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PRÓLOGO

			La finalidad de este Manual es ofrecer un texto de referencia, claro y completo a la vez, a quienes por vez primera se dedican al estudio tanto de la actividad prestacional de carácter solidario de la Administración Pública, como de la protección complementaria de la Seguridad Social llevada a cabo por el sector privado. Responde a la certeza de un grupo de profesores de Universidades andaluzas de que este conjunto de materias, precisamente por no centrarse en la modalidad contributiva de la Seguridad Social, se suele abordar con escasa profundidad en las clásicas obras dedicadas al principal instrumento de protección del Estado.

			Somos conscientes —y utilizo el plural porque en esto coincidimos todos los autores que hemos intervenido en su preparación— de que el título de esta obra es ya, de suyo, polémico. Todavía sigue abierto el debate sobre qué debe entenderse por «Protección Social». Muy probablemente la respuesta sea un conjunto de elementos que van más allá de los que este Manual aborda. Pero se da la circunstancia de que, en el Grado de Relaciones Laborales y Recursos Humanos de la Universidad de Sevilla, una de sus asignaturas de su Plan de Estudios se denomina precisamente de este modo, por lo que hemos decidido utilizarlo también como título general de esta obra. Confiamos igualmente en que se puedan beneficiar de ella otros Estudios de Grado y Máster que quieran ir más allá de la protección pública dispensada a los trabajadores-cotizantes. Esas extensiones que contribuyen a perfeccionar la cobertura de la situación de necesidad son el objeto de este Manual.

			No hay duda de que existe en nuestra sociedad un interés cada vez mayor por la actuación pública en favor de las personas sin recursos económicos suficientes, como ha quedado demostrado a raíz de la reciente aprobación del Ingreso Mínimo Vital. Recuerdo que una sesión celebrada a principios de junio de 2020 sobre esta prestación, en la que tuve el honor de intervenir junto al Prof. Dr. Jesús Cruz Villalón, contó con la asistencia de unas doscientas personas. Y es que la atención de la situación de pobreza es probablemente una de las cuestiones más complejas de ordenar por quien tiene el deber ético y jurídico de no dejar abandonados a su suerte a quienes carecen de formación o de ocupación, o ven aparecer en sus vidas un cúmulo de circunstancias adversas que les dificultan la propia subsistencia.

			Del mismo modo, como contrapunto, la preocupación por la sostenibilidad del Sistema Público de Pensiones, y por la previsible insuficiencia de la pensión de jubilación en particular, ha llevado a muchos trabajadores a adoptar la decisión de ir preparando su futuro a través de un plan de pensiones. Es cierto —y lo suelo comentar con frecuencia siempre que se me presenta la ocasión— que, desde finales de los años noventa del siglo pasado, he oído hablar de la quiebra del Sistema de Seguridad Social y que este, sin embargo, todavía se sostiene en pie con cierta solvencia. Pero también es verdad —e igualmente lo he manifestado como contrapeso a mi observación anterior— que desde ese mismo momento temporal de referencia —y aun antes— solo se han producido constantes reformas de dicha pensión cuyos efectos no han sido otros que disminuir su cuantía o retrasar la edad de acceso a la prestación, o aumentar los años de trabajo necesarios para la percepción de la cuantía más alta posible. De ahí que resulte comprensible la preocupación social ante una constante devaluación de esta renta jubilar. El Sistema de Seguridad Social, porque su lógica de reparto lo concibe precisamente así, entiende poco o nada de derechos adquiridos, o proporcionales a lo cotizado, al tiempo que precisa de una alta tasa de empleo para poder atender todas las solicitudes de atención que recibe. La triste realidad de este desempleo congénito que padecemos se presenta como difícilmente enmendable o reversible.

			Pues bien, estas actuaciones tan diversas —de rescate o complemento— venían recibiendo diversos adjetivos que se acoplaban a la Institución Seguridad Social; así, se añadía «asistencial» para referirse a las primeras; «privada» —en el caso de las segundas—; o «complementaria» —en la búsqueda del anhelado término medio virtuoso—. Hoy día, entiendo que todas ellas caben en el concepto de Protección Social.

			La obra se estructura en once temas, en los que se tratan las prestaciones no contributivas de la Seguridad Social, con una particular atención al Ingreso Mínimo Vital —dada su novedad y, todo hay que decirlo, su excesiva complejidad—, el desempleo asistencial en sentido amplio, la asistencia sanitaria —cuya autonomía de la Seguridad Social se sigue, y con razón, cuestionando—, la asistencia social y los servicios sociales —materias en las que, como se verá, estamos lejos de poder calificarlas como exclusivas de las Comunidades Autónomas—, y un tema final aglutinador de las llamadas mejoras voluntarias de la Seguridad Social —de naturaleza jurídica vidriosa entre lo público y lo privado—, los Planes y Fondos de pensiones y las Mutualidades de Previsión social. Se nos ha quedado en el camino la Dependencia, pese a estar incluida inicialmente en nuestro Plan de trabajo. Tras no pocas cavilaciones, hemos decidido abordarla en la segunda edición de esta obra. Su elevada complejidad en la determinación de su ámbito subjetivo, las dificultades de encaje y articulación que presenta con las restantes prestaciones dedicadas a las personas con discapacidad, y un claro deseo de evitar ofrecer una mera relación de principios y preceptos legales más o menos parafraseados, nos han conducido a ello. Quedamos, pues, comprometidos en este punto con los lectores.

			El planteamiento de cada tema, respetando la autonomía y el buen hacer de sus autores, ha procurado ajustarse a unos criterios comunes: profundidad en el análisis, al tiempo que concisión y síntesis; omisión de discusiones y polémicas jurisprudenciales o doctrinales; enfoque simultáneamente académico y práctico; y breve bibliografía de referencia, previamente consultada y estudiada. Tras la exposición del régimen jurídico de cada institución, precedido según el caso por el necesario contexto histórico y de evolución normativa, se presenta un supuesto práctico y un test de conocimientos, cuyas soluciones —a modo de meras propuestas con opción de réplica— se ofrecen en el Anexo final que cierra este Manual.

