalizadora propia del gobier-

no de los derechos segun la forma de la economia paltiga

Es precisamente en este contexto cultural, sistematico y normativo en el que encuentra pleno
sentido la instrumentalizacion politica de la Seguridad Social al servicio de la politica econémica de
defensa de la competitividad empresarial y de la politica social de fomento o creacién de empleo.
Al tiempo que se orienta a recuperar en alguna medida significativa los objetivos o fines de la racio-
nalidad, la justicia contributiva, e incluso la solidaridad. Inequivoco en este sentido es el propdsito
del legislador que, al exponer los motivos de la nueva iniciativa legislativa de reforma «estructural»
del sistema, afirma con rotundidad la «obligacion de adaptarse a las circunstancias sociales y eco-
némicas de cada momento histéricsin perjuicio de reconocer con similar rotundidad que los prin-
cipios inspiradores de las medidas contenidas en la presente ley «han sido que la contributividad,
equidad y la solidaridad como elementos configuradores de nuestro sistema de proteccion social fue-
ran reforzados...63).

Ahora bien, desde esta perspectiva racionalizadora, afloran de inmediato dos cuestiones que
suscitan complejos problemas. En primer lugar, la nocién de transaccion explicaria el reforzamien-
to del papel del legislador y sus diferentes formas de intervencién, incluidas aquellas integradas en
la denominada «Legislacién Negociada». Solo el legislador, aunque con la colaboracidn mas o menos
incisiva de los interlocutores politicos, sociales y econémicos, estaria en posicion constitucional de
efectuar las nuevas transacciones, los nuevos repartos de las cargas y derechos entre los diferentes
grupos sociales, con el consiguiergforzamiento del principio de libertad de configuracion legal
de los derechos socialésn segundo lugar; la historicidad, dinamismo y movilidad del equilibrio
reenviaria esta intervencion a pmincipio de relatividad generalizada de todos los valolegue
si ciertamente resulta coherente con el caracter pluralista de las sociedades actuales y con la hetero-
geneidad de los valores reconocidos por el consenso constitucional, no menos cierto resulta que gene-
ra fuertes tensiones tanto respecto del principio (o valor) del Estado de Derecho -sacrificio del para-
digma liberal de la coherencia del sistear la dimension social externa o diacrénica- cuanto

(52) En este sentido, el denominado constitucionalismo material, que soporta al maximo nivel normativo el Derecho Social,
procede a la totalizacién de la constitucionalizacién juridica de la politica -constitucionalizacién administrativa de la
politica- y a la constitucionalizacion de la gobernabilidad social de la ecominnia. DIAZ-OTERO H. «Los dere-
chos subjetivos fundamentales.Op. cit.pag. 55.

(53) En la misma direccién, orientada a encontrar un equilibrio entre los objetivos de racionalidad, eficiencia y justicia
social del sistema de proteccion social se orientan las medidas introducidas por la Ley 13/1996, de 30 de diciembre,
de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social.
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respecto del principio (o valor) del Estado Social -primacia de la realidad econd@siecto de la
dimension ético-social-, asi como de éste respecto de aquél, con la consiguiente quiebra o inversion
del «orden» constitucional de valo(gs).

Por tanto, parece claro que la sujecion, por imperativo constitucional, del Derecho positivo a
instancias axioldgicas o valorativas de control hace renacer la exigencia de una legitimaciéon meta-
legislativa -que no metajuridica o metasistematica- del ordenamiento juridico del sistema de la
Seguridad Social, en oposicién tanto al positivismo legislativo tradicional como al positivismo cien-
tifico. En este sentido, quizas no sea ocioso recordar que el reconocimiento constitucional de deter-
minados valores ético-sociales como fundamento del Derecho, también en el campo de la accion
social del Estado, determina la supraordenacion de los mismos a las normas positivas, sea en el sen-
tido de que vinculan o condicionan significativamente la actividad de formacién y conformacién de
las leyes, sea en el sentido segun el cual imparten al juez Utiles y efectivos parametros de interpre-
tacion valorativa, sistematica y teleol6gica dieyadata Wlineas de desarrollo de su actividad com-
plementadora e integradora del ordenamiento. En este sentido, no por casualidad tanto el denomi-
nado «Pacto de Toledo» cuanto el «Acuerdo Social», asi como la Ley de Consolidacion y
Racionalizacién del Sistema de Seguridad Social, se presentan como especificas y concretas estra-
tegias politico-juridicas de defensa constitucional del Estado Social de Derecho, precisamente a tra-
vés del desarrollo youmpliendo de forma efectiva con el mandato contemplado por el articulo 41
de nuestra Constitucidénpaqui radica el problema.

Il. LADEFENSA CONSTITUCIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL COMO INSTRU-
MENTO DE RACIONALIZACION DEL SISTEMA: GARANTISMO, DERECHO FLEXI-
BLE Y JURISPRUDENCIA DE VALORACION

1. La nueva actualidad del debate sobre las relaciones entre Seguridad Social y Constitucion.

Ciertamente, el problema del analisis sistematico de la ordenacion constitucional del Sistema
de Seguridad Social, pese al tiempo transcurrido y a las muchas y muy autorizadas plumas que se
han ocupado del tema, sigue siendo uno de los més delicados, complejos y abiertos a los que hoy
debe hacer frente la «dogmatica» o la Ciencia -si es que asi puede decirse en un momento de parti-
cular confusion y caos- de la Seguridad Social, asi como a la del Derecho Constitucional y la Ciencia
Juridica en general. A esta insatisfactoria situacién contribuyen ampliamente diversas razones de

(54) Es en este sentido en el que parece inscribirse el trabajo de J.J. FERNANDEZ-M.R. MARTINEZ. «De las oportuni-
dades ...» op. cit. passipespec., pag. 10, cuando critica el excesivo coyunturalismo y oportunismo politico del
Acuerdo, considerado mas desde una perspectiva electoralista que desde una perspectiva racionalizadora. En cual-
quier caso, deben subrayarse las significativas correcciones que aparecen en el texto legal tras las criticas recibidas en
tramite de Informe del CES, y, en cualquier caso, que esa funcién manipuladora es una constante de la Seguridad
Social -funcion homeostaticaEfr. F. PARRA LUNA . Op. cit.pag. 33.
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indole estrictamente juridico. Asi, como es sabido, ni el Poder Constituyente al redactar el texto cons-
titucional, ni el Tribunal Constitucional como legislador, no sélo negativo, de los derechos funda-
mentales, por tanto también de los derechos sociales fundamentales de ciudadania, ni los Tribunales
ordinarios, como primeros llamados a realizar la tutela efectiva, en el significadisimo aunque no
exclusivo plano judicial, de los derechos e intereses legitimos de los ciudadanos conforme a una efi-
caz jurisprudencia orientada a valores, han estado «a la altura de las circunstancias» que de ellos era
dable esperar en el actual estadio evolutivo de la cultura ju(ica

Por tanto, no puede sorprender que los serios, rigurosos y bien intencionados esfuerzos doc-
trinales no hayan encontrado elementos significativos para «avanzar» por la senda del cambio cul-
tural y de progreso alumbrada por la Constitucion espafiola. Mas aun: incluso se ha llegado a reco-
mendar, por una de las mas autorizadas voces de esta disciplina, ciertamente con una extremada pero
sana dosis de realismo, dedicar la creatividad juridica «a otros ambitos y aceptar paladinamente que
la Seguridad Social tiene un sitio de rango subordinado en nuestro actual sistema juridico constitu-
cional. Lo contrario conducira a una linea interpretativa estéril por retérica o simplemente a la rea-
lizacion de esfuerzos inutilegs6). Asi, desde esta autorizada perspectiva, la blisqueda de un even-
tual modelo constitucional de Seguridad Social, como es sabido, o bien se ha considerado que carece
de sentido porque, en realidad, no existe, o bien se ha entendido inutil o improductiva desde el punto
de vista practico u operativo-positivo, porque en el texto constitucional, como en general en buena
parte de las normas constitucionales, caracterizadas deliberadamente por su flexibilidad, ambiva-
lencia y ambigliedad, caben diferentes, e incluso opuestos, modelos de Seguridad Social sin prede-
terminar ninguno en concreter).

Pese a ello, consideramos que hoy concurren algunos datos de relieve que quizas aconsejan
un replanteamiento del tema. En primer lugar, la multiplicacién e intensificacion de los procesos de
«desmembracion» y «dispersion» (en diferentes aspectos normativos e institucionales y con inten-
sidad igualmente diversa) del sistema de la Seguridad Social, por un lado, y, de otro, la «sobreveni-
da» reduccion -racionalizacion econémica- de su accidn protectora, tendencialmente configurada
como una institucién de simples minimos, obliga al jurista a volver nuevamente la mirada a las bases
conceptuales y normativas de la Seguridad Social en la Constitucion, no con &nimo de reincidir hasta
la saciedad en estériles debates académicos sino como problema politico -de politica del Derecho
debe entenderse- y operativo-positivo de primer orden. En este sentido, si la idea de cambio, diver-
sidad y pluralidad no puede estar ausente de las hormas constitucionales en materia de Seguridad
Social -Derecho flexible o Derecho ductil donde los haya-, tampoco debe desconocerse que el Derecho

(55) Cfr. F. VALDES. «Seguridad Social y Estado Soci@b. 1994-I.

(56) Cfr. J. VIDA SORIA. «Atrticulo 41. Seguridad Sociaksn Comentarios a las Leyes Politicd&DERSA. Tomo V.
1984. pag. 98.

(57) Cfr. F. SUAREZ GONZALEZ. «La Seguridad Social y la Constituciéon de 1978®HEENGmMs. 12/13, pag. 119.
Més argumentadamente, E. BORRAJO DACRUZ. «El modelo constitucional de Seguridad Social en. Espafia»
RT,nam. 65. 1982, pag. 33. En la misma direccién, con cita expresa del autor anteriormente citado, se pronuncia otro
de los mayores especialistas en esta materia, el prof. L.E. DE LAVILLA. «La reforma del derecho de las pensiones».
RSS, nim. 25. 1985. 15.
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Constitucional aparece en toda su amplitud y en todas sus dimensiones como una garantia Gltima de
racionalizacion, identidad y estabilidad del Estado y de la sociedad, por tanto, del Derecho, en momen-

tos de grandes transformaciones historicas, sin perjuicio, claro esta, de reconocer su configuracién

actual como un «polisistema» que encuentra en la Constitucién, precisamente, su huevo centro uni-

tario de articulaciorss).

En efecto, es sobradamente conocido que el Derecho Constitucional no es un Derecho secto-
rial mas, sino que es la clpula o, desde otra perspectiva, la base de todo el Ordenamiento, de modo
que todos y cada uno de sus preceptos estan presentes, con mayor o menor intensidad, en los dife-
rentes sectores especializados del Derecho. Un proceso cierto de constitucionalizaciéon del entero
Derecho que esta particularmente presente en el Derecho de la Seguridad Social, profundamente
impregnado de los valores y principios constitucionales -justicia, igualdad, dignidad, solidaridad
social...-. Justamente la identificacién y comprension de las bases constitucionales de esta técnica
especifica de proteccion social, lo que podriamos denobBxmacho Constitucional de la Seguridad
Social,podria considerarse como uefectiva garantia de estabilidad, identidad y racionalidad
nuclear de un subsistema juridico mas extensa e intensamente sometidos a profundos procesos de
transformacion -cuando no de erosién- que otls.ahi que, desde esta perspectiva, no exenta de
criticas, que sita también en los preceptos constitucionales un valido, aunque limitado, instrumen-
to de conservacion y consolidacion del denominado Derecho clasico de la Seguridad Social, se expli-
gue plenamente la nueva actualidad que adquiere hoy el debate relativo a las relaciones entre
Constitucion y Seguridad Soci@b).

En segundo lugar, y situados en el mas amplio discurso sobre la busqueda de vias de salida a
la contemporanea crisis del principio de legalidad y de la «autoridad» del Derecho (y respecto a la
cual la situacion del Derecho de la Seguridad Social no seria sino una manifestacién mas) se acude
también en la defensa del Estado Constitucional de Derecho como un camino util para reflexionar
sobre las alternativas democréticas a esta crisis que conmueve al mismo tiempo a la razén juridica
y al Estado de Derecho. En este sentido, s6lo un Derecho reconducido primariamente a la tutela efec-
tiva de bienes y derechos fundamentales podria conjugar eficazmente garantismo juridico, eficien-
cia econOmica y certeza juridica, primando la tutela del valor de la persona, y el garantismo como
base de la democracia sustan(). A este respecto, debe recordarse que una adecuada interpreta-
cion evolutiva y axioldgica de la normativa reguladora de la Seguridad Social, segun impone el
articulo 3.2 1 Cc interpretado conforme a los imperativos de los articulos 1.°1,9.°2y 10.1y 2 de la
CE, obliga a considerar esta accion protectora conueratho social fundamental de ciudadania

(58) Para la vision de la Constituciéon cogarantia de unidad del ordenamiento juridico, aunque desvinculada de la idea
tradicional de la coherencia formal y de la uniformidad \Wd.IRTI. La edad de la descodificacioBosch. 1992.
Mas recientemente, G. ZAGREBELSKH derecho ddctil. Ley, derechos, justici®95.

(59) Esta es la orientacion que parece impulsar, en el plano conceptual, A. DESDENTADO BQWEJEpag. 398.

(60) Nos referimos como esbvio a la formulacién sugerente de L. FERRAJODérecho y RazanTrotta. 1995.
pags. 851y ss.
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social.Lo que implica, sin perjuicio de las evidentes diferencias con los clasicos derechos de liber-
tad, con los que se entrelaza intensamente, que esta requerido de un amplio catdlogo de garantias a
cargo de todos y cada uno de los poderes publicos, asi como de una accion permanente de indivi-
duos y grupos en la defensa de derechos que, aun cuando se encuentren normativamente declarados
e incluso desarrollados, no siempre estan efectivamente protegidos en todo syalgance

Precisamente, como se ha observado, es en esta «primacia de la Constitucion como sistema
de limites y de vinculos para la mayoria, contra las recurrentes tentaciones de invertirlo poniendo
las reglas constitucionales en manos de las mayorias, debe reconocerse una dimensién esencial de
la democracia; no menos, e incluso mas importante, que su dimension p(@jcaAsi, aunque
ciertamente el garantismo aparece para esta direccion teérica y metodolégica como un modelo ideal
al que la realidad se puede acercar mas o menos, como tal modelo representa una meta que perma-
nece como tal aunque no se alcance en el terreno de los desarrollos concretos del ordenamiento,
infraconstitucional -via de hecho o nivel potestativo el universo juridico- y no pueda nunca ser alcan-
zada del todo -nivel normativo o propiamente juridico-constitucional-. Ahora bien, para constituir
una meta efectiva, un principio inspirador realmente efectivo, tanto en el plano formador como en
el conformador del Derecho, el modelo deberia ser definido en todos, o al menos en los mas signi-
ficativos, aspectos. Solamente si esta bien precisado o delimitado, pues, podra servir de efectivo cri-
terio de valoracion y de correccién del Derecho real y efectivamente existente. De ahi, la nueva prio-
ridad, pero también la peculiar dificultad, de individualizar el contenido normativo de las bases
constitucionales del Derecho de la Seguridad Social, cuya defensa garantista se convierte, al menos
en el plano de las autoconfesiones, en el objetivo central de los esfuerzos politicos, sindicales y legis-
lativos por racionalizar y consolidar el sistema.

En tercer lugar, y finalmente, el enfoque cientifico-cultural asumido por el actual proceso evo-
lutivo del problema de la efectividad de los derechos fundamentales, entre los que se incluyen los
sociales, en los Derechos Constitucionales y en el Derecho Internacional contemporaneos, y la pre-
ponderante dimensién axiolégica o valorativa adquirida por la Ciencia Juridica -la dogmatica juri-
dica como jurisprudencia de valoracion-, se dirige igualmente en la direccion de denunciar los défi-
cit de proteccion éptima de tales derechos, invitando a una profunda renovacion de la «doctrina
convencional sobre las fuentes del derecho: (...). Los derechos fundamentales no son efectivos sin
mas; es por via de interpretacion como cobran reali@)>En esta direccion, si la necesidad de
un pensamiento «orientado a valores» se siente con particular intensidad hoy tanto en el campo de
la «aplicacién del Derecho» -jurisprudencia practica- como en el de la denominada Ciencia del
Derecho -jurisprudencia tedrica-, a nuestro juiparece indispensable su proyeccion en la recons-

(61) Cfr. para esta disociacion entre Constitucién formal y Constitucién material en el reconocimiento de derechos funda-
mentales, aunque en el &mbito de la ciudadania del trabajador en la empresa, F. VALDES. «Poderes del empresario y
derechos de la persondgi.. 1990.

(62) Cfr. N. BOBBIO. Proélogo a L. FERRAJOLDerecho... op. cipag. 11.

