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SITUACION ACTUAL Y PERSPECTIVAS

Por RaMON LOPEZ FUENTEé*. : 7 s

Como viene siendo tradicional ya en los dltimos afios, la Universidac
Intemacional Menéndez y Pelayo (UIMP), dedica un espacio importante, dentrc
de sus cursos de Otofio en la capital Hispalense, a temas de interés y actualidac
Iegislativa laboral, en nuestro pafs. Dentro de este ciclo, sobresale ¢l Seminarit
sobre la situacién actual y futuro del sistema de Seguridad Social (1). Fon
donde, con la participacitn de numerosos expertos y de representantes, de lo
agentes sociales y de las principales fuerzas politicas del pafs, se plantea la nece
sidad de establecer férmulas que, al desarrollarse, permitan garantizar la vigen
cia y mantenimiento de un futuro sistema de proteccién social. Al respecto, s
cuestionan numerosos aspectos relacionados con la seguridad social, que, con ¢
fin de poner cierta claridad en la exposicién, podemos agrupar en tres apartado
principales: :

I) Los problemas actuales de la Seguridad Social en Espaiia.

ID) Situacién en algunos pafses miembros de la Unién Eurcpea: Alemani:
Francia e Italia. , A .

I La Seguridad Social en nuestro Tribunal Suprerho y en el Tribun:
Superior de Justicia de 1a Comunidad Europea. .

I. LOS PROBLEMAS ACTUALES DE LA SEGURIDAD SOCIAL E!
ESPANA '

1. Panorama general del sistema espaifiol de Seguridad Social

En este primer bloque temdtico de maten'a,f»., retomaremos algunas not:
postuladas por Jiménez Ferndndez (La evolucion de la Seguridad Social ¢
Espafia) y por Ferreras Alonso (La Gestidn en el sistema espafiol ¢
Seguridad Social). Al respecto, hay que distinguir, la nueva orientacién que :
perfila en la seguridad social, durante los dGltimos afios: desplazamiento de ur
concepcidén «subjetiva» de la proteccidn, hacia planteamientos esencialmen
«econdmicos» de la misma. Cambio favorecido por un incremento del gas
en este concepto (entre 1980 y 1995 se ha pasado de aproximadamente 1,7
10 billones ptas).

*  Profesor Asociado de Derecho del Trabajo (Universidad de Sevilla).
(1) Seminario La Seguridad Social: Situacidn actual y perspectivas (Sevilla, del 25 al
de septiembre de 1995).
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Resulta obvio que, la seguridad social, supone una fuerte carga financiera
para ¢l Estado. Hecho que, aiin entendiendo no atribuible a una sola variante, se
condiciona en gran medida, por Ja presién econémica derivada de mantener nues-
tro actual sistema de pensiones como elemento fundamental de proteccidn social.
Importancia que, sin ser exhaustivo, podemos achacar a factores tales como:

1.- Relevancia del qudntum total de las prestaciones (con casi 7 millones de
pensiones, entre fas que se incluyen unos 500.000 pluripensionistas). Pensiones
que en su conjunto, Giemen muy variada distribucién: aproximadamente un
46,73% lo son por jubilacién, un 29,11% muerte y supervivencia y un 24,16% por
invalidez (2).

2.- Los incrementos precisos, para atender a las mejoras y revalorizaciones
que permitan mantener el poder adquisitivo de las prestaciones y evitar asf, su
desajuste con el crecimiento econdmico, Tarea que, se han producido, mediante
diferentes medidas y partidas econémicas; pero donde merecen especial atencion
los complementos por minimos, que en los Gltimos afios han sufride un incre-
mento en torno al 10%,

3.- El «Efecto de Sustitucién» (por el cual las pensiones que desaparecen del
sistema de seguridad social van siendo sustituidas por aquellas otras que se incor-
poran). Variable que, dejando a salvo periodos muy concretos de reconversién
industrial, se mantiene en un crecimiento interanual «normal» que ronda el 1,5%,

4.- Una prolongacién en el tiempo de percepcidn de prestaciones, como con-
secuencia de una mayor esperanza de vida. Sin perjuicio que, efectivamente, se
incremente también la edad media a partir de la cual se accede a la prestacidn {por
ejemplo en las pensiones por jubilacién de una edad de 62,47 en 1988 se ha pasa-
do a 62,91 en 1993; o en el caso de invalidez que de 48,44 afios, se pasaa 50,5 en
el mismo perfodo de tiempa).

Como légica contrapartida, y a fin de afrontar unas mayores necesidades de
coberfura social, se incrementars el gasto. Incremento que lleva aparejado, la
necesidad de una evolucién en las fuentes de financiacién ¥ que se refleja en un
traslado de porcentajes relativos. Complejo proceso, donde cobran importancia (a
efectos de financiacién de la seguridad social) las aportaciones por parte del
Estado; en detrimento, de una menor repercusiSn de las cotizaciones. Paso que,
Por supuesto, no supone una modificacién sustancial a nuestro sistema contribu-
tivo, donde la mayor parte de la carga se sufraga a través de las cotizaciones,

Para lograr entender, en su justa medida, las cuestiones derivadas de una
situacién como la descrita y encontrar soluciones a la misma, se hace precisa una
fevision de toda la estructura del sistema de seguridad social. Obra que abarca
diversos aspectos tales como el concepte mismo de seguridad social (respecto a
su concepcitn omnicomprensiva) y pasando por las técnicas de aportacidn y ges-
tidn; los requisitos de aceeso; tipo de prestaciones a obtener, ¢ los supuestos de
proteccion diferenciada. Quehacer, donde las contribuciones de foros come el pre-
sente, despliegan su virtualidad. No sélo, a efectos de constatar la realidad del sis-
tema, sino con el fin de analizar ef alcance y desarrollo de previsiones como las
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contenidas en el «Pacto de Toledo» (en aspectos prioritarios como la estructn
financiera del sistema y la gestidn de los recursos existentes).

Por dltimo afiadir, que esta necesidad de reformas y modificaciones, no ¢
entendible como proceso uniforme. Ya que, ni todas las prestaciones (y sus nive
les de cobertura) son iguales, ni tienen, las misma repercusién dentro de la segu
ridad social. En consecuencia, tampoco, el impacto de estos cambios podrd sc
igual en las diferente contingencias protegidas.