			Confío, por tanto, en que la obra resulte de utilidad tanto a alumnos como a profesores, profesionales e interesados en general en el apasionante mundo de la Protección Social. Asumo la responsabilidad de los errores que la misma pueda presentar, no sin demandar a quien los detecte que me los haga saber con absoluta confianza, pues es mi intención —y la del equipo que me acompaña— continuar muy pendientes de la evolución que este sector de nuestro ordenamiento pueda experimentar, e ir incorporando las actualizaciones de contenido que sean precisas.

			Agradezco a todos mis colegas iuslaboralistas su rápida respuesta a la invitación que les cursé para colaborar en este apasionante proyecto, así como su posterior participación tan diligente como rigurosa. En especial, le doy las gracias al Dr. La Casa García, Catedrático de Derecho Mercantil de la Universidad de Sevilla, y uno de los mayores expertos españoles en Previsión Social Voluntaria, por su valiosa aportación en un tema que a los iuslaboralistas nos resulta, a veces, especialmente arduo y árido.

			La obra se dedica a la memoria de quien fuera uno de los principales impulsores de la Protección Social pública en España. Me refiero al Prof. Dr. Manuel Ramón Alarcón Caracuel, quien fuera Catedrático de la Universidad de Sevilla —y antes de la Autónoma de Barcelona y de la Pompeu Fabra de la misma ciudad— y que, durante su última etapa profesional, aportó su sabiduría y buen hacer a la Sala de lo Social del Tribunal Supremo. Algunos de los autores somos discípulos suyos y mucho le debemos en lo que ahora sabemos y somos.

			En Sevilla, a 6 de diciembre de 2020.

			Aniversario de la aprobación de la Constitución española.

			Miguel Ángel MARTÍNEZ-GIJÓN MACHUCA

			Director

			Profesor Contratado Doctor

			Universidad de Sevilla

			mamgijon@us.es
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			TEMA I

			
EL DERECHO DE LA PROTECCIÓN SOCIAL1


			
1. INTRODUCCIÓN

			Cada vez suele ser más frecuente el empleo de la expresión «Protección Social» para hacer referencia tanto a las prestaciones de Seguridad Social como a esta y a otras medidas que contribuyen a paliar las situaciones de necesidad por la que los ciudadanos pueden atravesar. Sin duda, es un término más amplio que el de Seguridad Social y permite cubrir un abanico más amplio de prestaciones, dado que la Seguridad Social es limitada en sus recursos económicos (ya provengan de cotizaciones o de impuestos, principales fuentes de financiación) y que tanto las CCAA como los Ayuntamientos y Entes Locales vienen dispensando una pluralidad de ayudas económicas y sociales diversas que quedan fuera del Sistema de Seguridad Social pero que en su finalidad coinciden con la parte asistencial de aquel —la modalidad no contributiva de prestaciones—: la atención de las personas sin recursos económicos suficientes.

			La única vez que se menciona la expresión «protección social» en la CE es en el artículo 39.1 y en relación con la familia. No es difícil constatar que las medidas públicas para dicho fin han sido más bien escasas, aunque trataremos de las prestaciones familiares de la Seguridad Social en este Manual. Es cierto que hay otras actuaciones en paralelo: desgravaciones fiscales, becas educativas, etc. Pero, desde luego, y salvo el denominado «cheque-bebé» en su día implantado y rápidamente eliminado al llegar la crisis económica, la ayuda a la natalidad ha sido pírrica cuando se trata —y se veía venir desde tiempo atrás— de uno de los problemas más graves de la sociedad española. El descenso de la natalidad y el paro crónico acaban por constituir dos factores ciertamente perjudiciales para el desarrollo social.

			El uso más general de la expresión «Protección Social» no es algo nuevo entre nosotros. Tanto el Prof. Hurtado González como el Prof. Alarcón Caracuel hicieron una interesante defensa del mismo, en los años noventa. De hecho, se encuentra publicada una obra colectiva de 1995, titulada: «Hacia la Protección Social», que se inicia con un capítulo a cargo del segundo de los autores mencionados bajo el mismo título. En ella se sitúa en los Informes y Estadísticas de la Comunidad Europea el uso de la expresión, ciertamente útil si tenemos en cuenta que lo que ocurre en nuestro país sucede en otros Estados miembros de la UE, ya sea como forma de integrar la Seguridad Social y la asistencia social en un concepto omnicomprehensivo o introducir en él la Asistencia Sanitaria, que a veces se desliga en algunos ordenamientos de las prestaciones de Seguridad Social, o los servicios sociales —prestaciones técnicas muy variables dirigidas también a colectivos caracterizados por su discapacidad, dependencia o senectud—, etc. Y ello porque, entre los propios Estados miembros, no hay una univocidad de conceptos. No todos entienden que la Seguridad Social es también asistencial. Esto se agudiza todavía más si nos referimos a nuestros países hermanos de Iberoamérica; por ejemplo, en Argentina, se habla del asistencialismo para hacer referencia al clientelismo y la corrupción. De este modo, la Protección Social permite superar per saltum el problema conceptual de la distinción entre Seguridad Social y Asistencia Social, aparte de dar cobijo a prestaciones muy variadas y distintas.

			Como digo, en nuestro país es un concepto o categoría particularmente útil, ya que la atención de la falta de recursos no se produce exclusivamente desde el Ministerio de Trabajo o de Seguridad Social, sino que también hay becas dependientes del Ministerio de Educación o de Universidades para realizar estudios universitarios que tienen en cuenta los ingresos de la familia en cuestión, o concesión de viviendas a bajo coste, bonos para sufragar el gasto de luz, gas, agua (bono social), títulos de viaje para jóvenes y mayores en relación con el transporte público urbano y superior, etc. Desde el punto y hora en que dichos instrumentos no se encuentran en el catálogo de la Seguridad Social y que tampoco atienden la situación de necesidad económica pura —y se reiteran o mantienen en el tiempo—, lo que los aleja de algún modo de la asistencia social, se pueden encuadrar en la categoría Protección Social, mucho más flexible. Lo mismo ocurre con el desarrollo del Sistema para la Autonomía y Dependencia, que se sitúa al margen de la Seguridad Social.

			Igualmente, el hecho de que la Seguridad Social sea materia esencialmente estatal en tanto que la asistencia social lo sea autonómica, y que los Entes Locales también presten atención a su población necesitada, es un motivo claro para aglutinar todas las medidas en un concepto superior, que no sea polémico ni dé lugar a conflictos de competencia.