(63) Cfr. P. HABERLE. Intervenciomn A. LOPEZ PINA (dir.). La garantia constitucional de los derechos fundamenta-
les. Civitas. 1991. pags. 268y ss.
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truccién del sistema de Seguridad Social a la luz de los valores y/o principios constitugionales
puesto que en este ambito de la politica, de la técnica y de la Ciencia del Derecho los «principios
abiertos» y las bases de valoracion propios del texto constitucional juegan mas incisiy@nente

Sin embargo, tanto en la actual construccién dogmética del derecho constitucional a la Seguridad
Social como en la interpretacién y aplicacién jurisdiccional de su contenido normativo, es claro que
el pensamiento orientado a valores no ocupa el amplio y especifico espacio que le corresponderia.
Asi, ya se examine un significativo nimero de trabajos doctrinales o cientificos anteriores o recien-
tes, ya se analice buena parte de la jurisprudencia constitucional y judicial ordinaria sobre la Seguridad
Social, puede llegarse en la mayoria de las ocasiones a una misma conclusion: el rechazo a operar
directamente con la jurisprudencia de valoracion y, por tanto, a actuar conforme a sritdens
tivamente delimitados y conformadusr la Constitucion, remitiendo al legislador la «concretiza-
cion» o especificacion de los valores derivados de los principios constitucionales subyacentes a la
regulacion constitucional. De modo que, como se ha observado respecto de la jurisprudencia cons-
titucional en esta materia, «la jurisprudencia de los valores (auténtica revolucion de la Constitucion
en esta materia de derechos constitucionales), es la gran asignatura pendiente hoy en dia para los
Tribunales...x%65).

En definitiva, también desde esta perspectiva, se confirma una vez mas la imagen del derecho
constitucional de la Seguridad Social como instrumento pluralmente racionalizador de los estatutos
ordenadores del Estado y de la sociedad, que, si no puede ser absolutamente resistente al cambio, si
lo condiciona de forma comprometida y vinculante. Y es, precisamente, este convencimiento el que
inspira los mas recientes movimientos de la ciudadeugiaen Alemania y en Francia- y de los gru-
pos politicos y sociales participantes en la realidad cultural de los derechos sociales fundamentales,
en particular los de proteccion social, e igualmente debe inspirar la accion de los poderes publicos
vinculados o sujetos a su contenido normativo constitucional, en definitiva, de la renperbli-
ca» como cultura de derechos fundamentales. Por tanto, es este tipo de esfuerzo el que inspira el
movimiento reformista, tanto en el sentido racionalizador como consolidador y conservador del sis-
tema publico de la Seguridad Social, impulsado por los tantas veces citados Pactos de Toledo y
Acuerdo Social, recogidos en la Ley de referencia, y el que la entera sociedad demanda hoy del juris-
ta que reflexiona criticamente sobre la situacion del Derecho de la Seguridad Social, al objeto de
cerrarlo con una efectiva defensa constitucional del sigggna

(64) Seguimos aqui las reflexiones de K. LAREN®Ztodologia de la Ciencia del Dereclfgiel. Barcelona. 1994, pag.
473, que sefiala como los denominados «principios abiertos» y las bases de valoracién expresadas en ellos constitu-
yen los puntos centrales de referencia para el «sistema interno» del Derecho, sistema que pretende hacer visible una
jurisprudencia que, a la vez que se orienta a valores, procede sistematicamente.

(65) Cfr. E. ALONSO GARCIA. «Intervencién» en J. LOPEZ PINA (diLys garantias... op. ci222.

(66) Como ha observado autorizadamente, citando las reflexiones recientes en un plano més general de S. TOULMIN.
«El futuro del Derecho: distintas perspectivas del Estado Nacion». AAd/&fisis del Derecho y sus alternativas.
CGPJ. Madrid. 1995. pag. 323. A. DESDENTADO, la busqueda de esta salida encuentra en la historia el «hilo de
Ariadna» de modo que el camino de salida del laberinto «no deberia ser simplemente un camino de regreso al punto
de partida»pp. cit.pag. 399.
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2. El enfoque cultural: la Seguridad Social como derecho social fundamental de ciudadania.

Ahora bien, es sabido que esta defensa constitucional del sistema juridico de la Seguridad
Social no es facilmente articulable ni desde el texto normativo del articulo 41 de la CE ni desde la
jurisprudencia constitucional, que en este terreno viene evidenciando notorias deficiencias, ambi-
guedades, contradicciones y retrocesos. Extremadas dificultades normativas y conceptuales que
encuentran su primera y basica razén de ser en su emplazamiento en el controvertido y resbaladizo
capitulo dedicado a los «principios rectores» de la politica econdmica y social, conformadores mas
de un «programa constitucional» de actuacion prestacional positiva por parte del Estado, precisada
de una concrecién y de un desarrollo legislativo, que de efectivos derechos publicos subjetivos del
ciudadand67).

Dificultades y obstaculos de reconstruccion a las que, en la misma direccion, habria que afia-
dir la propia indeterminacién del sentido, alcance y contenido técnicos de la expresién «Seguridad
Social», en cuanto no sélo dejaria sin definir los riesgos cubiertos por tal técnica sino que tampoco
precisaria su significado técnico-juridico. En este sentido, tanto seria posible identificarlo con un
concepto amplio, tendencialmente omnicomprensivo de un conjunto protector integrdkerpor
sas técnicas de proteccion soc@lanto es posible restringirlo a un concepto técnico-juridico espe-
cifico y muy concreto, es decir, agotado en una determinada institucion mas o menos delimitada en
sus caracteristicas esenciales. Precisamente, es esta segunda direccién reductiva y fragmentadora la
que es acogida por el Tribunal Constitucional -SSTCo. 76 y 146/1986- y la que la propia experien-
cia juridica més reciente, tanto nacional, internacional y comparada, parece ir decantando, con los
graves riesgos que ello conlleva para la efectividad de la garantia constitucional de un régimen de
proteccion social «suficiente» y adecuéeR).

Ahora bien, a nuestro juicio, la norma constitucional ex articulo 41, interpretada conforme a
los imperativos materiales y axiolégicos ahora ya decantados en la actual etapa evolutiva del méto-
do juridico y de la teoria del Derecho, considerado eminentemente como interpretacion, no autori-
za ni a reducir el precepto a la condiciéon de norma meramente programética -al menos en el senti-
do reductivo y peyorativo tradicional, si en cambio en el sentido moderno de clausula de efectividad
en la realizacion de los valores subyacentes (HABERLE)- ni a desvirtuar o vaciar de sentido la fun-

(67) Cfr. el magnifico comentario del prof. J. VIDA SORIA. «Comentario al articulo 4ip..sit.pag. 101. Destacaba ya
el reconocimiento meramente indirecto de la Seguridad Social como derecho del ciuidaBaBRUAREZ GONZALEZ.
La Seguridad Social y la Constitucion... op. pég. 121.

(68) Para la evolucion hacia un nuevo concepto integrador, la proteccion social, pese a su falta de concrecién institucio-
nal, conceptual y normatiwad. M.R. ALARCON. «Hacia...»op. cit. passim. Para una imagen de esta situacién como
algo meramente «transitoriaid. M. RODRIGUEZ-PINERO. «La dimension constitucional de las pensiones de
Seguridad Social no contributivagen Pensiones no contributivas. MTSS. 1991. pags. 165-166. La tendencia, sin
embargo, no parece ser ésa, de ahi que pese a la inexistencia de unas efectivas diferencias conceptuales entre los con-
ceptos de Asistencia Social y Seguridad Social, aquella técnica parece ganar terreno respedfimde éstica de
esta situacion y la postulacion de una labor urgente de reconceptualizacion en favor de la capacidad integradora del
concepto de Seguridad Social, A. DESDENTADO BONETE. «Las nostalgigs. loc. cit.
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cion no ya so6lo informadora sino conformadora -predeterminacion de las opciones legislativas basi-
cas- del Derecho de la Seguridad Social. Asi, no siempre se ha tenido en cuenta en la debida forma
gue talesprincipios rectores»guando menos, es decir, en la peor de las interpretaciones posibles,
tienen toda la fuerza juridica que le suministra su condicidon de auténticos y gdincgsos

Generales del Derecho, de modo que, desde esta perspectiva, no sélo aparecen como efectivas reglas
juridicas con virtualidad fundamentadora, interpretativa e integradora del ordenamiento sino como
eficacesmandatos de optimizacién, es decir, como razones para emitir juicios concretos de deber
ser que imponen la obligacién de realizar el mandato, dentro de las posibilidades juridicas y reales
existentes, en el mayor grado o en la mayor medida pgéthle

Son, por tanto, propias y verdaderas normas juridicas, cuya fuerza juridica y valor normativo
de directa e inmediata aplicacién no puede ser cuestionado, aunque ciertamente, pero esto es distin-
to, su alcance sea diferente, a otras normas contenidas en el propio texto constitucional que, en ulti-
ma instancia, también sirven para reforzar su eficacia jurglitecipio de unidad de significacion
del programa normativo de la Constituciqie). Desde esta perspectiva, pues, es ya posible desa-
creditar conceptual, normativa y sistematicamente cualquier interpretacion flexible orientada a deva-
luar o neutralizar la garantia constitucional del derecho a la Seguridad Social, como la afirmada por
el propio Tribunal Constitucional que, respecto al concreto alcance preceptivo o normativo del articu-
lo 41 de la CE, ha llegado a considerar el «compromiso que asi pesa sobre los poderes publicos»
como un mandato «no... siempre susceptible de una actualizacion inmediata y generalizada»
-STCo0.209/1987, fj 4-. E igualmente permite contrarrestar eficazmente, en el plano de la herme-
néutica juridica, interpretaciones tan radicalmente flexibilizadoras del alcance normativo del articu-
lo 41 de la CE que llegan hasta afirmar, incluso con expreso apoyo nuevamente en una reiterada
jurisprudencia constitucional, ciertamente discutible y problematica, el caracter meramente legal y
no constitucional del «derecho subjetivo» a la Seguridad Sot)jal

Pero es que, ademas, su caracter de norma juridica de finalidad -norma de accion-, es decir,
configurada como un conjunto de reglas de accién dirigidas prioritariamente al Estado, no contra-
dice en modo alguno, en el actual estadio evolutivo de la cultura juridica, su comprension juridica
como auténtico y genuinderecho social fundamental de ciudadariia.efecto, existen efectivos
parametros juridicos de referencia en la Norma Fundamental, y en la elaboraciéon mas autorizada de
la doctrina cientifica, para afirmar con razonable seguridad, incluso desde una perspectiva de sano
realismo, que la proteccion social de los ciudadanos otorgada a través de la constitucionalizacion de

(69) Cfr. R. ALEXY. Teoria de los derechos fundamentaleEC. 1986, pags. 86 y ss. e id. El concepto y la validez del
Derecho. Gedisa. Barcelona. 1994, pag. 162.

(70) Cfr.E. GARCIADE ENTERRIA. «La Constitucién como norma juridica». En E. GARCIA DE ENTERRIA-A. PRE-
DIERIE (dir.). La Constitucion Espafiola de BEstudio sistematico. Civitas. 1984. pags. 95y ss. Para el principio
de unidad de la Constitucion, plenamente aceptado por nuestro TCo., H. HESSE. «Concepto y cualidad de la Constitucion».
En id. Escritos... op. cipag. 17.

(71) Cfr. A. MARTIN VALVERDE. «La Constituciéon como fuente del Derecho del TrabaRBDT, nam. 33. 1988,
pag. 66. Unaritica de todo intento de «vaciado del derecho constitucional a la Seguridad Social» en J.L.. MONEREO
PEREZ.PUblico y Privado... op. cipag. 91.
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un sistema publico de Seguridad Social se configura como un derecho fundamental en su doble
dimension o naturaleza: en cuanto derecho publico subjetivo -vertiente individual- y en cuanto com-
ponente estructural basico del ordenamiento, valores y principios objetivos de todo el ordenamien-
to juridico -vertiente objetiva-. Asi, la Seguridad Social, no s6lo se configura como un derecho publi-
co subjetivo de caracter social, sino que este derecho pertenece a un concreto tipo normativo: los
derechos constitucionales fundamentalesque, a nuestro juicio, no es una mera afirmacion de
valor conceptual o tedrico sino que tiene significativas implicaciones practicas, es decir, en el plano
positivo-operativo o plano de la interpretac{dg).

En efecto, como es notorio, la transicién desde el orden juridico -y econémico- liberal al orden
juridico -y econémico- social, implicé trascender desde el principio distributivo -meramente formal-
del Estado Liberal burgués de Derecho hasta la integracion administrativa de tal principio en la con-
ceptualizacion de los derechos subjetivos fundamentales como «garantias institucionales», que resul-
tan juridicamente formalizadas a través de la organizacién existencial constitucional de los derechos
socialeq73). Los derechos fundamentales dejan de ser, pues, meros espacios autbnomos frente al
Estado -derechos de libertad- y se convierten en funciones sociales garantizadas juridisamente,
que ello impliqgue necesariamente la desnaturalizacion de su configuracion como formas fundantes,
reguladoras y uniformizadoras del proceso social global, en la linea del constitucionalismo garan-
tista de origen liberdi74). Consecuentemente, la aceptacion de este caracter radicalmente histérico
de la categoria conceptual de los derechos fundamentales obliga a llegar hasta sus Ultimas conse-
cuencias y reconocer que, en el actual estadio evolutivo de la cultura y civilizacién juridicas, la
Seguridad Social, y el resto de los derechos sociales, aparecen como derechos fundamentales en sen-
tido estricto, es decir, son derechos sociales fundamentales de ciudadania, entendida ésta en su dimen-
sion integral o plen&s).

(72) Lo que resulta ya afirmado incluso por aquellos autores que han enfatizado mas y mejor la debilidad juridica del reco-
nocimiento constitucional de la Seguridad Social, aludiendo a los textos internacionales ex articulo 10.%ide la CE
por todos J. VIDA SORIA. «Comentario al articulo 41op» cit.pag. 101, quien afirma con rotundidad que «por vir-
tud del juego que en nuestro ordenamiento hay que reconocer a las normas internacionales, tal derecho es un punto
fijo para toda construccién de un sistema de Seguridad Social en Espafia», aunque a continuacién afirme que aceptar
tal dato «no aporta por si mismo mucho en el orden practico...».

(73) Que entra, asi, en una relacién «procesal objetiva» con el procedimiento administrativo liberalizador de las libertades
publicas individualesCfr. E. GARCIA DE ENTERRIA. Hacia una nueva Justicia Administratiavitas. Madrid.
1989. pags. 26 y 46 y ss. Para la Administracion como «procura existentidd>clasica obra de E. FORSTHOFF.
Sociedad Industrial y Administracién Publiddadrid. 1967. En una retérica mas difuminadamente fenomenolégica
o existencial/id. CAPOGRASSILa ambigiiedad. op. cit.pags. 94 y ss.

(74) Para esta evolucién de los derechos fundamentales hacia una concepcién como derechos publicos subjetivos-funcio-
nes sociales, recordando la originaria formulacion de FORSTH@F-E,. OLIVAS. «Problemas de legitimacion en
el Estado Social*Enid. pag. 15.

(75) Cfr. A.E. PEREZ LUNO. Derechos humanos. Estado de Derecho y Constitlieidmos. Madrid. 1986, pags. 82 y
120y ss.; id. Los derechos fundamentalesnos. Madrid. 1988, pags. 183 y ss. Para este planteamiento, aunque en
sentido critico de los derechos sociales como derechos fundamentales de ciudadania en su sentt®pBhiR;
CELLONA. «Los sujetos y las normas. El concepto de Estado Sderak:. OLIVAS. Problemas de legitimacion...
op. cit. pags. 29y ss. Para el &mbito de la Seguridad Sitial.. MONEREO PEREZRUblico y Privado... op. cit.
pags. 39y ss. En cualquier caso, esto no puede significar en modo alguno desconocer las diferencias de estructura y
la diversidad de figuras existentes en esta cateddid.. FERRAJOLI.Derecho y Razén. op. cags. 915y ss.
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Y esta afirmacion, se insiste, no esta carente de efectivas consecuencias juridicas, en parti-
cular las relativas a la incisividad de los limites a la configuracién legal y a la ampliacién de la judi-
ciabilidad de tales derechos, sin perjuicio de reconocer que, como es obvio, no todas las garantias
constitucionales previstas para la tutela efectiva de los derechos fundamentales son predicables de
la Seguridad Socialgr.recurso de amparo-, lo que en modo alguno contradice o impide esta con-
figuracion juridica. En esta direccion, los indudables interrogantes e incluso las propias perpleji-
dades que tal planteamiento puede susgitgrtanto sobre el plano de la inmediata practicabili-
dad de esta configuracién conceptual y normativa en el momento y en las condiciones politicas y
econdémicas actuales, caracterizadas por el recurrente debate a la «crisis» de la Seguridad Social en
el marco de la mas global «crisis», real o aparente, del Estado Social, cuanto de la concreta y correc-
ta construccion del paradigma normativo constitucional de Seguridad Social, no puede llevar a des-
conocer, sea lo sugestivo de esta propuesta extensiva o expansiva, que relanza juridicamente el tema
de los derechos sociales, sea la intrinseca normatividad de la (nimai, no debe infravalo-
rarse que la inclusién de la Seguridad Social en el catalogo de los derechos sociales, econémicos
y culturales fundamentales, elevando a funcion publica la satisfaccién de una necesidad individual
sentida colectiva y socialmente con particular sensibilidad en las sociedades industriales avanza-
das, viene cumpliendo una irrenunciable funcién de legitimacion del Estado, que aparece hoy como
un problema intensa y directamente implicado en todos y cada uno de los momentos de la herme-
néutica juridicq78).