2. El impacto econdmico de las pensiones en la Seguridad Social

El actyal sistema de pensiones, en cuanio supone la mayor carga econd
mica para la seguridad social (3), seri el gran afectado por la reforn_l_a en |
estructura financiera del sistema de previsién social. Resulta paradéjico pe
tanto que, el legislador y los propios participantes en el Seminario, se plant
en la revisién, del régimen de pensiones, en términos muy amplios y a{nb
guos. Apuntando eso si, la preocupacidn que para todas las fuerzas sociale
tiene la materia (en especial, respecto al impacto econémico gue supone mai
tener un modelo como el actual), pero sin entrar en propuestas normativi
concretas. .

Resultan sugerentes, ante planteamientos tan generales, las aportacions
de Lagares Calvo (La financiacién de la Seguridad Sacial). Autor que, df_:sd
una perspectiva econémica, no sélo justifica la inclusién de la Segur:dn
Social en 1a Hacienda piblica (4); sino que define ciertas pautas a seguir en |
reforma del sistema de proteccidn social. Desarrolio que, no solo debe ater
der a una redistribucién de medios, sino que, estard condicionado por etr
variables mds o menos homogéneas. A fin, de realizar este tarea eficientt
mente, es preciso: _

a) Encuadrar a los beneficiarios. A través de criterios generales o profesit
nales. .

b ) Configurar las formas de financiacién. Ya sea mediante una Conc'epcu‘
tributaria de imposicién general, o en base a las cotizaciones. Con el aﬁ:_adldo, ¢
este segundo caso, de tener que optarse por un sistema de capital.iza.clén. o
reparto. Criterios que, se condicionan a su vez, por la idea de eficacia (inspirad:
de todo el sistema de seguridad social).

¢) Fijar los tipos de prestaciones, en relacién a los beneficiarios.

(3) No hay que olvidar la incidencia econdmica que supone ka Segu‘ridad Social, y las pei
siones como bloque principal de la misma, sobre el sector publico (con datos en torr
a un tercio del mismo y con una traduccidn econdmica, ligeramente inferior sil 50% d
PIB). Por lo que, toda reduccion del gasto, implica una disminugcion del déficit put':[
co, facilitando la consecucidn de los objetivos de convergencia marcados por la UE
(4) Al entender como necesaria su asuncién por parte de los poderes publicos. En cunm‘o qu
Ia asignacion del mercado a veces es incomecta: no cs eficiente, ya que no {odos los riesg.
sociales pueden ser asegurables por el sector privade, y cuande lo snn.‘ no siempre uolnhp
ran la opcién adecuada (de hecho. no hay que olvidar que junto a variubles oconéiiug:Lw '
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d) Por ltimo sefialar que, y pese a las criticas que se realicen al sistema de
réparto (3), éste es el medio més idéneo actualmente, para afrontar los problemas
d.e ﬁnanciacién derivados de un modelo de pensiones como el nuestro (o al rnenos
S}m:Iar (6)). Pues todo cambio, que supusiera pasar a un sistema de capitalizacién,
sin el feconocimiento de un amplio periodo transitorio, significurfa hipotecar las
prestactones futuras de 2l menos dos generaciones de trabajadores.

o En relacién a las caracteristicas esenciales de nuestro sistema de pensiones
indicar tan sélo, que estamos ante un sistema profesional, anclado en Jas coti7a:

aportaciones que se realizan.

Andlisis que obliga a ser muy criticos, sobre la idoneidad, de una reforma
c_omp!eta ¥ en profundidad de [ag pensiones. Pues todo tratamiento, que no se rea-
lice de forma gradual, supondrfa una sacudida al resto de prestaciones del sistema,

. En cualquier caso, sea en aspectos puntuales o en profundidad, toda reforma
o-blhgaré 4 una actuacion, al menos, en tres lineas principales: fuentes de financia-
CIon, requisitos para generar las prestaciones y gestién eficaz del sistema (9).

3. Prestaciones para lIa preteccién familiar (de cardcter contributivo).

Qonzélez Ortega (La proteccion Samiliar en la Seguridad Social) parie en su
e_xposwic’m, del andlisis de la LGSS en su articulo 38, sobre prestaciones por fami-
I.Jares a cargo. Incidiendo sobre Ia visign limitada y estricta de [a protececidn fami-
liar, que se obtiene de tal estudio, al concebirse como aquéilas que surgen a con-
secuencia de un incremento en e gasio, pero sin entrar en la consideracign de
otros fa-ctores. Una limitada visi6n econémica de las mismas, que obliga a tomar
en consideracién concepciones mds generales sobre estas prestaciones ¥ que per-
mJtar} superar esta limitada visién de] legislador. Reformulacisn que obligard a
cucsuonzllr la vigencia del sistema familiar tradicionat (donde el padre de familia
eira la dnica o principai fuente de ingresos, que asumfa las cargas en cuanto exis-
tia un vinculo matrimonial), Pues.cada vez son mds frecuentes no sdlo Ias uniones
de hecho, sino las familias monoparentales. Una realidad familjar que se ve con-

(5)  Alentender que no fomenta el ahorro privado y reduce 1z demanda de empleo por el
encarecimiento de los costes,

(6) P_ue§ aproximadamente dos tercios del total de las aportaciones, al sistema de finan-
clacidn de la St?gundad Social, proceden de las cotizaciones; un 30% de transferencias
del sector piiblico y el resto en atencion a otros conceptos.

7 0 poca flexibilidad recaudatoria al no seguir los movimientos de las variables intro-
ducidas en el mercado .

(8) Al conectarse Jas bases de cotizacién con las prestaciones, se obliga a mantener og
tapes.

(9} Obra que precisa, no stlo de una labor juridica, sino. de 1a intervencion de dreas de

conecimiento tales como la economia o Ia sociologia,
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dicionada también, por un retraso de los hijos, en abandonar el domicilio familiar.
Aspectos que deben tenerse muy en cuenta, si se quieren articular medidas que
superen la vigente regulacién y falta de efectividad, de las prestaciones familia-
res; donde, como ya hemos mencionado, las circunstancias personales ocupan un
papel secundario respecto a las econdémicas.

