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			La historia nos enseña que no es en modo alguno natural que el espectáculo de la miseria mueva a los hombres a la piedad.

			Hannah ARENDT, Sobre la revolución, Alianza, 1998.

		

	
		
			PRÓLOGO

			El Curso de Derecho de la Protección Social a cuya lectura y estudio este prólogo introduce, es continuación necesaria de nuestro Curso de Derecho del Trabajo. En esencia, por dos razones. La primera es de orden conceptual y permite captar la indisociable relación aún existente entre la regulación del trabajo, asalariado o autónomo, y la cobertura pública de los riesgos sociales que en torno al mismo se organiza y articula. El proceso de deslaboralización que ha experimentado esa cobertura no ha supuesto en modo alguno ruptura de amarras, conceptuales y normativas, con las prestaciones de servicios de las que se ocupa, íntegra o parcialmente, el ordenamiento laboral. Tanto es así que de los tres sistemas integrantes a nuestro juicio del Derecho de la Protección Social (el Sistema de la Seguridad Social, el Sistema de Asistencia Social Autonómica y el Sistema para la Autonomía y Atención a la Dependencia), los dos primeros resultan en su mayor parte incompresibles e inaplicables, o de difícil aplicación, sin conocer las múltiples relaciones y concordancias que existentes entre sus normas y las que gobiernan aquellas prestaciones.

			La segunda razón tiene porte académico, puesto que en algunas enseñanzas de grado (señaladamente en Derecho y en Relaciones Laborales, aunque la denominación de esta última diverja según la Universidad que se considere), el Derecho de la Seguridad Social (designación clásica todavía mantenida formalmente) aparece contemplada en los planes de estudio como materia obligatoria, ordenada luego en distintas asignaturas atendiendo a la estructura curricular que cada uno de ellos adopta. Esta regulación académica es un acicate complementario de la razón conceptual que invita a colmar la tarea manualística iniciada, a fin de ofrecer al estudiante y al estudioso un panorama suficiente de los dos grandes bloques normativos que integran el Derecho Sociolaboral: el Derecho del Trabajo y el Derecho de la Protección Social.

			En la configuración del segundo bloque se ha optado por una nomenclatura infrecuente en la manualística, como es la de Derecho de la Protección Social. Esa opción ha sido consciente, sin embargo, de que tal rubro cuenta ya con ciertos apoyos normativos expresos y cualificados valedores en la doctrina científica iuslaboralista. Pese a las dificultades derivadas de la falta de una ordenación legal sistemática a este propósito, la denominación aquí aceptada pretende avanzar en una formulación que dote de cierta coherencia y estructura racional a los distintos sistemas materialmente emplazados en el marco de aquella protección, poniendo de relieve la necesidad y la conveniencia de una integración sistémica que el legislador viene dificultando objetivamente con una acción normativa dispersa, asistemática y aluvional. Tal integración se ciñe, como acaba de señalarse, al ámbito sistémico, esto es, al acotado por los tres sistemas que componen el Derecho de la Protección Social antes indicados, procurando identificar las distintas relaciones y vínculos existentes entre los mismos, señalar las carencias que en su seno pueden apreciarse y facilitar, de este modo, su comprensión. Por ello, esa acción integradora no alcanza, ni podría hacerlo, a los terrenos conceptual y aplicativo, puesto que las finalidades propias de cada uno de los referidos sistemas les provee con nociones y regímenes jurídicos que deben estudiarse y analizarse por separado.

			La estructura de la obra es consecuente con el enfoque sistemático desde el que la misma se configura. En ese sentido, y a fin de no desbordar su razonable extensión, tras el indispensable estudio introductorio desplegado en la primera parte, relativa a la configuración del Derecho de la Protección Social (bases conceptuales, formación histórica y fuentes), el contenido de éste se despliega en otras dos partes, segunda y tercera, destinadas al examen de la protección social pública y privada, respectivamente, por considerarse que esa distinción responde a la esencial dualidad que, respecto de la protección social, brinda el artículo 41 y concordantes de la Constitución. La incuestionable prioridad que en ese grupo normativo vertebrador tiene la protección social pública, reflejada en la legislación de desarrollo y en la jurisprudencia que la aplica, permite comprender que la obra dedique una extensión mucho mayor a la acción protectora de ese signo.

			En el orden normativo, el manual incorpora las principales novedades producidas en la materia que constituye su objeto hasta la fecha de su cierre, que es la de este prólogo. Entre todas ellas despunta la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualización, adecuación y modernización del Sistema de Seguridad Social. Persiguiendo los objetivos que su denominación refleja, esta norma centra especialmente su tarea reformadora en el régimen jurídico de prestaciones centrales del Sistema de la Seguridad Social (jubilación, incapacidad permanente, muerte y supervivencia), sin que tal regulación posea igual alcance para todas ellas, ni semejante acierto en el logro de las finalidades que de su título se infiere y en su contenido se plasma.

			Junto a esa norma y a las necesarias incorporaciones a la obra de las novedades derivadas la Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2013, tres disposiciones normativas cuentan con presencia destacada en el estudio y aplicación de la normativa de protección social.

			Considerándolas por el orden de aparición en la escena legislativa, la primera de ellas es el Real Decreto-Ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones, destinado, entre otros objetivos, a dotar de homogeneidad a los servicios territoriales de salud, así como a introducir medidas de la denominada racionalización del gasto (rectius: reducción), por ejemplo, a través de la redefinición de la condición de asegurado al sistema o mediante la restricción del gasto farmacéutico con incidencia en los beneficios de las correspondientes prestaciones.

			La segunda norma de la tríada es el Real Decreto-Ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad. Dictada en el marco de las reformas estructurales que la actual legislatura aborda, en su plural contenido también afecta a la protección social, ya sea al Sistema de Seguridad Social en aspectos tales como la homogeneización de la normativa en materia tributaria y de Seguridad Social, las prestaciones y subsidios por desempleo o la renta activa de inserción, ya sea al Sistema para la Autonomía y Atención a la Dependencia, en el que entre otras, se aborda una nueva regulación de cuestiones clave del mismo como son el régimen de los cuidadores no profesionales o la reducción de las cuantías máximas de las prestaciones económicas para el cuidado en el entorno familiar.

			Producto último del torrente normativo que invade la materia sociolaboral por parte del legislador estatal, es, asimismo, la tercera norma que integra la precitada tripleta: el Real Decreto-ley 11/2013, de 2 de agosto, para la protección de los trabajadores a tiempo parcial y otras medidas urgentes en el orden económico y social. Con un contenido heteróclito y abigarrado que desmiente su denominación, esta norma dice «dar comienzo a una segunda generación de reformas estructurales necesarias para volver a crecer y crear empleo» (Preámbulo I). Dejando al margen cuestiones de índole laboral que no pertenecen al contenido de esta obra, en materia de protección social dicha norma aborda dos aspectos en los que su vínculo con la creación de empleo es, cuando menos, lejana e indirecta. El primero de tales aspectos se ciñe a la integración del vacío legal derivado de la sentencia del TC 61/2013 —a la que han seguido otras de semejante contenido y pronunciamiento— declarando la inconstitucionalidad y nulidad de la Disposición Final 7.ª, apartado uno, regla segunda, de la LGSS, en orden al cómputo de los períodos de carencia para causar derecho a las prestaciones del Sistema de la Seguridad Social por parte de los trabajadores a tiempo parcial. Vacío que se colma con una formulación para ese cómputo que difícilmente satisfará el constitucional principio de solidaridad. Con arreglo al segundo aspecto apuntado, se modifican ciertos preceptos de la LGSS, así como de la LISOS en relación con infracciones y sanciones de beneficiarios y solicitantes de prestaciones de la Seguridad Social. Las modificaciones pretenden «otorgar una mayor seguridad jurídica a los perceptores de prestaciones y subsidios por desempleo», objetivo que quiere alcanzarse condicionando la percepción y conservación de los mismos a la obligación impuesta a aquéllos de «estar inscritos y mantener dicha inscripción a través de la renovación de la demanda de empleo» (Preámbulo III) y cuyo incumplimiento puede comportar ahora que se suspenda la correspondiente prestación o subsidio y no la mera y obligada subsanación de ese trámite en el momento de solicitar el reconocimiento de una u otro, tal como venía sucediendo con la normativa modificada. Así, la búsqueda de una reducción del gasto social en desempleo para quienes incumplan aquella obligación —cualquiera que sea el motivo del incumplimiento— aflora al primer plano de la ratio legis a este propósito, perdiendo credibilidad en paralelo la proclamada garantía de seguridad jurídica.

			En el terreno pedagógico, la obra se configura también como un instrumento al servicio del dualismo metodológico del que se viene beneficiando en el aula la comprensión de nuestro Curso de Derecho del Trabajo. De esta forma, la explicación teórica del Derecho de la Protección Social se compagina con la interpretación de textos jurídicos sobre esta materia, método óptimo y contrastado que sortea con progresivo éxito el permanente riesgo de transitar por la asignatura como mero consumidor y recitador de contenidos y no como activo y singular protagonista del propio aprendizaje.

			No es mero formalismo ritual, sino sentimiento veraz, expresar por último un doble agradecimiento. Por un lado, a todos los autores cuyas obras sobre la protección social nos han servido de aprendizaje y estímulo para elaborar esta que ahora tiene el lector ante sus ojos. Por otro, la gratitud anticipada a todos aquellas personas que quieran hacernos llegar sus observaciones u objeciones sobre la obra. Antes que de los elogios, de éstas es de las que puede aprenderse más, con la sola condición de no estar aprisionado por el individualismo poseedor de la verdad integral.

			LOS AUTORES

			Tarragona, 5 de agosto de 2013
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			CAPÍTULO 1

			CONCEPTO Y FORMACIÓN HISTÓRICA DEL DERECHO DE LA PROTECCIÓN SOCIAL

			I. CARACTERIZACIÓN DEL DERECHO DE LA PROTECCIÓN SOCIAL

			1. CONCEPTO DEL DERECHO DE LA PROTECCIÓN SOCIAL


			Aunque todavía carece de tratamiento normativo unitario y sistemático y, por ello, está ausente de los planes de estudio, hace tiempo que cualificada doctrina iuslaboralista viene postulando con fundamento la necesidad de delimitar y estudiar de forma específica el Derecho de la Protección Social. Ciertamente, el Sistema de la Seguridad Social sigue siendo el núcleo central de regulación en esta materia, pero su sola consideración resulta insuficiente para abarcar en la actualidad la diversidad normativa e institucional que proporciona el mencionado Derecho. Dicho de otro modo, el Sistema de la Seguridad Social convive desde hace tiempo con otros sistemas y formas de protección social que, considerados bajo su común finalidad de dar cobijo a situaciones de necesidad de la ciudadanía provocadas por ciertos riesgos sociales, son susceptibles de conformar un sector del ordenamiento dotado de autonomía jurídica y científica: el Derecho de la Protección Social, aún no alumbrado formalmente en el plano jurídico pero con perfiles distinguibles en el abigarrado panorama de normas e instituciones que permiten identificarlo.

			Al igual que en el Derecho del Trabajo, la noción del Derecho de la Protección Social se alcanza tras el estudio de un periplo histórico de cierta amplitud. Y del mismo modo que sucede con el primero, la noción del segundo debe anticiparse en el plano expositivo a esa evolución histórica porque su intelección se ve beneficiada didácticamente anteponiendo a la misma el concepto de este sector del ordenamiento jurídico.