			
2. CONCEPTO DE PROTECCIÓN SOCIAL

			Para el Prof. Alarcón Caracuel, por Protección Social debe entenderse la actividad prestacional de entes públicos y privados en favor de las personas afectadas por ciertas contingencias o por ciertas situaciones de necesidad previamente tipificadas y sin que los beneficiarios hayan aportado una contrapartida simultánea y equivalente a las mismas.

			Obsérvese, por tanto, que se incluyen tanto ayudas económicas, como técnicas o en especie, procedentes tanto del ámbito público como del privado. Esto último es interesante y constituye un rasgo diferenciador con la Seguridad Social, que se rige por el principio de publificación institucional o del carácter público de sus instituciones y de toda ella en sí (art. 41 CE: «un régimen público de Seguridad Social»). Y ello a pesar de abundantes elementos y rasgos privados que presenta la Seguridad Social hoy día, como la asunción empresarial de parte del subsidio por incapacidad temporal derivada de contingencias comunes, la presencia y actuación de las Mutuas Colaboradoras con la Seguridad Social o las mejoras voluntarias de prestaciones a cargo del empresario. Esa aceptación del origen privado va a explicar la presencia de un tema en este Manual dedicado a la Protección Social Privada, particularmente mediante las Mutualidades de Previsión Social y los Planes y Fondos de Pensiones e instituciones afines.

			Las contingencias y situaciones de necesidad han de estar definidas y determinadas con carácter previo, tanto por lo que se refiere a las prestaciones públicas como a las privadas. Se trata de derechos subjetivos que se ostentan frente a los Entes gestores. No ha lugar a la improvisación. O a la decisión arbitraria y discrecional del poder público o de un ente privado para proteger al ciudadano o no hacerlo. También la situación de necesidad pura —la mera carencia de recursos— puede definirse previamente, como hace el IMV.

			Por último, debe entenderse bien la frase de cierre del concepto, en el sentido de que no se refiere a que el beneficiario nunca haya aportado nada. De ser así, automáticamente las prestaciones contributivas quedarían fuera. De ahí que lo que se requiera sea que el beneficiario no «pague» la prestación, ni antes ni después (la prestación no es siempre en su cuantía equivalente a lo cotizado previamente); y que, si colabora con el Sistema de Protección Social, su aportación quede «distante» de la percepción de la prestación (todos contribuimos con nuestros impuestos a dicho Sistema, pero no hay vinculación localizable entre los impuestos que cada uno abona individualmente y lo que, en un momento dado, puede percibir como prestación de protección social).

			
3. ELEMENTOS PARA UN DERECHO DE LA PROTECCIÓN SOCIAL

			A raíz del aumento de la atención de los poderes públicos y privados hacia las contingencias de los ciudadanos, cabe defender la existencia de una «rama» del Derecho, con dicho nombre, que sustituiría a la relativa tan solo a la Seguridad Social. De este modo, el Derecho de la Protección Social se integraría por toda la normativa reguladora de la actividad prestacional que ha quedado definida en el apartado anterior. Aunque diferirá de unos países a otros, pueden establecerse unos elementos básicos que constituirían el mínimo para que pudiera hablarse de un Sistema de Protección Social:

			a) Un Sistema nacional de salud.

			b) Un Sistema de Seguridad Social.

			c) La asistencia social como mecanismo complementario de la Seguridad Social en relación con las personas sin recursos económicos, que podrá incluir prestaciones técnicas o en especie.

			d) La protección social privada: donde se ubicarán las actuaciones de Entes privados en favor de la protección social, desde seguros de accidentes o de vida hasta los planes y fondos de pensiones.

			Si atendemos al caso español, el Derecho de la Protección Social quedaría integrado por los elementos anteriores, que podríamos determinar todavía más, y con algunos otros propios de nuestra regulación:

			a) El Sistema Nacional de Salud cubre a toda la población, incluidos los extranjeros en una serie de supuestos. Se trata de un Sistema descentralizado, donde son las CCAA las que lo gestionan y dispensan las distintas prestaciones sanitarias, farmacéuticas, etc.

			b) Un Sistema de Seguridad Social, con su elemento asistencial intrínseco —diverso de lo que la LGSS denomina «Asistencia Social» en sus arts. 64-65— que se plasma particularmente en la modalidad no contributiva de prestaciones, que conforma aquel junto con la modalidad contributiva; y con la posibilidad de mejora de sus prestaciones por vía empresarial a través de la negociación colectiva (mejoras voluntarias).

			c) La Asistencia Social y los Servicios Sociales: como prestaciones dirigidas a personas sin recursos económicos —la primera—, en tanto que los segundos abiertos tanto a personas dotadas de suficiencia económica como desprovista de esta. Si bien la asistencia social suele tener un carácter más bien económico y los servicios sociales otro técnico o en especie, cabe encontrar, en ocasiones, prestaciones mixtas, difícilmente calificables exclusivamente como asistencia o servicio social. Además, suelen encontrarse actuaciones de este tipo tanto a cargo del Estado como de las CCAA y CCLL.

			d) El Sistema para la Autonomía y Atención de la Dependencia (SAAD), con carácter independiente de todos los anteriores, pese a que se sustenta sobre las acciones de asistencia social y servicios sociales. Su marco normativo viene constituido por Ley y Reglamentos estatales, pero, en el ámbito de cada CA, se procede al desarrollo y la regulación de las condiciones de acceso a las prestaciones y servicios contemplados en aquella normativa. El SAAD se configura como una red pública que integra, de forma coordinada, Centros y servicios, públicos —tanto del Estado como de las CCAA e, incluso, llegado el caso, de las CCLL— y privados (aunque con idéntico régimen jurídico que los públicos).

			e) Los seguros privados: a través de los cuales se protegen diversos riesgos que pueden acontecer al ciudadano, y que ofrecen indemnizaciones para atender gastos de diverso tipo —tanto sanitarios como económicos—, así como la posibilidad de designar —en los seguros de vida— a terceros beneficiarios de dichas prestaciones, dirigidas, en este caso, al sostenimiento económico de dichos sujetos.