Del andlisis de las prestaciones, que podemos encajar en este apartado de pro-
teccién familiar, llaman la atencién, por su configuracion, las de cuidado por hijos
¥ la de viudedad.-

Respecto a la primera de ellas, resulta lamativo que en las sucesivas modi-
ficaciones a que se ha visto sometida, haya ido excluyendo sujetos protegidos
(aunque se hayan mejorado los niveles de cobertura). Evolucién que resulta pre-
visible, desde una concepcion uniforme de Ia prestacion, derivada y sometida a
un umbral (por la necesidad de limitar su cuantia). Pero que, adn asi, se entien-
de insuficiente y criticable en su fornulacién. Tanto porgue supone un lmite,
que no garantiza un minimo de recursos (pues la cuantia de estas prestaciones
poco ayuda para atender al cuidado de los hijos, salvo que se vean afectados por
incapacidad), como porque no se atienden a circunstancias tales como el grado
de convivencia. Valoracién que, entendemos, debe seguir siendo muy negativa
Y pesimista (acentuada por el pobre balance sobre la virtualidad de la presta-
ci6n) (10); mixime, si comparamos con sistemas como el francés, donde no sélo
se considera el grado de convivencia (a efectos de generar derecho a estas pres-
taciones), sino que juega un papel determinante en el reconocimiento de la pres-
tacién,.

Por contra, en las prestaciones por viudedad (que si tiene en cuenta el grado
de convivencia), las criticas aparecen en otra direccién ¥ en un doble campo de
referencia:

a) La petrificacién que supone aceptar sélo el matrimonio, como hecho Jurt-
dicamente relevante, para acceder a la prestaci6n. Sin perjuicio, de reconocer el
avance que significa aceptar como irrelevante el mantenimiento del vinculo matri-
monjal, en aras de generar derecho a la pensi6n por viudedad (para el caso de
separacion o divorcio). En consecuencia, no deja de ser paraddjico la no acepta-
cién de las uniones de hecho, desconociendo asi la realidad sacial, a efectos de
generar derechos a este tipo de prestaciones.

b) Carédcter compensador de la prestacidn. Al entender que ésta, se con-
cede para suplir la pérdida de ingresos que supone el fallecimiento del conyu-
ge. Cardcter compensador que desnaturaliza, el origen de las prestaciones
familiares:

- al permitirse su compatibilidad con otras percepciones derivadas del trabajo

- ¥ en cuanio s¢ reafirma, indirectamente, una concepcién «aseguradora» de

la prestacion (11).

(10) Reiterando su concepeion como prestacién reducida, que aborda sélo un aspecto limi-
tado de la carga, con la2 excepcitn de hijos incapacitados

(11) Al entenderse, que por haber cotizado al sistema, se genera el derecho a la compensa-
¢ién, por el menoscabo de ingresos que supone 12 muerte del conyuee-trabajador.
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4. Politica de empleo y proteccién por desempleo como parte de la Seguridad
Social.

En la exposicién de clausura, ALARCON CARACUEL pone de manifiesto
que, entre Politica de Empleo y Proteccién por desempleo, existen relaciones
tanto conceptuales como empiricas. Al respecto, establece una triple referencia: a
los planteamientos cldsicos en la materia, a la relacién antagdnica entre ambos
conceptos y por tltimo, al disefio de nuestro sistema de proteccién por desempleo.

Los planteamientos cldsicos parten de la subsidiariedad de ambos conceptos:
la proteccién por desempleo ha de existir al no lograrse una politica de pleno
empleo. Pero la proteccién por desempleo, a su vez, no se puede plantear sin un
mantenimiento del empleo. De ahi, la necesidad de intervencidn de los poderes
piiblicos, a fin de garantizar unos ingresos minimos de sustitucidn o cobertura.
Ingresos que tratan de hacer frente, no s6lo al denominado paro funcional o asu-
mible, sino, a una verdadera patologia social,

Junto a la subsidiariedad, entre ambos conceptos, se produce una antitesis: la
idea de crecimiento y pleno emplea (como un objetivo a lograr, y no en si como
realidad), choca con el desempleo, en cuanto problema estructural, Estado de
cosas que tiene su reflejo, en una mayor carga econdmica al sistema de Seguridad
Social: a menos empleo, un mayor nimero de desempleados que necesitan de
cobertura. Situacién ante que lleva a diferentes posturas, pero que podriamos
recoger en dos tipos de reacciones:

a) Idea generalizada, sobre la imposibilidad de seguir financiando (al menos
en igual medida) la proteccién por desempleo de mantenerse la situacién actual.
Ante la insuficiencia de medios econémicos, se da entrada a un recorte paulatino
de las prestaciones -precisamente cuando més necesidad hay de ellas-. Linea que
arranca ya en la Ley Bésica de empleo, del afio 80; que se va acentuando progre-
sivamente en las diferentes actuaciones de nuestro legislador a lo largo de la déca-
da de los ochenta y primeros noventa. Camino, cuyo @ltimo paso se recoge en la
reforma de 1994, sobre el ET: la supresion de la cobertura por desempleo a los
aprendices y contratados a tiempo parcial de tipo «marginal. Fenémeno que, ain
partiendo de los planteamientos cl4sicos en la materia (en tomo a la relacion sub-
sidiaria de ambos conceptos) desemboca en actuaciones legislativas reductoras de
los niveles de cobertura.

b) Una «criminalizacién» de Ia proteccién por desempleo. Entendiendo que,
desde ciertas posturas y afirmaciones, ¢l mantenimiento de una excesiva protec-
cién por desempico desincentiva la generacién del mismo. En cuanto gue, el
incremento de las cotizaciones necesarias para cubrir la prestacion, serfa un ver-
dadero impuesto contra ¢l empleo.