			Desde la perspectiva que brinda la vigente normativa y el entramado institucional que la acompaña, puede inferirse un concepto del Derecho de la Protección Social como un ordenamiento integrado por un conjunto de principios y normas de carácter básicamente público, sostenidos por el principio de solidaridad, que regula la protección de determinadas situaciones de necesidad, individuales y colectivas, mediante prestaciones adecuadas y suficientes, dirigidas a prevenir, paliar o restaurar los efectos derivados de ciertos riesgos sociales en el marco de relaciones jurídicas que articulan aquella protección. De esta definición derivan los elementos que la sustentan y que facilitan su comprensión: ordenador, público, objetivo e instrumental.

			A) Elemento ordenador

			El Derecho de la Protección Social aparece, en primer término, como un ordenamiento integrado por un conjunto de principios y normas sostenidos por el principio de solidaridad. La identificación de tal ordenamiento se obtiene considerando su especificidad, complejidad estructural y autonomía relativa.

			La faceta específica de este ordenamiento es claramente apreciable al disponer de un conjunto de principios, de base constitucional y legal, con funciones reguladoras, aplicativas e interpretativas de las normas que lo integran (por ejemplo, el principio de universalidad subjetiva o el de generalidad objetiva), así como de normas en un sentido amplio, compresivo tanto de disposiciones legales y convencionales, como de mandatos individualizados (por ejemplo, sentencias o actos administrativos) y de relaciones jurídicas (por ejemplo, la relación jurídica de protección). El centro neurálgico de ese conjunto ordenador reposa sobre el principio de solidaridad, sin cuya efectiva aplicación la protección social pública y sus efectos redistributivos perecen a manos del lucro privado.

			Desde luego, dicho sistema no es autárquico, ni por tanto existe al margen del resto del ordenamiento jurídico. Lo que significa que el Derecho de la Protección Social no se configura ni se aplica de forma aislada y de aquí que su autonomía jurídica sea relativa. Lo es en relación con el Derecho del Trabajo, con el que, pese a no coincidir de forma plena en la materia objeto de regulación, guarda estrechas y permanentes conexiones (por ejemplo, la suspensión y extinción del contrato de trabajo en relación con determinadas prestaciones sociales o la retribución salarial con la cotización a la Seguridad Social). Relativa es, asimismo, la autonomía de este Derecho respecto de otros sectores del ordenamiento jurídico. En este sentido, los vínculos del Derecho de la Protección Social son notorios y relevantes, tanto si atañen a aspectos sustantivos (por ejemplo, en materia de obligaciones contractuales o extracontractuales: arts. 1.088 ss. y 1.902 ss. CC), adjetivos (por ejemplo, la necesaria motivación de las sentencias: art. 120.3 CE) o de orden aplicativo general (por ejemplo, el principio de igualdad y no discriminación de los arts. 9.2 y 14 CE o las reglas de interpretación de las normas jurídicas: art. 3 CC).

			La especificidad de este ordenamiento convive con una notable complejidad en su estructura. Así, el Derecho de la Protección social obedece a una morfología plural que, de modo inconveniente para su comprensión y adecuada aplicación, la ley ha rehusado reconducir a una cierta homogeneidad. La delimitación de esa morfología permite establecer inicialmente una doble clasificación que atiende a la naturaleza de la protección dispensada por dicho ordenamiento: protección social pública y protección social privada. La protección social pública, obligatoria en sus prestaciones básicas, está organizada, a su vez, en distintos sistemas: el Sistema de Seguridad Social (con intervención del Estado central y las CCAA), el Sistema de Asistencia Social Autonómica (regulada y prestada por las CCAA) y el Sistema para la Autonomía y Atención a la Dependencia (en el que confluyen el Estado central y las CCAA). Debe advertirse que estos sistemas no se configuran en todo caso como compartimentos estancos, sino que, con distinto alcance e intensidad, mantienen entre sí vínculos de integración, complementación y suplementación.

			Por su parte, la protección social privada, que siempre es de carácter voluntario, no está normativamente organizada de forma sistémica. En ella se dan cita las mejoras voluntarias de la acción protectora de la Seguridad Social, que forman parte de la misma una vez establecidas voluntariamente y que pueden gestionarse por distintas vías (las propias empresas, la Administración de la Seguridad Social, las Fundaciones Laborales y Mutualidades de Previsión Social o las entidades aseguradoras). Junto a dichas mejoras, mediante los planes y fondos de pensiones, las mutualidades de previsión social y los contratos colectivos de seguro pueden establecerse asimismo de forma voluntaria y privada otras fórmulas de protección social, al margen, por tanto, del marco regulador e institucional de la protección social pública. Pese a su carácter voluntario, estos mecanismos de protección social no son ajenos a aquella otra de carácter público, pudiendo actuar respecto de ella por los cauces adicionales de la complementariedad y de la suplementariedad [Capítulo 19, II, 1, B)].

			B) Elemento público

			El conjunto de principios y normas que delimitan el Derecho de la Protección Social tiene un carácter básicamente público. Carácter que debe entenderse en un doble sentido. De un lado, atendiendo a sus fuentes de producción normativa, que obedecen en esencia a un origen y contenidos públicos y heterónomos, más cercanos al Derecho Público que al Derecho Privado: principios y normas comunitarias, internacionales, CE, leyes, normas con rango de ley y reglamentos internos. La trascendencia que supone para los Estados contemporáneos socialmente avanzados la cobertura de situaciones de necesidad de la ciudadanía, explica que la opción normativa, constitucional y legal en nuestro ordenamiento, se decante de modo principal a favor del carácter público de la protección social. Consecuencias derivadas de esa opción pueden advertirse en la condición subordinada de las fuentes de producción de normas y relaciones contractuales privadas en materia de protección social, que se desenvuelven en el terreno de la autonomía (convenios colectivos y contrato de trabajo) con finalidad complementaria o suplementaria y que en ningún caso pueden sustituir a aquellas otras que regulan la protección social pública, habida cuenta del carácter básico —que no mínimo— y, por ello, prioritario, de esta última.

			De otro, considerando la vertiente institucional de este ordenamiento específico, configurada de forma consecuente a través de organismos de carácter público titulares de las correspondientes competencias, a fin de cumplir de modo adecuado y eficaz con las funciones de protección social encomendadas a aquél (por ejemplo, la Tesorería General de la Seguridad Social, los Servicios Públicos de Salud o el Consejo Territorial del Sistema para la Autonomía y Atención a la Dependencia). Ello sin perjuicio de que algunos aspectos materiales y complementarios de su gestión puedan prestarse mediante entidades privadas (por ejemplo, servicios de restauración o de limpieza de un hospital público).

			C) Elemento objetivo

			El objeto o contenido de la regulación propia del ordenamiento en estudio viene dado por la protección social de determinadas situaciones de necesidad, individuales y colectivas, en que se encuentran las personas incluidas en el ámbito de aplicación del referido ordenamiento. Dicha protección tiene un carácter sustancialmente necesario en la social pública, en contraste con su carácter exclusivamente voluntario cuando de la protección social privada se trata. Lo que significa que, en el marco de la primera, la mayor parte de las prestaciones sociales que se dispensan tienen carácter obligatorio en cuanto a su establecimiento por la norma (por ejemplo, pensiones de jubilación o prestaciones por desempleo), si bien su alcance subjetivo (sujetos beneficiarios) y objetivo (contenido de la prestación), depende de la concreta regulación de las mismas en los distintos niveles normativos. Con todo, ha de tenerse en cuenta que la protección social pública no puede identificarse de forma automática con la obligatoriedad de establecer todas las prestaciones susceptibles de incluirse en el ámbito material de aquélla. Ello es así porque las previsiones y mandatos que contiene el modelo constitucional de protección social pública no responden a un diseño cerrado sino relativamente abierto, de modo que la ley cuenta con un cierto margen para establecer o no ciertas prestaciones, como sucede con las de asistencia social y servicios sociales (Capítulo 2, II, 1 y 2). Por consiguiente, dicha protección no tiene un alcance materialmente ilimitado, pues ello supondría, por lo demás, identificar indebidamente la protección social pública con la política social (por ejemplo, con la política fiscal o con la política de empleo). De un modo más estricto, la mencionada protección comprende situaciones de necesidad caracterizadas por hacer frente a ciertos riesgos sociales provocados por la actualización de determinadas contingencias definidas por la norma legal y bajo los condicionantes que la misma trace ajustándose a la CE y a las disposiciones internacionales y comunitarias que resulten aplicables.

			En todo caso, de las citadas previsiones y mandatos se colige que las situaciones de necesidad protegidas, en su doble vertiente pública y privada, pueden ser tanto individuales como colectivas. Las primeras, aún previstas con carácter general en la norma, se prestan al singular beneficiario cuando se actualiza la situación de necesidad en cada caso (por ejemplo, subsidio por incapacidad temporal). La prestación de las segundas obedece a una programación y puesta en práctica dirigidas simultáneamente a determinados grupos de la población beneficiaria (por ejemplo, campaña de vacunación contra la gripe o de prevención contra el tabaquismo).

			D) Elemento instrumental

			Para satisfacer las situaciones de necesidad establecidas, la protección social pública se sirve instrumentalmente de dos clases de medios. De un lado, de prestaciones sociales dispensadas a los destinatarios y dirigidas a prevenir (actuación previa a la producción del riesgo), paliar (actuación reparadora de los efectos del riesgo) o restaurar (actuación recuperadora de la situación anterior a la producción del riesgo) los riesgos sociales. Dichas prestaciones han de suministrarse conforme a una dotación de recursos humanos y económicos suficientes para poder afrontarlas, teniendo en cuenta que, como se verá en su momento, la noción de suficiencia prestacional debe objetivarse al máximo, aunque ello no impida apreciar notables oscilaciones en el índice de cobertura de las referidas situaciones, de signo ampliatorio en fases de crecimiento y bonanza económica y de orden reductor cuando el ciclo económico entra en declive o recesión (Capítulo 2, II, 1). En términos generales, del contenido de dichas prestaciones se beneficia la ciudadanía, entendiendo esta noción en un sentido amplio, inclusivo de la ciudadanía social, a la que se accede bien a través de la nacionalidad, bien mediante un determinado tiempo de residencia en un Estado. Pero ese ámbito subjetivo de beneficiarios experimenta, junto con el contenido prestacional, las dilataciones y contracciones que la norma legal se encarga de establecer al calor de las mencionadas oscilaciones de orden económico.

			De otro lado, la protección social pública se ordena mediante relaciones jurídicas destinadas a encauzarla y garantizarla (Capítulo 3, III). En primer lugar, la relación jurídica contributiva, que engloba las relaciones de encuadramiento, cotización y protección trabadas entre los beneficiarios y los correspondientes organismos o entidades públicas o privadas. En segundo término, la relación jurídica asistencial, constituida sobre la base de la insuficiencia o la inexistencia de cotización al Sistema de la Seguridad Social. En tercer lugar, las relaciones jurídicas dirigidas a garantizar, administrativa y judicialmente, los derechos e intereses de los sujetos que intervienen en las anteriores relaciones [véanse, a este respecto, los Capítulos 22 y 26, IV, 2, B), C) y D) de nuestro Curso de Derecho del Trabajo].