			f) Los planes y fondos de pensiones e instituciones afines, también de carácter privado, cuyo objetivo suele ser la mejora de las prestaciones de la Seguridad Social del trabajador, pero que también pueden ser contratados directamente, e independientemente de aquellas prestaciones, por cualquier ciudadano. Así, en relación con determinada contingencia o circunstancia, mediante aportaciones económicas periódicas, se percibirá por el beneficiario —que podrá ser el contratante u otro tercero— una determinada prestación económica.

			g) Las mutualidades de previsión social, como entidades asociativas que pueden ocuparse tanto de la gestión de las prestaciones complementarias a las otorgadas por la Seguridad Social, siempre y cuando empresario y trabajadores decidan recurrir a la mutualidad en cuestión, como de la concesión de indemnizaciones y rentas a personas que no tengan la condición de trabajadores por cuenta ajena. En este sentido, durante bastante tiempo, los trabajadores autónomos de distintos ámbitos de la actividad económica se han protegido frente a los riesgos a través de estas mutualidades, sistema que se encontraba aceptado por la propia Seguridad Social como vía alternativa de protección. Hoy día, son pocos los autónomos que están excluidos de la incorporación obligatoria al RETA y que puedan recurrir a una de estas mutualidades.

			
4. LA SUPERACIÓN DE LA CUESTIÓN COMPETENCIAL Y EL ENCAJE DE LA PROTECCIÓN SOCIAL EN EL TEXTO CONSTITUCIONAL

			Como ya se ha adelantado, la Protección Social permite darle una solución holgada al enconamiento producido entre la Seguridad Social y la Asistencia Social, de acuerdo con el reparto de competencias de los artículos 148 y 149 CE. A mi juicio, la solución que el TC ofreció en su Sentencia 239/2002, de 11 de diciembre, no dejó de encubrir la imposibilidad de una diferenciación plena entre ambos. Así quedó señalado con claridad:

			En definitiva, es una exigencia del Estado social de Derecho (art. 1 CE) que quienes no tengan cubiertas sus necesidades mínimas por la modalidad no contributiva del sistema de la Seguridad Social puedan acceder a otros beneficios o ayudas de carácter o naturaleza diferente, habida cuenta de que esta zona asistencial interna al sistema coincide con el título competencial del artículo 148.1.20 CE. Esta confluencia no puede impedir a las Comunidades Autónomas que actúen en esta franja común cuando ostentan título competencial suficiente, máxime si se considera que, en determinadas coyunturas económicas, el ámbito de protección de la Seguridad Social pudiera conllevar limitaciones asistenciales y prestacionales que, por ello, precisen de complementación con otras fuentes para asegurar el principio de suficiencia al que alude el artículo 41 CE2.

			Es más, el propio TC utiliza el concepto «Sistema de Protección Social» para señalar que el mismo es lo que se encuentra contenido en el artículo 41 CE:

			De cuanto hemos venido exponiendo hasta ahora se deduce que el artículo 41 CE, como antes recordábamos, consagra un sistema de protección social encomendado a los poderes públicos que tiene como eje fundamental, aunque no único, al sistema de Seguridad Social de carácter imperativo, el cual coexiste con otros complementarios. De aquí la neutralidad del precepto desde la perspectiva de la distribución de competencias, puesto que si el sistema de Seguridad Social debe tener en cuenta, para el reparto de competencias en su seno, las que, respectivamente, correspondan al Estado y a las Comunidades Autónomas en dicha materia, también los restantes segmentos de protección social que no se incluyen en aquel sistema reconducen a la distribución de competencias que resulte propia de la medida de protección social implicada en cada caso3.

			Una aseveración que solo podemos compartir parcialmente, en el sentido de que permite un nivel de protección privada, pero no en el hecho de que el artículo 41 CE esté contemplando otras formas de protección social pública. La referencia de su inciso final —«la asistencia y prestaciones complementarias serán libres»— solo tiene sentido si se considera «libre» como opuesto a «público-obligatorio»; es decir, a esos mecanismos voluntarios de protección privada, que son tratados en el último tema de este Manual, y que serán accesibles para quienes cuenten con unos recursos económicos al menos de carácter «medio».

			De ahí que pudiera ser conveniente el reconocimiento explícito de un derecho a la Protección Social en el propio artículo 41 CE, en un primer apartado y como concepto que englobe la Seguridad Social y otros mecanismos, tanto públicos como privados, que puedan establecerse para atender la situación de necesidad en sentido amplio: no solo las reales y demostradas, ni solo las presuntas, sino la que puede proceder de la insuficiencia subjetiva de las prestaciones públicas; particularmente, para aquellos ciudadanos cuyo nivel de vida ha sido alto y que constatan que las pensiones de que dispondrán en un futuro no les permitirán dicho nivel y quieran, pese a todo, mantenerlo. Desde esta lógica es como cabe dar entrada a esa protección social privada dirigida a la mejora de las prestaciones y no al otorgamiento de rentas de subsistencia. Pero, eso sí, como agudamente observa el Prof. Alarcón Caracuel, el mero ahorro privado —lo que él denomina «autoprotección»— no se incluiría en el concepto, siendo necesaria la intervención de un tercero.

			Igualmente, convendría redefinir la participación de las CCAA y de las CCLL en dicha Protección Social. No es viable, y ha quedado demostrado a lo largo de los años, que las CCAA puedan reservarse como materia exclusiva la asistencia social, si no queremos tener que seguir haciendo referencia a un concepto meramente formal de dicha asistencia. De todos modos, para preservar la unidad territorial y el compromiso de todos con las necesidades de todos, parece conveniente seguir defendiendo una única Seguridad Social para todo el territorio nacional, cuya gestión principal se encuentre centralizada.

			
5. LECTURAS RECOMENDADAS
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6. SUPUESTO PRÁCTICO

			Lea la Sentencia del Tribunal Constitucional 239/2002, de 11 de diciembre, prestando especial atención a sus Fundamentos Jurídicos.

			Prescindiendo de lo indicado en los Votos Particulares disidentes de la opinión mayoritaria del Pleno del Tribunal, responda a las siguientes cuestiones:

			a) ¿Quién acude al Tribunal Constitucional y qué es lo que solicita?, ¿en qué consiste exactamente la problemática jurídica planteada?

			b) Identifique las categorías relacionadas con la Protección Social que el Tribunal determina y sus características.

			c) ¿A quién da la razón la Sentencia y en base a qué argumentos?