Aparecen, en consonancia, diversas posturas que defienden un cambio en la
concepcién y destino de la cobertura. Cambio que se sustenta en cuanto se pre-
tende que la prestacién se destine a la compra de un puesto de trabajo; o que la
misma, se traspase al empleador como parte del salario; e incluso que se subven-
cione la creacion de cinpleo, o ravés de fondos en principio estarfun destinados a

L T T P P T T

La Seguridad Social: Situacidn Actual y Perspectivas il9

desempleo. Unas tesis que desde nuestro punic de vista, no estin exentas de cinis:
mo e ironfa, por cuanto, de una critica a la concepeién asistencialista de la pres-
taci6én por desempleo, se pasa a defender una versién empresarial «la creacién de
empleo» (12).

Por dltimo, ¥y sin perjuicio de lo ya apuntado, es necesario hacer un.

reflexién general sobre el disefio, en nuestro sistema de seguridad social, d
la ayuda por desempleo. Para ello, tomaremos un doble pardmetro de refe
rencia: -
1) Por un lado, apuntar las caracteristicas que inspiran o configuran 1a pre:
taci6n. Para ello es necesario tomar, a titulo de referencia, otras contingenci:
incluidas en la seguridad social (en especial respecto a 1a jubilaci6n e invalidez)
los pardmetros que las diferencian. Fruto de esta labor, podemos decir, que se fo
mula la proteccién por desempleo como instrumento necesario con el que hac
frente a una patologfa social; no universal; 1o susceptible de capitalizacion; «
cobertura intrageneracional; no reducible técnicamente y diffcilmente desplazab
su costo al empresario o el trabajador.

2) A renglén seguido, hay que afiadir una critica a la clasificacién que «
miveles de cobertura del desempleo, se realiza. Al respecto, ya su terminolog
(prestaciones contributivas y asistenciales) no es ni mucho menos afortu{mc
pues no estamos ante BNOS CONCEptos puros (mucho menos ant¢ prestacion
puramente asistenciales, pucs previas a las mismas es necesario o haber agol
do las contributivas o no reunir las suficientes cotizaciones para generar dei
cho a estas). Con la intencién de superar este caos, s¢ plantean diversas férm
las. Si bien, en la mayor parte ellas se hace hincapié en propuestas que pas
por las denominadas rentas de insercion o rentas minimas garantizadas (don
sf s¢ garantizan unos ingresos minimos al ciudadano, con independencia de :
cotizaciones) y medidas para una mejor distribucién del tiempo de trabo
Férmulas que, si bien en algunos casos, suponen la ruptura del paradigma 1
bajo-salario, y por tanto implicitamente un cambio cultural, posibilitardn 1
mayor flexibilidad en la cobertura de aquellas contingencias derivadas delay
dida o no obtencién de empleo. Proceso que implica tomar en considerac
otros campos de referencia, no necesariamente juridicos; a fin de establecer
respuesta racionalizadora a los problemas derivados de una situacién de per:

nente déficit de empleo.
5. Negociacion colectiva y proteccion social.

A Iz luz de nuestro texto Constitucional, en sus artfculos 37.1 y 41,y po
rior desarrollo normativo de la negociacion colectiva, parecia no existir incot
niente en aceptar que, la misma, desplegase una labor complementaria en mat
de proteccidn social. Esenciatmente, en lo que se refiere a invalidez, prestacit

{12) Teorfas que despiertan desconfianza pues pese 4 producirse un incremente en los t
ficios empresariales, el prablema del desempleo no s6lo se mantiene, sino que Ui
NereCeT,
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por muerte-supervivencia y jubilacidn (con importantes referencias a los Planes
de pensiones).

Afirmacién que, parece no perder su vigencia, pese a las criticas que pudie-
ran hacerse a la misma, tras la nueva redaccién del articulo 85.1 TRET y Ia
desaparicidn de todo referente a la materia asistencial en el precepto. Hay que
seguir afirmando su idoneidad, para completar las previsiones sociales de los
trabajadores en los convenios colectivos. No =6lo a tenor de lo dispuesto en los
arts. 37.1 y 41 de la CE o por la interpretacién del art. 39 LGSS; sino por la
posibilidad de incluir, 1a proteceidn social, dentro de los numerosos temas que,
conforme al art 85 ET, pueden ser objeto de regulacién por Ios convenios colec-
tivos, Aseveracién que, inmediatamente, conduce a cuestionar el sentido de la
reforma y supresién operadas sobre el citado precepto (13). Parece, al menos
aparentemente, que nuestro legislador, pretende superar, con el reconocimiento
de un mayor campo de actuacion a la negociacién colectiva, el dilema plantea-
do sobre la naturaleza, obligacional o normativa, de las previsiones asistencia-
les incluidas en los convenios: entendiendo que al suprimir toda referencia a las
materias asistenciales, se eliminan las cuestiones que pudieran surgir al respec-
to. Una disposici6n excesivamente simplista del tema y poco efectiva, por cuan-
to, no $6lo se mantiene la situacién anterior, sino que, actuando asf, crea una
mayor confusién.

No séle no se resuelve el problema, sobre Ia idoneidad y naturaleza -obliga-
cional o normativa- de las previsiones colectivas en materia asistencial, sino que
se verd agravado en determinados aspectos. En particular, cuando se traten de
solucionar aspectos relacionados con:

- Ios problemas derivados de aplicar el convenio a los trabajadores que, ya no
estén en activo en la empresa, pero se hayan visto o se vayan a ver afectados por
el contenido del mismo (por ejemplo, a través de previsiones sobre Planes de jubi-
lacién y procesos de despidos colectivos)

- asf, como determinar el nivel de sujecién, a que se verd sometido el empre-
sario, a efectos de cumplir lo dispuesto en la negociacidn colectiva, por e conte-
nido de estas previsiones.

