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I. LA SEGURIDAD SOCIAL COMO FENOMENO JURIDICO INDEPENDIENTE

Las grandes declaraciones programaticas del Estado Social de Derecho, que se
efectuaron, tanto a nivel internacional como nacional, una vez concluida la denomi-
nada Segunda Guerra Mundial, convirtieron a la Seguridad Social en el instrumento
clave de la actuacion e intervencion del Estado en los temas sociales. A ello contri-
buy6 de forma importante el “Informe Beveridge”, que dio una vision radicalmente
distinta de la actuaciéon intervencionista del Estado, y que supuso la revision de los
esquemas tradicionales. Desde este punto de arranque, comenzaron los esfuerzos
por dotar a la Seguridad Social de un sistema normativo completo y coherente con
la finalidad que le venia asignada, y que desembocara en un ordenamiento juridico
especifico que regulara de forma conjunta ese fenédmeno social'.

Sin embargo, la Seguridad Social en cuanto técnica o conjunto de técnicas de
cobertura de necesidades econémicas, con las que el ciudadano puede llegar a
encontrarse, tiende a constituir un complejo juridico con una evidente coherencia
interna, de donde se intuye que este fenémeno puede llegar doctrinal y cientifica-
mente a ser objeto de estudio autébnomo. Todo ello, al margen de la mutua atraccion
que manifieste respecto del Derecho del Trabajo, y su tendencia de integracion en
éste, ofreciendo, pues, dos polos opuestos de diferenciacion e integracion.

La Seguridad Social tiene que ser concebida como un fendbmeno global, como un
todo en si mismo, en el que existen aspectos econémicos, financieros, administrati-
Vvos, actuariales, contables, estadisticos, etc., pero dada su consideracion juridica, los
mismos deben ser analizados, desde la perspectiva de los aspectos normativos, que
determinen las relaciones que se dan en su interior; y es precisamente esta comple-
jidad de aspectos, la que hace dificultoso, que podamos dar una definicion, que la
identifique juridicamente y que delimite su ambito conceptual.

En un sentido amplio, la Seguridad Social puede ser considerada como aquellas
técnicas o mecanismos que actGan para remediar, suprimir, o contrapesar las situa-
ciones de inseguridad econémica individual, fruto de la estructura y dinamica de las

1 Sobre esta tematica puede verse Borrajo Dacruz, E., “la reforma de la Seguridad Social: de los modelos
tedricos a las previsiones razonables. El informe Beveridge en 1985”, D.L., n® 15, 1985, paginas 7 y ss.
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sociedades modernas, por medio de las cuales, se proporcionan unos Iingresos
supletorios, a las personas cuyos ingresos hayan cesado temporal o permanente-
mente, al actualizarse en ellos los riesgos a los que vienen expuestos. En esta linea,
Alonso Olea identificaba a la Seguridad Social, como al conjunto de medidas adop-
tadas por el Estado para los ciudadanos, contra aquellos riesgos de concrecion indi-
vidual, que jamas dejaran de presentarse, por 6ptima que sea la situacion de con-
junto de la sociedad en que se vive; que posteriormente la adapta el momento
actual,” y la define como conjunto integrado de medidas publicas de ordenacion,
para la prevencion y remedios de riesgos personales, mediante prestaciones indivi-
dualizadas y econdmicamente evaluables, agregando la idea, de que tendencial-
mente tales medidas se encaminan hacia la proteccion general de todos los residen-
tes, contra las situaciones de necesidad, garantizando un nivel minimo de rentas.

Atendiendo a esa amplia conceptuacion, la Seguridad Social viene referida, a
unos riesgos protegidos, que al actualizarse desencadenan unas necesidades, y a
unas medidas que se han de adoptar para hacerles frente.

Para obtener un concepto mas restringido y preciso de Seguridad Social hay que
partir de una nitida diferenciacion entre Seguridad Social y otras realidades distintas
como son la Asistencia Social y la Prevenciéon Social, ya que estas tienden a confun-
dirse con la primera, al tener idéntica finalidad.

La estructuracion sistematica y juridica de la técnica denominada Asistencia
Social, se realiza sobre las siguientes bases: ambito de aplicacion generalizada a toda
la poblacion del Estado, organizacion y gestion publica fundamentalmente, financia-
cion sobre la base de los presupuestos generales del Estado, o, en su caso, de los
entes publicos gestores, no contributividad -gratuidad en sentido amplio- de las
prestaciones, no atribucién, al posible beneficiario de la ayuda asistencial de un dere-
cho subjetivo a la misma; accidentalmente y por un sentido tradicional las ayudas
asistenciales tienden a materializarse en auxilios o prestaciones en especie, y -tam-
bién desde esta perspectiva accidental- a concentrarse en prestaciones sanitarias mas
O menos estrictamente consideradas’.

La Asistencia Social, asi estructurada o conceptuada mas tarde como Derecho
subjetivo, no tuvo nunca dificultades para encajarse en las estructuras administrativas
del Estado, o de otros entes publicos, en el esquema del Estado intervencionista de
la posguerra mundial. La nocién de servicio publico en su sentido mas tradicional,
pudo aplicarse a las actividades benéficas o asistenciales. La técnica juridica utilizada
para su realizacion no tenian por qué ser diferentes a las utilizadas para conseguir
otra actividad prestadora de servicios a cargo del Estado. Los procedimientos de
descentralizacion, de colaboracién de los particulares, etc., entraron perfectamente

2 Alonso Olea, M. y Tortuero Plaza, |.L., Instituciones de Seguridad Social, Ed. Civitas, Duodécima Edicion,
Madrid, 1990, pagina 31.