			Por su propia naturaleza, la protección social privada se desenvuelve en una esfera operativa de menor alcance que la pública. De aquí que, de forma instrumental, utilice básicamente medios reparadores y restauradores de los riesgos sociales y que las relaciones jurídicas de los sujetos beneficiarios de las correspondientes prestaciones se desarrollen principalmente en torno a las técnicas del aseguramiento privado.

			2. FUNDAMENTO DEL DERECHO DE LA PROTECCIÓN SOCIAL


			La precedente definición del Derecho de la Protección Social proporciona una aproximación descriptiva y explícita de este sector del ordenamiento, que, aún necesaria, responde a la finalidad u objetivo que la misma pretende alcanzar, pero deja en la penumbra una cuestión fundamental, cual es la que concierne al fundamento o razón que da cuenta del porqué ese Derecho surge para cubrir aquel objetivo. Desde este punto de vista, la razón de ser o fundamento de este sector regulador se mueve en un plano latente o implícito, aunque sin duda esencial, que atiende a la prevención y resolución de los conflictos laboral y social derivados de ciertas situaciones de necesidad, bien en el marco del orden económico vigente y del sistema político-jurídico configurado sobre dicho orden, bien mediante la transformación de tales estructuras merced a su efectivo control democrático y a una justa distribución de la riqueza.

			Cumple así este Derecho, bajo este prisma sustancial, una función históricamente diversificada. En una primera fase, cuando los riesgos sociales se cubren mediante del aseguramiento obligatorio de los seguros sociales [infra II, 1, B), a)] esa función es compartida con el Derecho del Trabajo, al consistir en la prevención y resolución del conflicto laboral mediante normas sociales protectoras de las situaciones de riesgo social que afectan al trabajador, como sucede, por ejemplo, con la promulgación de la Ley sobre accidentes de trabajo de 30 de enero de 1900. Más tarde, en una segunda fase, se hace frente a aquellos riesgos mediante el aseguramiento obligatorio en el marco del Sistema de la Seguridad Social [infra II, 1, B), b)], de suerte que se amplía el ámbito subjetivo de los beneficiarios de la acción protectora, no limitándose ya únicamente la función asumida por el Derecho de la Protección Social a procurar la institucionalización del conflicto laboral, sino, con mayor alcance, a prevenir y resolver, en cierta medida, el conflicto social, más genérico pero no menos real que el de carácter laboral, en cuanto derivado de las situaciones de necesidad producidas por la actualización de ciertos riesgos sociales que pueden afectar a la persona como tal, al margen por tanto de la calificación profesional o laboral que la misma pueda ostentar. Como luego ha de verse (Capítulo 2, II, 1 y 2), el artículo 41 CE establece el soporte normativo de esa ampliación subjetiva y, con ello, del propio fundamento de la disciplina, ampliación que será luego desarrollada por el legislador en distintas vertientes protectoras (por ejemplo, mediante la LPNC o la LAPAD). La prevención y resolución de los conflictos laboral y social es denominador común de ambas, pero cada una de ellas cuenta con una vía específica para lograr ese propósito.

			Con arreglo a la primera, los mecanismos preventivos y resolutivos están, con mayor o menor intensidad, al servicio de las estructuras institucionales vigentes, que, desde finales de la Edad Moderna, se identifican con el orden económico capitalista y con el sistema político-jurídico que lo sustenta que, en su expresión más avanzada, alcanza la condición de Estado democrático y social de Derecho (art. 1.1 CE). De modo semejante a lo que acontece con el Derecho del Trabajo, esta primera vía es susceptible de acoger diversas soluciones normativas, acompasadas al devenir histórico de cada sociedad y de cada Estado. De esta forma, la dosis nacional de protección social depende, sin duda, del desarrollo económico, social, político y cultural de cada país en relación con el entorno globalizado en el que actúa. Especial relieve tienen, a este respecto, los factores político y económico. La finalidad primaria que persigue el factor económico se centra en la mejora, hasta cierto punto, de la distribución de la renta de los trabajadores o de los ciudadanos, con sus efectos derivados sobre la conservación o incremento del poder adquisitivo y de consumo, así como sobre las condiciones de salud y seguridad en el que el trabajo se presta. Sobre esa base material y según el momento histórico que se considere, el factor político persigue desactivar objetivos, bien revolucionarios, bien de carácter democrático-transformador de las estructuras económicas y político-jurídicas, reconociendo y ampliando las situaciones de necesidad y su cobertura legal.

			Conforme a la segunda vía precitada, la prevención y resolución de conflictos laboral y social aparecen como dispositivos de acompañamiento y promoción de ciertas situaciones de necesidad enmarcadas en el proceso de transformación democrática de la estructura institucional y normativa vigente y de una justa distribución de la riqueza al amparo del Derecho de la Protección Social. En nuestro ordenamiento, el punto de partida para profundizar en esta vía lo proporciona el Estado social y democrático de Derecho (art. 1.1 CE), que, en su evolución, querida e incentivada por la propia norma constitucional (arts. 9.2 y 128.1 CE), permite alcanzar las más altas cotas de igualdad, libertad y solidaridad, superadoras de aquella estructura, apareciendo la solidaridad como la clave de bóveda del Derecho de la Protección Social, en especial en su vertiente pública.

			3. CARACTERES DEL DERECHO DE LA PROTECCIÓN SOCIAL


			A) Derecho de carácter social

			De la propia denominación de este sector del ordenamiento ya se deriva con nitidez el carácter social ínsito al mismo, ya sea desde el punto de vista subjetivo, ya sea bajo una consideración objetiva. Subjetivamente, dicho ordenamiento, a partir de una determinada fase histórica, cambia su punto de referencia y deja de centrarse en la protección individual de las situaciones de necesidad (beneficencia y ahorro privado), para configurar los riesgos en su dimensión social (seguros sociales y Seguridad Social). De este modo, y ante la notoria insuficiencia de la protección meramente individual, el centro de gravedad de la regulación jurídica se desplaza sobre tales riesgos, aceptando así su carácter social y la necesaria solidaridad que ese carácter implica en este ámbito, tanto por el volumen de la población afectada como por la dificultad o imposibilidad objetiva de prevenir, reparar o restaurar los daños derivados de la actualización de los citados riesgos a través de los mecanismos que cada persona, individualmente o en grupo, pueda establecer a estos efectos desde el ámbito privado, esto es, sin la intervención de los poderes públicos en la cobertura de las necesidades sociales de las que surgen dichos riesgos.

			B) Derecho de protección plural

			Sería inexacto decir que el Derecho de la Protección Social atiende en exclusiva a los riesgos sociales que, en distintos momentos, afectan a distintos segmentos de la población de un Estado. Esta atención es, a no dudar, uno de los principales propósitos que mueven a los poderes públicos a regular la cobertura de tales riesgos. Pero, como ya se apuntó al tratar del fundamento de este Derecho, los intereses tutelados no son tan sólo los de la ciudadanía. Junto a ellos, y no con menor importancia, también se protegen los propios de los empleadores. que mediante las cotizaciones sociales, el sistema impositivo general o ambos conjuntamente con distinto alcance según el país que se considere, asumen la financiación de la cobertura de los riesgos derivados del trabajo o de la propia existencia extralaboral, a fin de evitar convulsiones sociales que harían peligrar el sistema económico y social ante la insuficiencia de medios materiales para mantener y reproducir la fuerza de trabajo necesaria y el resto de la ciudadanía sin cuyo concurso no podría girar con regularidad la rueda de la producción y del consumo. Por otro lado, los representantes políticos de las fuerzas sociales que sustentan el statu quo están también interesados en la permanencia del referido sistema en cuanto conforman la expresión político-jurídica de los intereses de tales fuerzas.

			Por su parte, el interés objetivo de la empresa, en cuanto institución necesaria para la producción y distribución de bienes y servicios, está también involucrado en la protección social, porque del trabajo prestado en la misma, aunque sea bajo un funcionamiento y organización racionales (esto es, no arbitrario ni insolidario) también derivan riesgos sociales que deben ser atendidos (por ejemplo, incapacidad temporal o jubilación). En el sentido que acaba de apuntarse, el interés de la empresa debe ser salvaguardo en todo caso. Pero, al igual que sucede con el Derecho del Trabajo, en el Derecho de la Protección Social el interés objetivo al desenvolvimiento racional de la empresa no debe confundirse con el interés del empleador en el sistema capitalista, dado que la búsqueda principal del máximo beneficio por parte de éste entra en conflicto estructural (por el propio diseño del sistema) con el lícito interés de trabajadores y ciudadanos a una redistribución equitativa de la riqueza a través de la protección social cuando el empleador considera que ese reparto reduce en demasía su tasa de ganancia, consideración de índole individual que orilla la satisfacción de los riesgos colectivos mediante aquella redistribución.

			C) Derecho reversible

			El Derecho de la Protección Social comparte con el Derecho del Trabajo el carácter reversible. Este carácter presenta también aquí una especial intensidad que le separa de otras parcelas del ordenamiento jurídico y, en algunos aspectos, del propio ordenamiento laboral. Tal particularidad deriva de la singular incidencia que ciertos factores socioecómicos y políticos tienen en la disciplina jurídica de la protección social. La experiencia histórica enseña que el carácter reversible de esta regulación tiene lugar de modo señalado, a partir del momento en que el Estado inicia su acción protectora en este campo mediante los seguros sociales primero y la Seguridad Social después. El Sistema de la Seguridad Social puede, de forma particular, experimentar avance y retrocesos en función de la intensidad con la que operen los mencionados factores. Los factores socioeconómicos son objetivamente constatables, pero producen efectos ambivalentes en la protección social. Así, el alargamiento de la esperanza de vida favorece el disfrute de una mayor plenitud vital pero comporta un mayor gasto social en pensiones y asistencia sanitaria, la reducción de la natalidad estimula el trabajo de la mujer fuera del hogar pero aminora el número de cotizantes a la Seguridad Social y al sistema impositivo general en principio positivos, los movimientos migratorios internacionales por razones laborales aportan fuerza de trabajo a los mercados estatales cuando ésta es necesaria pero incrementan el gasto social cuando tal necesidad aminora o desaparece, la elevación de la tasa de desempleo y sus negativas consecuencias en el gasto social en prestaciones y subsidios por esta contingencia, el aumento y mantenimiento de la economía irregular con su impacto negativo en los ingresos públicos y, sin pretensión de exhaustividad, la evasión fiscal con su deletéreo efecto en ese mismo capítulo de los ingresos públicos.

			Los factores de orden político están condicionados por la situación de la economía, interna e internacional, pero, al mismo tiempo, por la ideología de las fuerzas políticas y, a su través, de los intereses socieconómicos que éstas representan. La incidencia de estos factores resulta especialmente visible en las fases depresivas del ciclo económico, puesto que las políticas fundadas de modo exclusivo o preferente en la contracción del gasto público y en un sistema impositivo con insuficiente equidad y progresividad percuten de manera principal en el gasto destinado a la protección social y facilitan la regresión de los niveles de cobertura alcanzados por ésta, de suerte que algunas formas de protección tradicionales vuelven a adquirir protagonismo (beneficencia privada y asistencia social pública). Por el contrario, un gasto público racionalmente controlado pero que estimule la demanda de bienes y servicios, así como articulación de un sistema impositivo justo auspician una redistribución más solidaria de la renta a través de la referida protección, dificultando su reversibilidad y la reducción o pérdida de derechos que la misma conlleva (por ejemplo, introduciendo el mal denominado copago en los medicamentos o no actualizando el poder adquisitivo de las pensiones).