Ciertamente, podria esgrimirse para relativizar al maximo, en el plano practico, esta com-
prension, que el enunciado constitucional de los derechos de los ciudadanos a prestaciones positi-
vas por parte del Estado, segun el tipo normativo al que pertenece emblematicamente el derecho a
pensiones publicas ex articulo 41 de la CE, no se ha visto por lo general acompafiado por la previ-
sion explicita dexgarantias sociales o positivaslecuadas», es decir, por técnicas de proteccion
jurisdiccional equivalentes a las previstas por el Estado Liberal para la tutela de los derechos civi-
les y politicos. En este sentido, se ha podido advertir con rotundidad que el enorme desarrollo de los
derechos sociales, al amparo de su reconocimiento en las Constitucionkdfalel Statese ha
venido realizando mas por la «ampliacion de los espacios de discrecionalidad de los aparatos buro-
craticos» y por la «proliferacion de las discriminaciones», que por «obligaciones taxativamente esta-
blecidas y sancionadas, por derechos claramente definidos y accionables frente a érganos publicos
exactamente individualizados y, con ello, por la certeza, la legalidad y la igualdad en la satisfaccién
de las expectativag®9). Precisamente, esta notoria insuficiencia o carencia garantista estaria en la
base de las dificultades para asegurar un elevado grado de efectividad del derecho a la Seguridad
Social, por cuanto ni su reconocimiento constitucional ni su formulacién en sede tedrica o concep-

(76) En la propia direccion evidenciada con caracter general por P. BARCELLONA. «Los sujgposit.pags. 29y ss.

(77) Cfr.en un plano general R. ZAPATERG@p. cit. passim.en el plano concreto de la Seguridad Social, J.L.. MONEREO.
op. ultim. cit.pags. 93y ss.

(78) Cfr. E. OLIVAS. «Problemas de legitimacion...» ieh Problemas... op. cit. passim.
(79) Cfr.L. FERRAJOLI.Derecho y Razoén. op. ciag. 863.
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tual ha supuesto por el momento la introduccién de eficaces mecanismos de invalidacién y de repa-
racion de los comportamientos desviados respecto al programa normativo del derecho constitucio-
nalmente reconocid@o).

Ahora bien, esta irrefutable constatacién es, a nuestro juicio, cosa muy distinta a rechazar la
regulacién de los derechos sociales en general, y del derecho a pensiones publicas adecuadas y sufi-
cientes, como auténticos derechos fundamentales como ya advertimos, remitiegdmatia
constitucional»al mas reductivo y limitado concepto de «garantia institucional», con la consiguiente
deformacién, desnaturalizaciéon y minimizacién o debilitamiento de su valor juridico y su fuerza
normativa directamente preceptiva. En efecto, como se ha acreditado recientemente, las conse-
cuencias juridicas del concepto de «garantia institucional» es algo «extremadamente ambiguo y
generalx81), por lo que sus resultados a la hora de fijar limites a la innegable discrecionalidad del
legislador en el momento de configurar estos derechos son mas bien escasos desde el punto de vista
de su efectividad. En cambio, es claro que la argumentacion juridica que pretenda poner barreras
razonablemente efectivas, no ya limitadas a supuestos realmente extremos, a la discrecionalidad
del legislador -que es un concepto distinto a la arbitrariedad- tendra mucha mas virtualidad positi-
va por expreso mandato constitucional e incluso legal -art. 5.° de la LOPJ-, en el caso de un dere-
cho fundamental que en el de una garantia institucional, aunque en ambos casos se imponga el res-
peto a los principios estructurales o el nicleo «recognoscible» de la inst{B8R)ion

Por eso, parafraseando la conocida formulacién de HAURIOU, podemos afirmar la tesis segin
la cual, la organizacién de un sistema publico de prestaciones de Seguridad Social -sistema de dere-
chos a pensiones publicas-, capaz de garantizar de forma juridicamente adecuada y econémicamen-
te suficiente, en cuanto representa una de las bases fundamentales de la Constitucion social, es una
institucién juridica objetiva. Pero, ademas, no existe hoy la menor duda de que, en el uso cotidiano
de nuestra cultura, civilizacion y vida colectiva, es igualmente un derecho subjetivo publico de los
ciudadanos, un derecho social fundame@®l En otros términos mas actualizados: la Seguridad

(80) En efecto, como se ha advertido agudamente, «mientras la violacion de las prohibiciones publicas establecidas en
garantia de los "derechos de" da lugamtnomias, es decir, a normas vigentes pero invalidas, la violacion de las obli-
gaciones publicas establecidas en garantia de los "derechos a" jrgdues es decir, carencia de normas; y si una
antinomia puede ser resuelta con la anulacion o la reforma de la norma invalida, una laguna sélo puede ser colmada
con una actividad normativa no siempre facilmente coercible o subrogablé» FERRAJOLI.Ibidem. pag. 824.

Acepta esta reconstruccion en el ambito concreto de la Seguridad Social J.L.. MONEREO PEREZ y priva-
do... op. citpag. 93.

(81) Cfr. A. GALLEGO ANABITARTE. Derechos fundamentales y garantias institucionales: andlisis doctrinal y juris-
prudencial.Civitas. 1994Passim partic. pag. 93.

(82) En este sentido, debe recordarse que los derechos fundamentales aparecen, entre otras cosas, como efectivas garantias
procesales y procedimentales legitimadoras de los valores superiores correspondientes a la objetividad existencial pro-
pia del Ordenamiento Juridico constitucional, y que imponen su realizacion, entre otros niveles o planos, también en
el judicial.

(83) He aqui el misterio juridico y el sentido historico de la ambigliedad del pensamiento juridico institucional sobre las
libertades publicas establecidas en el primer tercio del siglo XX por HAURIOU y ahora plenamente recibido por nues-
tro Tribunal Constitucional y por la doctrina iusconstitucionalisthM. HAURIOU. Precis de Droit Constitutionnel,
con un prefacio de 1928. Paris. seg. edic. 1965, pags. Xlly 618y ss.
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Social, como derecho social fundamental, es un derecho subjetivo publico, cuyos titulares son los
ciudadanos, y que en el caso de ser lesionado le otorga, aunque en sentido parcialmente diferente y
mas limitado que los derechos de libertad, determinadas posibilidades de defensa judicial y de resar-
cimiento frente al Estado -reconocimiento loeheficio de la judicialidadg4).

Pero al mismo tiempo, y precisamente por su configuracion como derecho fundamental, la
Seguridad Social es evidente y principalmente un valor y/o principio fundamental del ordenamien-
to juridico, y de ello se deriva el reconocimiento y garantia efectivos tambiérstgumcivitatis
activus o positivugyue, por otro lado, ya no puede ser radicalmente diferenciado del mas tradicio-
nal status negativusAsi, la Seguridad Social aparece como un irrenunciable y prioritario funda-
mento del orden politico y juridico de la comunidad nacional espafiola y, cada vez més, de la Unién
Europea, como decision constitucional en defensa del contenido juridico objetivo de este derecho
subjetivo. Y de esta afirmacion se desprenden importantes consecuencias juridicas: compromiso per-
manente de los poderes publicos de:

a) Modificar el ordenamiento juridico, la organizacion y gestion del sistema de acuerdo con
la maxima efectividad del derecho fundamental -efecto irradiacion-;

b) Regular este ambito normativo de manera que el derecho social fundamental a pensiones
publicas pueda ser ejercicio de forma real y efectiva -mandato constitucional al Estado-;
organizar las prestacionecondmicas o de cualquier otro tipo y los servicios publicos de
dimensién social necesarios para obtener las garantias de seguridad econémica y dignidad
material a la existencia individual de la persona y del ciudadano en la vida cqistiva

Desde esta perspectiva, encontramos ya, a nuestro juicio, elementos conceptuales y normati-
vos adecuados para criticar la conocida doctrina constitucional sobre la configuracion de la Seguridad
Social como simple «garantia institucional». Una critica que debe dirigirse no ya soélo en el plano

(84) En cierta medida, podria decirse del derecho a la proteccion social lo que una autorizadisima doctrina ha afirmado del
derecho a la proteccion de la salud, que en buena medida, y desde determinada perspectiva, puede considerarse inclui-
do en aquél, al reconocer que una adecuada profundizacién en la delimitacion, analisis y diferenciacién del conteni-
do plural y complejo de este tipo de derechos les permite «alcanzar una mayor efeci®fid&d>BORRAJO.
Comentario al articulo 43. Proteccién de la sal@ish O. ALZAGA (dir.). Comentarios a la Constituciérop. cit.
péags. 189y ss. En cualquier caso, para una exposicion de las dificultades de esta configdr8ci6ASTRO CID.

Los derechos econémicos, sociales y culturales. Analisis a la luz de la teoria general de los derechoslteénanos.

1993, pags. 86y ss.,y 172y ss.; J.L. CASCAJO CASTRO. La tutela constitucional de los derechosdaciates

1988, pags. 29y ss., 53 y ss. Para el reconocimiento desde antafio de la Seguridad Social como derecho de la huma-
nidadvid. G. PERRIN. «La reconnaisance du droit a la protection sociale comme droit de I'hdemriieswail et
Societéndm. 2. 1985, pags. 255y ss.; también M. ALONSO OLEA. «Cien afios de Seguridad EoSaburidad

Social... op. citpags. 107 y ss. Enormemente sugerente la actualizacion de J.L. MONEREO PERIED.y pri-

vado... op. citpags. 96 y ss.

(85) Pretensiones que, en el ambito de la ciudadania social en general, se ha resumido como el «derecho» a una cuota mini-
ma de ingreso, vid®. BARCELLONA. Los sujetos... op. cipag. 29. En general, respecto de los derechos funda-
mentalesyid. A. GALLEGO. Derechos fundamentales... op. piégs. 103 y ss.
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conceptual, por el efecto debilitador de la garantia constitucional del sistema que ello generay, para-
lelamente, por el efecto expansivo de la libertad de configuracion reconocida al legislador, sino tam-
bién en el plano operativo o practico. En efecto, el recurso a la idea de garantia institucional en este
ambito no s6lo se ha visto desprovisto de la fuerza gréfica y argumentativa que ha tenido en otros
sectores, sino que ha resultado inoperante para controlar y corregir las actuales politicas «privatiza-
doras» o remercantilizadoras, restrictivas o asistencializadoras e, incluso en algunos casos, exclu-
yentes de la proteccién del sistema de Seguridad Social. En esta direccién, como veremos inmedia-
tamente, datos absolutamente significativos son la redefinicion de los pardmetros constitucionales
de «suficiencia» -art. 41 de la CE- o «adecuacion» -art. 50 de la CE-, auténticos conceptos juridicos
indeterminados pero no vaciados de un concreto contenido normativo, como mera garantia de mini-
mos de subsistencia, por un lado, y la desnaturalizacion o relativizacién de la garantia de publifica-
cién del sistema, al aceptar la intervencion o incidencia de sujetos y férmulas de gestion privada en
términos y alcance determinados mas por razones econdmicas o de oportunidad que juridicas, como
ocurre respecto del articulo 131 de la LGSS -STCo. 37/1994, fj c(g®}o-

En definitiva, puede decirse que, en nuestro Derecho, estan constitucionalizados tanto el con-
tenido objetivo de la Seguridad Social como derecho fundamental cuanto todos aquellos efectos juri-
dicos que se derivan de este caracter juridico objetivo o axiolégico fundamental que tiene tal dere-
cho. Asi pues, todas aquellas consecuencias que puedan ser «concretadas» conforme al contenido
juridico objetivo del derecho subjetivo fundamental a la proteccion de Seguridad Social tienen una
expresa apoyatura constitucional, en cuanto que se califican como expresion de valores juridicos
superiores y fundamento del ordenamiento juridico, con efecto informador y conformador directo e
inmediato sobre el mismo. La Seguridad Social en nuestro pais, tal y como esta constitucionaliza-
da, permite y obliga a una interpretacion axioldégica conforme a un pensamiento hermenéutico y dog-
matico orientado a la realizacion de valores, tal y como se ha venido desarrollando en la actual doc-
trina juridica europea mas avanz&id. Precisamente, con la adecuada comprension de este aspecto
objetivo del derecho fundamental a la Seguridad Social se puede obtener con mayor correccion, efec-
tividad y certeza todo aquello que la teoria de la garantia institucional pretende conseguir, aunque,
tal y como evidencia la jurisprudencia constitucional en este &mbito, con escaso o nulo éxito prac-
tico. Asi, los principios y objetivos basicos racional y razonablemente insertos en el denominado
«programa normativo» del articulo 41 de la CE deben y pueden considerarse Derecho positivo en
Espafia, porque el Estado, los poderes publicos, todos ellos, estan obligehos\eer-ios obs-
taculos que impidan o dificulten, y@romoversos factores que favorezcan la plenitud de la liber-
tad -derechos civiles y politicos de cualquier «generaci@gy-

(86) Vid. estas criticas en J.L.. MONEREO PERPZiblico... op. citpags. 92 y ss.; Y. SANCHEZ-UREN&Seguridad
Social y ConstituciorCivitas. 1994. pag. 137.

(87) Con caracter general, vid. LARENZ. Metodologia... op. loc. ci respecto de los principios rectores, y en parti-
cular de la Seguridad Social, E. ALONSO GARCop. loc. ultim. cit.

(88) Que la expresion «remover los obstaculos» es un mito del pensamiento juridico y politicovedrép&ALLE-
GO.op. cit.pag. 104, nota 1.
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3. La efectividad de los condicionantes constitucionales a las opciones de reforma legal: la ambi-
gledad del articulo 41 de la Constitucién espafiola. ¢ «Valor afiadido» o «deficiencia» de defi-
nicién?

Ahora bien, si es cierto que la trayectoria evolutiva de los derechos fundamentales no es en
modo alguno un proceso lineal, rectilineo sino més bien un proceso dialéctico, disefiado con trazos
sinuosos y zigzagueantes, es decir, sujeto a constantes avances, retrocesos y contradicciones, esto es
mas cierto respecto de los derechos sociales en general, y mas en particular del derecho a la protec-
cién de Seguridad Social. El «dinamismo» que evidencia toda esta problematica aparece, segiin una
afirmacién generalizada, elevado a su maxima potencia en el caso del derecho a pensiones publicas
para proteger a los ciudadanos frente a los mas diferentes «estados de necesidad» en los que se pue-
den encontrar, como consecuencia de su radical dependencia respecto del devenir de las necesida-
des histéricas y de los nuevos contextos o «ambientes» en que deben ser aplicados y a los que debe
adaptarse permanentemente. Asi, si es claro que, incluso aquellos derechos que gozan de un grado
maximo de proteccion, resultan altamente neutralizados en contextos carentes del desarrollo econé-
mico y social necesario para permitir la realizacién efectiva de los valores que prag@mamcho
mas incuestionable resulta en el caso del derecho recogido en el articulo 41 de la CE.

Sin embargo, no son soélo razones de indole socio-econémico -nivel empirico o sociolégico
del universo juridico- las que condicionan las opciones béasicas y las posibilidades de expansion del
derecho constitucional a un sistema de proteccién social adecuado ex articulo 41, sino también la
propia estructura y el propio contenido normativos de este precepto, conforme a una tendencia mas
general evidenciable en los textos fundamentales propios del constitucionalismo social y en los tex-
tos normativos del Derecho contemporaneo, caracterizado por su radical dimensién social. En efec-
to, segun un convencimiento hoy difundido, las profundas transformaciones del orden juridico libe-
ral, de corte «esencialmente» privatista y patrimonialista, en conjuncion con el recurso normalizado
a nuevos y crecientes ambitos de intervencion estatal, impregnan a las normas juridicas y al entero
Derecho contemporaneo de wrabigiiedad constitutivg@0), particularmente evidenciable en su
configuracién constitucional. En este sentido, se acepta ya que los imperativos constitucionales de
la interpretaciéon determinan la necesidad de operar tanto con valores estructurados como conceptos
juridicos «abiertos», a diferencia de la vieja dogmatica que trabajaba con conceptos juridicos for-
mal y rigidamente precisados, cuanto con normas de «textura» igualmente «gierta»

(89) Cfr.A.-E. PEREZ LUNOLos derechos fundamentales. Op. witg. 29.

(90) G. CAPOGRASSI. «La ambigiiedad del Derecho contemporartemAA.VV. La crisis del Derecho. Ediciones
Juridicas Europa-Ameérica. Buenos Aires. 1961, pags. 33y ss.

(91) En este sentido se ha hablado del caracter necesariamente incompleto o inacabado de la Constitucién para poder adap-
tarse a una vida que esta sometida a cambios histéricos, de tal modo que, si quiere afrontar adecuadamente la resolu-
cién de las multiples y crecientes situaciones criticas histéricamente cambiantes, el contenido de la Constitucion debe-
ra «permanecer necesariamente abierto al tien@iniK. HESSE Escritos de derecho constitucional (selecci@BC.