3 Sobre esta materia puede verse, Vida Soria, |., “Asistencia Social en el sistema de la Seguridad Social
Espanola”, Revista de Trabajo, n° 21, paginas 69 y ss.
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en la problematica de la organizacion de los servicios asistenciales. Asi pues, la
Asistencia Social desemboca en un sistema de cobertura de necesidades economi-
cas de concrecion individual que constituye un armazén juridico, normativo deter-
minado y perfectamente definido.

Por su parte, las técnicas de prevision social venian caracterizadas por los siguien-
tes elementos: una financiacion contributiva, una determinacion previa de los riesgos
o situaciones de necesidad protegidas por el sistema, una determinacion previa -
consecuente con la anterior- de los sujetos protegidos en base a determinadas cua-
lificaciones de los mismos, una seguridad de que, ante la situacion producida, el sis-
tema actuara cubriendo sus consecuencias.

Los mecanismos que responden a estas caracteristicas son multiples, pero los tra-
dicionalmente empleados, responden a la tipica técnica de prevision del contrato de
seguro, que mas tarde evoluciona hacia el Seguro Social®.

Asl, el Seguro privado, el Seguro Social y el aseguramiento mutualista, son las tres
formas concretas, con que las técnicas de Prevision operan y siguen operando, en el
campo de las actividades humanas, encaminadas a conseguir la tan citada seguridad eco-
noémica, o a remediar o equilibrar el permanente estado de inseguridad de la vida social.

El Seguro privado, estructurado sobre la base de una relacion contractual (en la
que una persona se compromete a dar una prestacion, si y cuando ocurra un acon-
tecimiento previsto, a cambio del pago de una prestacion previa de caracter fijo) es
una formula que la experiencia ha mostrado extraordinariamente fecunda, pero que
tiene unas exigencias socioeconémicas, que impiden su generalizacion especial-
mente en determinados sectores de la poblacion.

La Mutualidad por su parte es, en definitiva, una técnica de aseguramiento, que
suprime al asegurador, sustituyéndole por la colectividad de asegurados, y que en
consecuencia suprimen el lucro de aquel y el pago de “primas”, sustituyendo éstas
por las aportaciones de cuotas por parte de los mutualistas. Supone una organizacion
mas o0 menos voluntaria, un colectivo mas o menos restringido y una organizacion
peculiar del ente mutualista, que se superpone y modifica en cierto modo el mismo
mecanismo asegurativo. La Mutualidad se muestra en la practica, o poco potente o
cara, en cuanto a su sostenimiento.

El seguro social apareci6 en un momento determinado como la sintesis de la
mutualidad y el seguro, y en consecuencia como el instrumento 6ptimo para la rea-
lizacion de una politica social, encaminada a la proteccién de sectores de la pobla-
cion, respecto de los cuales el poder politico se habia planteado, o se habia encon-
trado con el problema de su integracion en la comunidad social.

4 En el estudio de sus caracteristicas y evoluciéon se sigue al profesor Vida Soria, en su Memoria sobre el
concepto, el Método de investigacion y ensefanza universitaria y las fuentes de conocimiento del
Derecho del Trabajo, fotocopiado.
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El Estado abstencionista que habia organizado la Beneficencia Publica, como parte
de su actividad, conocio6 y toler6é Sociedades de Socorros Mutuos, que realizaron en
sus respectivos sectores, los intentos de consecucion del equilibrio o de la seguridad
economica. El Estado “de fomento” fue el encargado de utilizar a fondo la formula
del seguro social.

Ello no significa (y ahi estan las realidades actuales) que una formula sustituyera a
las demas, sino en todo caso que la convivencia de las tres a que se ha venido alu-
diendo, registré una evidente preponderancia del seguro social, quedando las otras
relegadas a papeles complementarios, o a determinados sectores de poblacion y
determinado tipo de necesidades, si bien el futuro puede asignarles distintos papeles.

El seguro social se instituy6é como pieza clave en la Politica Social del Estado res-
pecto de las clases trabajadoras. Sus bases seran: la obligatoriedad en el asegura-
miento, la contributividad del sistema, materializada en el pago obligatorio de cuo-
tas, la gestion oficial y ausente de espiritu de lucro, la determinacién concreta del
objeto de la proteccion y la atribucién de un derecho subjetivo al beneficiario, cuan-
do las condiciones del sistema se hubiesen cumplido y el objeto de la proteccion
hubiera aparecido.

La operatividad del sistema de seguro social se revel6é extraordinariamente
en la practica. La misma dinamica del sistema, que para ser mas potente necesi-
taba crecer, la progresiva y rapida integracion en las clases trabajadoras de mas
y mas sectores de la poblacion activa de las sociedades industriales, y la utilidad
misma de la prevision asi concebida, determinaron, no sélo la consolidacion,
sino la rapidisima extensién y ampliacion de los ambitos del seguro social. Mas
riesgos fueron siendo objeto de “seguro social” y mas personas se beneficiaron
del sistema.