			II. FORMACIÓN HISTÓRICA DEL DERECHO DE LA PROTECCIÓN SOCIAL

			1. GÉNESIS Y EVOLUCIÓN GENERAL DE LAS TÉCNICAS DE PROTECCIÓN DE LOS RIESGOS SOCIALES


			La singladura histórica que describe la protección social hasta alcanzar su actual condición de ordenamiento propio, bien que sea todavía en estado de gestación en cuanto Derecho que la instaure y sistematice, puede estudiarse, con mayor provecho comprensivo, sobre la base del carácter voluntario u obligatorio de las técnicas utilizadas para dispensar aquella protección. No es, por tanto, determinante para su estudio reparar de forma prioritaria en la condición privada o pública de los sujetos que suministran la protección, ya que los sujetos públicos pueden procurarla tanto de modo voluntario como obligatorio. Y tampoco facilita el análisis de tales técnicas distinguir entre técnicas de ayuda y técnicas de prevención, pues, todas ellas poseen una incuestionable finalidad preventiva, por muy rudimentaria que ésta sea.

			Las distintas técnicas protectoras guardan una cierta relación de correspondencia con los diferentes estadios de desarrollo de las fuerzas productivas y de las ideologías que las canalizan, observándose aquí cierto paralelismo entre la actitud del legislador ante el conflicto laboral y la que muestra en orden a la protección social, como ya se apuntó con anterioridad (supra I, 2).

			Por otra parte, no todas esas técnicas revisten el mismo grado de dificultad en su concepción, organización y gestión, advirtiéndose a este respecto una secuencia escalonada que discurre desde la simplicidad a la complejidad. Sin embargo, esa evolución no supone desaparición de las técnicas más simples en beneficio de las más complejas. En este sentido es una constante la coexistencia de las técnicas voluntarias con las técnicas obligatorias. Coexistencia que presenta una intensidad variable, pues si en las fases iniciales de la evolución las primeras se retraen cuando las segundas se desarrollan, más tarde, en un movimiento de reflujo, las de carácter voluntario recuperan mayor protagonismo, especialmente en las etapas de crisis económica. En estas etapas el Estado debe afrontar un mayor gasto social, pero, bajo un reverdecido liberalismo económico, se impone paradójicamente la reducción de las correspondientes partidas presupuestarias como consecuencia de una política hipertrofiada de contención del déficit público (por ejemplo, en materia de desempleo o de asistencia sanitaria).

			A) Técnicas de carácter voluntario

			La morfología de las técnicas utilizadas por la protección social voluntaria transita a través de cuatro técnicas: el ahorro, la beneficencia, el mutualismo y el seguro privado. Aunque el rasgo general de todas ellas es la voluntariedad, al ser la persona, individual o asociadamente considerada, quien opta por utilizar alguna de estas técnicas con finalidad preventiva o paliativa de ciertos riesgos sociales, debe advertirse que, de forma excepcional, el mutualismo presenta un carácter obligatorio en los momentos de su gestación durante el régimen gremial, tratándose en todo caso de una fase transitoria hacia la voluntariedad, como luego se verá. Bajo ese signo voluntario, las cuatro técnicas enunciadas llegan hasta nuestros días con distinta intensidad.

			a) Ahorro

			Se trata de una técnica primaria de autoprevención, en cuya virtud la persona renuncia a realizar un gasto actual, en previsión de un gasto futuro derivado de una necesidad social. Dicha renuncia puede tener por objeto un bien o servicio de consumo directo (por ejemplo, abstención de adquirir ciertos alimentos o cierta vestimenta) o una transferencia (por ejemplo, ayuda económica a un pariente).

			Pero la sencillez de la técnica no corre paralela con su eficacia. En este sentido, es notoria la insuficiencia de la mayor parte de las rentas salariales o ayudas de asistencia social benéfica que los trabajadores perciben durante las etapas de inicio y despliegue del capitalismo gestado durante la Revolución Industrial, situación que se extiende a las distintas crisis económicas por las que el mismo atraviesa, en las que aquellas rentas y ayudas o bien desparecen o bien se reducen drásticamente para amplios sectores de la población trabajadora como consecuencia de la aplicación de políticas restrictivas del gasto social y de la falta de inversión productiva generadora de empleo. A ello debe añadirse la imposibilidad de que, incluso con salarios de mayor cuantía, pueda el ahorro individual del trabajador detraer de su renta las cantidades necesarias para afrontar los costosos y duraderos gastos derivados de la actualización del riesgo social (por ejemplo, incapacidad para el trabajo o jubilación), así como la particular intensidad de la inflación y la consiguiente pérdida de poder adquisitivo de las rentas del trabajo, dada la inexistencia o la suspensión temporal de mecanismos de revisión y actualización salarial y de prestaciones sociales.

			b) Beneficencia

			Junto al ahorro privado coexiste la beneficencia como forma secular de protección social, ya sea privada (que comprende tanto la ayuda en el círculo familiar como la dispensada fuera de él), ya sea pública (denominada también asistencia pública), cuya finalidad reside en paliar la pobreza de las personas que carecen de los medios básicos de subsistencia, por lo que no se ciñe exclusivamente a los trabajadores desempleados o con ingresos ínfimos. Tiene, por tanto, esta técnica una primordial dimensión caritativa, lo que implica su dependencia de la libre voluntad de terceros que aportan la ayuda económica o en especie estimada oportuna, no con la finalidad de erradicar la pobreza, sino para que los indigentes, sin dejar de serlo, puedan sobrevivir en la situación de miseria en la que se encuentran. Esa dimensión permite comprender que la beneficencia, aunque fuera asumida en parte por las instituciones públicas, resultara inoperante para contener el conflicto social e integrar en el sistema a las clases sociales desfavorecidas.

			La insuficiencia de esta técnica deriva básicamente del carácter graciable de la ayuda, lo que excluye el reconocimiento de derecho subjetivo alguno a obtenerla, aunque en la actualidad la exclusión se modere condicionando el reconocimiento de las prestaciones a las disponibilidades presupuestarias; de su insuficiente cobertura, tanto de las prestaciones económicas como de las prestaciones en especie; así como de la prueba de necesidad exigida cuando su concesión discrecional depende de organismos públicos. Pese a las notorias carencias que aquejan a esta técnica, el doble carácter voluntario y de mera ayuda a la supervivencia que la beneficencia comporta se prolonga hasta nuestros días, atravesando las crisis económicas del capitalismo desarrollado —durante las cuales la necesidad de ayuda benévola resulta más extendida y perentoria— mediante la actuación de organizaciones públicas o privadas sin ánimo de lucro y, por tanto, sin coste económico para los beneficiarios. Ambas reconocen o dispensan ayudas a personas en situación de exclusión social, derivada con frecuencia del desempleo de larga duración, aunque no exclusivamente, y en la que el trabajador no dispone de ingreso alguno o de ingreso suficiente y regular a fin de subvenir a sus necesidades básicas y, en su caso, a las de su familia. Aunque, como se ha señalado, dichas organizaciones pueden tener carácter público o privado, predominan las últimas, de índole civil o religiosa (por ejemplo, Cruz Roja, cooperativas de interés social, Cáritas...), ofreciendo una serie de ayudas para cubrir necesidades básicas (bancos de distribución de alimentos, comedores sociales, prestación de servicios sanitarios…) y cumpliendo así una importante función social sustitutiva de la que, con un superior alcance, habría de corresponder al Estado, máxime cuando éste se califica jurídicamente como social a partir de una determinada fase de su evolución.

			c) Mutualidad

			Las notorias limitaciones del ahorro individual y de la beneficencia para resolver la cobertura social de amplias capas de la población trabajadora y menesterosa, desembocan en la técnica de la mutualidad. Esta forma organizativa de protección social configura una comunidad de riesgos gestada y extendida por toda Europa durante la Edad Media y el Renacimiento al amparo del régimen gremial, que, con profundas modificaciones, llega hasta nuestros días, expandiéndose en paralelo más allá del ámbito europeo (Estados Unidos, Australia, Sudáfrica…). Su finalidad será el reparto de las cargas económicas entre todos los miembros de la mutualidad para afrontar de forma colectiva la actualización de ciertos riesgos sociales compartidos por su vinculación con el trabajo y, que por tanto, pueden afectar individualmente a cualquiera de sus componentes. Pese a su carácter obligatorio, anida ya en estas mutualidades la conciencia de la solidaridad activa, superadora de la ayuda pasiva y graciable que la beneficencia encauza.

			En su desarrollo durante el medioevo, esa comunidad de riesgos tendrá carácter obligatorio, dado que la adscripción a la mutualidad era efecto obligado de la pertenencia al gremio. La desaparición del régimen gremial y el paralelo advenimiento de la sociedad industrial de la mano del liberalismo económico, político y jurídico, determinarán la creación de Sociedades de Socorros Mutuos, formas mutualistas orientadas por la misma finalidad que anima a la mutualidad gremial, pero con la esencial diferencia de que su constitución obedecía a la libre decisión asociativa de los trabajadores, derivada en ocasiones de la previa creación de cooperativas de consumo y producción (paradigma de esta vinculación será el movimiento cooperativo de Rochdale, Inglaterra, iniciado en 1844). Estas sociedades de auxilio mutuo, aunque toleradas en algunos momentos, serán objeto de la prohibición general del asociacionismo que impone el pujante Estado liberal, en particular respecto de las sociedades obreras, máxime teniendo en cuenta que, a partir de un cierto grado de desarrollo de la conciencia social de la clase trabajadora, las mutualidades actuaban no sólo como un instrumento de ayuda mutua entre los asociados ante el infortunio, sino también en condición de sociedades de resistencia, esto es, como formas iniciales de organización sindical del movimiento obrero. La intervención normativa del Estado en la relación de trabajo asalariada, reducirá paulatinamente la interdicción del mutualismo obrero, siempre que éste se ciñera a sus fines de protección social, hasta llegar a su pleno reconocimiento una vez que los sindicatos adquieren carta de naturaleza legal y, por ello, las mutualidades pueden desenvolver su actividad conforme a los fines que les son propios.

			En la línea de evolución normativa general de las técnicas de protección social, la mutualidad representa un innegable avance. Lo evidencian así la idea de solidaridad que está en la base de la organización de la cobertura colectiva de distribución de riesgos sociales, en contraste con el insuficiente alcance que brinda a estos efectos el ahorro individual y el sentimiento de humillación que procura la beneficencia; la identificación de un derecho subjetivo a obtener la cobertura protectora frente a la mera posibilidad o discrecionalidad que ofrecen el ahorro individual y la beneficencia, así como la ausencia de ánimo de lucro entre los mutualistas, separándose de este modo de la técnica del seguro mercantil y del cálculo actuarial que la acompaña.