			
				
					1 Por Miguel Ángel Martínez-Gijón Machuca.

				

				
					2 FJ 7.º.

				

				
					3 FJ 6.º.

				

			

		

	
		
			TEMA II

			
LAS PRESTACIONES NO CONTRIBUTIVAS DE LA SEGURIDAD SOCIAL1


			
1. INTRODUCCIÓN

			El Sistema de Seguridad Social español no se dirige solo a los trabajadores —y, por derivación, a sus familiares— que sufren algún infortunio que les impide continuar trabajando, o que pierden su empleo o ven decrecer sus fuerzas para trabajar una vez alcanzada la edad próxima a la senectud. También atiende a las personas que no pueden desempeñar un empleo por estar aquejadas de algún tipo de discapacidad, o por su elevada edad.

			Lo dicho no solo está presente en el Informe que en su día presentó William Beveridge, mencionando la Asistencia Nacional como vía para disponer la atención a los más pobres de la sociedad2, sino que el artículo 41 CE lo refleja con claridad cuando se refiere a un Sistema de Seguridad Social para todos los ciudadanos en situaciones de necesidad.

			El reflejo de ese principio universalista queda particularmente plasmado en la llamada modalidad no contributiva, denominada de esta forma por la ausencia de necesidad de cotización previa —y, por tanto, de trabajo asalariado o autónomo— para poder acceder a sus prestaciones. Es más, una lectura del precepto constitucional citado llevaría más bien a pensar en un conjunto de prestaciones que se dirigirían en primer lugar a las personas sin recursos. La realidad es que no sucede así y la dimensión de la modalidad mencionada sigue siendo menor si la comparamos con la contributiva.

			Si bien, hasta fecha reciente, el planteamiento ha sido vincular la carencia de recursos a las circunstancias de discapacidad, ancianidad o hijos menores de edad a cargo y establecer la atención pública en un plano subsidiario respecto del deber de alimentos y ayuda familiar, desde junio de 2020 se incorpora una nueva prestación denominada «Ingreso Mínimo Vital». La misma se aprueba coincidiendo con la pandemia por la COVID-19, y su finalidad es la atención de personas con muy bajos recursos económicos, sin exigírseles como requisito previo de acceso una imposibilidad para el trabajo por discapacidad o por edad. Se trata de una prestación de estructura compleja, como podrá verse en el tema a ella dedicado, que está tardando en llegar a los hipotéticos beneficiarios por la complejidad burocrática para su concesión y la necesidad de una labor ímproba por parte de los funcionarios públicos de la Seguridad Social, encargados de verificar y gestionar las distintas solicitudes de reconocimiento.

			De este modo, por decirlo con mayor claridad y de modo esquemático, cuatro son las prestaciones no contributivas existentes en estos momentos:

			a) La pensión no contributiva de invalidez.

			b) La pensión no contributiva de jubilación.

			c) Las prestaciones familiares no contributivas.

			d) El ingreso mínimo vital.

			Como se ha dicho, las cuatro se encuadran en la denominada modalidad no contributiva de prestaciones del Sistema, que se diferencia esencialmente de la contributiva por los siguientes rasgos:

			a) Sus beneficiarios no tienen que ser necesariamente trabajadores por cuenta ajena o autónomos, ni familiares de estos; no han de haber desempeñado previamente un empleo ni haber estado «de alta» en la Seguridad Social, con la consiguiente cotización al Sistema.

			b) Las prestaciones que concede están siempre ligadas a la carencia de recursos económicos demostrada —y no presupuesta—, por los medios que se establezcan, particularmente los datos relativos a la declaración de rentas de sus solicitantes.

			c) El disfrute de las prestaciones se condiciona a la residencia legal en nuestro país, extinguiéndose si el beneficiario abandona el territorio nacional; aunque este requisito de la residencia se flexibiliza en relación con los ciudadanos de otros Estados miembros de la UE, ya que se permite el cómputo de los períodos de residencia en esos otros Estados como si hubiera tenido lugar en el territorio español. De este rasgo se exceptúa, por el momento, el IMV.

			d) Tienen carácter vitalicio, salvo las prestaciones familiares, por lo que se aproximan, por lo general, más bien al concepto de «pensión» que al de «prestación».

			
2. ORIGEN, FILOSOFÍA Y NORMATIVA DE LAS PRESTACIONES NO CONTRIBUTIVAS

			
2.1. ORIGEN


			Indudablemente, el origen de las prestaciones que ahora se estudian está en la beneficencia, pública o privada, cuya denominación posterior sería la de asistencia general o social. La intervención del Estado en la atención de las personas en situación de pobreza parece ligada al hecho de las desamortizaciones de Mendizábal y Madoz de los bienes de la Iglesia, institución que durante mucho tiempo —y lo sigue haciendo— vino atendiendo a los menesterosos en nuestro país. La pérdida de esos bienes obliga al Estado a ocuparse con más decisión de lo que antes no hacía o llevaba a cabo muy limitadamente.

			Si bien, en un primer momento, esta atención estatal se centra en Servicios Sociales —ayudas económicas y en especie— para huérfanos, ancianos e indigentes3, posteriormente —desde la propia e incipiente Seguridad Social— el objetivo se dirige a las personas con disminución física y psíquica, así como a ancianos4. Ya a finales de los años ochenta del siglo pasado, en período postconstitucional, por tanto, la extensión subjetiva de la protección tiene lugar por la vía de la prestación sanitaria5. Esta seguirá extendiéndose, paulatinamente, hasta la universalidad, como se verá en el tema correspondiente. Será en 1990 cuando el legislador decida, compelido —según sus propias palabras en la Exposición de Motivos de la Ley aprobadora— por Organizaciones inter o supranacionales, a establecer derechos subjetivos perfectos a prestaciones económicas para determinados ciudadanos españoles. Se aleja así de una atención de las situaciones de necesidad limitada, en función de recursos económicos consignados en fondos que podían agotarse, y pasa a afirmar que quien cumpla con los requisitos legales, percibirá la prestación en todo caso, pudiendo reclamar tanto en vía administrativa como judicial para hacer valer su derecho. Se diferencian así las prestaciones no contributivas del Régimen complementario de asistencia social del propio Sistema de Seguridad Social, que ofrecía una especie de prestaciones complementarias para los casos de necesidad de prórrogas en subsidios o en las denominadas prestaciones técnicas del Sistema, fundamentalmente ligadas a aspectos sanitarios: gafas, prótesis, sillas de ruedas, muletas, etc., sobre las que planeaba una cierta discrecionalidad en su concesión6.