La evolucion y la extension del seguro social trajo consigo unas modificacio-
nes inevitables de su estructura. En primer lugar, los problemas de gestion plan-
tearon la tan debatida problematica de la unificacién o coordinacion de los segu-
ros existentes, la extension de la féormula del seguro a determinados “riesgos”,
hicieron tambalearse el concepto mismo del riesgo, basico en la mecanica del
aseguramiento, y la aparicién de nuevos conceptos sustitutivos como el de
“carga social”.

Pero con mucho, el elemento mas importante para la evolucion de las formulas
tradicionales de aseguramiento fue el cambio expreso de signo del Estado, que se
convierte en un Estado intervencionista, en un Estado “de servicio puablico”. La
Politica Social en el campo de las técnicas de prevision tienen que sufrir una profun-
da transformacion, y sus lineas generales son las siguientes:

a) El Estado asume directamente la obligacion de satisfacer el derecho
de los ciudadanos a las prestaciones de los sistemas de prevision. La
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obligacion del Estado se corresponde a un derecho subjetivo perfecto,
reconocido constitucionalmente a los trabajadores.

b) Consecuente, o paralelamente, la protecciéon dispensada sobre la
base de las técnicas de prevision, se extiende a todo el ambito de
la poblacién, o al menos de la poblacién activa.

c) El Estado, comprometido a dar satisfaccion a ese derecho de la
proteccion, no puede desentenderse de los mecanismos puestos en
practica a tal efecto, y en consecuencia los 6érganos gestores de los
sistemas de prevision, se conectan estrechamente al Estado, hasta
el punto de configurarse como simples “entidades instrumentales”
de los fines de éste. Igualmente el Estado interviene directamente
en la financiacion del sistema, incluso con consignaciones presu-
puestarias destinadas a los regimenes de prevision.

d) Las prestaciones y el ambito de proteccion del sistema se ampli-
an y cambian de sentido. Son prestaciones que materializan un ser-
vicio puablico, por medio del cual se satisface, o se realiza, una de las
misiones clave del Estadio intervencionista.

e) Se siguen configurando unos supuestos de hecho protegidos, y
definiendo respecto de ellos el régimen a través del cual la protec-
cion se materializara, pero el sentido mismo de la proteccion va a
cambiar, pasandose de una idea de simple reparacién, a una idea de
recuperacion e integracion del individuo en el cuerpo social, idea
ésta congruente con el caracter publico del sistema protector.

Asi pues, del seguro social o del conjunto de los seguros sociales, se pasa a un
sistema de proteccion distinto caracterizado por la globalidad y la estatalidad, que
constituye el sistema de “Seguridad Social”. La evolucién y crisis del sistema de
seguro social, la expansion de las técnicas de prevision, a categorias mas amplias de
individuos, el cambio de sentido de las prestaciones de esas técnicas y la coordina-
cion y unificacion de los procedimientos, son los presupuestos necesarios para poder
hablar de "Seguridad Social”. Ello supone considerar a la Seguridad Social como la
superacion técnica de los sistemas de Prevision Social y abandonando los conceptos
relativos a la Asistencia Social, que seguiran un camino y una configuracion juridica
independiente.

El analisis anterior nos pone en condiciones de sefalar que el sistema de
Seguridad Social estaria constituido por un conjunto global de técnicas, que faci-
liten a los individuos bienes y servicios necesarios para remediar o paliar, situa-
ciones de necesidad econdmicas, que no pueden ser afrontadas por los mismos,
todo ello, dentro del fin Gltimo del Estado que es conseguir el bienestar de los
ciudadanos.

II. LA SEGURIDAD SOCIAL EN EL MARCO CONSTITUCIONAL Y LEGAL
Nuestra Constitucion de 1978 no define con claridad que modelo de Seguridad
Social acoge. El Texto Constitucional presenta en su articulo 41 una redaccién ambigua
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y abierta, que, unicamente garantiza el mantenimiento de un régimen publico para
todos los ciudadanos, con prestaciones suficientes ante situaciones de necesidad’.

Sin ningun tipo de coherencia interna, la Seguridad Social se menciona de forma
directa en cuatro preceptos constitucionales, la margen del articulo 41, que constituye
la referencia fundamental en la materia, al determinar que los poderes publicos man-
tendran un régimen publico de Seguridad Social, el articulo 25.2, al proclamar el dere-
cho de los reclusos a un trabajo remunerado, les otorga, igualmente, los beneficios
correspondientes de la Seguridad Social, el articulo 129.1, prevé la participacion de los
interesados en la Seguridad Social, y el articulo 149.1.17, atribuye al Estado, la compe-
tencia exclusiva de la legislacion basica y el régimen econémico de la Seguridad Social,
sin perjuicio de la ejecucion de sus servicios por las Comunidades Autonomas. Sin
embargo, la Asistencia Social recogida en los articulos 55 y 56, del nuevo Texto
Refundido de Seguridad Social, se atribuye como competencia exclusiva de las
Comunidades Auténomas en el articulo 148.1.20 del Texto Constitucional®. Y junto a
estos preceptos se encuentran otros, que forman parte de la accion protectora, asi, la
salud publica (articulo 43), la tercera edad (articulo 50), los minusvalidos (articulo 49), la
proteccion economica de la familia (articulo 39) o servicios sociales (articulo 50)’.