			Las ventajas que el mutualismo obrero comporta en la referida evolución no alcanzan a compensar los inconvenientes que también lo lastran. Entre los principales figuran la escasez de sus miembros, habida cuenta de la reducida cuantía de los salarios, lo que, en consecuencia, no permite allegar las cuotas suficientes; un restringido ámbito de cobertura de los riesgos mutualizados como derivación de lo anterior; el frecuente impago de cuotas debido a las oscilaciones de los salarios pactados, unido a la pérdida de su poder adquisitivo. El desequilibrio financiero que todo ello ocasiona, debido, no sólo a una deficiente gestión de los fondos, sino, sobre todo, al hecho de que los miembros de la mutualidad suelen ser los trabajadores con bajas cualificaciones y salarios, lo que arroja un mayor índice de riesgos a cubrir y una propensión adicional a la insuficiencia de los recursos mutuales para atender a la elevada demanda protectora.

			d) El seguro privado

			Con raíces en el Medioevo y bajo la inicial finalidad de proteger el trasiego marítimo de las mercancías que los comerciantes italianos emprendieron con especial intensidad a partir del siglo XIV, surge la técnica del seguro privado, primero de forma autónoma y después mediante su incorporación a la mutualidad, en una fórmula mixta que llega hasta nuestros días con las Entidades de Previsión Social, de carácter privado. Diversas voluntades confluyen para que esa fórmula adquiera cierta relevancia. Por motivos que conciernen de modo principal al mantenimiento y mejora de la productividad derivada de una mayor atención a la salud de los trabajadores y de la sustitución menos traumática de la fuerza de trabajo, un elevado número de empleadores asumirá el pago de primas a entidades aseguradoras privadas o a mutuas empresariales constituidas al efecto, a fin de proporcionar una cobertura básica de ciertos riesgos sociales (por ejemplo, vejez o incapacidad). Esta forma de aseguramiento de riesgos sociales contará también con el apoyo de la mayoría de los sindicatos, quienes considerarán que la misma constituye una mejora objetiva de la desprotección social en que la mayor parte de los trabajadores desarrollaba su actividad laboral. Por su parte, el Estado secundará también la técnica del aseguramiento privado, tanto por razones económicas encaminadas a aliviar el peso que para su erario suponía la beneficencia o asistencia social pública, cuanto por razones ideológicas a fin de que los trabajadores se alejaran de las organizaciones políticas y sindicales contrarias a la aplicación de dicha técnica, por entender que desproveía a aquéllos de la conciencia de clase necesaria para abordar un cambio social en profundidad.

			B) Técnicas de carácter obligatorio

			Ninguna de las técnicas voluntarias de protección social llega a paliar de modo suficiente las devastadoras consecuencias de penuria y desvalimiento que la Revolución Industrial y el capitalismo pujante que le acompaña llevan aparejadas para la mayoría de la clase trabajadora. Ello induce a los poderes públicos a buscar una mayor atenuación de esos efectos a fin de evitar el estallido social y el pauperismo generalizado de la fuerza de trabajo, respondiendo así en este ámbito protector de modo semejante a lo que sucede con la legislación laboral como respuesta al conflicto de esta misma naturaleza. Las técnicas obligatorias en que ese paliativo se articula jurídicamente de forma extensa son dos: los seguros sociales primero y, con posterioridad, la Seguridad Social en cuanto sistema que culmina el más alto grado de protección de los riesgos sociales, bien que con diferencias notables según el ordenamiento que se considere. Ambas técnicas se configuran sobre la base del aseguramiento individual obligatorio de los riesgos sociales, quedando en ese marco el criterio voluntarista prevalente en la anterior fase como una forma complementaria de menor relevancia. En esas dos técnicas obligatorias va encarnando, con distinto alcance, la idea de solidaridad, que, por su inmanente concepción colectiva, se opone así con nitidez a la concepción individual de dicha protección. Esa idea va permeando paulatinamente la acción normativa con diverso alcance, de modo que cada una de dichas técnicas obedece a un distinto ámbito subjetivo de cobertura: la protección profesional es propia de los seguros sociales, en tanto que la Seguridad Social amplía los contornos subjetivos para dispensar una protección al ciudadano con independencia de que éste desarrolle o no una actividad profesional, aunque ésta siga teniendo una presencia relevante en la configuración de este sistema protector.

			a) Los seguros sociales

			a’) Evolución

			La transición que se produce en el último tercio del siglo XIX desde el seguro privado voluntario a los seguros sociales de carácter obligatorio, encuentra su primer y principal exponente en el aseguramiento de los accidentes de trabajo, que adquieren materialmente el carácter de riesgo social a causa de la generalización del sistema de producción capitalista, al que acompañan, en cuanto aquí interesa, la carencia de medidas de seguridad y salud laborales, la realización de extenuantes jornadas de trabajo y la falta de suficiente formación profesional de los trabajadores.

			En el marco del seguro privado, la protección de los accidentes de trabajo se somete inicialmente al Derecho de daños, inserto en el ordenamiento civil, lo que determinará una garantía protectora de aquella contingencia inexistente o exigua. Inexistente porque ni en el arrendamiento de servicios primero, ni en los iniciales compases del contrato de trabajo más tarde se incluía de ordinario estipulación alguna que exigiera la responsabilidad contractual del empresario ante la actualización del daño o lesión derivado del accidente, sin que, por otra parte, el Derecho común de los contratos previera ningún deber de seguridad a cargo del empleador. Y exigua dado que la responsabilidad extracontractual o aquiliana dejaba un angosto margen para su efectividad, al tener que probar el trabajador la culpa o negligencia del empresario, actividad probatoria usualmente fuera de su alcance y que, por otra parte, dejaba de lado un elevado volumen de accidentes debidos al riesgo industrial genérico (caso fortuito) o a la imprudencia y/o inexperiencia del propio trabajador. La posterior construcción jurisprudencial introduciendo la técnica de la presunción iuris tantum, y su incorporación a algunas normas legales (por ejemplo, a la ley prusiana de 8-11-1838), que partía de considerar contractualmente responsable al empresario de los daños derivados para las personas —trabajadores o terceros— en el desarrollo de su actividad productiva, no obtuvo mejores resultados protectores, pues aquél quedaba a la postre también exonerado de responsabilidad si demostraba que la causa del accidente obedecía a fuerza mayor o a culpa de la víctima.

			La evolución de la cobertura protectora del accidente de trabajo hacía los seguros sociales no obedecerá tan sólo a la insuficiencia técnica del seguro privado voluntario, sino, sobre todo, a los efectos de esta carencia en la productividad, dada la percusión que el elevado número de este tipo de accidentes tenía en la regularidad de la prestación de trabajo. A lo que se unía, como ya se apuntó, el designio de conjurar el peligro que para la estabilidad del sistema económico y social derivaba de la influencia del pensamiento social de cuño progresista en los trabajadores y sus organizaciones (Condorcet, Louis Blanc, Sismondi, Bebel, Sidney y Beatriz Webb…). Ese pensamiento prefigura lo que después aparecerá en la legislación como el principio del riesgo profesional (absolute risk), que determina la responsabilidad del empresario por los riesgos sociales derivados del funcionamiento de su actividad, al margen de que concurra o no su culpa o negligencia y cuyo efecto sustancial es fijar su responsabilidad objetiva por el daño derivado de accidentes de trabajo, lo que exige, en todo caso, su reparación.

			La efectividad de esa responsabilidad objetiva supondrá que el seguro de accidentes haya de concertarse por el empresario de modo obligatorio. Así sucede con la primera norma que lo instaura, la ley alemana de 6 de marzo de 1884, cuyo impulso principal se debió al canciller Otto von Bismarck como respuesta institucional integradora del conflicto laboral y de la inicial presencia del partido socialdemócrata en el Reichstag a raíz de las elecciones de 1877. La extensión del capitalismo industrial y la creciente exigencia de productividad en el desarrollo de la actividad laboral, determinarán también que distintos países aprueben leyes reguladoras de aquella responsabilidad en los accidentes de trabajo, aunque no con el mismo alcance subjetivo en todos los casos: Austria (1888), Noruega (1894), Inglaterra (1897), Italia (1898) o Francia (1898). Con iguales objetivos de contención del conflicto laboral y de protección del interés empresarial en el fortalecimiento de la competitividad, el dispositivo de los seguros sociales será asimismo ampliado a otros riesgos sociales: la enfermedad (Alemania 1883, Países Bajos 1901, Noruega 1909...), la maternidad y los subsidios familiares (Italia 1910, Francia 1922, Bélgica 1930), la invalidez y la vejez (Alemania 1889, Austria 1906, Francia 1910, Inglaterra 1911, Rusia 1912, Suecia 1913…) y, con mayor dificultad y alcance, el seguro de desempleo (Inglaterra en 1911, Italia 1923, Alemania 1927…).

			b’) Caracterización

			En la trayectoria evolutiva de los Seguros Sociales se advierten ciertos caracteres que prefiguran el actual Sistema de la Seguridad Social:

			— Obligatoriedad. Entendida como imposición por la ley del aseguramiento forzoso de la situación de necesidad, superándose así la existencia en el seguro privado de relación contractual entre la entidad aseguradora, los sujetos obligados al pago de las correspondientes cuotas y el sujeto beneficiario. Este rasgo diferencia por tanto netamente el seguro social del seguro privado. Este último se articula siempre sobre una necesaria base contractual, ya se trate del seguro común, ya de ciertas modalidades del seguro de índole obligatoria (por ejemplo, el seguro obligatorio de responsabilidad civil por el uso de automóviles) en las que si bien la ley impone la concertación del contrato de seguro no por ello éste pierde su condición de consensual, bilateral y oneroso, conservando las partes autonomía para fijar una parte de su contenido. El carácter obligatorio de la relación jurídica del seguro social es acontractual, al corresponder a la ley la regulación de su contenido, sin que los sujetos obligado y beneficiario puedan disponer del mismo, salvo que la propia ley así lo determine en supuestos específicos de orden suplementario (por ejemplo, convenio especial para el pago de cuotas por el beneficiario).

			— Publificación. Carácter manifestado no sólo en la regulación de la relación jurídico-pública del seguro social como acaba de señalarse, sino también en su gestión, con independencia de que se lleve a cabo de forma directa por organismos públicos o, de modo indirecto, por entidades instrumentales que deben ajustarse al carácter público del seguro, lo que principalmente supone dejar fuera de la gestión la finalidad lucrativa.

			— Financiación diversificada. A diferencia del seguro privado, en el que la prima a pagar corre de cuenta del asegurado-beneficiario, en el seguro social no existe proporcionalidad entre la prima y el riesgo, puesto que las cotizaciones se imponen legalmente a los sujetos obligados al tiempo que la propia ley determina las aportaciones del Estado. Únicamente se excluye de la cotización a los trabajadores en el caso de las contingencias profesionales, habida cuenta de la responsabilidad objetiva del empresario en tal supuesto.

			— Delimitación subjetiva de la protección. El seguro social ampliará el espectro de sus beneficiarios y aunque no llega a generalizarse a todas las capas de la población, alcanzará paulatinamente a la mayor parte de los trabajadores por cuenta ajena y, de forma más limitada, a trabajadores por cuenta propia.