Ante este dilema, Del Rey Guanter (La proteccidn social en la negocia-
cidn colectiva) es de la opinidn que, al aplicar lo dispuesto en el convenio al
trabajador en situacitn pasiva, s¢ podria hablar de una relacién «paralaboral»,
donde el empresario tiene una obligacin de hacer, conforme a los términos del
convenio. Un razonamiente que puede a su vez, conducirnos a pensar si, con
esta mecdnica, no se estdn formulando derechos intangibles del trabajador, via
convenio colectivo, Cuestion que desde luego, no podemos resolver de forma
tajante y dnica, sino que precisa de una Ia calificacién diferente en cada caso

(13) Mdxime, cuando junto-a todo lo ya apuntade y conforme al espiritu de la reforma
(fomentar la flexibilidad y competitividad) podemos conectar la nueva redaccitn del
art. 85, en conjuncidn con el 82.2 y 84 del TRET (sobre condiciones de trabajo y
estructura de la negociacidn calectiva) y obtener el mismo resultado que, si se hubie-
sen mantenido. las referencias asistenciales del precepto,
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concreta, en atencion al tipe y términos de las cldusulas (14) contenida en el con-
venio (15). : ‘ :

Trabajo para el que resultaba conveniente acudir a los postulados de 1a cléusu-
la rebus sic stantibus en relacién al pacta sunt servanda, a 1a hora de calificar como
obligacional o normativa, el contenido del Convenio. Criterio que, come el mismo
autor explica, es superada por los pronunciamientos, mantenidos en los dos tiltimos
afios, por nuestra Jurisprudencia; al establecer que no seri de aplicaci6n dicha doc-
trina, por cuanto lo que se produce es la desaparicién de la base del negocio.

Con todo, y pese a problemas como el expuesto, hay que constatar la escasa
relevancia que, al menos hasta el momento, ha tenido, la negociacién colectiva,
como complemento a las previsiones sobre proteccién social. Propiciando no sélo
la falta de un sistema juridico adaptado a la realidad, sino el mantenimiento de
situaciones confusas y faltas de respuestas, tal vez condicionadas, por una con-
cepeién inmediata de Ja negociacién colectiva como instrumento normativo.

II. SITUACION EN ALGUNOS PAISES MIEMBROS DE LA UNION
EUROPEA: FRANCIA, ALEMANIA E ITALIA

A continuacion, intentamos reflejar algunas de las posturas expuestas, en torno.
a la problemdtica derivada de nuestra integracién europea y Ia aplicacién de las nor-
mas comunitarias sobre seguridad social; para, a reglén seguido, apuntar, las reper-
cusiones que las reformas operadas en otros pafses pueden tener en nuestro ordena-
miento. En concreto, haremos referencia, a las reformas y situacidn en Francia,
Alemania e Italia (en cuanto precursores de importantes innovaciones legislativas
sobre seguridad social que servirdn, sin duda, como referente a nuestro legislador).

1. Algunos puntos criticos sobre la «Seguridad Social comunitaria» ¥y lineas
de avance,

Plantear en una sola ponencia, todas y cada una de las cuestiones que sobre
las normas de Seguridad Social de la UE y su aplicacién se producen, es a todas

(14) De hecho, no sélo se establece en tales cliusulas previsiones sobre Planes de pensio-
nes y jubilacin, sina que en algunos casos existe un solapamiente entre las previsio-
nes iniciales del convenio y las normas posteriores. Sirva a modo de ejemplo gue Ja
regulacién en materia de complementos por invalidez, tras el RD Ley 5/92, obliga a
replanteamnos si no se obligaria al empresario a mantener, en cualquier caso, el conte-
nido del convenio (a la luz de la formulacidn que sobre los complementos se hace por
el Reglamento).

(13) Mixime, cuando en ciertas grandes empresas aparecen reglamentos de desarrollo
sobre los Planes de pensiones previstos en la negociacién colectiva; con el dilema que
surge en tal caso, sobre como aplicar unas obligaciones al empresario que estableci-
das, con ciertas caracterfsticas, por el convenio, a la vez, ya vienen prefijadas en una
norma de rango superior.
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luces imposible. Por ello Ojeda Avilés (La Seguridad Social en Europa) centra su
exposicién en la no discriminacién, de los no nacionales de la UE, en relacién a
los nacionales comunitarios. Por ello, es preciso dejar al margen aspectos tan
importantes como la totalizacién y exportacién de prestaciones o la coordinacion
de legislaciones.

Un tema, el de las discriminaciones, que no sélo hay que evitar cuando se
trate de discriminaciones directas; sino que, como sefiala la Jursprudencia del
Tribunal Superior, también hay que impedir cuando sean indirectas, sea cual sea
su naturaleza. El Tribunal, al pronunciarse en este sentido, directamente estd reco-
nociendo que existen desigualdades, que deben ser suprimidas por cuanto son dis-
criminatorias. Situacién que, en muchos casos, se verd favorecida tanto por la
amplitud del concepto de Seguridad Social como por el papel complementario de
la negociacién colectiva.

Junto al reconocimiento de discriminaciones (directas e indirectas) enire
trabajadores nacionales de ia UE y trabajadores emigrantes de terceros pafses,
se pone de relieve, 1a existencia de una denominada «discriminacién europea».
Favorecida por una diversidad de sistemas nacionales (que a su vez tienen dife-
rentes férmulas de cobertura) que provoca discriminaciones profundas entre
los distintos Estados miembros de la UE. Aspecto que se agudizada por una
falta de conocimiento exhaustivo, de todas y cada una, de las legislaciones
nacionales.

Para dar mayor claridad, al menos desde el punto de vista formal, es por lo
que la Comisién comienza a plantearse la necesidad de un verdadero Sistema de
Seguridad Social Comunitario, en base a unos pardmetros comunes. Proyectos
que se verdn frenados, mientras no se superen aspectos tales como la division
tradicional, de los diversos ordenamientos nacionales, en hasta cuatro modelos
diferentes (cuando la realidad muestra una tendencia hacia el modelo
Beveridge, con numerosas particularidades nacionales). Discusién que podria
resolverse facilmente al acudir a otros criterios de clasificacién; en concreto, y
a efectos de esta mayor simplicidad, podriamos hablar de sistemas de proteccién
social fuerte o débi} (desde un punto macroeconémico). Logrando, con esta
ordenacién més sencilla, el establecimiento de lineas de confluencia entre pai-
ses deudores y acreedores de prestaciones. Avance que permite evitar algunos
de los frenos existentes, al:

a) Superar la opacidad existente, a la hora de lograr una efectiva coordinacién
legislativa: aclarando el contenido de la letra menuda de los apéndices
Reglamentarios; evitar confusiones entre legislaciones de tipo A o B; eliminacion
de formularios provocadores; mejor aprovechamiento de la distribucién de fun-
ciones entre Grganos competentes, ya sea a nivel de Landers, Comunidades
Auténomas, municipios... etc.