Sin menospreciar las referencias constitucionales a ambitos concretos de su
accion protectora, el articulo 41 se constituye en el nucleo central, del cual debemos
deducir los rasgos definitorios que modelo que pretende implantar®.

5> Sobre este articulo puede verse Borrajo Dacruz, E., “El modelo constitucional de Seguridad Social en Espafia”, R. de T.,
n°® 65, 1982, paginas 25 y ss, Palomeque Lépez, M.C,, “Los derechos a la Seguridad Sodial y la Salud de la
Constitucion”, en WW.AA., El Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Madrid, 1980, paginas 301 y ss., De la Villa
Gil, L.E. y Desdentado Bonete, A., en el volumen anterior, paginas 411 y ss., Valdes Dal-Re, F., “Estado social y
Seguridad Social”, RL., n® 22 y 23, 1994, paginas 1 y ss en ambas.

Social, PEE 1982, n® 12 -13, paginas 187-196, A. Desdentado, El régimen econémico de la Seguridad Social y la
Autonomias, REDA, 1983, n® 38, paginas 353-364, E. Gonzalez Biedma, “Competencias de la Comunidad Autdonoma en
competencia de Seguridad Sodial: perspectivas”, en AA.WV, Il Jomadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo.

Madrid (IELSS-MISS), 1985, paginas 417-439, F. Manrique Lopez, Competencias del Estado y de las Comunidades

Auténomas en materia de Seguridad Social. Madrid (MTSS), 1985, M.C. Palomeque, “Una competencia compartida por

el Estado y las Comunidades Auténomas: la regulacion de la Seguridad Social”, en AA.VV., Organizacion temitonial del

Estado (Comunidades Autonomas), 1985 (IEF), paginas 2.481-2.501), T. Sala Franco, “La Seguridad Sodcial y las
Comunidades Autonomas”, en AA.VV., Jomadas técnicas sobre Seguridad Social. Madrid (IELSS-MITSS), 1984, paginas
57 yss., L.E. DelaVilla, “Potestades normativas de las Comunidades Auténomas en materia laboral y de Seguridad Sodal”,
DL., 1981, n® 1, paginas 10-30, L.E. De la Villa y A. Desdentado, “Delimitacion de competencias Estado-Comunidacdes

Autonomas en materia de relaciones laborales y Seguridad Sodial”, CDT, 1978, n° 4, paginas 117-180, ].L. Villar Palasi, “La

dlistribucion constitucional de competencias en materia de Seguridad Sodial”, DL, 1983, n® 5,

7 Vida Soria, ]. “Estudio Preliminar sobre la recuperacién de un clasico de la doctrina de la Seguridad Social”, articulo
incluido en el libro de P. Durand, La Politica contemporanea de Seguridad Social, Madrid, Ed. M.TS.s., 1991.

8 Sobre el modelo constitucional de Seguridad Social puede verse, E.Borrajo, “El modelo constitucional de la Seguridad
Social en Espana”, RT., 1982, n® 65, paginas 25 y ss, del mismo autor, “La Seguridad Social en el marco juridico-cons-
titucional”, en AA.VV,, La reforma de la Seguridad Social. Madrid, (F. Ebert), 1982, paginas 89-107, del mismo autor,
“La Seguridad Social en la Constitucién Espafiola”, en AA.VV., Estudios sobre la Constitucion Espanola. Homenaje al
profesor Eduardo Garcia de Enterria. Tomo Ill. Madrid (Civitas), 1991, paginas 1.485-1.518, M.C. Palomeque, “Los
derechos a la Seguridad Social y ala Salud en la Constitucion”, en AA.VV., El Derecho del Trabajo y de la Seguridad

Social en la Constitucién. Madirid, (CEC), 1980, paginas 301-336, F. Sudrez Gonzdlez, “La Seguridad Sodial y la

Constitucion de 1978", PEE, 1982, n® 12-13, paginas 119-128, ]. Vida Soria, “Modelos de la Seguridad Social en el

ambito constitucional”, en AA.VV,, La reforma de la Seguridad Social, cit. paginas 111-126, del mismo autor, “La

Seguridad Social en la Constitucién de 1978”, en AA.VV., Jornadas Técnicas sobre Seguridad Social. Madrid, (IELS-
MISS), 1984, MR. Alarcon y S. Gonzalez Ortega, Compendio de Seguridad Social, Madrid, (Tecnos), 1991, 4¢ edi-
cion, paginas 42-50.

Sobre el problema competencial, véase, entre una amplia bibliografia, E. Borrajo, Comunidades Auténomas y Seguridad
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Como ya hemos sefalado, se trata de un precepto abierto, que ofrece amplios
margenes de actuacion al legislador ordinario y del que podemos extraer, en primer
término, la garantia del mantenimiento de un régimen publico de Seguridad Social,
sin que se tenga muy claro el nivel de esa garantia. Para unos ese nivel estaria en el
respeto a los niveles de proteccion existentes al momento de promulgarse la
Constitucion®, para otros, estaria en el respeto a unos minimos de proteccion sufi-
cientes'®.