			— Ampliación objetiva de la función protectora. La noción de daño que maneja el seguro privado no conviene al seguro social, ya sea porque en éste no todas las situaciones de necesidad responden a dicha noción (maternidad, nacimiento de hijo), ya sea porque se excluyen del aseguramiento daños que, a sus efectos, no constituyen necesidades (por ejemplo, los que cubre el seguro sobre la vivienda). Con todo, las situaciones de necesidad a las que el seguro social presta cobertura, aunque se desenvuelven en un determinado ámbito de contenidos, experimentan una progresiva ampliación que, como ya se ha señalado, comienza con el aseguramiento obligatorio de los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales para abarcar gradualmente una gama más amplia de protección.

			b) La Seguridad Social

			En cuanto sistema institucional y normativo, la emergencia y desarrollo de la Seguridad Social tiene lugar en un lapso temporal relativamente corto durante el siglo XX, abarcando desde los inicios de la década de los veinte hasta la de los cuarenta, aunque su implantación no fuera uniforme en todos los países e incluso en algunos hubiera que esperar para ello hasta la década de los sesenta, como es el caso de España. Ese período puede estructurarse, de modo general, en tres etapas que jalonan la génesis y evolución de dicho sistema.

			a’) Etapa preliminar

			En esta etapa, la construcción de un Sistema de Seguridad Social no responde a ningún plan general que agrupe a distintos países o que promulgue una disposición de ámbito internacional a fin de impulsar la instauración de dicho sistema. Alejada de todo afán coordinador supraestatal, la emergencia de tal sistema se produce de manera dispersa en algunos países, bien que con el transfondo común de situaciones de conflicto bélico generalizado y de intensa privación económica. Las manifestaciones más prominentes de ese nacimiento no tienen, sin embargo, el mismo alcance, dado que se materializan en disposiciones de distinto rango, constitucional y legal.

			— La inicial constitucionalización de los derechos económicos y sociales, no será indiferente a una temprana incorporación de la Seguridad Social con cierta vocación sistémica. Así sucede en la Constitución mexicana de 5-2-1917, cuyo artículo 123.XXIX, al tiempo que reconoce la utilidad pública de la Ley del Seguro Social, ordena incluir en la misma seguros de invalidez, vida, cesación involuntaria del trabajo, enfermedades y accidentes, y otros con fines análogos. Otro tanto acontece en la Constitución de Weimar de 11-8-1919, que establece la creación de «un sistema de seguros» que comprenderá «la conservación de la salud y la capacidad para el trabajo, la protección de la maternidad, la previsión de las consecuencias económicas de la vejez, la enfermedad y las vicisitudes de la vida» (art. 161).

			— En el terreno de la legislación, son tres las piezas con rango de ley que ocupan un lugar destacado.

			• La primera de ellas surge durante la Primera Guerra Mundial y deriva de la Revolución de octubre de 1917 en Rusia. Bajo los auspicios del Estado socialista de economía planificada que se constituye en ese país, emerge un dispositivo considerado como precursor en el ámbito legal de los sistemas modernos de Seguridad Social. El Código de Trabajo ruso de 15-11-1922 instaura un sistema de esa naturaleza, introduciendo la cobertura sistemática de distintos riesgos sociales con financiación por parte del Estado, bien que inicialmente limitado en su campo de aplicación al excluir a los trabajadores agrícolas, colectivo que ocupaba a una gran parte de la población, lo que fue paliándose con el posterior proceso de industrialización acelerada al que el país quedó sujeto.

			• La segunda norma legal se inscribe en el marco de la profunda crisis financiera y económica desatada en Estados Unidos el 24-10-1929 y que se expande con rapidez al resto de mundo.

			La respuesta que el Gobierno de Roosevelt articulará en ese país será el New Deal, un conjunto de medidas de política económica y social que inaugura en occidente el Estado de Bienestar mediante una reformulación de la versión más liberal del capitalismo, sometido así a una mayor heterorregulación y control por los poderes públicos y beneficiado indirectamente de un aumento del gasto social y de la redistribución de la renta, cuyo principal efecto, en cuanto aquí importa, se concretará en la necesidad de configurar un Sistema de Seguridad Social, tarea que se materializa en la Social Security Act del 14-8-1935. En el contexto de la época, esta norma supuso un avance indudable al uniformar en cierta medida la diversa legislación de los Estados federados e instituir prestaciones de desempleo, vejez y supervivencia, financiadas mediante cuotas de empleadores y trabajadores, lo que se completaba con medidas de asistencia social (ancianos y cargas familiares) y de prevención sanitaria. Sin embargo, la norma no encauzaba un verdadero Sistema de Seguridad Social. Básicamente por delimitar un reducido ámbito subjetivo de aplicación (se excluía, entre otros, a trabajadores agrícolas, autónomos o funcionarios, debiéndose esperar hasta 1950 para su ampliación en este aspecto), fijar prestaciones económicas de escasa cuantía y establecer un ámbito objetivo de protección incompleto, quedando al margen de su cobertura la enfermedad y la invalidez, salvo que derivaran de accidente de trabajo.

			• La tercera norma legal, aunque más tardía, instaura un verdadero Sistema de Seguridad Social, que puede calificarse sin duda como el más avanzado de su tiempo y con proyección hacia el futuro. En este sentido, la ley neozelandesa de 14-9-1958, diseñará un sistema novedoso en contraste con las regulaciones abordadas hasta el momento por otros países en esta materia. Considerando la fecha en que se aprueba, dicha norma puede encuadrarse formalmente en esta etapa preliminar, pero, atendiendo a su contenido, debe ser inscrita con seguridad en la etapa expansiva de la Seguridad Social. Los rasgos que singularizan el sistema establecido por dicha norma se refieren al ámbito subjetivo de protección, configurado como universal (todos los ciudadanos, con la excepción de los inmigrantes que no cuenten con cierto tiempo de residencia), a la cobertura general de riesgos, a la duración indefinida de las prestaciones hasta que la situación de necesidad finalice (las de desempleo se abonan hasta que el trabajador haya encontrado empleo, las de enfermedad hasta el restablecimiento o hasta la declaración de invalidez con su correspondiente pensión…), y a la financiación mediante el cauce impositivo general y no a través de la cotización de empresarios y trabajadores.

			b’) Etapa propositiva

			Se enmarca esta etapa en el contexto de la Segunda Guerra Mundial, consecuencia, a su vez, de la crisis económica de 1929. En el contexto de esta situación conflictiva y de escasez de medios básicos de subsistencia para la mayoría de la población en que se tradujo la denominada Gran Depresión iniciada aquel año, el 20 de noviembre de 1942, y con el título de Social Insurance and Allied Services, se presenta en Gran Bretaña el informe elaborado por un comité interministerial, bajo la presidencia de William Beveridge y cuya realización le había sido encomendada en junio de 1941 por Arthur Greenwood, ministro del gobierno británico encargado de estudiar la problemática relativa a la reconstrucción nacional. Uno de los pilares de esa reconstrucción había de ser una adecuada y sistemática cobertura de los riesgos sociales.

			Elaborado a partir de una revisión crítica del sistema británico de seguros sociales sobre la base de su insuficiencia y de su complejidad institucional, el Plan para la Seguridad Social recogido en el informe Beveridge se sustentaba en el objetivo de eliminar la miseria en Gran Bretaña y en hacerlo no sólo mediante el mero incremento de la producción, sino corrigiendo la distribución del producto, es decir, articulando medidas de cobertura social que actuaran como métodos para redistribuir la riqueza entre amplios estratos de la población. Para el logro de esa finalidad, el citado Plan incluía varios principios fundamentales:

			— Uniformidad. Implica tres consecuencias básicas. En primer lugar, la agrupación de los distintos seguros sociales existentes mediante un tipo fijo y uniforme de cotización obligatoria, independientemente de los recursos del beneficiario, del grado de riesgo que le afecte y de la concreta forma del trabajo que desarrolle. En segundo término, la consideración uniforme de las formas y condiciones de las prestaciones, salvo en los casos en que la diferencia se justifique por la especificidad efectiva de la necesidad. En tercer lugar, la gestión administrativa pública unificada —a la sazón dispersa en distintos órganos y departamentos— de los seguros sociales en un Ministerio de la Seguridad Social, que incluiría no sólo los distintos seguros sociales, sino también la Asistencia Social nacional y la Ayuda familiar.

			— Universalidad subjetiva. Propugna ampliar el número de personas objeto de protección, yendo más allá del ámbito profesional para alcanzar a todo ciudadano a través de los distintos mecanismos de cobertura de necesidades propuestos (Seguros Sociales, Servicio nacional de Salud, Asistencia Social nacional y Ayuda familiar).

			— Universalidad objetiva. Propone la generalización del seguro social en sus distintas modalidades, de modo que no se deje ni a la asistencia social ni al seguro voluntario la cobertura de los riesgos que, por su carácter general o uniforme, justifique su inclusión en el seguro social, ya que ninguno de estos dos dispositivos complementarios alcanza a cubrir todo el espectro de necesidades. Pese a la relativa amplitud del sistema británico de seguros sociales existente a la sazón, el informe incorpora nuevas prestaciones en ese marco de aseguramiento público, tales como los gastos derivados del fallecimiento del asegurado o el subsidio de maternidad.

			— Adecuación prestacional. Supone el ajuste de las prestaciones tanto en cantidad como en tiempo. Por ello, este principio procura, de un lado, la suficiencia de la prestaciones sin acudir a otros recursos complementarios, proporcionando «los ingresos mínimos necesarios para subsistir en todos los casos normales» (informe Beveridge), dejando no obstante espacio para el seguro voluntario. Y de otro, intenta acomodarse a la duración de la necesidad, incluso en los casos en que la misma no puede preverse con exactitud.

			— Financiación diversificada. La diversificación conlleva, por una parte, que los seguros sociales se sufraguen mediante cotización obligatoria para el empresario y el trabajador, así como con la aportación del Estado en supuestos de déficit. Y, por otra, implica que las prestaciones dispensadas por la Asistencia Social y la Ayuda familiar corran a cargo del presupuesto estatal.

			c’) Etapa expansiva

			Bajo la cardinal inspiración de los principios recogidos en el informe Beveridge, así como de los objetivos perseguidos por la OIT en esta materia, el reflejo normativo de la idea de Sistema de la Seguridad Social se registra en los ámbitos internacional y comunitario, así como en los textos constitucionales de algunos Estados. Las manifestaciones más significativas de los referidos ámbitos se estudian al hilo de las fuentes supraestatales del Derecho de la Protección Social [Capítulo 2, II, A) y B)], ya que tales manifestaciones aparecen en su mayoría en normas vigentes. Por ello, aquí tan sólo se hará referencia a los textos constitucionales más relevantes en los que aquella expresión aparece de forma directa o se presume indirectamente.

			Como acaba de señalarse, determinados textos constitucionales prestan acomodo a la Seguridad Social, advirtiéndose en los mismos una doble vía de recepción, indirecta y directa.

			— En unos casos, la recepción es indirecta, bien en su entendimiento como ámbito material (Constitución luxemburguesa de 17-10-1868, art. 11.4; Constitución alemana de 23-5-1949, art. 74.1.12 y Constitución griega de 9-6-1975, art. 22.4), bien mediante el reconocimiento directo del derecho a la Seguridad Social (Constitución belga de 17-2-1994, art. 23.2 y Constitución portuguesa de 25-11-1992, art. 63.1).