b) Posibilitar Ia convergencia, en el seno de la UE; pese a la falta de apoyo
legal (va que tan s6lo hay referencias en el art. 57 del Tratado de Roma y en dos
recomendaciones del afio 1992). De tal forma que se logre evitar tanto la conver-
gencia hacia abajo, probablemente por la via de la competencia desleal prevista
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coincidencias normativas, en materia de proteccitn social, que faciliten lg g(?n
vergencia hacia arriba.
¢) Superar las desigualdades con paises terceros. )
d) Evitar las discriminaciones de cada pafs con sus connacionales, sobre
todo en cuanto al cdleulo de las prestaciones y las cuantias a tomar como refe-

rencia.

2. Situacién en otros paises miembros de Ia UE: Francia, Alemania ¢ Italia

A) Francia

Desde fines del XIX, en Francia, se formula un sistema de seguros sociales ¥
de cobertura social que, con el paso del tiempo desembocard, a partir de 1943, en
un verdadero sistema de Seguridad Social.

Un modelo, el francés, basado en el sistema de reparto; fruto de la l\mda
democracia social -gue pregona la generalidad de un sis_tefna de segun'dad social.
aunque no serd hasta 1975 cuando se generalice 1a prot?cmén del mismo- y carac-
terizado por un funcionamiento descentralizado ¥ gest;opado a travé.s de agentes
privados, no a través de funcionarios. Un sistema caractenz?.do en conjunto, por un
elevado nivel de cobertura; pero donde con el discurrir del tiempo, ¥ como pone_(k
relieve BROQUE (Los problemas actuales de la seguridad Social en Francia)
surgen numerosos fisuras que hacen preciso reform_ar aspec,to.s tales como:

a) La calificacién y naturaleza de las prestaciones minimas gue se recono
cen en el sistema de proteccién social, por su trascendenma. en temas COmO $!
exportabilidad. Prestaciones que se encuadran a medio camino entre la segun
dad socia] y el seguro social. Situacién que oblliga, a partir de 1992, a que s
reglamenten todas las prestaciones no contributivas, de forma qutf gucdcn ple

namente identificadas y encuadradas como verdaderos recursos minimos o suf
sidios diferenciales, pero no como prestaciones de Seguridad Social y por tant
no exportables. . )

b) La estructura derivada de mantener una separacién de r'eglmcnes que
caracteriza por una redistribucién horizontal (y donde la proteccién es proporct
nal a lo cotizado, pues atn existiendo techos de cotizaci6n, estos son bastant
elevados). . o

¢) El importante papel complementario que desl?hega la ne_gomamén colec
va, especialmente en convenios de rama o acuerdos .mtcrprofesmnales (d(?ndfz 1
«instituciones paritarias» despliegan una labor considerable) y con especial int
dencia en materias relacionadas con el retiro. Sin olvidar Ia pos_lbxllld.ad de acu
a otras férmulas de proteccién complementaria y con carficter mdmdyal: bier
través de Jas mutualidades (de funcionamiento democrdtico, no lu‘cratw(.). y a
ciadas a los riesgos sociales ligados a la persona) o la contratacién privada
seguros de vida, jubilaci6n...

Mantener un sistema general de las caracteristicas del francés, supone ne:

sariamente una fuerte carga financiera para el Estado y la necesidad de su arty
laci6n en diferentes «subsisternass, pudiendo destacar:
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b) Sistema de proteccién por enfermedad, caracterizado por un fuerte control
del gasto. Control que se facilita por la obligacién de que ei enfermo sea quien
realice el pago en un primer momento, y Qque a posteriori, le serd devuelta por el
seguro. Mecanismos de control que parecen dificil trasposicién 2 nuestro sistema,

- .

o tanto por la obligacién de esa aportacién primaria del enfermo, como por Ja

c} Proteccién por riesgos profesionales, con un papel iraportante de Ia pre-
vencién del mismo y posterior contral,

d) Un sistema de Jubilacidn, articulado en diferentes niveles. (donde como
regla general se garantiza una percepeién minima del 60% del salario, comple-
tandose las prestaciones de] trabajador jubilado, mediante [ag previsiones recogi-
das en la negociacién colectiva),

¢) Por Gltimo, mencionar el llamado subsidio social minimo de insercién.
Consistente en una prestacién, diferencial, que garantiza un minimo a los resj-
dentes, 4 cambio de la aceptacion de ofertas de insercién social.

No estamos, ni mucho menos, ante una estructura sin tisuras; sino ante un sis-
lema que actualmente atraviesa una importante crisis financiera, Aspecto &ste, que
al igual que en otros paises, obliga a tomar ciertas medidas urgentes:

1) Un mayor control en las prestaciones (de hecho se llega a un control médi-

B) Alemania

Es obvio que, algunos de los problemas tratados en log apartados anteriores, son
mal comtin de la mayor parte de los pafses de nuestro entorno sociopolitico (16). Por

ello, nos cefiirernos a aquellos aspectos que se destacaron COmO exponenies carac-

—_—

(16) Asty por citar aigin ¢jemplo, 1 carga financiera derivada de las prestaciones por jubi-
laci6n, en conexién a un incremento de la esperanza de vida; crecimiento de los gas-
tos médices, al desarroliarse muchas mas enfermedardes rrénicag
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teristicos de la seguridad social en Alemania, Elementos que, en cualquier caso,
se han visto condicienados sobremanera por ¢l proceso de unificacitn. '

Destaca SCHULTE (La seguridad Secial en Alemania) que, como elementos
prioritarios de andlisis y junto al gravamen, socia) ¥ econdmico, que supone la
situacién pasiva del trabajador; hay que estudiar las consecuencias de una mayor
integracion de la mujer en el mercado de trabajo (y consiguiente desplazamiento de
las tradicionales estructuras familiares). Temas que precisan de técnicas de cober-
tura externa, que suplan las carencias del sistema tradicional de proteccién social.,

De otra parte, se establece un esquema a cerca de ciertas notas diferenciales,
de la seguridad social en Alemania;

1) Medelo de tipo contributivo, pero donde la financiacién via fiscalidad
directa, juega un papel cada vez mds importante (incluso se habla del «manteni-
miento social» a través de 1g fiscalidad).