Madrid. 1983, pag. 19. Por su parte P. HABERLE se viene refiriendo a la «sociedad abierta a los intérpretes de la
Constitucion». Cfr«Die offene Geselleschaft der Verfassungsinterpretenyerfassung als offentlicher Prozess.
Materialien zu einer Verfassungstheorie der offenen Geselléhaftker and Humblot. Berlin. 1978, pags. 155y ss.

- 68 - ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 175

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| LA POLITICA Y EL DERECHO DE LA SEGURIDAD SOCIAL EN EL HORIZONTE 2001: ;EL <ADIOS» AL MODELO PROGRESIVO» O EL ARTE DE LO POSIBLE? | Sofia Olarte Encabo y Cristébal Molina Navarrete

De esta forma, es claro que se registran significativas transformaciones en la misma concep-
cion de la actividad interpretativa, por cuanto ahora exige del juez la adecuada capacidad para dotar
a tales conceptos de sentido y de concretos contenidos en atencion a una multiplicidad heterogénea
y dindmica de circunstancias histéricas y ambientales, al objeto de individualizar soluciones espe-
cializadas y flexibles para una eficaz gobernabilidad social de la economia. La Constitucién apare-
ce, asi, como un proceso abierto susceptible de multiples posibilidades de realizacion. El «pensa-
miento de la posibilidad» vislumbra multiples alternativas que pueden alcanzar cumplimiento o
realizacion, de ahi que, si es cierto que la Constitucion sigue siendo elemento indispensable en los
Estados nacionales -e incluso supranacionales, como el caso de la Unién Europea- y es el instru-
mento juridico fundamental para afrontar los nuevos desafios econdmicos, sociales y politicos del
siglo XXI (92), no menos cierto es que las respuestas no vienen predeterminadas de forma rigida,
uniforme, lineal e inequivoca en las normas constitucionales, que abren un amplisimo abanico de
posibilidades conforme al principio pluralista que las inspira, consecuencia del caracter heterogéneo
de los valores ético-sociales que «propugna» como ideales juridicos a realizar.

Por tanto, los derechos reconocidos en las Constituciones que responden a la forma de Estado
Social de Derecho, y en particular los derechos de «nueva generacion», hacen de la Norma Fundamental
una «obra abierta», en la medida en que es susceptible de una amplia gama de interpretaciones y esta
abierta a las constantes transformaciones -e incluso transacciones- que provocan las diferentes «lec-
turas» que de ella se realizan o pueden llegar a realizarse. Lo que significa, entre otras cosas, que
estamos ante un tipo de derechos constitucionales extremadamente funcionalizados a los vaivenes
de la estrategia politica -social y econdmica- de cada momento y del Gobierno de3jubDesde
esta perspectiva general, al tiempo que se «desdramatiza» en buena medida el recurrente discurso
sobre las innegables insuficiencias, carencias y debilidades «garantistas» del derecho a la Seguridad
Social, se explica plenamente la no menos topica afirmacién de que en el articulo 41 de la CE tie-
nen cabida los mas diversos «modelos» tedricos y legales de Seguridad Social, precisamente como
expresion emblematica de la textura abierta y de la formulacion flexible de la norma constitucional.
Consecuentemente, las denominadas bases constitucionales del sistema de Seguridad Social sélo

(92) Hace afios, sin embargo, un renombrado autor planteaba ya la idea segun la cual la «gran época de las Constituciones,
que empez6 con el siglo XIX, se acerca a su fin... Las grandes tareas del siglo XX no parecen ya caer en la esfera cons-
titucional clasica en el sentido del siglo XIX, un indicio de que vivimos en una época de tran€ifridb>FxORST-
HOFF.Problemas actuales del Estado Social de Derecho en Alerfdoédéd de Henares. PCFPF. 1966, pags. 32-33.

Que tal previsién no parece estar cerca de cumplirse, ni tan siquiera con el proceso de globalizacién internacional y
de integracion europea, que aspira a dotarse de una propia Constitucién -creciente arraigo del movimiento por una
Constitucion de la Unién Europea-, en el futuro mas inmediato en F. SERRA. «El futuro del Estado Social». En
E. OLIVAS. Problemas...op. cipags. 175y ss.

(93) Para un intento de redescubrimiento critico de la funcion técnica e ideolégica de los contemporaneos derechos subje-
tivo-individuales vid. E. DIAZ OTERO H. «Los derechos subjetivos fundamentales». En E. OLR#Slemas de
legitimacion... op. cipags. 50 y ss. Para la proyeccion a las Constituciones de este rasgo caracteristico de la litera-
tura y del arte en la sociedad contemporanea, la denominada «poética de la obra abierta». QUreE&ierta
Ariel. Barcelona. 1979)id. F. SERRA. El futuro... op. cipag. 175.
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tendran una efectiva fuerza conformadora en casos extremos, en situaciones de desarrollo legislati-
VO notoria y manifiestamente contrarios a las previsiones constitucionales, es decir, sélo en caso de
total desmantelamiento del sistema publico, pero pocqamas

Esta ambigtedad, pues, ni es algo nuevo ni es en modo alguno privativo del derecho a la segu-
ridad social, sino que esta presente de forma creciente en los conceptos juridicos en general, tanto
en el &mbito del Derecho publico, a través de la idea de los «conceptos juridicos indeterminados»,
como en el Derecho privado con la revitalizaciéon de las denominadas «clausulas generales».
Precisamente, esto justificaria que las modernas decisiones judiciales se fundamenten mucho mas
en la idea de «compromiso, en el consenso, que en la autoridad: pues el equipaje conceptual que
debe rodear al Estado Social es hoy obra a realizar dia@%jidgualmente, este fenémeno gene-
ralizado y creciente es expresion de un significativo aumento de las antinomias y contradicciones
-profundizacioén de la l6gica del conflicto de racionalidades-, resueltas en buena medida con el aumen-
to significativo de la discrecionalidad del legislador y de la Administrg@g&nEn este sentido, las
dificultades conceptuales para controlar racionalmente estas decisiones reactiva nuevamente la idea
de la falta 0 escasa dimensién juridica del concepto, la pérdida de autoridad del punto de vista juri-
dico, de manera que toda modificacion de la realidad social, todo elemento de justicia sustantiva o
todo vinculo de utilidad juridica, viene condicionado por motivaciones econdmicas, sociales y poli-
ticas, por tanto de alcance meramente coyuntural, que son las prioritariamente tenidas en cuenta a
la hora de concretar las opciones del legislador en el desarrollo del ordenamiento juridico en gene-
ral, y del ordenamiento constitucional en partic(8ay.

Ahora bien, sin perjuicio de los aspectos de verdad presentes en estas argumentaciones, no
debe olvidarse que, por un lado, el Derecho no es una mera variable dependiente Gnicamente de la
economia, y que, por otro, la evolucion juridica que tal situacion impulsa es expresion, en ultima
instancia, de uproceso de materializacion del Derech®. que significa que, el Derecho, ya no
puede limitarse a determinar formalmente las condiciones en las cuales deben realizarse las normas
sino que impone materialmente obligaciones o reconoce derechos, incorporando concretos conteni-

(94) Cfr. recientemente la actualizacion realizada, sobre la base de la mejor doctrina en materia -BORRAJO, VIDA SORIA-,
por el prof. J.L.. MONEREO PEREZ. Plblico y Privado... oppégs. 95 y ss. En sentido simikdd. Y. SANCHEZ-
URAN AZANA. Seguridad Social y Constitucion. op. gifgs. 134 y ss.

(95) Vid.J. ALMOGUERA CARRERES. «Conceptos juridicos indeterminados y jurisprudencia constitucional en el Estado
Social». En E. OLIVAS. Problemas... op. @itg.118.

(96) Para el conflicto de racionalidades, aquella presidida por el principio de legalidad -soberania del punto de vista del
Derecho- y la presidida por el principio de eficacia -gobernabilidad social de la econan@:,OFFE. «Criterios
de racionalidad y problemas de funcionamiento politico-administrativo#d. Brartidos politicos y nuevos movi-
mientos sociales. Sistema. Madrid. 1988, pags. 7Vidsambién V. AUBERT. «The Rule of Law and the promo-
tional function of Law». En G. TEUBNER (edDilemmas of Law... op. cipags. 33y ss.

(97) Como se ha observado, la adopcién de la racionalidad politica incrementa la contingencia y la instrumentalidad de la
elaboracion juridica, con la consiguiente reduccién de la «posibilidad de control y de seleccién de los puntos de vista
y de las argumentaciones en las formas dialogicas propias de la comunidad ciandfige:R’ ANTONA. «L'anomalia
post positivista del diritto del lavoro e la questione del metd@iwcrit. dir. priv.num. 1-2. 1990, pag. 213.
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dos que se imponen como efectivos condicionantes juridicos al gobierno social de la e@snomia
Ademas, también determina la necesidad de predisponer unos medios no ya meramente minimos
-Estado Social «residualista» o subsidiario- sino auténticamente suficientes y adecuados para que la
satisfaccion de derechos sea posible. Igualmente, impone que el control judicial no puede limitarse
Unicamente a vigilar que el legislativo y la Administracion se muevan dentro de los limites consti-
tucionales y legales, sino que es necesario que se regule y se ejerza con un contenido que, si es ver-
dad que no puede ser precisagwiori, no menos verdad es que existe y que debe ser efectivamente
concretado, limitando y conformando material o sustantivamente las opciones de politica del Derecho
activadas por el legislador en el desarrollo del contenido normativo del derecho constitucional -el
programa normativo como garantia juridica de efectividad del derecho constitu@enal-

Desde esta perspectiva cualitativa y materialmente conformadora, parece hoy difundirse un cre-
ciente convencimiento sobre la necesidad de no confundir la falta de constitucionalizacién de un espe-
cifico «modelo tedrico» de Seguridad Social, perfectamente acabado y en estado puro, con neutrali-
dad, indeterminacion o indiferencia del «legislador constituyente» respecto de las opciones del «legislador
constituido». En realidad, la referida ambigiiedad en la determinacion de un concreto modelo ha sido,
como se sabe, la férmula de compromiso -el famoso consenso constitucional- deliberadamente busca-
da para constitucionalizar explicitamente una cuestion tan trascendental como la articulacién de un sis-
tema de Seguridad Social. Por tanto, en Ultima instancia, no estamos sino ante una nueva especifica-
cién de aquella peculiar forma de elaboracién de buena parte de los preceptos de la Norma Fundamental
del Estado espafiol para tener una sola y no dos Constituciones irreconciliables.

En esta direccion, no puede infravalorarse, como en ocasiones ocurre incluso en la propia juris-
prudencia constitucional, que una vez constitucionalizado el «derecho subjetivo fundamental» a un
régimen de tutela o proteccién publica de Seguridad Social, el poder politico, en modo alguno esta
legitimado para alterar las bases del sistema -que no modelo tedrico- constitucionalizado. Al con-
trario, sélo lo esta para proceder eventualmente a una determinada y condicionada conjugacion de
las bases plurales que conforman el sistema, en el modo y en el grado programado en el proyecto
politico, econémico y social del Gobierno de turno. Pero esta conjugacion en forma alguna puede
suponer ni la negacion del sistema global ni la alteracién significativa ni tan siquiera de una de las
bases no primadas en tal proyecto politico juridico gubernamental. Sucede en realidad que, a nues-
tro juicio, la Constitucion no establece exactamente la posibilidad de articular alternativamente dos
modelos diferentes o una pluralidad de bases antagénicas, u opuestas, por cuanto no condicionaria
en modo alguno la accién protectora en orden a su encuadramiento institl@@nabr encima

(98) Cfr.N. REICH «Formas de socializacion de la economia: reflexiones sobre el post-modernismo en la teoria juridica».
En J. CORCUERA-M.A. GARCIAHERRERA (edsDerecho y economia en el Estado sodiatnos. Madrid. 1988,
péags. 100-101.

(99) En este sentido, no debe olvidarse que el recurso a los conceptos juridicos indeterminados y su elaboracién dogmati-
ca se ha hecho con base en la necesidad de delimitar y no de ampliar la discrecionalidad admigstratBAaINZ
MORENO. Conceptos juridicos, interpretacion y discrecionalidad administraidtas. 1976.

(100) Como sostiene con toda autoridad el prof. E. BORRAJO. «El modelo constitucional de Seguridad Social en Espafia»
RT, nim. 65. 1982, pag. 33.
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del caracter plural y abierto de tales bases, asi como de su flexibilidad, hay un elemento fundamen-

tal que compromete y presta unidad al sistema, cualquiera que sea la concreta manifestacion modé-
lica que adopte el poder politico en la ordenacion de la Seguridad Social, y que no es otro que el

principio juridico-institucional basilar del Estado Social de Dere¢ta).

En efecto, por lo que aqui interesa para nuestro tema, el reconocimiento de este principio gene-
ral del Derecho en el pértico constitucional, viene a frenar toda interpretacion interpretativa por un
modelo contributivo-profesional puro, disuelve la vaporosa critica de la ambigliedad juridico-cons-
titucional y compromete a los poderes publicos en la organizacién de un sistema de Seguridad Social
evolucionado y «avanzado», aunque equilibrado, de conformidad con las exigencias de un Estado
Social pluralista y complejo, por encima de la inicial «debilidad» garantista en la redaccién formal
del derecho constitucional. Consecuentemente, a nuestro juicio, mas que ambigua, nuestra Constitucién
Social en este punto es, de un lado flexible, al consentir, dentro de los limites, modelos tedricos o
ideales de Seguridad Social diferentes, y de otro, lo suficientemente precisa o precisada como para
condicionar en una determinada direccion la construccion o seleccion de las opciones basicas de la
reforma del «sistema» espafiol, al ofrecer no un irrealizable grado de seguridad juridica absoluta,
sino la mayor certeza posible en un contexto ambiental -realidad social y econémica- extremada-
mente dindmico, complejo e incierto. Por tanto, es claro que no cabe todo dentro del programa nor-
mativo del articulo 41 de la GE02).

Desde esta perspectiva de interpretacion sistematica y axiolégica, en la direccién de desarro-
llo del tenor del articulo 41 de la CE con el Derecho Internacional -que entre otros imperativos deter-
mina la obligacion de esforzarse en la elevacion progresiva del nivel de proteccion-, parece claro
que la polémica entre una eventual posicion «restrictiva» y otra «flexibilizadora» no tiene demasia-
do sentido, ni en el plano tedrico ni en el plano practico. Se debe destacar, pues, la existencia de pre-
cisos condicionamientos respecto de las bases sobre las que ha de articularse y desarrollarse la poli-
tica legislativa de reforma de la Seguridad Social, en la linea impulsada por la Ley 24/1997, de 15 de
julio, aqui comentada, por cuanto debe incluir necesariamente en todo caso:

1. Lagarantia de un sistema publico de Seguridad Social configurado como insuprimible fun-
cion del Estado, de modo que cualquier accidn privatizadora debe configurarse con un
caracter meramente marginal, residual o «estrictamente» complementario.

2. Lavocacion hacia un sistema de proteccién subjetivamente universal ininterrumpidamente
orientado a garantizar, si bien progresivamente, el principio de universalidad personal de
la cobertura.

(101) Precisamente, para una critica de la Jurisprudencia constitucional por la desconexién mantenida hasta el momento en
la configuracion del derecho constitucional a la Seguridad Social con el principio del Estadui®&dtisALDES
DAL-RE. Seguridad Social... op. loc. cit.

(102) Una perspectiva critica general de esta notoria ambigirati@d MARTIN VALVERDE. «Sistema econémico y
agricultura en la Constitucion espafiola» Agmicultura y Sociedadl981, pags. 47-48.

-72- ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 175

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| LA POLITICA Y EL DERECHO DE LA SEGURIDAD SOCIAL EN EL HORIZONTE 2001: ;EL <ADIOS» AL MODELO PROGRESIVO» O EL ARTE DE LO POSIBLE? | Sofia Olarte Encabo y Cristébal Molina Navarrete

3. Adopcién del concepto de «estado de necesidad» como fundamento objetivo de la pro-
teccion, abstraccion hecha, pese al tenor literal de la norma constitucional, de la causa de
esta situacion, sin que ello perjudiqgue en modo alguno la articulacion equilibrada de las
diferentes funciones de compensacion y de sustitucion de rentas.

4. Elrecurso al concepto juridico indeterminado de la «suficiencia» como criterio para deter-
minar el nivel e intensidad de las prestaciones de Seguridad Social, en términos cuantita-
tiva y cualitativamente diferenciados de la simple idea de prestacion minima de supervi-
vencia.

5. Garantia de irregresividad cualitativa y sisteméatica del régimen juridico publico de pro-
teccion social, lo que si, ciertamente, no puede significar la intangibilidad absoluta de la
cuantia de las prestaciones, si limita toda politica gubernamental sisteméaticamente orien-
tada a favorecer una tasa de sustituciéon minima.