			— En otros supuestos, la incorporación es directa, con expresa mención de la Seguridad Social, ya sea en su formulación más acabada y en concordancia con el derecho a la protección institucional de la misma, como sistema (Constitución portuguesa de 25-11-1992, art. 63.2), ya sea como régimen (art. 41 CE), término también equivalente aquí a la noción de sistema.

			c) La Protección Social

			A diferencia de lo que acontece en la anterior etapa de construcción de un Sistema de Seguridad Social, el diseño de un proyecto de Protección Social, como realidad institucional y normativa en construcción pero dotada de mayor amplitud y coherencia que el ofrecido por la Seguridad Social, surge únicamente en los ámbitos internacional y comunitario. Por el momento, esa emergencia no pasa de ser la aspiración a un nuevo modelo protector, bajo la finalidad de alcanzar el ideal de protección que el informe Beveridge reflejaba pero que no cuenta aún con el respaldo de regulaciones expresas por parte de los Estados en las que se aborde de forma estructural y sistemática aquel modelo, aunque éste ya se vislumbre de modo incipiente y disperso en las disposiciones que la mayoría de los ordenamientos dedican a la Seguridad Social.

			Las sucesivas restricciones por las que atraviesa el empleo y el gasto social en la mayor parte de las economías de los países occidentales desde la década de los setenta, han ido acompañadas, desde distintos foros, de una crítica a los niveles de cobertura de la Seguridad Social, que se consideran insostenibles, lo que explica las dificultades existentes para que el mencionado diseño tome cuerpo en los ordenamientos estatales.

			Frente a esta crítica —que refleja en gran medida los intereses de grandes compañías aseguradoras y de prestación de servicios sanitarios y sociales—, se advierte hace ya tiempo por la OIT que la denominada crisis de la Seguridad Social «no ha sido provocada principalmente por el paulatino aumento del número de pensionistas ni por la gradual aplicación de los avances tecnológicos de la medicina. Sus causas han sido sobre todo las menores tasas de desarrollo económico y el fuerte desempleo» (OIT, 1984). Consecuente con ese diagnóstico, en el terreno propositivo la OIT viene reconociendo la relevancia de «promover unas instituciones que faciliten la protección social» como uno de los objetivos estratégicos vinculados al trabajo decente (OIT, 1999), subrayando la específica necesidad de esa promoción en aquellos países en los que sólo una minoría de la población tiene acceso a los niveles básicos de protección social (OIT, 2010). Más recientemente y en búsqueda del mayor consenso posible, esta organización especializada de la ONU ha manifestado la necesidad de que los Estados miembros asuman el concepto de «Piso (suelo) de Protección Social», como el «conjunto integrado de políticas sociales diseñado para garantizar a toda persona la seguridad de los ingresos y el acceso a los servicios sociales esenciales, prestando especial atención a los grupos vulnerables y protegiendo y capacitando a las personas a lo largo del ciclo de la vida» (OIT, 2011).

			En el ámbito comunitario, la aspiración a un nuevo modelo de Protección Social se ha plasmado al más alto nivel normativo. El avance que supone esa concreción respecto de las fórmulas propositivas de la OIT a este respecto, se debe principalmente a la mayor facilidad para alcanzar acuerdos en la esfera de la UE, dado el más reducido número de Estados que la integran, así como al hecho de que los preceptos que recogen aquella aspiración se configuran con carácter finalista, sin que, por tanto, establezcan deberes normativos directos para los Estados. En este sentido, entre los objetivos de política social que en la esfera comunitaria establecen los artículos 136 TUE primero y 151 del TFUE después figura expresamente el dirigido a «una protección social adecuada». Esta formulación, al tiempo que retoma el «ideal de cobertura» de los riesgos sociales, traduce la finalidad compartida de avanzar hacia la progresiva implantación de ese tipo de protección en las prácticas y/o legislaciones de los Estados miembros, ensanchando los ámbitos subjetivo y objetivo de aplicación de la Seguridad Social en el tratamiento de aquellos riesgos, para dar entrada a una más ambiciosa protección social de carácter cívico y de contenido generalista. Las previsiones normativas y los límites que para conseguir dicho objetivo contiene el TFUE se estudian en el lugar correspondiente [Capítulo 2, II, 2, A)].

			2. EVOLUCIÓN NORMATIVA DEL DERECHO DE LA PROTECCIÓN SOCIAL EN ESPAÑA


			Al igual que se ha hecho con la precedente evolución general, conviene también aquí someter el análisis del periplo evolutivo del Derecho de la Protección Social en España a la distinción básica entre técnicas de carácter voluntario y técnicas de índole obligatoria, por iguales razones a las ya expuestas con anterioridad para aquella evolución (supra II, 1).

			A) Técnicas de carácter voluntario

			No difiere esencialmente la protección social española en punto a la utilización de las técnicas de cobertura social de carácter voluntario respecto de las examinadas en la evolución general, salvo su mayor presencia en el tiempo. Así, el ahorro y la beneficencia presentan los rasgos y las carencias ya señaladas en la anterior evolución general, habida cuenta de las similares organización política y religiosa que, en términos generales, compartían las sociedades preindustriales europeas [supra II, 1, A)]. De modo específico, en el ámbito de la beneficencia operan las Diputaciones de barrio, reguladas en 1778 y extendidas en 1785 a todas las provincias, que dispensan protección pública a los colectivos menesterosos contra el paro, la enfermedad y la orfandad. En esa misma línea asistencial pública se mueven las Juntas Municipales de Beneficencia (Ley de 27-12-1821), cuyo carácter público no impedía que legalmente debiera formar parte de cada una el párroco más antiguo. Tenían asignadas principalmente funciones de informe, propuesta y control sobre la organización y funcionamiento de los establecimientos de beneficencia de su ámbito territorial. La Ley de 20-6-1849 declarará el carácter público de los establecimientos de beneficencia, si bien exceptuando los particulares sostenidos exclusivamente con fondos propios (art. 1), y, para auxiliar al Gobierno en la dirección de la beneficencia, ampliará la red de Juntas Municipales estableciendo la Junta General con sede en Madrid y las Juntas Provinciales en cada capital de provincia (art. 5).

			Por lo que a la técnica mutualista se refiere, su principal diferencia con la utilizada en la evolución general puede apreciarse en la estructura que cobija sus diferentes formas organizativas y que, en síntesis, se articulan en torno a formas asociativas de carácter religioso y de signo laico. Las primeras se despliegan entre los siglos XI a XVI bajo la forma de cofradías, que a sus fines espirituales añaden con frecuencia objetivos de protección mutua y de asistencia (enfermedad, vejez, supervivencia…). No era infrecuente que se constituyeran a partir de los gremios, aunando así, a través de las Ordenanzas gremiales, el carácter profesional propio de los mismos y la ayuda mutua ante el desamparo material. Cercanas a las cofradías se encuentran las hermandades generales de socorros, no vinculadas a los gremios aunque sujetas a tutela eclesiástica y que, a diferencia de las cofradías, atribuían a los asociados el derecho incondicionado a la protección.

			En el ámbito de las asociaciones laicas con fines mutualistas destacan dos formas organizativas. De un lado, los montepíos, dotados de carácter oficial de mayor continuidad al disponer de subvención estatal y crearse para la protección social de actividades profesionales cualificadas (en especial, en el ámbito de la función pública, el Montepío Militar data de 1761), en tanto que los de índole particular tuvieron escaso recorrido al carecer de ese apoyo económico. La protección social que unos y otros dispensaban se ceñía a prestaciones de viudedad, orfandad, invalidez y vejez. De otro, las sociedades de socorros mutuos, que, frente a la limitación subjetiva de los montepíos, agrupaban a un mayor espectro de trabajadores bajo el criterio mutualista y la autorización y fomento de dichas sociedades en virtud de RO de 28-2-1839. Un cierto número de dichas organizaciones utilizaba al tiempo la cobertura de la sociedad mutua para actuar como incipientes sindicatos que canalizaban las reivindicaciones de carácter laboral, lo que determinó en estos casos la aplicación primero de las oportunas sanciones penales al considerarse sociedades secretas, prohibidas en cuanto asociaciones ilícitas (arts. 207 y 209 del Código Penal, aprobado por RD de 30-6-1850), y la consiguiente suspensión después de la citada norma de 1839 para aplicar a las sociedades de socorros mutuos las disposiciones sobre compañías mercantiles por acciones (RD de 25-8-1853). La Asociación Mutua de Tejedores de Algodón, constituida en Barcelona el 17-3-1840, es un ejemplo pionero de esta estrategia dual y de una sinuosa trayectoria que oscilaba entre la tolerancia y la prohibición, decidida esta última mediante RO de 9-12-1841, autorizada su actividad posteriormente «siempre que su objeto no sea otro que el filantrópico» (RO de 29-3-1842) y confirmada la anterior prohibición mediante bando del capitán general y jefe político de Barcelona de 16-1-1843.

			Especial referencia debe hacerse en este apartado al seguro de accidentes de trabajo, implantado mediante Ley de 30-1-1900 y con influencia en la legislación posterior, entre otros aspectos significativos, a la definición de la contingencia, al ámbito de las prestaciones reconocidas (sanitarias y económicas) y a la sanción de recargo cuando el accidente derivaba del incumplimiento de medidas legales en materia de seguridad en el trabajo. El RD de 1-3-1906 reglamentará el Servicio de la Inspección de Trabajo, entre cuyas funciones figuraban las de control del cumplimiento de la citada Ley de 1900.

			Aunque el referido seguro constituía un claro avance al establecer la responsabilidad objetiva del empresario, sin necesidad de que hubiera de acreditarse su intervención en la producción del accidente a título de culpa o negligencia, su insuficiencia más notable residía en la voluntariedad de asegurar la responsabilidad por parte del empresario, lo que podía suponer, en los casos de insolvencia o de elusión fraudulenta de tal responsabilidad, el incumplimiento de sus obligaciones en relación a las prestaciones sanitarias e indemnizaciones que la ley establecía a su cargo (arts. 4 y 5). Se trataba, por tanto, de un seguro facultativo, de carácter privado y contractual, pudiendo el empresario que decidiera formalizarlo concertarlo con una entidad mercantil, mutua o aseguradora pública, sin que el seguro admitiera por esta razón el calificativo de social. La posterior Ley sobre la materia, de 10-1-1922, aunque situada en el mismo terreno de la voluntariedad del seguro, mejoraba ciertos aspectos de la anterior, por ejemplo, permitiendo el aseguramiento colectivo y privado del riesgo a través de las Mutualidades patronales (art. 26), mantenía en efecto el carácter de seguro voluntario para el que tuviera por objeto los accidentes de trabajo pero incentivaba su concertación al eximir a dichas Mutualidades del pago de impuestos (art. 27) y creaba un «fondo especial de garantía» a cuyo cargo corría, con los límites establecidos, el «pago inmediato» de la indemnización no satisfecha por el empresario y motivada por la muerte o la incapacidad absoluta y permanente del trabajador (art. 28).

			B) Técnicas de carácter obligatorio

			a) Los Seguros Sociales

			En la paulatina implantación de los Seguros Sociales deben distinguirse tres fases iniciales, la Restauración, la Dictadura de Primo de Rivera y la II República y una fase de ampliación de dichos Seguros desarrollada durante los primeros compases de la Dictadura franquista.

			1.ª) La Restauración. Las deplorables condiciones de trabajo a que estaba sometida la mayor parte de la población activa durante el último tercio del siglo XIX y el primero del XX, así como la progresiva creación de organizaciones sindicales (por ejemplo, la UGT en 1888 o la CNT en 1910), son, entre otros, factores primordiales que explican el abordaje por la legislación social española, bien que tardíamente en contraste con otros ordenamientos, de la regulación de los Seguros Sociales bajo la obligatoriedad legal que los caracteriza y distingue en esencia del seguro voluntario de riesgos sociales.