En segundo lugar, se ha de destacar la marcada tendencia a la universalizacion de
la cobertura de la Seguridad Social, que el Texto Constitucional recoge expresamen-
te cuando proclama que ese régimen publico abarcara a “todos los ciudadanos”. Por
supuesto, se trata de un principio tendencial, que se ve limitado por los “ajustes™ que
realiza la legislacion ordinaria, pero que, en principio, se rompe con la idea del tra-
dicional sistema asentado en la profesionalidad y en la contribucién, convirtiéndose
en un sistema mixto que deslaboraliza el modelo'’, siendo el ejemplo mas significa-
tivo la Ley 26/1990, de 20 de diciembre, por el que acoge la Seguridad Social pres-
taciones no contributivas, que abarcan a todo los residentes en Espaia, y no requie-
re cotizacion para otorgar prestaciones.

En tercer y ltimo lugar, se hace preciso poner de relieve, que el modelo abierto,
disenado por la Constitucion, prevé la posibilidad de un nivel complementario y
voluntario, al margen de ese nivel minimo y obligatorio, que configura el mandato
del precepto analizado. La asistencia y prestaciones complementarias libres, no so6lo
son compatibles con el actual modelo, sino que viene a formar parte del mismo, pro-
venga o no de la iniciativa privada'?.

En definitiva, el Derecho de los ciudadanos a la Seguridad Social, se establece
fundamentalmente en el articulo 41 de la Constitucion, que actia por medio de un
sistema concreto, cuyos elementos basicos se encuentran regulados en un comple-
jo normativo, cuyo marco fundamental es el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20
de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad
Social, y cuya realizaciéon concreta aparece en una gran cantidad de textos, de mayor
O menor rango, que desarrolla cada una de las materias en las que el sistema se des-
compone.

O En este sentido Alvarez de la Rosa, M., “El articulo 41 de la Constitucion: garantia institucional y com-
promisos internacionales”, R.S.S., n® 15, 1982, Aparicio Tovar, |, La Seguridad Social y la proteccion de
la Salud, Ed. Civitas, Madrid, 1989.

10 Vida Soria, |., “La reforma de la Seguridad Social en Espana”, Il Jornadas Universitarias Andaluzas, pagi-
nas 241 y ss., también Borrajo Dacruz, E., “La Seguridad Social en la Constitucion Espanola”, en VV.AA.,
Estudios sobre la Constitucion Espaiiola. Homenaje al profesor Garcia Enterria, Ed. Civitas, Madrid,
1991, Tomo I, paginas 1.485 y ss.

11 De la Villa Gil, L.E. y Desdentado Bonete, A., Manual de Seguridad Social, Ed. Aranzadi, Pamplona,
1979, 22 edicién, paginas 26-30.

12 Sobre la Seguridad Social complementaria puede verse a Garcia Becedas, ]., “La Seguridad Social com-
plementaria”, Ponencia presentada al Il Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, Mayo, 1992, Alicante, Ed. Tirant lo Blanc, 1993, también Alarcén Caracuel, M.R. y Gonzalez
Ortega, S., Compendio de Seguridad Social, Ed. Tecnos, 4* Edicion, paginas 48 y ss.
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Sumariamente, acudiendo al Titulo | del citado Texto Refundido, que contiene las
"Normas Generales del Sistema de la Seguridad Social”, podemos senalar los ele-
mentos mas caracteristicos del mismo:

a) La Seguridad Social se configura como una funcién del Estado respec-
to de sus ciudadanos, asumiendo el Estado la garantia de su ordena-
miento, manteniendo y efectividad, (articulo 41 de la Constitucion y arti-
culos 2 y 4.1 del Texto Refundido de 1994).

b) El sistema de la Seguridad Social se extiende a “las personas” com-
prendidas en su campo de aplicacion, ya sea, porque realicen una activi-
dad profesional, o porque cumplan con los requisitos exigidos en la
modalidad no contributiva, con lo que la Seguridad Social no acoge sim-
plemente a “los espanoles”, como parece indicar el articulo 1 del citado
Texto Refundido, sino que va mas alla y abarca a los residentes en terri-
torio espanol (articulo 2 del Texto Refundido).

C) Su objeto consiste en facilitar “la proteccion adecuada frente a las con-
tingencias y en las situaciones que se contemplan en la ley”. Las presta-
ciones se configuran atendiendo, tanto a la previa determinacion de los
sujetos protegidos, como de las situaciones y contingencias protegidas
(articulo 2 del Texto Refundido).

d) El sistema se financia a través de dos vias, las cotizaciones de los inte-
resados (empresarios y trabajadores) y las aportaciones de los
Presupuestos Generales del Estado. El sistema es mixto al tener su finan-
ciacion parte contributiva y parte estatalizada.

e) Su gestion es eminentemente puablica, sin perjuicio de la colaboracion
que presten otros entes semipublicos y privados, que siempre actuaran por
cuenta del Estado, que es a quien corresponde “la ordenacion, jurisdiccion
e inspeccion de la Seguridad Social” (articulo 4.1 del Texto Refundido).

f) Las relaciones juridicas fundamentales son las de cotizacién y presta-
cion. La relacion de cotizacién que tiene por finalidad la financiacion del
sistema, tiene naturaleza tributaria y se configura como una obligacion de
pago sometida a un régimen juridico singular. La relacion de prestacion,
cuyo fin es la proteccion de los beneficiarios, se instrumentaliza como un
servicio publico, para satisfacer las necesidades de los sujetos protegidos.
g) El sistema tiene una configuraciéon unitaria y una coherencia interna, al
margen de la existencia de un régimen general y diversos regimenes
especiales, ya que estos ultimos son reconducidos al régimen general, y
su especialidad radica solo en razones de orden material, que atiende a
las peculiaridades de los procesos productivos de determinadas activida-
des profesionales.