6. Elprincipio de solidaridad sociatntre todos los ciudadanos, que supone la legitimidad
de las politicas dirigidas a una distribucidn equitativa y socialmente correctora de los recur-
s0s, aun a costa del «sacrificio de los intereses mas favorecidos frente a los mas desam-
parados con independencia, incluso, de las consecuencias puramente econémicas de esos
sacrificios» -STCo. 134/1987, fj 5-.

7. El principiode favor hacia el beneficiari@n el sentido de individualizar un régimen de
proteccién para todos los ciudadanos ante cualquier situacion de real necesidad econdémica,
mediante prestaciones suficientes y uniformes.

8. Recepcidn de un sistema de Seguridad Social mixto equilibrado. De la misma manera,
parece igualmente necesario aceptar, tal y como nos ensefia la experiencia evolutiva en
esta materia de los diversos paises de nuestro entorno, que «un "sistema mixto" de pen-
siones de Seguridad Social que integra un nivel o sector no contributivo y un nivel profe-
sional tendencialmente contributivo no solo es el que... mejor se ajusta a nuestra Constitucion,
sino que incluso "viene exigido por éstél'®3). En Ultima instancia, la redaccion consti-
tucional no es sino expresion del dominio de lo juridicamente «razonable» sobre lo nor-
mativamente racion&l04).

(103) Vid.M. RODRIGUEZ-PINERO. «Pensiones contributivas y pensiones complementarias priRigagm. 13. 1988,
pag. 2. De ahi que, ademés de incoherente, nos parezca infundada la formulacién de la STCo. 268/1993, al afirmar
que el modelo configurado por la Constitucion es «un modelo tedrico» determinado. Asi, si es cierto que el modelo
constitucionalizado «no ha encontrado aun aplicacién en nuestro pais», no es el asistencialista puro sino uno realmente
equilibrado y racionalizado en la direccién de la evolucién «razonable» experimentada por los sistemas\é@dropeos.
por todos E. BORRAJQ.a reforma de la Seguridad Social... op. pégs. 7 y ss.

(104) Expresion de una constitucionalizacion caracterizada por la «existencia de una estructura politico-constitucional que
organifica misticamente -probablemente segumixtum compositum- la técnica juridica y de gobierno anglosajon
junto a la ideologia juridica de la abstraccién subjetiva propia de la tradicién ilustrada fi@aficEs®IAZ-OTERO.
Op. cit.pag. 63. En el concreto &mbito de la Seguridad Social ya hemos hecho referencia varias veces a la necesidad
de consultar el magnifico trabajo del prof. E. BORRAJ®reforma... op. loc. ultim. cit.
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Ahora bien, en la medida en que tal equilibrio no existe en los momentos actuales, puede afir-
marse, a nuestro juicio, que existe un significativo desfase entre el sistema juridico actual de Seguridad
Social y el programa normativo del derecho constitucional -ilustrando también en este ambito la bre-
cha existente en general entre la Constitucion «material» y la Constitucién «formal», entre el desa-
rrollo practico del orden constitucional y su representacion normativa (FERRAJOLI)-, por lo que el
sistema juridico ha de orientarse necesaria y urgentemente, por imperativo constitucional, a realizar
plenamente y concretar en la direccidén constitucional tal sisest@ma mixto normativa y eco-
némicamente equilibrado y racionalizado de Seguridad Social. Justamente, en esta evolucion garan-
tista hacia un modelo equilibradamente avanzado, de particular interés resulta la profundizacién en
la creacién de un nivel no contributivo de prestaciones, la eliminacién plena de los elementos pseu-
doasistenciales introducidos en el nivel contributivo, que han generado significativas irracionalida-
des de funcionamiento -disfunciones asistencialistas-, la recuperacion de la nocién de suficiencia
con arreglo al principio de proporcionalidad entre las rentas publicas de sustitucion y la renta de acti-
VO, restaurando esta clasica funcién de garantia de rentas de sustitucion propia del nivel contributivo-
profesional, la correccién de la lectura prevalentemente privatista realizada hasta el momento del
denominado nivel complementario libré105).

En definitiva, se trataria basicamente de culminar el proceso evolutivo iniciado, al menos for-
malmente, con la LMU de 1985, primero, el Real Decreto-Ley 3/1989, de medidas adicionales de
caracter social, de mejora de la cobertura de pensiones, clara expresién de las virtualidades del fené-
meno contemporaneo de «legislacion negociada», después, y con la LPnC de 1990, de pensiones no
contributivas. Leyes que si, ciertamente, definieron un nuevo rumbo para nuestro sistema, han resul-
tado igualmente limitadas para conseguir con plenitud el equilibrio necesario entre los dos objeti-
vos bhasicos de todo sistema de Seguridad Social: «racionalizacién» y «humanizacién» (PERRIN).
Consecuentemente, la garantia constitucional de un régimen tanto publico como suficiente de pres-
taciones sociales, asi como de un nivel eficaz no contributivo, depurando las insuficiencias y defi-
ciencias detectadas en la LPnC, son temas que emergen al primer plano de la actualidad con los nue-
VOs procesos «acordados» y «proyectados» de reforma, tal y como se concretan en los objetivos de
defensa constitucional y en la «lucha» por el derecho de la Seguridad Social presentes, al menos for-
malmente, otro cantar sera su efectividad, en los famosos Pacto de Toledo y Acuerdo de Racionalizacién
y Consolidacion, fruto de los cuales, aunque con significativas divergencias, es la ley varias veces
referida.

En dltima instancia, esta observacién no hace sino confirmar que, si incluso el mas perfecto
sistema de garantismo no puede encontrar en si mismo su propia garantia y exige, junto a la accién
continuada de los poderes publiegarantia externa de caracter politicda, intervencion activa
por parte de los individuos y de los grupos en la defensa de los derechos constitucionalmente reco-
nocidos-garantia externa de caracter sociatsta intervencion todavia es mas necesaria en el caso
de aquellos derechos que, aun reconocidos normativamente, no estan efectivamente garantizados de
forma plena y «perfecta», como es el caso del derecho social fundamental del ciudadano a la pro-

(105) Cfr.J.L.. MONEREO PEREZPUblico y Privado... op. cipags. 105 y ss.
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teccién de Seguridad Social. Debe, por tanto, huirse tanto de la denorfaladia politicista» gs

decir, la idea de que baste la fuerza de un «poder» politico capaz de satisfacer las funciones de tute-
la asignadas constitucionalmente a los derechos «sin la mediacion de complejos sistemas normati-
vos de garantias con capacidad de limitarlo, vincularlo, instrumentalizandolo y, de ser necesario,
deslegitimarlo y neutralizarlo», cuanto defalacia garantista»es decir, la idea de que «basten un
derecho bueno dotado de sistemas avanzados y actuables de garantias constitucionales, para conte-
ner al poder y poner a los derechos fundamentales a salvo de sus desviaiénes»

IIl. ELCONTEXTO COMUNITARIO, INTERNACIONALY COMPARADO: LA EVOLU-
CION DE LA SEGURIDAD Y LA TRANSFORMACION DE LOS ESTADOS INDUSTRIA-
LIZADOS

1. Derecho Comunitario y Seguridad Social.

A la vista de la diversidad de férmulas de proteccién social hoy existentes es impensable la
adopcion de un sistema Unico de Seguridad Social en Europa, por lo que los esfuerzos se centran en
lograr una mayor convergencia entre las politicas sociales de los Estados miembros, lo que hasta el
momento ha permitido una mejor coordinacion entre los sistemas de Seguridad Social con el fin de
facilitar la libre circulacion de trabajadores en el seno de la Unién Eug@pgdEn el ambito comu-
nitario, se distinguen dos bloques normativos claramente diferenciados, de unalmdete de
armonizaciénde aproximacion de las legislaciones respectivas de los Estados miembros de la Unién
Europea, y, de otra Blerecho de coordinaciode las legislaciones nacionales (constitucionalmen-
te vinculado al principio de libre circulacion, ex arts. 3.°y 51 del {WO&), constituido por regla-
mentos que se dirigen, fundamentalmente, a resolver conflictos de leyes relativos a Seguridad Social
y también a las garantias de proteccion social suficiente a los trabajadores migpaptes

(106) Cfr.L. FERRAJOLI.Derecho y RazérOp. cit.pag. 941. Precisamente, no es casual, como repara agudamente BOB-
BIO, que en las péaginas finales del libro, FERRAJOLI «cite con honor» el «precioso librito» de JHERINtha
por los derechos, en el que la lucha por el derecho se presenta como un deber hacia nosotros mismos y hacia los demas,
y que se recupere el principio de la «garantia social», enunciado en el articulo 23 de la Constitucion francesa de 1793.

(107) Por tanto, un paso previo sera lograr la convergencia progresiva de las politicas de proteccion social (objetivos comu-
nes).Vid. al respecto, I. CHASSARD. «Pour une convergence des politiques des Etats membres de la Communauté
dans le domanine de la protection socialzr» Soc.nim. 2. 1990, pags. 157 y ss.

(108) Sobre el Derecho de la Coordinacidd, F. FERRERAS ALONSO. «Aspectos sociales de la libre circulacion de los
trabajadores en EuropaRTSSnam. 8. 1992. J. LOPEZ LOPEZ. «La coordinacién comunitaria de los sistemas de
proteccion social de los paises miembros»idE(coord.).Seguridad Social y proteccion social: temas de actuali-
dad. Marcial Pons. 1996, pags. 35y ss. y A. PALOMAR OLMEDA. «Bases esenciales del Derecho Comunitario de
la Seguridad SocialRTSS, nim. 16, 1994.

(109) Vid. para una vision critica y general de la evolucion de la Seguridad Social en el Derecho Comunitario, PERRIN, G.
«La Seguridad Social ante la perspectiva del mercado interior Unico de la Comunidad Econémica Europea (CEE) para
el 31 de diciembre de 19928SS, nim. 38. 1988, pags. 7y ss.
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Dada la perspectiva adoptada en este trabajo, no nos referiremos al analisis de las normas
de Derecho «coordinatorio», ya que éste, fundamentalmente constituido por los Reglamentos
CEE1408/71y 574/72 (revisados parcialmente o completados por reglamentos posteriores), tiene
como objetivo la garantia de adquisicion y conservacién de los derechos individuales de Seguridad
Social de los trabajadores comunitarios migrantes y la igualdad de trato de todos los trabajadores
con independencia de su nacionalidad y sus técnicas consisten en la construccion de reglas combi-
natorias de diversas legislaciones aplicables sucesiva o simultane@i@nien cambio, si resul-
ta de interés, analizar someramente el Derecho «armonizador» de la Seguridad Social, ya que son
«las normas eurocomunitarias dirigidas a producir la convergencia de las politicas de proteccion
social de los paises miembros de la Unién, y, con ese fin, la armonizacién de las legislaciones res-
pectivas»111).

Como ha sido ya sefialado, las normas de armonizacién, en este campo, son muy inferiores
(cuantitativamente hablando) a las de coordinacién, fundamentalmente porque sus normas no res-
ponden a una concepcion sistematica y completa de la Seguridad Social. Por contra son medidas
siempre parciales y en general poco relevantes. Adicionalmente, se trata de normas, de escasa tra
dicién histérico-normativél12) en las que abundan las lagunas y antinomias. Lagunas que tienen
su explicacién si se tiene en cuenta el caracter gradualista de sus preceptos noxgatparfo-
dos transitorios, plazos de transposicién interna- y las dificultades de llegar a acuerdos sobre los
aspectos mas comprometidos, los cuales, siendo fundamentales, quedan fuera del objetivo armoni-
zador. Adicionalmente, es evidente, que las contradicciones se producen dada la formacién sedi-
mentaria de las mismas, que obedecen a momentos histdricos y a contextos politicos completamen-
te diferentes (desde la proteccion de la libre competencia internacional por la via de equiparacion de
costes laborales, pasando por la aspiracion de lograr una politica social progresiva, hasta el objeti-
vo de lograr un nivel, mas modesto, de proteccién minima).

La igualdad en el progreso (art. 117 del TUE) tendria aqui su plasmacion a través de la con-
secucién de unos minimos comunes de proteccién social. El Protocolo de Politica Social prevé la
competencia comunitaria en materia de Seguridad Social expresamente, siempre que exista unani-
midad, a través de la adopcién de Directivas. El mantenimiento de la regla de la unanimidad en lo
que concierne a la Seguridad Social y la proteccion social de los trabajadores confirma asi, de forma
clara, el principio de territorialidad de los sistemas de Seguridad Social. De otro lado la Carta
Comunitaria de Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores declara el derecho de todo
trabajador a «una proteccion social adecuada y a beneficiarse de prestaciones de Seguridad Social
de un nivel suficiente», asi como el derecho de las personas excluidas del mercado de trabajo y des-
provistas de medios de subsistencia a beneficiarse de prestaciones «adaptadas a su situacién perso-
nal». Al margen de la falta de fuerza vinculante del texto, lo cierto es que estos objetivos remitidos

(110) Vid. en este sentido, B. GONZALO GONZALEEI Derecho Internacional de la Seguridad Soc@ES. Madrid,
1995, en especial, pag. 49.

(111) Ibidem, pag. 77.
(112) La primera de ellas data de 1978.
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a conceptos juridicos indeterminados (proteccién social adecuada, nivel suficiente, prestaciones adap-
tadas), se entienden ya alcanzados en buena medida en los paises miembros de la Unién. Todo lo
cual pone de manifiesto las pocas perspectivas de desarrollo del Derecho armonizador de la Seguridad
Social (si exceptuamos el debate en torno a la aprobacién de una Recomendacién sobre la instaura-
cion de una renta social minima garantizada, de claro corte asistencial).

A la intrinseca limitacion material del Derecho Comunitario armonizador de la Seguridad
Social, se afiade la de las disposiciones en si mismas consideradas (las Directivas sobre no dis-
criminacion), lo que lleva a una situacién de practica superacién en cualquier pais de la UE, tal y
como sucede en nuestro pais donde, por ejemplo, las principales reformas igualitaristas en este
campo desbordan con mucho las previsiones comunitarias, y tienen una raiz fundamentalmente
constitucional113).

En cuanto a las Directivas sobre garantia de derechos de Seguridad Social en determinadas
circunstancias, la Directiva 80/987, sobre aproximacién de las legislaciones de los Estados miem-
bros relativas a la proteccién de los trabajadores asalariados en caso de insolvencia del empresario,
s6lo obliga a los Estados miembros a tomar las medidas (normativas o administrativas) oportunas
para evitar que los descubiertos de cotizaciones a los Regimenes de Seguridad Social de empresas
insolventes puedan perjudicar el derecho a prestaciones de los trabajadores (lo cual supone admitir
cualquier solucion, desde la imposicion de mecanismos privados para garantizar su eficacia, hasta
la asuncion de responsabilidad publica a tal ef@at) y, ademas, se condiciona la garantia a que
la cuota del trabajador haya sido descontada a éste del salario, aunque no haya sido después ingre-
sada en la Seguridad Social.

Aquélla es igualmente restrictiva en cuanto a su ambito objetivo y también lo es desde la pers-
pectiva subjetiva. Nuestro sistema de Seguridad Social en algunos aspectos va mas alla del minimo
exigido por la Directiva 80/987. No obstante, la exigencia de alta previa como condicionante de la
proteccion, puede plantear alguna duda sobre el cumplimiento de la Directiva, ya que en tal caso
quedan sin garantia las prestaciones por enfermedad, invalidez y supervivencia derivada de riesgo
comun, las pensiones de jubilacién y las de proteccion familiar. Sin embargo, la amplitud de la

(113) Asi, la STCo. de 22 de noviembre de 1983, disponiendo la igualdad de condiciones de los varones para el acceso a la
pension de viudedad, y la de 18 de septiembre de 1989, que incorpora el principio de igualdad en la aplicacién de la
legislacién sobre viudedad del antiguo Seguro Obligatorio de Vejez e Invalidez, derogado en 1986, con vigencia tran-
sitoria. Notese, sin embargo, como en paises como ltalia, Francia y Bélgica, que recogen dicho principio, igualmen-
te, en sus respectivas Constituciones, mantienen diferencias por razén de sexo en el acceso a la pension de viudedad,
sin que ello colisione con la Directiva 79/7.

También destacan el articulo 4.° de la Ley 26/1990, la modificacién por ésta del (ahora) articulo 177 de la LGSS, la
supresion de discriminacion en el articulo 55 de la LGSS (antes 36), por la Ley 26/1990... envid.@@blZA-
LO GONZALEZ, B.EI Derecho Internacional... Op. cppags. 81y ss.

(114) No obstante, la doctrina se inclina a interpretar la Directiva en favor del establecimiento de garantias publicas ya que
aquélla exige «medidas administrativas», y lo cierto es que la mayor parte de los paises miembros ha recurrido a ins-
tituciones publicasvid., en esta linea, B. GONZALO GONZALEDp. ultim. cit., pag. 90.
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Directiva ampara compensaciones (art. 9.°), cuando se instauren otras formulas protectoras que sean
globalmente mas favorables para los trabajadores. La inadecuacion de nuestro ordenamiento es adn
mas evidente en lo referente a los «regimenes profesionales» voluntarios donde no se prevén nin-
gun tipo de garantias «suficientes».