			El establecimiento de la nueva modalidad de prestaciones se realiza de una sola vez, en una única norma —la Ley 26/19907—, que acomete las siguientes modificaciones en la LGSS-74, que era la por entonces vigente:

			a) Extiende el ámbito subjetivo de protección a todos los españoles residentes en territorio nacional, si bien exclusivamente para las prestaciones de modalidad no contributiva.

			b) Crea las prestaciones económicas por invalidez y jubilación no contributivas en su Título II.

			c) Convierte las prestaciones familiares por hijo a cargo, ya existentes, de contributivas en no contributivas.

			d) Crea las prestaciones familiares por hijo a cargo contributivas, que serán ciertamente originales, porque no consistirán en otorgar cantidades económicas ni ayudas en especie, sino en la asimilación de los períodos de excedencia familiar por cuidado de hijos a períodos de cotización8; es decir, la concesión de cotizaciones ficticias, pues en dichos períodos la obligación de cotizar queda en suspenso. Esto repercutirá favorablemente en la cuantía de las futuras prestaciones —particularmente la pensión de jubilación— que los padres puedan lucrar en el futuro.

			Obsérvese, por tanto, que las PNC no resultan absolutamente novedosas desde la perspectiva de las contingencias protegidas (jubilación e invalidez ya se protegían); de hecho, en 1990 no se establece una prestación para la atención de la mera pobreza (lo que pretende ahora ser, tres décadas después, el recientemente establecido IMV). Sí van a ofrecer una perspectiva original —aparte del supuesto sui generis de las familiares contributivas— en relación con la técnica de protección: reconocimiento, requisitos y financiación.

			
2.2. DOS REGLAMENTOS DE DESARROLLO DISTINTOS: JUSTIFICACIÓN


			Tres parecen ser las razones que explican que los reglamentos de desarrollo de las PNC sean dos, en lugar de uno único para las tres. Y es que el legislador decide regular, por un lado, las familiares por hijo a cargo —RD 356/1991, de 15 de marzo— y, por otro, las de invalidez y jubilación de manera conjunta— RD 357/1991, de misma fecha que el anterior—.

			La primera razón es que la invalidez y la jubilación constituyen los dos tramos de una protección que se dirige a personas concretas, individuales, quienes han de encontrarse en situación de pobreza o necesidad económica en su singularidad. De este modo, no se trata de prestaciones que pueda solicitar una familia como tal, ni familiares de quien tenga una discapacidad o sea mayor de 65 años, aunque estos puedan poseer recursos propios, por trabajo o patrimonio, en cuantía superior al «umbral de pobreza». No son prestaciones que se dirijan a compensar el esfuerzo de los familiares de personas dependientes, por discapacidad o ancianidad, sino que el foco se centra de manera directa en el sujeto afectado por la contingencia (el discapacitado o el anciano). En cambio, en el caso de las prestaciones familiares sucede lo contrario, pues el foco no se sitúa en quien causa la prestación, sino en sus padres, que serán quienes deban demostrar la carencia de rentas.

			La segunda razón queda vinculada al hecho de que en la invalidez y en la jubilación hablamos de pensiones, es decir, de prestaciones económicas de carácter vitalicio, en tanto que en las prestaciones familiares lo predominante son las de carácter temporal, condicionadas al cumplimiento de la mayoría de edad del causante, por lo que no se denominan «pensiones» sino «asignaciones». Además, la aprobación de la faceta no contributiva en las familiares obliga a crear otras del mismo nombre, pero para la modalidad contributiva, lo que no resulta preciso respecto de las de invalidez y jubilación al contar ya con homólogas contingencias en dicha modalidad.

			La tercera, muy ligada a la primera razón indicada, es la similitud de régimen jurídico de la invalidez y jubilación, lo que lleva a que haya muchos aspectos que se puedan regular conjuntamente o bien establecer para una de ellas un régimen jurídico determinado y, en relación con la otra, hacer remisiones a aquel. Es lo que hace la LPNC: desarrolla con más detalle todo lo relativo a la invalidez para, luego, en el caso de la jubilación, simplemente hacer remisiones. En cambio, el régimen jurídico de las familiares sigue otras reglas distintas: en concreto, una muy relevante, consiste en que no hay una doble medición de la situación de pobreza —primero, individual, y, segundo, colectiva o familiar o de la unidad económica de convivencia, por utilizar el término técnico—, sino que tan solo se hace una constatación de los recursos de los padres, que se cotejan con un límite de recursos no vinculado, en absoluto, con la cuantía anual de la prestación (como sucede, y veremos en su momento, con las PNC de invalidez y jubilación).

			Mientras que sí se han ido produciendo cambios en la regulación legal, el RD 357/1991 no ha experimentado excesivas reformas. En cambio, el RD 356/1991 fue completado por el RD 1368/2000, de 19 de julio, de desarrollo de las prestaciones económicas de pago único por nacimiento de tercer o sucesivos hijos y por parto múltiple, y ambos derogados y reemplazados por el RD 1335/2005, de 11 de noviembre, todavía en vigor (sorprendentemente en su versión original). En este sentido, la falta de reformas motiva que el recurso tanto al RDPNC como al RDPFam deba hacerse con prudencia, ya que abundan aspectos discordantes con la ley, que prevalece siempre por el principio de jerarquía normativa. Es esperable que, en breve tiempo, el legislador proceda a remozar la normativa reglamentaria. La última intervención destacada se produce en reglamento aparte: se trata de la Orden PRE/3113/2009, de 13 de noviembre, sobre rentas o ingresos computables y su imputación, directamente relacionada con las PNC de invalidez y jubilación y que sigue actualmente en vigor.