2} Con numerosos cuerpos anténomos y muy estratificados.

3) Que pese a garantizar una ayuda social minima (a modo de ejemplo, citar
el desatrollo que, a partir de 1995, se ha establecido de un seguro por cuidados Y
dependencia, que coexiste con los cuatro grupos tradicionales de cobertura), se
formula proingresos (a menores aportaciones, menores prestaciones).

4) Con un indice de participacién voluntaria muy elevado.

Un sistema que, pese a la carga econémica de la unificacién y el consiguien-
te recorte y reestructuracién del Estado social, mantiene, en su mayor parte, los
logros hasta entonces obtenidos por el Estado del Bienestar, incluida su estructu-
ra bisica de proteccién social. Pues, junto a la idea garantista de ingresos mini-
mos, se distinguen otros beneficiatios con diferentes niveles de proteccién.
Construccién que, atin implicando una carga econdmica para el Estado, se ve
mediatizada por: '

a} Una mayor descentralizacién ¥ participacion de las entidades locales, al
reconocérseles competencias de autogestién. Mientras que, los Landers, asumen
un papel de mayor relevancia, que nuestras Comunidades Auténomas.

b) La actitud del ejecutivo. Pues atn tratdndose de un Gobierno conservador,
existe un amplio consenso en politica social. Una parte importante de la actividad
polftica se concentra, en la consecucién real de la igualdad y reduccién de la dis-
criminacién; as{ como de una mejor redistribucién de los ingresos, por medio de
la denominada «inclusién socials

¢) Mediante los mecanismos previstos de participacién ciudadana. De extra-
ordinaria incidencia, ante la consagracidn del principio de subsidiariedad (que
implica una delegacién de poderes hacia arriba) y la presencia de los agentes
sociales, en las entidades auténomas encargadas de la gestién de la Seguridad
Social.

C) La reforma de las pensiones en ltalia
A fin de comprender el alcance de la Reforma Treu de 1995, GUIDO

BALANDI (Las nuevas tendencias de la seguridad Social en Italia) plantea cier-

196 Pramienc enbhen ot antarine cigtanan da manoinmec
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siciones, y dada su situacién de participes directos en las achiaciones del TS, deli-
l:{litan cudles son las dreas temdticas que mayor litigiosidad suponen, en la mate-
ria que tratamos. Tratamiento que, en aras a una mayor claridad, destaca sélo los
principales aspectos que, el Tribunal Supremo, ha resuelto en unificacién de doc-
trina («...pues al tratarse de una materia de cardcter instrumental, referida a pro-
blemas generales, estamos ante una férmula de solucién idénea...»).

A fin, de seguir un cierto orden y ante la imposibilidad de una mayor exhaustivi-
dad, recoger aquellos aspectos sobre los gue ha desarroltado su labor esencialmente el
TS -sin que en ningidn caso, pretendamos establecer una lista cerrada de materias-:

a) sobre requisitos de acceso a la prestacién y con relevancia en temas tales
como los supuestos de alta y situaciones asimiladas (donde se incluirfamos la
denominada teorfa del paréntesis ya apuntada por Alarcén Caracuel}; la determi-
nacion de los periodos de carencia...

b} criterios de aplicacién de cdmputo reciproco entre regimenes y carencia
especifica.

c) aplicacién normativa contra sentencias.

d) Valor y eficacia de las cotizaciones posteriores al hecho causante.

e) Compatibilidad de prestaciones.

f} Responsabilidad en materia de prestaciones. Delimitacién de los sujetos
responsables y alcance de la responsabilidad.

g) Revisién de los actos declarativos de derechos, por parte de las entidades
gestoras.

h) Problemas generales en la determinacién de las prestaciones; concurvencia
de pensiones y limites; complementos de jubilacidn; pensiones de guerra...

1) Sobre Seguridad Social internacional: tante de interpretacién normativa,
como de criterios de aplicacién de tales normas.

j) Sobre competencias jurisdiccionales a la hora de resolver temas como atri-
bucién de funciones a las distintas entidades gestoras, con atencion especifica a la
tesoreria; a problemas derivados de asistencia médico-sanitaria o legitimacién de
las partes para pedir en el proceso la declaracién de invalidez Permanente,

La vision jurisprudencial de la Seguridad Social en nuestro pais, no estaria
completa si dejdramos de lado la repercusién, que scbre la materia tiene nuestra
integracién en la UE y las intervenciones que al respecto ha realizado el TSICE
(principalmente, a través de cuestiones prejudiciales). Decisiones que se orientan
esencialmente en un doble frente, pese a que Ia normativa comunitaria no sea ni
mucho menos pacifica en otros aspectos (junto a conflictos entre derecho origi-
nario y derivado, hay gue sumar las interrelaciones entre el derecho comunitario
y Ios tratados existentes con terceros paises):

a} La aplicacién del principio de igualdad

b) Respecto a los trabajadores emigrantes y la coordinacidn de las diferentes
legislaciones nacionales.