Finalmente, de forma parcial se refiere a este tema la Directiva del Consejo de 14 de febrero
de 1987, sobre armonizacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas al mantenimiento
de los derechos de los trabajadores en los casos de transferencias de empresas o de parte de empre-
sas, sin que presente problemas de transposicion. De este modo, se puede concluir que nuestro orde-
namiento juridico se adecua a las exigencias comunitarias salvo en lo referente a la garantia de dere-
chos en regimenes profesionales y en lo relativo a los supuestos de insolvencia empresarial.

2. Derecho Internacional de la Seguridad Social.

La incidencia del Derecho Internacional en la evolucidn del Derecho interno (aunque esta lla-
mada a tener un papel dinamizador, por ser un instrumento interpretativo de la propia Constituciéon
y por su incorporacién al ordenamiento juridico espafiol) es bastante modesta, sobre todo si se tiene
en cuenta que se ratifica «porque se puede y cuando se puede» (GONZALO GONZAEZcho
internacional espafiol,.op. cit, pag. 103). Es decir, el Derecho interno sigue su propia evolucién
y sélo se ratifican instrumentos internacionales en la medida en que se considera que existe una pre-
via coincidencia de minimos y que no exige ningun cambio ni progresién, siendo plenamente ilus-
trativo de ello la ratificacién del Convenio nim. 102 de la OIT.

Adicionalmente, su valor es relativo, dado que muchos de los Tratados y Convenios ratifica-
dos por Espafia, son mas instrumentos de «principios» que instrumentos «normativos» (que impo-
nen obligaciones de comportamiento a los Estados) -VAN RAEPENBUSIGH Entre los pri-
meros, destacan la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre, cuyo articulo 22 proclama
el derecho y el articulo 9.° del Pacto Internacional sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Cultura-
les, que proclama el caracter universal de los derechos de Seguridad Social y la Carta Social Europea,
de mayor alcance en la medida en que, en primer lugar, contiene una remision a la norma minima
de Seguridad Social de la OIT (Convenio nim. 102); y, en segundo lugar, contiene el compromiso
de no regresividad (de progresividad obligada, incluso) de los Ordenamientos de los Estados ratifi-
cantes en lo referido a la proteccién social. Un compromiso que, sin embargo, en el actual contexto

(115) S. VAN RAEEPENSBUSCH.a Seguridad Social de los trabajadores migrantes en el Derecho euidpdad.
MTSS, 1992.
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social y econémico, esta quedando bastante diluido, admitiéndose la idea de la evaluacion global
(que admite regresiones puntuales) y la interpretacion amplia de una irregresividad de mera estabi-
lidad no regresiva.

Es evidente que se trata de normas orientadas en torno a objetivos que denotan que hoy por
hoy, la Seguridad Social es un proyecto social irrenunciable, y aunque son instrumentos normativos
esencialmente flexibles, escasamente eficaces en el plano de la concrecion y exigibilidad, siguen
jugando un importante papel en el ambito de la interpretacion del Derecho interno y en la apuesta
por una determinada forma de Estado y de sociedad.

En el segundo grupo de instrumentos internacionales, destaca el Convenio niumero 102 de la
OIT que es considerada la norma internacional mas influyente en el campo de la Seguridad Social,
gue nuestro Ordenamiento no cumple de forma total (asi el Ordenamiento espafiol no garantiza el
derecho a prestaciones sanitarias por razon de enfermedades mentales ni las de odontologia, el
ticket moderador en la prestacion farmacéutica se excede de las previsiones del Convenio, sin que
se exceptuen, como exige el Convenio, las de embarazo, parto y puerperio; tampoco se garantiza el
derecho a la hospitalizacion no quirdrgica cuando fuera necesario y la pension de viudedad se con-
diciona a la «situacion de alta» en el momento del fallecimiento del causante, lo cual no queda ampa-
rado en las normas del Convenio).

También es importante, en este grupo, el llamado Cédigo Europeo de Seguridad Social revi-
sado; ya que se trata de un texto progresivo en la medida en que implica un paso adelante respecto
del Convenio 102 y el Convenio nim. 117 de la OIT, sobre normas y objetivos basicos de la politi-
ca social.

3. Evolucién del Derecho de la Seguridad Social de los Estados Industrializados.

Aceptando por valida la premisa, creemos indiscutible, de la influencia de las tendencias inter-
nacionalizadoras de los procesos del mercado sobre la evolucién de los Ordenamientos nacionales
se abre camino la, cada vez mas discutida cuestion, de si el Estado del Bienestar puede sobrevivir
en el actual marco de la competencia internacional. En este sentido, no se puede dar una respuesta
afirmativa sin considerar cuéles son los problemas, porque es evidente que éstos existen.

Més concretamente, sobre los sistemas de Seguridad Social se cierne una sombra de duda
desde el momento en que la percepcién generalizada en Europa y Norteamérica es que el modelo de
crecimiento que ha sustentado el desarrollo de las economias occidentales esta cuestionado, tanto
por sus propios limites, como la redefinicion del contexto econémico internacional (auge econémi-
co del Sudeste asiatico). En otros términos, se habla ya de la necesidad de sacrificar los objetivos
sociales a los econdmicos para garantizar la competitividad en los mercados internacionales.
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Adicionalmente, parece hoy incuestionable que la competitividad econdmica es un valor social
en alza, y en tal sentido toda institucion que pueda cuestionarla es dificilmente defendible ante la
opinién publica. Y es que, en efecto, la situacién ha cambiado sustancialmente respecto de los ori-
genes de los sistemas de proteccidn social publicos: los mercados internacionales estdn hoy mas
expuestos a la competencia extranjera, lo que fuerza a un ajuste a la realidad comparativa (y afecta
a la estructura industrial); el transito a una economia mas abierta conlleva que el mantenimiento de
ciertos comportamientos sélo pueda hacerse haciendo concesiones en otros campos; aparecen nue-
vos competidores que producen mas y mas barato que los viejos paises industriales (o que poseen
un mayor grado de innovacion, elevando los niveles de calidad).

Es indudable que nos movemos en un terreno politico y econémico donde es dificil extraer
verdades objetivas, no obstante, no es menos cierto que una buena parte de las investigaciones eco-
noémicas sobre las relaciones entre competitividad y Estado del Bienestar pone de manifiesto, al
menos dos cosas:

— Primero: que es imposible demostrar una relacién causa-efecto entre la pérdida de com-
petitividad econdmica y el Estado de Bienestar, y mas concretamente entre competitivi-
dad y sistemas de proteccidn social publica.

— Segundo: tampoco es un imperativo econémico el desmantelamiento del Estado del
Bienestar (y, especificamente, de los sistemas de Seguridad Social), ya que la competiti-
vidad puede mantenerse por otras vias (competitividad subyacente: esfuerzo, eficiencia
y sustitucidon)116)menos costosas social y politicamente, tal y como ilustra el caso sueco.

Ciertamente, todos los sistemas sufren evoluciones y problemas comparables (dificultades de
financiacion, progresion de los fenédmenos de precariedad, envejecimiento de la poblacion, descen-
so de la natalidad, modificacion de las estructuras familiares tradicionales), en un ambiente de lento
crecimiento econdmico y grave desempleo. Ante esta situacion, la mayor parte de los paises avan-
zados, y especialmente los europeos, estan introduciendo reformas orientadas, mediante la correc-
cion de algunas deformaciones, a garantizar el mantenimiento del sistema de proteccién social dise-
fiado a lo largo de este siglo. Para ello es imprescindible recuperar el control financiero del sistema,
su equilibrio y estabilidad, y en esta linea se inscriben las principales reformas en la generalidad de
los paises, que pese a responder a procesos historicos e institucionales muy diferentes, convergen, a
grandes lineas en el diagndstico de la crisis y en las respuestas ante la misma: tendencias a la diver-
sificacién y a la introduccidn de reformas «razonab{ess).

(116) Vid.en este sentido, la investigacion econdmica sobre las relaciones del Estado del Bienestar y la competitividad en
Estados Unidos, Suecia, Alemania, Francia y Reino Unido, D. PFAEt BRi. Competitividad econémica y Estado
de Bienestar. Op. cit. passim.

(117) Cifr. para el modelo real europeo E. BORRAI@reforma... op. cit.
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Interesa centrar el analisis comparado en los paises industrializados de Europa, ya que nues-
tro desarrollo social y econémico se halla estrechamente vinculado al espacio europeo, siendo un
referente imprescindible en el proceso de convergencia en el que nos hallamos insertos.

Pese a la diferente tradicion histdrica que ha inspirado los diferentes sistemas de Seguridad
Social todos se han ido desarrollando en un sentido convergente, de tal forma que no es posible hallar
modelos puros tedricamente. Igualmente, puede afirmarse que el nivel de proteccién dispensado por
todos los sistemas nacionales se ha mantenido estable a lo largo de la década de los ochenta, inclu-
so se puede hablar de una mejora del nivel en el campo de las personas menos favorecidas (pensio-
nes asistenciales). El crecimiento del gasto social en relacion con el PIB ha crecido de forma conti-
nuada en el periodo comprendido entre 1980 y 1985, siendo el promedio en la UE, al final de la
década de los afios ochenta, de un 25 por 100 deiLFdBLa situacién econdmica de crisis (con
una ligera recuperacion a partir de 1985), llevd a los distintos paises a un mas incisivo control asi
como a una busqueda de eficiencia del gasto social. Cada vez de forma mas visible el problema del
empleo se empieza a relacionar con la Seguridad Social, se han ido intensificando las medidas de
fomento de empleo y, en el campo de la financiacion, se han implantado medidas dirigidas a redu-
cir la participacion de las empresas en las cotizaciones (en el contexto de politicas de fomento de
empleo) y algunos paises han aumentado la participacion estatal (Bélgica, Grecia y Espafia). Se detec-
ta una especial atencién en torno al futuro de las pensiones en relacion con el envejecimiento de la
poblacién que, con distinta intensidad, afecta a los paises comunitarios.

En el campo de la financiacién destaca la mayor importancia de los impuestos en los mode-
los universales, en comparacion con los contributivo-profesionales, con alguna excepcion, tal como
sucede en los Paises Bajos, que sobre la base de un sistema universal, se financia a través de coti-
zaciones a cargo, exclusivamente, de los trabajadores. La financiacion a través de impuestos mas
alta corresponde a Dinamarca con el 80 por 100 (mientras que en Espafia se sitda en torno al 25%).
En cuanto a las cotizaciones se observa que en todos los paises, (a excepcién de Francia y Bélgica)
han aumentado, existiendo topes de cotizacién en la mayor parte de ellos.

Se ha de destacar, por ser uno de los factores mas importantes del gasto de pensiones, el sis-
tema de revalorizacion de las mismas, para garantizar que no pierdan el poder adquisitivo, y ello en
un contexto de constante aumento de las esperanzas de vida a partir de la edad de jubilacion. Desde
la perspectiva comparativa se ha de destacar la diversidad de férmulas de su determinacion (auto-
mética o discrecional), destacando métodos que tienen en cuenta las variaciones del IPC, frente a
otros que se adecuan a la evolucion del crecimiento de los salarios y otros, finalmente, que combi-
nan ambos criterios.

(118) Cfr. La Seguridad Social en el umbrabp. cit.pags. 191 y 192. También para una vision comparada, mas alla del
ambito comunitario, GORDON, M.8a politica de Seguridad Social en los paises industrializad®8S. Madrid,
1990.
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En cuanto a la accién protectora de los diferentes sistemas las diferencias se observan no tanto

por su extension como por su intensidad. Asi:

— Enla pensién de jubilacién no se exige la misma edad para el acceso a la misma, varian-
do de pais a pais, incluso dicha edad es variable, en algunos de ellos, en funcién del sexo.
Adicionalmente, es destacable que ningun pais, hasta 1995 ha reducido la edad de jubila-
cién (aunque, en la realidad, la edad de jubilacién media, esta por debajo, en muchos casos
de la legal, en el marco de medidas de fomento de empleo), es mas, en algunos en que la
edad era inferior a 65 se ha previsto su aumento progresivo; otros en los que la mujer podia
jubilarse a una edad més temprana se estan modificando para su igualacion al alza. También
es destacable que en los sistemas contributivos la edad es mas temprana que en los siste-
mas universale@d19).

— Respecto de la pension de invalidez la generalidad de los sistemas parten de la considera-
cion del estado de salud, pero también de la capacidad residual que pueda tener el invali-
do. Algunos paises también vinculan la declaracion de invalidez protegida a la formacion
profesional del invalido y a la posibilidad de obtener un nivel de ingresos conforme a su
capacidad residual (con independencia de que efectivamente ejerza actividad), incluso en
algun caso, como el de los Paises Bajos la declaracion se llegd a condicionar a la situacion
del mercado de trabajo y a las posibilidades reales de encontrar (tabgjo

(119) Alo largo de los ultimos 15 afios, las distintas legislaciones han ido introduciendo distintas figuras de anticipo de la

edad de jubilacion, relacionadas con politicas de empleo. Asi, por ejemplo, en Dinamarca cabe anticipacion de la jubi-
lacién entre los 60 y 70 afios siempre que el asegurado reduzca su jornada habitual, al menos en una cuarta parte; en
Alemania, a los 63 afios y 35 afios cotizados y en Luxemburgo y Francia bajo la denominacién de «jubilacién antici-
pada de solidaridad».

En cuanto al periodo de cotizacion exigido para la pension de jubilacion, puede afirmarse que es un requisito genera-
lizado y que en los que no lo exigen, este periodo es determinante para la cuantia de la pensién (incluso en los mode-
los de inspiracién universalista), ya que si no se alcanza determinado periodo se produce una importante reduccién de
la cuantia de la pension. Es constatable, adicionalmente, que en lo referente al periodo a considerar para calcular la
base reguladora, ningun pais ha retrocedido, todo lo contrario, en algin caso, como el de Espafia, se ha ampliado.

(120) En cuanto al grado de invalidez protegida en la mayor parte de los paises de la UE (salvo Francia, Paises Bajos y
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Espafia), sélo existen dos grados de invalidez (uno el equiparable, en Espafia, a la invalidez total para la profesion
habitual y otro el equiparable a la invalidez absoluta). Lo que conocemos como gran invalidez, tanto en Espafia como
en Francia, no existe como tal, integrandose en el campo de los servicios sociales. En los modelos contributivos, la
cuantia de la pension esté ligada al grado de invalidez y a los periodos previos de cotizacion, siendo su forma de calcu-
lo practicamente idéntica que la de jubilacién. Francia y Espafia se apartan de esta pauta en el sentido de que no tie-
nen en cuenta la totalidad de periodos cotizados sino sélo los que forman parte de la base reguladora. En cuanto a los
denominados modelos universales, la cuantia se calcula en funcién de la capacidad residual para trabajar, el grado de
invalidez y la situacién familiar. Finalmente, un punto comun lo constituye la conversion de la pensién de invalidez

en pension de jubilacion al cumplirse la edad legal (y ello con la sola excepcion de Grecia, Espafia e Irlanda).
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— En el campo de las pensiones por muerte y supervivencia (fundamentalmente viudedad y
orfandad) las tendencias de los diferentes sistemas muestran una influencia directa del
avance del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres, sin embargo muestran
una débil penetracidn de las nuevas lineas sobre derechos derivados en materia de protec-
cién social.

La igualdad de tratamiento respecto a las pensiones de viudedad ha tenido una influencia nota-
ble en numerosas legislaciones, la mayoria que discriminaban favorablemente a la mujer. Sin embar-
go, paralelamente a esta influencia positiva y progresista, dicho principio ha tendido como conse-
cuencia indirecta, en algunos casos, a una politica mas restrictiva a la hora de su concesion. Asi, por
ejemplo, en Alemania se reduce la cuantia de la prestacion cuando el conyuge supérstite supera un
determinado limite de ingresos (pudiendo llegar a una suspension total de la(@2$mna)

Respecto a la pensién de orfandad no existe como tal en todos los paises comunitarios, dis-
tinguiéndose aquellos en los que, a modo de prestaciones familiares, experimentan un incremento
cuando los hijos son huérfanos o se reconoce un suplemento a la pension de viudedad y aquellos
(generalmente en los sistemas contributivos) en los que tiene consideracién de pensién propiamen-
te dicha. En todos los casos su reconocimiento y disfrute esta limitado por la edad del huérfano,
yendo desde los 15 afios en Portugal o 16 afios en Irlanda hasta los 18 en Espafia, no obstante se
suele excepcionar dicho limite de edad cuando el huérfano se encuentra realizando estudios (pudien-
do alcanzar, por ejemplo, los 27 en Luxemburgo).