			
2.3. DE PRESTACIONES ALTERNATIVAS DENTRO DEL RÉGIMEN GENERAL A SU UBICACIÓN EN UN TÍTULO PROPIO DE LA LEY


			El encuadramiento de estas prestaciones en la LGSS se produjo de una forma un tanto anómala. Al referirse el artículo 7 LGSS, tras la reforma, a una modalidad no contributiva para todos los españoles, lo lógico hubiera sido haber desarrollado dicha modalidad en un Título propio de la LGSS. Y ello porque se trataba claramente de algo distinto de lo que venía existiendo hasta ahora, dado que la protección de la Seguridad Social se dispensaba solo a quien era trabajador y a sus familiares directos. La reforma hubiera debido afectar, por tanto, a la estructura del Sistema, distinguiéndose, tras el Título Preliminar, dos Títulos, cada uno de ellos dedicado a una modalidad y, dentro del primero, haber integrado los distintos Regímenes —el General y los Especiales— que determinaban la protección contributiva concreta para los trabajadores por cuenta ajena o por cuenta propia o autónomos, atendiendo a la existencia de peculiaridades en algunas de las ramas de la actividad económica. Como digo, no se hizo así, sino que el legislador optó por crear una serie de artículos bis junto a los que regulaban la invalidez y jubilación contributivas, lo que conllevó el encaje final de las prestaciones no contributivas dentro de la acción protectora del Régimen General. Por su parte, la incorporación de las familiares pasó todavía más desapercibida, pues se regularon conjuntamente con las contributivas en artículos cuya denominación no experimentó modificación alguna.

			La doctrina científica criticó tal actuación legislativa y durante muchos años se hizo eco del error y la confusión a la que conducía tan obtusa y disimulada incorporación. Se llegó a decir, incluso, que se había preferido obrar así para una mejor aceptación por parte de los trabajadores cotizantes de la existencia de una nueva modalidad prestacional, que habría que sufragar también —en parte— con sus cotizaciones. De este modo, parecía como si las pensiones no contributivas se ofrecieran, en primer lugar, como alternativa a los trabajadores asalariados del Régimen General, mayoritarios en el Sistema, que no reunieran los períodos de cotización necesarios para las contributivas y, solo en un segundo momento, como dirigidas a quienes no habían contribuido al Sistema. A mi juicio, la razón principal fue la opción por la vía rápida, práctica y fácil: mínimos cambios, sin prestar atención ni a conceptos ni a rigores técnicos. La confusión quedaba servida: ¿significaba dicha ubicación que los autónomos o los trabajadores del mar, o del campo, no podrían en ningún caso ser beneficiarios de una pensión no contributiva? Es cierto que, por aquel entonces, la regulación de los Regímenes Especiales se encontraba absolutamente separada de la Ley General, cuyo adjetivo de «general» se aplicaba en su sentido literal más pleno, y que había también algunas extensiones de las prestaciones «generales» a los Regímenes Especiales —la famosa DA 8.ª LGSS-94—, pero ello no corregía el lógico asombro que producía la disonante ubicación.

			Pues bien, en 2015 se aprueba un nuevo Texto Refundido de la LGSS, que va a mejorar sustancialmente el de 1994, unificando y simplificando el Sistema, y dotando de un Título propio e independiente —el VI— a las prestaciones no contributivas. Pero, de nuevo, el legislador parece haberse quedado a medio camino, ya que olvida el continente, la modalidad del mismo nombre, tantas veces mencionada, y que es realmente la que estructura el Sistema. El resultado termina siendo de una clara preponderancia del objeto sobre las personas: lo importante son las prestaciones, no siendo tan relevante insistir o subrayar que la Seguridad Social, junto a la puerta de entrada laboral ofrece otra a las personas sin recursos, a quienes no se les exige haber entrado por aquella, sino que basta su mera condición de persona para ser atendida por un Sistema que busca ser justo y solidario. Una vez más, parece como si el legislador se avergonzara de la finalidad redistributiva de la Seguridad Social.

			
3. LA CONTROVERTIDA CUESTIÓN COMPETENCIAL DE ESTAS PRESTACIONES

			La aprobación de la Ley 26/1990 no estuvo exenta de polémica, al entenderse que el Estado podía estar invadiendo la materia de posible competencia exclusiva de las CCAA denominada «asistencia social»9. De hecho, la Diputación Provincial de Aragón llegó a interponer un conflicto de competencia del que posteriormente desistió. Quizás previendo ese posible «malestar», la gestión de las pensiones —no así de las prestaciones familiares— se encomienda al «Instituto Nacional de Servicios Sociales o, en su caso, a los órganos correspondientes de las Comunidades Autónomas estatutariamente competentes, a las que hubiesen sido transferidos los servicios del referido Organismo»10. Y esto último fue lo que en la práctica sucedió: la gestión —reconocimiento del derecho y abono de la pensión— fue —y sigue siendo— asumida por las CCAA, salvo Ceuta y Melilla.

			La controversia se reproduce bastantes años después cuando el Estado plantea un conflicto de competencias ante las ayudas económicas que una serie de CCAA (Andalucía, Cataluña, Islas Baleares) venían concediendo a quienes eran beneficiarios de PNC, de invalidez o jubilación, y residentes en dichas CCAA. Se les acusa de invadir la competencia en Seguridad Social, que limita la participación autonómica a la ejecución de sus servicios. Esta vez sí habría STC —239/2002— que vendría a reconocer una zona asistencial en la Seguridad Social que no quedaba prohibida a la participación autonómica, siempre que las ayudas se limitaran al ámbito no contributivo y carecieran de la estabilidad de una prestación de Seguridad Social; es decir, que tuvieran un carácter extraordinario, lo que venía a significar una convocatoria anual de dichos suplementos. Y así ha continuado hasta ahora la convivencia entre Seguridad Social y Asistencia Social, que, tras una serie de «forcejeos», termina de algún modo por flexibilizarse y ofrecer un mayor margen de libertad al Estado y CCAA, sin que ello cambie la perspectiva de que se trata de dos conceptos de complejo deslinde.