lll. EL DERECHO DE LA SEGURIDAD SOCIAL Y SU ENCUADRAMIENTO COMO DIS-
CIPLINA CIENTIFICA

Cualquier reflexion que se quiera realizar del Derecho de la Seguridad Social en
el contexto de un trabajo como el presente, de forma ineludible nos lleva a tomar
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posicion en dos temas ya tradicionales y que son reciprocamente interdependientes,
O sea, si la Seguridad Social como sistema juridico puede ser reconducido y encaja-
do dentro del Derecho del Trabajo, y si ello no es asi, qué encuadramiento es el ade-
cuado para este entramado juridico.

Aunque esta fuera de toda duda que las técnicas de Previsidén Social surgieron
historicamente con el trabajo dependiente y por cuenta ajena, y que los Seguros
Sociales, igualmente, estaban conectados con este especifico trabajo, no es menos
cierto, que tales fendbmenos no fueron exclusivos de dichos trabajadores dependien-
tes, si bien la vitalidad social transcurrié a través de sus mutualidades. El trabajo por
cuenta ajena fue el catalizador que puso de manifiesto un interés colectivo basado en
el hecho de compartir determinadas situaciones de riesgo econémico, que, por otra
parte, no eran en su totalidad propiamente derivadas del fendmeno del trabajo, sino
de la situacion econémico-social general de los grupos de trabajadores.

Asimismo, los sistemas de Seguros Sociales no parecen del todo desvinculados
de la idea-fuerza de Asistencia Social, pues las instituciones de tipo social conside-
raron la proteccion del trabajador, no tanto como trabajador por cuenta ajena, sino
como sector de ciudadanos de escasos recursos econémicos, pero que constituian
un segmento muy importante y activo de la poblacion. Sin embargo, es cierto que
los Seguros sociales se constituyeron utilizando las categorias del contrato de traba-
Jo, aunque no todos los trabajadores por cuenta ajena entraron dentro de su ambito,
sino, en un principio, los que siendo trabajadores fueron “econémicamente débiles”.
La regulacion del Seguro Social se apodera de conceptos propios del trabajo por
cuenta ajena y de la relacion laboral, no obstante, esta formal unién, fue bien efime-
ra, al extenderse los Seguros Sociales a personas no trabajadores subordinados'>.

Acorde con lo analizado en el apartado anterior, nuestro ordenamiento ha
desembocado en un sistema juridico-normativo de Seguridad Social, que supone la
conformacioén unitaria de un conjunto de técnicas de prevision, que el Estado pone
en marcha, para cumplir con la funcién, que la Constitucion en el articulo 41 le ha

asignado. Y si analizadas las caracteristicas técnico-juridicas de ese sistema podemos
extraer los siguientes elementos:

a) Que los sujetos protegidos por el sistema de la Seguridad Social no
son los trabajadores por cuenta ajena, sino los ciudadanos, en cuanto
que constituye una funcion del Estado. Y el hecho de que el régimen
general se estructure en torno al concepto de trabajador, ello no des-
virtta la afirmacion inicial, en primer lugar porque la utilizacion de ese
concepto no supone sino un criterio técnico para montar un régimen
concreto de proteccion, y en segundo lugar, porque dentro del con-
cepto de trabajador por cuenta ajena utilizado en la Seguridad Social

13 - Alarcon Caracuel, M.R., “La integracion de los servicios sociales y la asistencia social en la Seguridad
Social”, T.L., n® 7, 1986.
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entran categorias de profesionales que, por lo menos, han de conside-
rarse de dudosa cabida en el ambito del Derecho del Trabajo.

b) Las relaciones juridicas propias de la Seguridad Social, como son las
cotizaciones y prestacion, y sus derivadas, tiene una estructura que para
nada refleja la elaboracién de conceptos ni categorias juridico-laborales,
y cuando una categoria, un concepto, hace llamamiento a ese concep-
to, como seria el caso del desempleo, nos encontramos en realidad con
que lo que a la Seguridad Social le interesa es un resultado derivado de
la relacion de trabajo, pero no ésta misma, que en el caso del ejemplo
ya ha desaparecido.

¢) La técnica juridica derivada del sistema institucional de Seguridad Social
tampoco se conecta con lo que es preciso desarrollar a la hora de la ela-
boracion del Derecho del Trabajo. La Seguridad Social llama a conceptos
fundamentalmente encuadrados en el Derecho Administrativo, o en gene-
ral en el Derecho Puablico. La Teoria de las Fuentes no sufre modalizaciones
como ocurre, como fenémeno tipico, en el Derecho del Trabajo. En suma,
ni la teoria de las fuentes juridico-laborales, ni la teoria juridica de las rela-
ciones -individuales o colectivas- del Derecho del Trabajo, encuentran
juego posible en el sistema de Seguridad Social. La teoria del Derecho del
Trabajo no ayuda practicamente nada al conocimiento y elaboracion de las
nociones juridicas basicas de la Seguridad Social*.

d) La Seguridad Social como relaciéon, cuyo objeto fundamental es el
percibo de una prestacion, se sirve fundamentalmente de la nocion de
“servicio publico” para explicar sus instituciones sobre la base de rela-
ciones obligacionales entre Administracion y beneficiarios.