Esta breve descripcion de la evolucién de los sistemas nacionales de Seguridad Social pone
de manifiesto que, pese a la situacion de crisis econdmica, a partir de los afios setenta, el gasto en
proteccién social no ha dejado de crecer en relacion con el PIB, optandose, mas que por reformas
drasticas o por un decidido desmantelamiento, por una reforma gradual y moderada, dirigida a sal-
vaguardar a largo plazo el modelo de proteccion social disefiado en Europa a lo largo del dltimo
siglo, corrigiendo deformaciones acumuladas (estructura demografica...) quelagstdre todo,

(121) En el ambito de la nueva configuracion de los derechos derivados destacan medidas como la introducida en Dinamarca
que ha suprimido la pensién de viudedad, y en su lugar reconoce una indemnizacién que oscila entre el 30 por 100 y
el 50 por 100 de la pensién que le hubiere correspondido al fallecido. Respecto a los requisitos exigidos para el dere-
cho a la pension, la evolucion experimentada indica un endurecimiento en algunos tales como la edad exigida, dura-
cion minima del matrimonio..., si bien se tiende a una cierta flexibilizacion puntual, concretamente, por la via de la
equiparacién a matrimonio de la convivencia marital.

(122) Vid., en este sentido, si bien con un espectro de estudio mas amplio que la UE, ESPINA, A. «Hacia una reforma gra-
dual de los sistemas de pensiones en la OCDERITemUum. 2. 1996, pags. 195y ss.
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al sistema de pensiones. Adicionalmente, no se han producido variaciones sustanciales en el campo
de la financiacion, sin que se haya pasado a implantar un sistema de capitalizacion, manteniendo
todos el sistema de reparto. En el campo de las prestaciones, se observa una evolucion paralela,
siguiendo una linea de convergencia de las politicas sociales en la Unién: los cambios son ligeros y
afectan fundamentalmente a la intensidad de la proteccién en el sentido de que se observa, de un
lado, un reforzamiento del principio de proporcionalidad entre cotizaciones y prestaciones, y, de otro,
un endurecimiento de ciertos requisitos para el acceso a la prestacion (especialmente visible en el
caso concreto de las pensiones).

Se ha de destacar en este terreno de las pensiones una tendencia al mantenimiento o incre-
mento de la edad de jubilacién, asi como a la igualacion entre sexos. Finalmente, la tendencia a la
introduccion de elementos asistenciales y contributivos en los sistemas bismarckianos y beverid-
gianos, respectivamente, influye en la mayor complejidad de los sistemas, del mismo modo la inter-
dependencia entre el mercado de trabajo y el contexto econémico redundan en un sistema mas coyun-
tural y menos compacto, provocando todo ello una cierta dispersién, tal y como se ha observado en
el caso del sistema espafiol.

En definitiva, y a modo de conclusién, entendemos que, sin perjuicio de sus deficiencias,
carencias y contradicciones, normas como las aqui comentadas -aunque ahora sélo proyectadas pero
con maximas garantias de viabilidad- y el movimiento socio-politico de lucha por los derechos que
lo impulsa, viene a reconocer una vez mas la plena vigencia del apremio de Hermann HELLER de
hacer del Estado Social la extension de las garantias del Estado de Derecho al orden del trabajo y de
los bieneg123). Ahora bien, al mismo tiempo, viene a confirmar que, en la linea con la evolucion
experimentada por la entera cultura juridica, el Derecho de la Seguridad Social del futuro préximo
estara «sujeto a una mayor insegurida@4), en la medida en que es uno de los escenarios parti-
cularmente abonados para el desarrollo de los «esfuerzos y conflictos distributivos», inmediato resul-
tado de las relaciones de poder y de las estrategias de lucha social y politica por la existencia digna
de los seres humanos.

(123) Parafraseamos aqui la conclusion de A.-E. PEREZ LUNO. «La evolucién del Estado Social y la transformacion de
los derechos fundamentale®&n AA.VV. Problemas de legitimacion en el Estado sodiabtta. 1991, pag. 106.

(124) Cfr. G. THERBON. «Los retos del Estado de bienestar: la contrarrevolucion que fracasa, las causas de su enfermedad
y la economia politica de las presiones del cambio». En R. MUNOZ DE BUSTILLOGES3.y futuro del Estado
de BienestarAlianza. Madrid. 1989, pags. 87 y 97.
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IV. TENDENCIAS ACTUALES DE LA POLITICA DEL DERECHO EN EL SISTEMA DE
LA SEGURIDAD SOCIAL: EL SISTEMA DE PENSIONES EN EL MARCO DE LA PRO-
YECTADA REFORMA «CONSOLIDADORA» Y «RACIONALIZADORA» DE LA SEGU-
RIDAD SOCIAL

Una vez realizados estos planteamientos desde el Ordenamiento constitucional, tanto en su
fase 0 momento de realizacion «legislativa» como en su fase o0 momento de positivizacién juridica
por el Juez Supremo de la constitucionalidad, conviene abordar la configuracion béasica del sistema
juridico de la Seguridad Social en nuestro pais a la luz de las nuevas reformas contenidas en el texto
legal que aqui analizamos.

En el marco del debate sobre la evolucion de los sistemas de Seguridad Social, que se esta
desarrollando en la practica totalidad de los paises de la Unién Europea, el Pleno del Congreso de
los Diputados aprob6 en febrero de 1994 una Proposicion no de Ley por la que se creaba una Ponencia
en el seno de la Comision de Presupuestos, con la finalidad de elaborar un informe en el que se ana-
lizarian los problemas estructurales del sistema de Seguridad Social y se indicarian las principales
reformas que deberian acometerse en los proximos afios para garantizar la viabilidad del sistema
publico de pensiones y evitar mayores déficit publicos en el Presupuesto del Estado. El Pleno del
Congreso de los Diputados, en su sesién de 6 de abril de 1995, aprobd, sin votos en contra y sin
modificaciones, el texto aprobado por la Comision de Presupuestos (en adelante nos referiremos a
este documento, fruto del consenso politico, como Pacto de Toledo).

En desarrollo de las Recomendaciones contenidas en el citado Informe, el Gobierno convoco
a los agentes econdmicos y sociales con el fin de analizar las necesidades de la reforma de la Seguridad
Social y del establecimiento de criterios para su aplicacién. El 9 de octubre de 1996 el Gobierno y
las organizaciones sindicales, CC.00. y UGT suscribieron el Acta de un Acuerdo sobre «Consolidacion
y Racionalizacion del Sistema de Seguridad Social», donde se recogen los planteamientos que, segin
los firmantes, han de considerarse en las futuras reformas normativas al respecto.

En cumplimiento de este Acuerdo el Gobierno inicia la tramitacion definitivamente aprobada
como Ley de la Ley de Consolidacion y Racionalizacion del Sistema de Seguridad Social.

1. Aspectos formales y contenido de la ley.

La misma va precedida de una Exposicién de Motivos y consta de trece articulos, dos dispo-
siciones adicionales, una disposicion derogatoria y dos disposiciones finales, a través de los que
introduce una serie de modificaciones al Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social
(TRLGSS), aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 dejaajo

(125) Es de advertir que en su fase de Anteproyecto, en el momento de la sumision al Dictamen del Consejo Econémico y
Social, no se acompafié aquél con una Memoria explicativa de su repercusion econémica, lo que fue criticado por el
CES, dado que ello hubiera facilitado una valoracién de las medidas.
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Cada objetivo de la reforma se instrumenta en forma de un articulo. Asi, sucintamente:

El articulo 1.° da nueva redaccién al nimero 2 del articulo 86 del TRLGSS incorporando,
basicamente, la primera de las recomendaciones del Pacto de Toledo: la separacion de las
fuentes de financiacion segun la naturaleza de la prestacion. Asi se dispone que la finan-
ciacion de la accion protectora en su modalidad no contributiva se realizara exclusiva-
mente con la aportaciones del Estado al Presupuesto de la Seguridad Social, mientras que
la de las contributivas y los gastos derivados de su gestion y los de funcionamiento de los
servicios correspondientes a las funciones de afiliacién, recaudacion y gestion econémico-
financiera y patrimonial, seran financiadas, basicamente, a través de cotizaciones y, en su
caso, aportaciones del Estado que se acuerden para atenciones especificas.

Adicionalmente introduce en el TRLGSS, la disposicion transitoria decimocuarta, donde

se prevé el régimen transitorio, en tanto no se materialice la separacién de la fuentes de
financiacion. La fijacion de los términos concretos de la separacion de las fuentes de finan-
ciacion se traslada a lo que se establezca en la correspondiente Ley de Presupuestos Generales
del Estado de cada ejercicio econdémico. Igualmente, en tanto no se establezca definitiva-
mente la naturaleza de los Complementos a Minimos de las Pensiones de la Seguridad
Social, éstos seran financiados en la forma que se determine en la correspondiente Ley de
Presupuestos Generales del Estado para cada ejercicio econémico.

En el articulo 2.° se da nueva redaccion al apartado 1 del articulo 91 del TRLGSS esta-
bleciendo, con 1a finalidad de atender las necesidades futuras del sistema, la constitucion
de un fondo de reserva con cargo a los excedentes de cotizaciones sociales que pudieran
resultar de la liquidacion de los Presupuestos de la Seguridad Social de cada ejercicio eco-
némico. Adicionalmente se delega en el Gobierno la determinacion de la materializacion
financiera de tales reservas.

El articulo 3.° incorpora una disposicion transitoria decimoquinta al TRLGSS. Con el fin
de alcanzar una Unica base maxima de cotizacién por contingencias comunes para todas
las categorias profesionales (y ello para que los importes de las bases maximas de cotiza-
cioén por contingencias comunes coincidan con la cuantia del tope maximo de cotizacion
previsto en el art. 110 del TRLGSS), se prevé la aproximacién gradual de las cuantias
correspondientes a los Grupos 5 al 11. La fijacién de los términos concretos de tal apro-
ximacion se traslada a las Leyes de Presupuestos Generales de cada ejercicio.

Por el articulo 4.° se modifica la redaccion del articulo 161.1 b) del TRLGSS y afiade un

nuevo apartado 4 a su disposicidn transitoria cuarta. Se trata de una de las medidas dirigi-
das a reforzar el elemento de contributividad en el acceso a la pensién de jubilacion de esta
modalidad, mediante la ampliacion gradual del periodo de referencia a efectos de la deter-
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minacién de la base reguladora de la pension de jubilacién, que pasaria de los Ultimos ocho
afos previstos en la normativa vigente a los ultimos 15 afios de cotizacion. Paralelamente,
la consideracion de los dos afos de «carencia cualificada» se hace también con referencia
a los ultimos 15 afios de cotizacién. Se prevé asimismo una aplicacion gradual disponien-
do un periodo de carencia cualificado para 1997, de dos afios dentro de los 10 afios inme-
diatamente anteriores al momento de causar el derecho.

— El articulo 5.°, mediante la modificacion del articulo 162.1 del TRLGSS, adecua el pro-
cedimiento de fijacién y cémputo de la base reguladora de la pensién de jubilacion, en su
modalidad contributiva, a la ampliacién a 15 afios del periodo previo de cotizacién consi-
derado para ello. En consecuencia con la gradualidad de que se ha dotado a la implanta-
cién de dicha ampliacién, se afiade un nuevo apartado a la disposicion transitoria quinta
gue establece a su vez seis etapas en la aplicacién de dicho procedimiento, que implica
una férmula de célculo de la base reguladora segun cada caso en funcion del grado de
ampliacion del periodo previo de cotizacidon que haya sido considerado para ello.

— El articulo 6.° modifica el articulo 163 del TRLGSS eliminando la anterior remisién a los
reglamentos generales de la fijacion de la escala procedente para determinar la cuantia de
la pension de jubilacion contributiva. Tal materia deja de ser objeto de desarrollo regla-
mentario y pasa a formar parte del contenido del TRLGSS. En la linea de reforzar la pro-
porcionalidad de la cuantia de la pensién de jubilacion a los afios de cotizacién se modu-
la la importancia de los afios y tramos de afios a efectos de determinar el porcentaje
correspondiente a la base reguladora que determina la cuantia de la pension.

— En el articulo 7.° se regula la cuantia de la pensién en los supuestos de jubilacién antici-
pada, dando nueva redaccion a la regla 2.2 del apartado 1 de la disposicién transitoria ter-
cera del TRLGSS. Se suprime la referencia al requisito de haber cumplido los 50 afios de
edad con anterioridad al 1.° de enero de 1967 para los pensionistas que tuvieran la condi-
cion de mutualistas en aquella fecha. En el caso especifico de jubilaciones anticipadas de
trabajadores con 40 0 més afios de cotizacién, cumpliendo los requisitos anteriores, el coe-
ficiente reductor sera del 7 por 100. Por ultimo, se faculta al Gobierno para la modifica-
cién (de los supuestos previstos en los parrafos anteriores de la regla segunda), en razén
del caracter voluntario o forzoso del acceso a la jubilacion, de las condiciones sefialadas
en los supuestos anteriores.

Por otra parte se afiade un apartado 4 en la disposicién transitoria tercera referida, donde
se recoge la posibilidad de que los trabajadores que, reuniendo en la fecha de entrada en
vigor de la Ley 24/1997 todos los requisitos para obtener el reconocimiento del derecho a
la pension de jubilacidn no lo hubieren ejercitado, puedan optar por acogerse a la legisla-
cién anterior para obtener la pensién en las condiciones y cuantia a que hubiesen tenido
derecho el dia anterior a la entrada en vigor de la Ley de Consolidacién y Racionalizacion
del Sistema de Seguridad Social.
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El articulo 8.° se refiere fundamentalmente a las pensiones de incapacidad permanente y
modifica la redaccién de los articulos 137, 138.1, 143 (nuevo apartado cuarto), afiadien-
do ademas una nueva disposicidn transitoria quinta bis del TRLGSS. El actual término de
«invalidez» en estos casos se sustituye por el de «incapacidad», en sus grados parcial, total
y absoluta, conservandose el de «invalidez» sdélo en el caso de la denominada «gran inva-
lidez». Se introducen aqui importantes modificaciones que pueden sintetizarse en los
siguientes puntos:

« Se suprime la referencia a la «profesion habitual» a efectos de la consideracion de la
incidencia de la reduccién de la capacidad de trabajo para la determinacion del grado
de incapacidad.

En su lugar, se introduce el concepto de «profesion que ejercia el interesado o del grupo
profesional en que aquélla estaba encuadrada...».

No obstante, estas modificaciones no seran aplicables hasta la fecha en que entren en
vigor las correspondientes disposiciones reglamentarias a que se refiere el propio articu-
lo 137 del TRLGSS (disposicion transitoria quinta bis).

* Se establece el no reconocimiento de las prestaciones de incapacidad permanente cuan-
do el beneficiario, en el momento del hecho causante, retine los requisitos para el acce-
so a la pension de jubilacion y tiene cumplida la edad prevista a tal efecto.

* Se prevé el cambio de denominacion de las pensiones de «incapacidad permanente»
cuando el beneficiario cumpla 65 afios, por la de «pensiones de jubilacidn».

El articulo 9.° aflade al TRLGSS una nueva disposicion adicional séptima bis, donde se
prevé la equiparacion gradual de las cuantias de las pensiones minimas de viudedad, inde-
pendizandolas progresivamente de la edad del beneficiario y reforzando la relacién con
las cargas familiares y un limite de rentas, a fin de evitar las actuales diferencias entre bene-
ficiarios menores de 60 afios y los comprendidos entre 60 y 64 (en el plazo de tres afios
desde la entrada en vigor de la ley). Es evidente la conexién de este reforma con la
Recomendaciéon namero 12 del Pacto de Toledo, también plasmada en el Acuerdo del
Gobierno con los sindicatos.

El articulo 10 da nueva redaccion al articulo 175 e incorpora una nueva disposicion tran-
sitoria sexta bis al TRLGSS. En él se prevé la ampliacion de la duracién de la pensién de
orfandad, elevando el limite de edad para poder ser beneficiario de la misma hasta los 21
0 23 afios en el supuesto de ausencia de ambos padres, condicionandolo, en ambos casos
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al requisito de que el beneficiario no realice trabajos lucrativos. La nueva disposicién tran-
sitoria aplaza, no obstante, la entrada en vigor hasta el 1 de enero de 1999, estableciendo
para los dos afios que median hasta entonces una graduacion en ascenso de los limites de
edad actuales hasta llegar a los previstos.

— El articulo 11 modifica el articulo 48 del TRLGSS y establece la revalorizacion automa-
tica de las pensiones y su revision en caso de desviacion del IPC real sobre el IPC previs-
to. Se prevé, igualmente, que dicha revalorizacién se hara al comienzo de cada afio en fun-
cion del correspondiente IPC previsto para dicho afio, asi como que si el IPC acumulado
de noviembre a noviembre fuese superior al previsto para igual periodo, y en funcién del
cual se calcul6 la revalorizacion, ésta se actualizara de acuerdo con lo que disponga la res-
pectiva Ley de Presupuestos Generales del Estado (y la diferencia se abonara en un pago
Unico antes de 1.° de abril del ejercicio posterior). Por ultimo, para el caso de que el IPC
previsto resultase superior al realmente producido para el periodo de calculo, las diferen-
cias seran absorbidas en la revalorizacion que corresponda aplicar en el siguiente ejerci-
cio econdémico.

— Elarticulo 12, incorporando una nueva disposicion adicional vigésima sexta al TRLGSS,
prevé la posibilidad de que el Gobierno, previa consulta a las organizaciones sindicales y
asociaciones empresariales mas representativas, favorezca la permanencia en activo de los
trabajadores que hayan alcanzado la edad de 65 afios, otorgando desgravaciones o deduc-
ciones de cotizaciones sociales.