			Muy recientemente, desde el 1 de junio de 2020, el análisis del IMV, que se incorpora al Sistema como nueva PNC, vuelve a plantear la cuestión conceptual de la distinción entre ambos conceptos, pero la situación económica precaria de muchas CCAA y dificultades de gestión con las propias rentas mínimas de inserción vaticina que será ciertamente improbable que se plantee ningún conflicto de competencias. Ahora, la problemática será otra: las CCAA deberán decidir si están dispuestas a reconocer sus rentas mínimas de inserción a quienes ya sean beneficiarios del IMV si optarán por la incompatibilidad y dirigirán sus propios recursos a colectivos diversos. Volveremos a asistir al debate del papel de la Asistencia Social autonómica como complementaria o suplementaria de la Seguridad Social. De momento, Valencia ya ha retocado su renta y parece que ha optado por la suplementariedad: conceder a los valencianos beneficiarios del IMV la cuantía necesaria para alcanzar el importe de la renta valenciana, de importe mayor al IMV; por tanto, con un planteamiento de ayuda de mínimos.

			
4. FINANCIACIÓN: DE LA CAJA ÚNICA A LA SEPARACIÓN DE FUENTES

			La separación de las fuentes de financiación —cotizaciones para prestaciones contributivas e impuestos para las no contributivas— constituye un objetivo que ya lleva tiempo presente en la Política Social directamente vinculada con la Seguridad Social y plasmado desde 1995, en el llamado Pacto de Toledo, reunión de carácter permanente entre Gobierno, partidos políticos y agentes sociales para la mejora de la Seguridad Social.

			Será a partir de la Ley 24/1997, de 15 de julio, de Consolidación y Racionalización del Sistema de Seguridad Social de 1997 cuando se plasme la separación de las fuentes de financiación en el artículo 86 LGSS-94. En concreto, su apartado 2 señala lo siguiente:

			La acción protectora de la Seguridad Social, en su modalidad no contributiva y universal, se financiará mediante aportaciones del Estado al Presupuesto de la Seguridad Social, sin perjuicio de lo establecido en el artículo 10.3, primer inciso, de esta Ley. Las prestaciones contributivas, los gastos derivados de su gestión y los de funcionamiento de los servicios correspondientes a las funciones de afiliación, recaudación y gestión económico-financiera y patrimonial serán financiadas básicamente con los recursos a que se refieren las letras b), c), d) y e) del apartado anterior, así como, en su caso, por las aportaciones del Estado que se acuerden para atenciones específicas.

			El mismo precepto determina, a los efectos del párrafo que se acaba de reproducir, las prestaciones cuya naturaleza es no contributiva: a) Las prestaciones y servicios de asistencia sanitaria incluidas en la acción protectora financiada con cargo al Presupuesto de la Seguridad Social y los correspondientes a los servicios sociales, salvo que se deriven de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales; b) las pensiones no contributivas por invalidez y jubilación; c) los complementos a mínimos de las pensiones de la Seguridad Social11; y d) las asignaciones económicas de la Seguridad Social por hijo a cargo.

			Pese a la crítica de un sector de la doctrina, que admitía una separación interna o contable, pero sin perder el objetivo redistributivo informador de la «caja única» (TGSS), conforme al principio de unidad de caja12, lo cierto es que el planteamiento legal se ha venido consolidando y así puede verse en el artículo 109 de la LGSS vigente. Este precepto añade a las prestaciones de naturaleza no contributiva el subsidio por maternidad, regulado en los artículos 181-182, todas las prestaciones familiares de dicha condición (por tanto, no limitadas a las asignaciones económicas por hijo a cargo), y el IMV. El principio de caja única se sigue mencionando en el artículo 74.1 LGSS, si bien con la función más limitada de impedir la creación de cajas de Seguridad Social diversas por CCAA, lo que se cuestiona en nuestros días por las concesiones que el Gobierno viene realizando a Cataluña, a cambio del apoyo de sus representantes en el Parlamento.

			
5. LA LUCHA CONTRA LA POBREZA: CENTRALIZACIÓN O DESCENTRALIZACIÓN

			Se trata de uno de los objetivos más complejos de toda Política Social. Parece que siempre ha sido más eficaz una atención próxima de las personas sin recursos económicos; es decir, la llevada a cabo por organismos locales o asociaciones benéficas. Se conoce mejor así a las personas, su situación y circunstancias, etc. El problema viene a ser la escasez de recursos económicos que, en el ámbito local, hay para estas personas, así como el esfuerzo y seguimiento que exige una tarea de este tipo, para constatar la evolución de los beneficiarios, el mantenimiento de circunstancias, etc. A la hora de la concesión, siempre dentro de este planteamiento de proximidad, ya sean entidades públicas o privadas, estas se regirán por criterios propios —objetivos en su mayoría, pero siempre con un cierto margen de discrecionalidad en la valoración de algunos aspectos relevantes— que no van a permitir la configuración como tal de un derecho subjetivo del ciudadano, sino un derecho que nace a partir de la comprobación in situ y de facto de su situación de carestía, conocimiento del domicilio (amplitud, habitabilidad, suministros, enseres, electrodomésticos, etc.), de los integrantes de la familia, de su estado de salud, ingresos, etc. Todo esto choca, particularmente en nuestros días, con la protección de datos, la intimidad de las personas y de sus familias, la propia imagen, etc.

			Si la atención de la pobreza se centraliza, se produce ese alejamiento del beneficiario potencial, lo que salvaguarda mejor la intimidad de este, pero dificulta el control del fraude, que es uno de los grandes males que asolan la concesión de ayudas económicas para hacer frente a la necesidad económica. Se pedirá mucha documentación —como, de hecho, está sucediendo con el IMV—, lo cual convertirá la solicitud —si no hay un funcionamiento óptimo de las bases de datos— en un «peregrinaje» por diversas entidades; algo que, por otro lado, va a dejar fuera de protección a quienes no tengan la documentación en orden o estén «sin papeles», entre los que se encuentran no solo muchos extranjeros sino también un buen número de españoles. Se mejora así mucho la configuración del derecho subjetivo, la garantía de estar acertando con quienes llegan a beneficiarse de la prestación, pero, simultáneamente, la concesión se ralentiza y, en muchísimos casos, un buen número de quienes debieran beneficiarse no lo consiguen: se «atasca» la tramitación por la falta de algún documento necesario.
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