Asl pues, la Seguridad Social no tiene el mismo ambito subjetivo que el Derecho del
Trabajo, y los conceptos y técnicas basicas de éste tampoco sirven para elaborar la
nocion juridica de aquélla, por lo que no parece razonable que deba mantenerse a
ultranza, la tradicional conexién entre estas dos disciplinas juridicas. Por ello dificilmen-
te se puede sostener que la Seguridad Social forme parte del Derecho del Trabajo.

Por el contrario, si partimos de que la Seguridad Social constituye un servicio
publico, que el Estado ha de garantizar, su encuadramiento lo tendriamos que efec-
tuar en el marco del Derecho Administrativo, pues asi lo pide las normas basicas de
su sistema normativo. Resulta evidente la influencia que ejerce el Derecho
Administrativo en el sistema normativo de la Seguridad Social, que viene igualmen-
te definido, por la referencia a una actividad de la Administracion Publica, enmarca-
da en los postulados intervencionistas del Estado del Bienestar.

Planteada en estos términos la cuestion en debate llegariamos a la conclusion, de
que debemos agrupar a la Seguridad Social junto con el resto de las actividades
desarrolladas por el Estado, que conduzca a esa finalidad global del bienestar gene-

14 - Vida Soria, ]., Memoria citada, pagina 350.
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ral de la sociedad, lo que determinaria su inclusién en el Derecho Administrativo. Y
no cabe duda, que la concepcion de la Seguridad Social como servicio publico, ha
inducido a la administrativizacion de los esquemas juridicos de ésta.

No obstante, reconducir la Seguridad Social al Derecho Administrativo poco
ayuda a clarificar la situacion, pues los antecedentes de la Seguridad Social actual se
encuentran en el ambito del trabajo por cuenta ajena y, por tanto, en el Derecho del
Trabajo, y, por ello, a la hora de su anadlisis, necesariamente tendria que ser indivi-
dualizado. Pues si bien, las técnicas y mecanismos del sistema tienen naturaleza juri-
dico-administrativos, sin embargo, constituyen un conjunto unitario, que no es com-
prensible en un estudio separado de sus elementos, la interdependencia es tal que
sOlo en la fusion de ellos se encuentra su razén y aplicaciéon dltima'.

En resumen, el sistema juridico de la Seguridad Social demanda un tratamiento
conjunto y global, exige un analisis individualizado y unitario del mismo, ya que sus
categorias, conceptos y mecanismos juridicos no son reconducibles ni al Derecho
Administrativo ni al Derecho del Trabajo, siendo, por tanto, susceptible de una dog-
matica juridica singular.

IV. EL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL Y EL NUEVO SISTEMA PRODUCTIVO

El actual sistema de Seguridad Social esta construido sobre las premisas de un
nivel de pleno empleo aceptable y trabajadores contratados a tiempo completo. Las
incidencias de las nuevas formas de contratacion y de trabajo, ponen en peligro todo
el sistema, no solo porque las mismas impliquen disminucion de las cotizaciones,
SinoO porque surgen nuevas situaciones de desproteccion o desamparo que no esta-
ban previstas, al no existir sintonia entre las nuevas formas de prestacion de servi-
cios y las normas de proteccién. Lo que va a obligar a efectuar cambios drasticos en
el sistema de la Seguridad Social’®, si se quiere hacer frente a fenébmenos de “no ase-
guramiento” o de “infraaseguramiento”, fruto de las nuevas modalidades contrac-
tuales o las distintas formas de prestacion de servicios.

Efectivamente, el desempleo como manifestacion mas expresa, de la crisis econo-
mica existente, afecta al equilibrio del sistema, especialmente en el campo de lo finan-
ciero; de una parte, se produce una disminucién en las cotizaciones, con lo que los
ingresos se resienten, pero, de otra, ello a la vez implica el acto reflejo de aumento de
gastos, para dar cobertura a mayores necesidades, no solo derivadas de la contingencia
de desempleo, sino de la mayor demanda de proteccion que se canaliza en situaciones
de crisis, y sin que ello puede corregirse por la via del incremento de las cotizaciones,
pues se profundizaria aln mas en la situacion de crisis, y menos adn se puede recurrir
al aumento del deficit, por ser contrario a las actuales politicas macroeconémicas'’.

15 - Sobre este tema puede verse Almansa Pastor, |.M., Derecho de la Seguridad Social, Ed. Tecnos, 5*
Edicion, Madrid, 1987, paginas 64 vy ss.

16 - Sobre los previsibles cambios de la Seguridad Social puede verse a Almunia Amann, J., “El futuro de
la Seguridad Social”, en D.L., n® 37, Ed. ACARL, 1992, paginas 17 y ss.

17 - Rodriguez Piflero, M., “La Seguridad Social ante la crisis econémica”, P.E.E., n® 12-13, paginas 139 y ss.
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Los problemas macroeconémicos no concluyen ahi, ya que el creciente envejeci-
miento de la poblacién, las mayores expectativas de vida y los cambios producidos
en la estructura de las familias, estan forzando una gruesa modificacion de la estruc-
tura demografica de nuestra sociedad, que viene a intensificar a medio plazo sus pro-
blemas financieros, que se presentan como irreconducibles’®.