Se pone de relieve la necesidad, ya apuntada por Ia doctrina, de ir cifien-
do el concepto de Seguridad Social: al existir diferentes circulos concéntricos
de proteccidn social, entre los que ha de darse también cabida a la asistencia
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IV. CONSIDERACIONES FINALES

La primera reflexién que nos podemos plantear, girard necesariamente, sobre
la necesidad de mantener un sistema de seguridad social. Cuestién que merece
una inmediata respuesta positiva. De hecho, no serd tan mediato el cémo formu-
lar dicho sistema. Probablemente, no debamos perder de vista el vigeate, aunque
la concepci6n sea diferente en cuanto, como ya indicamos, se precisan numerosas
variaciones que permitan superar los problemas que acucian al actual. Cambios.
que aiin sin ser exhaustivos, pueden ya indicarse, tanto por la experiencia compa-
rada, como de las propuestas de los agentes sociales y la doctrina

Como premisa inicial se afirma que es preciso reformar la estructura finan
ciera del sistema. Reforma sobre la que se establecen diferentes férmulas ya seiia
ladas: adecuacién de los recursos a la naturaleza de la protecci6n, alternativas d
financiacién del INSALUD, mayores transferencias a las CCAA de competencia
en seguridad social...etc. Pero sin que se deban olvidar las repercusiones, aunqu:
s6lo sean indirectas, que sobre dicho sistema de financiaci6én pueden tener aspec
tos, que no son estrictamente de seguridad social, como la politica de emple
(mediante la necesidad de reducir los denominados «costes salariales a la produc
cién, que dificoltan la competitividad). Variaciones que, en ningydn caso, debe
implicar un velado desplazamiento de la carga financiera hacfa los trabajadore:
Para evitar dicho desplazamiento, se hace precisa la bisqueda de diferentes mect
nismos fiscales, de repercusién mds equitativa (18).

A la vez que, habrd que formular una evolucién en la discriminacién de It
cotizaciones, por la imposibilidad de sostener sélo y exclusivamente con éstas, u
sistema de proteccién social como el nuestro (19). Problemas que se agudiza
ante un incremento del gasto, que como minimo tiende a sostenerse, cuando no
crecer y que precisa de medidas urgentes de solucién.

También serd preciso considerar un periodo transitorio que, manteniendo
sistema contributivo, permita complementar el sistema actual mediante otras fé
mulas paralelas de capitalizacién. Aspecto que supone uil esfuerzo econdmic
considerable: junto a la obligacién de pago de las prestaciones ya generadas al si
tema, se pretende que una parte cada vez mayor de las aportaciones se destine
su capitalizaci6n (en aras de garantizar, a su vez, las prestaciones futuras de s
aportantes). Pero sin pretender el paso «traumético» de un sistema contributive
uno de de capitalizacién. En consecuencia, el crecimiento de las prestaciones «
muchos caso se va a ver frenado. Debiéndose, a fin de evitar las actuales bols

{18) Hecho que no resulta ni mucho menos pacifico, pues a mayores cargas fiscales m
caro resulta producir. De ahi, Ia necesidad de apuntar haca férmulas de crecimier
econémico sostenido, que permitan mantener una tasa de ocupacion homogenea y d
tribuir la carga de forma similar.

(19) Haciendo cada vez mds preciso que se completen mediante otras partidas fiscales (c
un incremento sobre la carga fiscal directa) que o bien se destinen a la cobertura
ciertas contingencias (tal y como ya se apunté respecto a las prestaciones familian
~ hinn simnlemente se redistribuyan para todo el sistema de proteccién social.
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de fraude, ejercer unos mayores niveles de control y endurecimiento de jos paré-
metros de acceso (20) a segiin qué prestaciones.

Formula que, no es ai mucho menos novedosa, en cuanto ya se estd llevando
a cabo con prestaciones como las derivadas del desempleo o plantedndose res-
pecto de la jubilacidn, Contingencia para la que se prevén diversas acciones: se
proponen férmulas que conectan vida activa ¥ esperanza de vida; prolongacién de
los perfodos de cotizacién, de forma que a mds cotizado mayor pensién y ¢l con-
siguiente retraso en la jubilacién... Se dars entrada asi, a fenémenos de «capitali-
zacidn encubierta» (ante 1a necesidad de tomar un mayor nimero de afios de refe-
rencia a efectos de calcular la carencia, ¥ ajustar la realidad de Io cotizado a io que
se podrd cobrar). Sin embargo, habrén de articularse mecanismos compensadores,
a fin que, al concretar dichas férmulas como medidas de freno al gasto, no afec-
ten mds de lo necesario y por supuesto no a quienes mds lo necesiten,

Yemos que, este conjunto de medidas, se completard: a través de posibles
mejoras en las técnicas de distribucién de los recursos y una paralela ampliacién de
competencias a las Comunidades Aut6nomas (al menos en cuanto a la unificacién
de los servicios sociales). Proceso que, asimismo, se agilizarfa con fa unificacién de
regimenes; la integracién en la actuacion de las entidades gestoras y una gestion efi-
caz y eficiente por parte de los mismas. Destaca al respecto, la importancia que des-
pliega el INSS en el desarrollo de diferentes 4reas (atencidn e informacién, recono-
cimiento de prestaciones y control del derecho) y que se intenta, no sélo mantener,
sino potenciar con programas especificos de gestién telefénica; de Equipos de
Valoraci6n de Incapacidades; unificacién de procedimientos declarativos ¥ recono-
cimiento de prestaciones: del programa fcaro; creacién de un control de prestacio-
nes sociales piblicas y servicios de informacién mediante cajeros; etc..,

En otro sentido, todo este conjunto de propuestas podrd completarse, median-
te férmulas alternativas o complementarias de cobertura, donde despliegan su vir-
tualidad las previsiones recogidas en la negociacién colectiva ¥ el ahorro privado
individual. Elenco de Propuestas que aiin, en aras de una adaptacién y adecuacion
social y econ6mica (a través de una mayor flexibilidad del sistema) que permita
lograr una total convergencia con los sistemas de nuestro entorno, no debe impli-
car que s¢ dejen de lado principios tales como la equidad, solidaridad o propor-
cionalidad del sistema, en cuanto ejes sobre los que ha de girar todo sistema de
seguridad social,

Obligando a concluir, que si bien se precisan las reformas, éstas no pueden
ser de tal calibre que desvirtuen o desmantelen lo hasta ahora logrado. Afirmacisn
que parece no ponerse en duda desde el momento que existe un consenso, entre
las fuerzas politicas, por mantener y mejorar el sistema (aiin existiendo diferen-
cias conceptuales sobre las medidas mas urgentes a realizar) y que se refleja en
las propuestas apuntadas por el denominado Pacto de Toledo.

(20) Con mayores repercusiones en unas prestaciones que en otras, pero donde la jubilacién
Ocupa un primer plano.

3.
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