— El articulo 13 modifica la disposicion adicional octava, extendiendo la aplicacién de las
previsiones de la Ley a los Regimenes Especiales, salvo aquellas referidas a los articulos
gue se enumeran en la misma.

— La disposicién adicional primera contiene el compromiso del Gobierno de remitir en el
plazo de ocho meses desde la entrada en vigor de la ley, ante la Comisién de Politica Social
y Empleo del Congreso de los Diputados, un estudio técnico y econémico del Régimen
Especial de Trabajadores Autonomos que contemple la mejora de las prestaciones y su
aproximacion a las del Régimen General, asi como la posible inclusion en su campo de
aplicacion, de quienes trabajen al cuidado de su propio hogar y no estén amparados por
otras prestaciones contributivas.

— En la disposicién adicional segunda se prevé que a lo largo de 1997 el Gobierno proceda
a regular el encuadramiento de los socios-trabajadores y administradores de las socieda-
des mercantiles capitalistas, dentro del sistema de Seguridad Social.

— Disposicién derogatoria Gnica que afecta a cuantas disposiciones se opongan a lo estable-
cido en la ley.
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— Disposicion final primera, sobre tope de cobertura que remite a una norma de rango legal
su fijacion, lo que contrasta con el Proyecto de Ley que habilitaba al Gobierno para su
establecimiento.

— Disposicion final segunda sobre el Mutualismo Administrativo. En ella se autoriza al
Gobierno para proceder a la armonizacion de la normativa especial del Mutualismo
Administrativo, en lo referente a sus sistemas de recursos econémicos, con las previsio-
nes del articulo 86.2 de la LGSS en la redaccién dada por el articulo 1.° de la ley, previa
consulta de las organizaciones sindicales mas representativas en el &mbito de la funcion
publica. Todo ello sin perjuicio del mantenimiento de las peculiaridades en materia de asis-
tencia sanitaria que se contienen en su normativa especial.

2. Valoracion general de la reforma racionalizadora (Ley 24/1997, de 15 de julio).

En primer lugar se ha de destacar que la Ley de Consolidacién y Racionalizacion del Sistema
de Seguridad Social «ha huido de la tentacion de iniciar una reforma absoluta... y se ha optado, por
el contrario, por continuar el proceso iniciado en 1985, realizando las reformas... por la idea de gra-
dualidad, con la finalidad de evitar que la aplicacién de las medidas adoptadas... provoquen una
innecesaria fractura social, dicha gradualidad permitira evitar tensiones sociales o econémicas...».
Parece claro, por tanto que se trata de una reforma puntual, no rupturista, que encaja como un esla-
bén més en la linea iniciada doce afios antes. Y, en este sentido, responde en buena medida a los prin-
cipios y recomendaciones plasmados en el Pacto de Toledo, en gran parte posteriormente desarro-
llados en el Acuerdo sobre consolidacion y racionalizacion del sistema de Seguridad Z)cial

Como fundamento del equilibrio financiero global que se pretende garantizar, la ley fija las
bases, asi como su previsién temporal, de la separacién de las fuentes de financiacion del sistema.
Igualmente, es visible el reforzamiento de los principios de contributividad y proporcionalidad en el
nuevo sistema de determinacion de la base reguladora de la pension de jubilacién y de determina-
cioén de su cuanti@27).

(126) Enrelacién con el Pacto, se ha criticado en nuestra doctrina el electoralismo y manipulacion politica del mismo.
Ciertamente, es una variable que no cabe obviar pero lo cierto es que el legislador tiene muy en cuenta la repercusion
social y tiende a buscar una legitimacion alternativa, mas alla de las urnas que es la que precisamente brinda el Pacto
de cara a esta ley que se mantiene fiel a lo acordado en\dduphra este tipo de critica (respecto del Acuerdo)
FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. y MARTINEZ BARROSO, M.2 S. «De las oportunidades perdidas en Seguridad
Social por la ambigliedad y las urgencias politicas (A propésito del Acuerdo sobre Consolidacion y Racionalizacion
del Sistema de Seguridad Social)»REDT, nim. 81, 1997, pags. 5y ss. Yambién, GARCIA NINET, |. Acerca
del «Acuerdo sobre Consolidacién y Racionalizacion del Sistema de Seguridad SodiabyrenSocial nim. 72,

1996, pags. 5y ss.

(127) Adviértase que, en el Anteproyecto de Ley, estos principios se proclamaban, en la Exposicion de Motivos, no sélo de
la pension de jubilacion sino también de la de incapacidad o invalidez, lo que luego no tenia ninguna plasmacién en
el articulado del Anteproyecto. Precisamente, esta incongruencia es criticada por el Consejo Econémico y Social en
su dictamen al mismo (Sesion de Pleno, 27 de noviembre de 1996). Por otro lado, se ha de advertir que ni el Pacto de
Toledo ni el Acuerdo de Consolidacion y Racionalizacion se refieren a otra pension que no sea la de jubilacion.
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De otro lado, la proclamacion en la Exposicién de Motivos de los principios de equidad y soli-
daridad tiene una plasmacion también limitada en la medida en que sélo encajan claramente con
dichos principios las medidas adoptadas para las pensiones de viudedad, orfandad, incapacidad per-
manente y jubilaciongg 28).

Otro aspecto general referido a la filosofia de actuacién en este campo, que se plasma en la
Exposicién de Motivos, es el reforzamiento de los cauces de participacion de los agentes sociales en
la evolucidn del sistema, en la aplicacién efectiva de los preceptos y en su desarrollo reglamentario
(obligacion de consulta que es importante si se tiene en cuenta la abundancia de remisiones al regla-
mento). En esta linea destaca el papel que ha de desempenfiar la Comision de Seguimiento del Acuerdo
y el Consejo General del Instituto Nacional de la Seguridad Social, con la finalidad de que por el
Gobierno se informe periddicamente sobre las principales magnitudes del sistema y pueda formular
las propuestas e iniciativas normativas que procedan para adecuar el sistema a la realidad econémi-
ca a través de este 6rgano de participacion y control de los agentes sociales.

Entrando ya, mas detenidamente, en algunos puntos concretos de la ley interesa hacer algu-
nas observaciones criticas.

— Es evidente que la modificacion del articulo 86.2 del TRLGSS contribuye a una mayor
clarificacion y separacion de las fuentes de financiacién de los dos bloques en que se estruc-
tura nuestro sistema de Seguridad Social (el contributivo y el no contributivo), sin embar-
go, no consideramos del todo adecuado al fin propuesto por el legislador (la separacién de
las fuentes), la financiacién con cargo a cotizaciones de los gastos derivados de la gestion
y los de funcionamiento de los servicios correspondientes a las funciones de afiliacion,
recaudacion y gestion econémico-financiera y patrimonial. En efecto, si en principio es
mas facil el deslinde de los gastos derivados del funcionamiento de los servicios de afi-
liacion y recaudacion, no lo es tan claro en el caso de los de gestion de la prestacion, par-
tiendo del principio de unidad de gestién que inspira la actividad prestacional (a no ser que
se esté pensando en la transferencia de competencias de gestién de las prestaciones no con-
tributivas a la Administracién Autonémicé)29).

(128) El Dctamen del CES criticé en este punto que el Anteproyecto de Ley no fuera acompafiado de una Memoria Econdmica,
para una mas adecuada valoracion ya que es evidente la trascendencia y repercusion social de algunas medidas.

(129) En este sentido, respecto del Anteproyecto de Ley, el CES critico, en primer lugar, la incongruencia de financiar por
via de cotizaciones sociales sélo determinados gastos (excluyendo otros, como los de afiliacion y recaudacién).
Adicionalmente, criticé la consideracion como prestaciones contributivas, a efectos de su financiacion, los gastos de
gestién de las mismas, cuando no es correcto calificar como prestacion dicho¥gafticsamenes del CES, 1996,
pags. 136 y 137.
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Igualmente, es adecuada la inclusion entre las prestaciones no contributivas de las asig-
naciones econémicas de la Seguridad Social por hijo a cargo, lo cual es mas coherente con
su propia configuracién legal. No obstante, a efectos de evitar posibles antinomias seria
necesario suprimir en el articulo 38.1 d) la referencia a «prestaciones familiares por hijo
a cargo en sus modalidades contributiva y no contributiva».

Por dltimo merece una reflexiéon la opcion del legislador de aplazar hasta el afio 2000 la

consecucion de esta medida y ello por el efecto ralentizador sobre algunas de las reco-
mendaciones que se incluian en el Pacto de Toledo, tales como la constitucion del fondo
de reservas (1X.2) o reduccién de las cotizaciones sociales que, contenidas en el Libro

Blanco de Delors, se consideran un elemento dinamizador del empleo, en especial en los
trabajos de baja cualificacion y en los sectores mas intensivos de mano de obra (IX.8) que
se consideran imprescindibles para garantizar la viabilidad del sistema.

El reforzamiento de la equidad, la contributividad y proporcionalidad del sistema tiene en

la unificacion de las bases maximas de cotizacion de todas las categorias profesionales una
de sus manifestaciones mas destacables. En este sentido es importante el paso dado para
lograr una mayor aproximacion de los salarios y las bases de cotizacion, equiparando el
esfuerzo contributivo de los distintos colectivos al mantenimiento econdmico del sistema.

No obstante, la aproximacion prevista de las cuantias de las bases maximas de cotizacion
de los grupos 5 al 11 no es inmediata, sino que sera la correspondiente Ley de Presupuestos
Generales del Estado la que habra de concretar dicha aproximacion, siendo el 2002 la fecha
en que se alcance la equiparacion de los importes de las bases maximas de los indicados
grupos con la cuantia del tope méaximo.

Las reformas proyectadas sobre la pensién de jubilacién suponen un avance del principio
de contributividad y proporcionalidad entre prestaciones y contribuciones. Ello es claro,
en la modificacién de la determinacion de la base reguladora de la pension, asi como en
el modo de calculo de su cuan(tiao).

En la modificacién de las pensiones de incapacidad permanente se han de subrayar algu-
nos cambios importantes. En primer lugar, la deslegalizacion de la calificacion de la inca-
pacidad permanente en sus distintos grados y ello aunque se establezca legalmente el cri-
terio determinante de la clasificacion (el porcentaje de reduccion de la capacidad de trabajo

(130) Se ha de destacar que en materia de jubilacion anticipada el Proyecto de Ley que sirvié de base y la ley mejora sen-
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siblemente su redaccién respecto del Anteproyecto, ya que se posibilita aquélla, siempre que se retnan los requisitos
propios de estas jubilaciones, en todos los supuestos de cese en el trabajo como consecuencia de la extincién del con-
trato en virtud de causa no imputable a la libre voluntad del trabajador (y no sélo a los supuestos del art. 51), punto
que fue criticado en el correspondiente dictamen del CES). No obstante, se reconocen amplias facultades al Gobierno
para la modificacion de las condiciones establecidas.
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del interesado, valorado de acuerdo con la lista de enfermedades, que también se deter-
minara reglamentariamente). Es un cambio que, a parte de las objeciones técnicas que pue-
dan hacerse (como la inadecuacién de la via reglamentaria por tratarse de un aspecto basi-
co que debiera definir la ley) es criticable desde la perspectiva politico-juridica ya que ello
amplia sin limite la discrecionalidad del Gobierno en un aspecto basico del disefio de la
accion protectora, sin parangén en ninguna otra prestacion del sistema.

En segundo lugar, respecto al no reconocimiento de esta prestacion en supuestos en que
el beneficiario retina los requisitos para acceder a la pension de jubilacion (o de cambio
de denominacién cuando el beneficiario cumpla la edad de 65 afios), parece que el legis-
lador pretende un simple cambio de denominacion sin ningun tipo de efecto sobre el régi-
men juridico de la prestacion ya que se dispone que: «La nueva denominacién no impli-
cara modificacion alguna, respecto de las condiciones de la prestacion que se viniese
percibiendo», por tanto parece que las de incapacidad permanente absoluta y gran invali-
dez seguirian exentas del IRPF, no pudiéndose aplicar retenciones a cuenta.

— La mejora de las cuantias de las pensiones minimas en su cuantia inferior de viudedad
cuando los beneficiarios de las mismas tengan una edad inferior a los 60 afios contribuye
a incrementar las dosis de equidad, al igual que la ampliacién del limite de edad para la
percepcion de pensiones de orfandad en los casos en que no se desarrolle un trabajo por
cuenta propia o ajena. No obstante, este Ultimo requisito no parece del todo coherente con
la finalidad perseguida, siendo preferible su combinacién con el de alcanzar o no un deter-
minado nivel de renta.

— Lagarantia de la revalorizacién automatica de las pensiones de Seguridad Social, en fun-
cion de la variacion de los precios se refiere sélo a las pensiones contributivas lo cual se
aparta de la Recomendacién nimero 11 del Pacto de Toledo y de lo establecido al res-
pecto en el Acuerdo sobre Consolidacion y Racionalizacién, omision regresiva si se tiene
en cuenta que, ademas, el actual articulo 48.2 de la LGSS se refiere también a las no con-
tributivas.

Otro aspecto critico a destacar en esta materia es la introduccion de la revalorizacion a la
baja en los supuestos de previsién al alza del IPC anual, norma sin precedentes en nues-
tro Derecho positivo y que, desde luego, no admitiria una aplicacion retroactiva dado su
caracter regresivo.

— La ley incluye una previsién no contenida en el Acuerdo suscrito con los sindicatos rela-
tiva a la incentivacion de la permanencia en activo, incentivos que, en lugar de dirigirse al
propio trabajador, se refieren a las empresas, lo cual es dificil que tenga el perseguido efec-
to incentivador de retrasar la edad de jubilacion.
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— En cuanto al establecimiento de un tope de cobertura maximo de las pensiones contribu-
tivas no parece claro el sentido de la reforma pues la amplitud de la remision legal es tal
que no se garantiza un criterio ordenador basico, por lo que si en un sentido puede refor-
zar la solidaridad del sistema, en otro puede desincentivar la afiliacién de colectivos con
cotizaciones mas elevadas, lo que es contrario al objetivo de reforzar el principio de con-
tributividad.

3. Amodo de conclusion.

La ley plasma, pues, de forma parcial los principios del Pacto de Toledo y desarrollados en el
Acuerdo sobre Consolidacién y Racionalizacion del Sistema de Seguridad Social. Se trata de refor-
mas puntuales y progresivas, que en absoluto pueden tildarse de rupturistas a partir de las reformas
gue se han ido sucediendo desde la racionalizadora de 1985. La Optica constitucional, en los térmi-
nos expuestos nada puede oponer a la accidn del legislador en la medida en que este tipo de refor-
mas no puede afirmarse que afecten a las bases institucionales del sistema. Es cierto que algunos
puntos, especialmente los que inciden en el reforzamiento del principio de contributividad, tales
como la reduccion que se producira en la cuantia de las pensiones de quienes han cotizado menos
de 25 afios o0 el aumento de 15 de los 8 afios actuales tenidos en cuenta para calcular la base regula-
dora, pueden ser tildados de regresivos, sin embargo, el desarrollo y consolidacion de la rama no
contributiva impiden hablar de un incumplimiento del mandato constitucional. Es indudable que se
camina hacia un modelo mas dual, menos mixto, pero ello, aun criticable desde la perspectiva
politico-juridica no lo es desde la perspectiva técnico-juridica. Quiza desde esta Ultima perspectiva
pudiera criticarse el sistema de revalorizacién de pensiones en la medida en que la garantia consti-
tucional del mantenimiento del poder adquisitivo dificilmente queda cumplida con un sistema que
acepta la revalorizacion de la pension minima en funcion del IPC previsto sin garantizar la diferen-
cia con el IPC real (ya que el ajuste a éste queda en manos de lo que se disponga en la correspon-
diente Ley de Presupuestos). Demasiadas cosas pendientes de un deswrdiem con fecha
incierta, demasiadas y amplias habilitaciones reglamentarias en materias mas propias de una ley. En
definitiva, luces y sombras y en todo caso no mas luces ni mas sombras que las que se pueden obser-
var en las reformas de Seguridad Social de los paises de nuestro entorno socio-politico (y en este
sentido poco imaginativo e innovad¢r}y).

(131) Es ewulente que pueden adoptarse otras medidas dirigidas a gravar otros factores que no sean el trabajo (lo que evi-
taria la sustitucion del factor trabajo por el capital), a favorecer a empresas con utilizacién masiva de mano de obra,
la incidencia de las estructuras salariales en la cotizacion y el diferente esfuerzo contributivo de las empresas que
moderan los crecimientos salariales o procuran mayor uniformidad, la escasa eficacia de las jubilaciones anticipa-
das en orden a la generacion de empleo... y la inadecuacién de la instrumentalizacion de la Seguridad Social a los
fines de fomento de empleo vigl. sobre alternativas méas imaginativas, FERNANDEZ DOMINGUEZ y MARTINEZ
BARROSO. De las oportunidades perdidasop. cit., pags. 10 y ss.
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