En la practica, en el plano individual son muchos los trabajadores que soélo pue-
den contribuir a la Seguridad Social de forma intermitente, esporadica o durante peri-
odos de tiempo limitados, dandose la paradoja, que estos, estando dentro del siste-
ma y efectuando las cotizaciones que se corresponden con su trabajo, y sin embar-
go, quedan excluidos en cuando al derecho a las prestaciones. Y la paradoja se con-
vierte en tragedia, cuando nos damos cuenta que se trata del colectivo de trabaja-
dores mas necesitados de proteccion y amparo.

Los niveles de protecciéon se convierten asi, en mecanismos de flexibilidad y de
fomento de empleo, la reduccién de estos niveles, en los contratos de aprendizaje y
a tiempo parcial, regulados actualmente en los articulos 11.2.g) y 12.3, del Estatuto
de los Trabajadores, son ejemplos elocuentes de lo que decimos®.

Por otro lado, la Seguridad Social -sobre todo en relacién con la cobertura de los
riesgos relacionados con la vejez, invalidez o muerte- exige, por definicion, unos
periodos de empleo y de contribucion relativamente amplios, en consecuencia, solo
las personas que han estado empleadas, y que han contribuido durante los periodos
exigidos por la ley, tienen derecho a las prestaciones, o pueden transmitir este dere-
cho a sus supervivientes®.

La Seguridad Social, que como ya hemos visto mas arriba, se mueve por criterios
y principios ajenos al Derecho del Trabajo, es incapaz de asimilar los cambios que se
han producido en el mundo del trabajo y actualizar andlogamente su régimen juridi-
co. Sus estructuras estan disenadas para cubrir los riesgos que afectan a los trabaja-
dores que podemos denominar tipicos, o sea, que trabajan en jornada completa y
con continuidad, las cuales no tienen encaje cuando se trata de ofrecer proteccion a
trabajadores temporales o a tiempo parcial.

Y pese a ello, no se ha llevado a cabo, la reforma en profundidad, que demanda la
actual situacion de crisis econémica. Ante la constatacion de desequilibrios financieros
en el sistema, fruto del incremento de nuevos y viejos estados de necesidad, las medi-
das adoptadas sélo han propiciado ligeros retoques, pero sin cambios sustantivos.

18 - Una visién conjunta de estos problemas puede verse en los volimenes colectivos, La Seguridad Social
en una sociedad cambiante, Ed. M.T.S.S., Madrid, 1992 y Europa en el movimiento demografico. Los
sistemas de pensiones y la evolucion demogréfica, Ed. M.T.S.S., Madrid, 1993.

19 - Los detalles en esta materia pueden verse en Gonzélez Ortega, S., “Reforma Laboral y Seguridad”,
R.L., n® 17-18, paginas 368 y ss., ademas del mismo autor la ponencia presentada en las Jornadas
Catalanas de Derecho Social de 1993, “La repercusiéon de la flexibilidad en la Seguridad Social”.

20 - Caire, Guy, "El empleo asalariado atipico en Francia”, en VV.AA., El trabajo precario en la regulacion
del mercado de trabajo, Ed. M.T.S.S., Madrid, 1992, pagina 181.
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Lo mas socorrido ha sido la exigencia de requisitos carenciales mas extensos,
para generar derecho a las prestaciones, a lo que se le ha llamado racionalizaciéon del
sistema, via que no se encuentra del todo agotada, y que se combina con una dis-
creta pero intensa presion hacia la privatizacién del sistema, por medio de los Fondos
de Pensiones y los Planes Privados de Jubilacién que se potencian desde los pode-
res publicos, por medio de legislaciones encauzadas e incentivos fiscales?'.

La reforma en profundidad de la legislacion de la Seguridad Social todavia esta
pendiente. S6lo el compromiso de su mantenimiento, constituyen los Acuerdos de
Toledo, que, por otra parte, es un mandato constitucional. Dada la tendencia, sélo es
posible esperar, un proceso de reforma permanente y un sistema siempre inacabado.

Las dificultades de la Seguridad Social no concluyen en la falta de adecuacion a
las nuevas necesidades de proteccién, sino que se ven agravadas, al ser utilizada,
como receptora de todas las dificultades que ocasiona el mercado de trabajo, y hacia
ella se canalizan las bonificaciones en la cotizacion y las subvenciones, para la crea-
cion de empleo, o el coste de los planes de Reconversion de sectores en crisis®.

21 Sobre los mecanismos de prevision privada, puede verse, Rodriguez Pifiero, M., “Pensiones contribu-
tivas y pensiones complementarias privadas”, R.L., n® 13, 1988, paginas 1 y ss., también Gonzalo
Gonzalez, B., "Las funciones de la iniciativa privada en la Seguridad Social espafola: antecedentes,
situacion actual y pensiones”, R.E.D.T., n® 50, 1991, paginas 861 y ss.

22 Lopez Gandia, J., “Seguridad social y crisis econémica: un ajuste de cuentas con el Welfare state”, en
VV.AA., El Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social ante la crisis econémica, Ed. Universidad
Complutense, Madrid, 1984, paginas 359 y ss.
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