			En la línea de otros ordenamientos, la España de la Restauración encara también una secuencia de gradual creación de seguros sociales con regulación propia y sin pretensión alguna de sistematicidad. La serie normativa tiene que vencer la resistencia del pensamiento conservador al aseguramiento obligatorio de los riesgos sociales. Renuencia que cuenta con un inmejorable ejemplo institucional en la Ley de 27-2-1908, de creación del INP, cuyo artículo primero centraba el primer objetivo del organismo en «difundir o inculcar la previsión popular, especialmente la realizada en forma de pensiones de retiro», tarea que debía regirse por el principio de «libertad subsidiada», en cuya virtud se correspondía de modo principal al Estado subvencionar la cuantía de dichas pensiones a través de un Fondo general de bonificación (art. 20), manteniéndose por tanto el carácter voluntario del aseguramiento.

			Habrá que aguardar más de un decenio para que se inicie la creación de algunos seguros sociales, al rebufo de los efectos de la Primera Guerra Mundial en España (creciente inflación y déficit del presupuesto estatal, consecuente movilización sindical que culmina en la huelga general de agosto de 1917), a los que se añaden factores internos derivados de la inestabilidad política evidenciada por la crítica regeneracionista al sistema caciquil de la Restauración y por las reivindicaciones profesionales y de carácter político del denominado sindicalismo militar (Juntas militares) al sistema de gobierno imperante. En ese contexto de crisis social y política, la «Conferencia técnico-social para la implantación de seguros sociales», celebrada en Madrid en octubre de 1917, supondrá el impulso inicial al surgimiento de los seguros sociales, ya que su finalidad será la de «proponer los medios más adecuados para la implantación de los seguros sociales con carácter obligatorio, en la forma gradual que sea garantía de su eficacia» (art. 1 del RDL de 29-7-1917, estableciendo la celebración de la Conferencia). Dos normas traen su causa de esa reunión, bien que con distinto alcance por lo que se refiere a la obligatoriedad del aseguramiento.

			La primera articuló la creación del Retiro Obrero mediante el RD de 11-3-1919, instaurando por vez primera la obligatoriedad del denominado Seguro obligatorio de vejez (art. 1, base primera). La segunda, el RD de 18-3-1919 sobre el seguro de paro forzoso, no superará, sin embargo, el dintel de la «libertad subsidiada», pues, sobre la base de que «el seguro del paro forzoso no es cosa fácil ni puede improvisarse si hubiera que establecerse como función del Estado en España, donde careceremos de toda organización que pudiera adaptarse a tal objeto» (preámbulo), atribuía al Estado el deber de subvencionar el importe de las primas que recaudaran las sociedades mutuas obreras cuyo único y exclusivo objeto fuera dicho aseguramiento voluntario, u otras sociedades con diversos fines de previsión que establecieran una separación absoluta entre ingresos y gastos derivados del seguro de paro y los restantes riesgos asegurados (art. 1). Complementariamente, la ideología conservadora, contraria al sindicalismo que no contara con el beneplácito de la autoridad gubernativa, se reflejaba con claridad en esta norma al exigirse como requisito para que dichas sociedades aseguradoras pudieran tener derecho a la subvención que «se den las seguridades necesarias de que jamás puedan constituir fondos de resistencia» (art. 2), es decir, que no actuaran al tiempo como organizaciones sindicales encubiertas.

			Especial mención debe hacerse del RD de 15-10-1919, merced al cual se establecerá la obligación por parte de las compañías de navegación y de toda entidad individual y colectiva propietaria de buques de «asegurar a las dotaciones de éstos contra los accidentes de mar» (art. 1), exceptuando así la general voluntariedad, ya señalada, que la Ley de Accidentes de Trabajo de 1900 contemplaba para su aseguramiento. Con todo, la obligación de asegurar no era asumida todavía por el Estado, ya que el seguro podía contratarse con el Comité oficial de Seguros, con las compañías legalmente autorizadas o bien directamente con las propias dotaciones (trabajadores), sometiendo en este caso los contratos a la aprobación del citado Comité (art. 8).

			2.ª) La Dictadura de Primo de Rivera. La Dictadura primorriverista (1923-1930) no supondrá un avance significativo en el proceso de aseguramiento de los riesgos sociales. Sus principales logros en esta materia son escasos. De un lado, la sistematización de la normativa sobre accidentes de trabajo, a los que se dedica el Libro III del Código de Trabajo (RDL de 23-8-1926), manteniendo el principio de la responsabilidad objetiva empresarial (art. 145), pero sin alterar el criterio de la voluntariedad en su aseguramiento (arts. 180 y 182). De otro, el reconocimiento del carácter obligatorio del seguro de maternidad (RDL de 22-3-1929), con financiación tripartita del empresario, trabajadora y poderes públicos (Estado, Ayuntamientos y Diputaciones), desarrollando así la previsión del RDL de 21-8-1923 —dictado el mes anterior al golpe de Estado de Primo de Rivera— en el que se establecía un subsidio por maternidad con carácter provisional hasta tanto no se implantara dicho seguro.

			En esta fase se encuadra asimismo la vía específica de protección social de los empleados públicos, civiles y militares: las Mutualidades de la Función Pública. Creadas a partir del siglo XVIII, el Estatuto de Clases Pasivas, que el RD de 22-10-1926 aprueba, concede a los empleados civiles y militares del Estado y a determinados miembros de sus familias pensiones de jubilación, viudedad, orfandad y a favor de los padres.

			3.ª) La II República. El tratamiento de la protección social que realizará la II República se sitúa también en el ámbito de los seguros sociales, pero con un alcance más ambicioso, aunque inacabado a causa de la abrupta e ilegítima supresión del régimen republicano. Le cupo a dicho régimen el mérito de incorporar a la Constitución republicana de 9-12-1931, un programa de cobertura social que vinculaba el deber normativo de la República de asegurar a «todo trabajador las condiciones necesarias de una existencia digna» con el mandato a la legislación social de regular «los casos de seguro de enfermedad, accidente, paro forzoso, vejez, invalidez y muerte; el trabajo de las mujeres… y especialmente la protección a la maternidad» (art. 46). Sobre la base de ese programa, se gestó una germinal idea del Sistema de Seguridad Social a través de una inconclusa «unificación de los Seguros Sociales, de modo que, según la Política de Previsión en España, se llegue al Seguro integral, en el que con una sola cuota patronal y obrera, más las bonificaciones y subvenciones del Estado... se ponga al cubierto del máximo de riesgos previsibles a todos los trabajadores a quienes la sociedad debe esa protección y el Estado esa justicia» (Preámbulo de la Orden de 10-5-1932, por la que se encarga al INP la preparación de un proyecto de Seguro de enfermedad y de unificación de Seguros Sociales). Como ese mismo Preámbulo señalaba, al margen del propósito unificador quedaba el Seguro de accidentes de trabajo (porque su objeto era asegurar la responsabilidad patronal) y el Seguro del paro (debido a la insuficiencia de estadísticas y estudios que permitieran su abordaje técnico).

			Con todo, en el breve y proceloso espacio de tiempo en el que la República se desenvolvió, pudo, no obstante, aprobar en esta materia normas relevantes, alguna incluso con anterioridad al texto constitucional. Entre ellas destacan:

			— Los Decretos de 9 y 12 de junio y de 28 de agosto de 1931, que regulan los accidentes de trabajo en la agricultura.

			— El Decreto-Ley de 8-10-1932, en cuya virtud aprueba el texto refundido sobre accidentes de trabajo, que establecía por vez primera su aseguramiento obligatorio y el principio de automaticidad en las prestaciones, merced al cual se considerará al obrero asegurado de derecho contra dicha contingencia aunque el patrono no lo estuviera (art. 38).

			— El Decreto de 25-5-1931, que instauraba las bases sobre la previsión social contra el paro forzoso, creando a tal efecto en el seno del INP la Caja Nacional contra el Paro Forzoso (Base primera) con funciones, entre otras, de bonificar a las entidades que reconocieran a sus afiliados subsidios de paro y cumplieran las condiciones exigidas (Base sexta), prosiguiendo así esta norma con el mecanismo de la «libertad subsidiada» pero institucionalizando en un organismo público la gestión de los fondos destinados a dichas bonificaciones.

			— La Ley de 13-6-1936, de Bases sobre enfermedades profesionales, que regulaba éstas por vez primera (hasta ese momento su protección se realizaba mediante su asimilación por la jurisprudencia al accidente de trabajo) y establecía el aseguramiento obligatorio contra los riesgos de incapacidad permanente o muerte derivados de las mismas (Base V).

			— El Decreto de 4-12-1931, regulador del Reglamento para la imposición y efectividad de las sanciones por incumplimiento de los Seguros sociales obligatorios, atribuyendo el Decreto de 28-6-1935 a la Inspección de Trabajo funciones relativas a la observancia de la normativa reguladora de aquellos Seguros.

			4.ª) La Dictadura franquista y la ampliación de los Seguros Sociales. Al retraso secular que experimenta España en el plano industrial, se une el estancamiento socioeconómico que supuso la contienda civil desatada tras el golpe de Estado de julio de 1936 y que se prolongará durante gran parte de la Dictadura franquista, lo que, ciertamente, tiene su reflejo en materia de Seguridad Social. En el marco de tal situación posbélica, ese régimen político abordará la cobertura de los riesgos sociales como válvula compensatoria de la falta de libertad sindical y demás derechos y libertades fundamentales de los trabajadores. Contrapeso que la realidad socioeconómica del momento hacía por lo demás necesario, habida cuenta de las necesidades de reconstrucción material del país tras la guerra civil y del consiguiente interés político y socioeconómico en mantener y desarrollar la actividad productiva y la fuerza de trabajo que la acompañara, procurando desactivar al tiempo por esta vía la acción de las fuerzas sindicales y políticas ilegalizadas. Bajo esos parámetros, se abordará en un primer momento la ampliación cuantitativa de los Seguros Sociales obligatorios.

			Dicha ampliación anclará su fundamento en el Fuero del Trabajo (Decreto de 9-3-1938), cuya Declaración X, 2, establecía que «Se incrementarán los seguros sociales de vejez, invalidez, maternidad, accidentes del trabajo, enfermedades profesionales, tuberculosis y paro forzoso, tendiéndose a la implantación de un seguro total. De modo primordial, se atenderá a dotar a los trabajadores ancianos de un retiro suficiente». Ese mandato, que en realidad ya se contenía en el artículo 46 de la Constitución Republicana de 1931, se llevó a cabo de forma gradual y sólo parcialmente unitaria mediante la creación o reordenación de una serie de seguros sociales obligatorios, que se estructuran básicamente en torno a los trabajadores asalariados y por cuenta ajena, sin perjuicio de las disposiciones específicas que desarrollan el mutualismo para los funcionarios y estudiantes. En el marco de aquella estructura básica, se desenvuelve un amplio abanico de aquellos seguros, entre los que figuran:

			— El Régimen Obligatorio de Subsidios Familiares (Ley de Bases de 18-7-1938), posteriormente complementado mediante el «plus de cargas familiares» —que ciertas reglamentaciones de trabajo contemplaban—, y cuya finalidad última consistía en «reintegrar al hogar a las mujeres casadas que trabajan» (Orden de 19-6-1945).

			— El Seguro obligatorio de Silicosis (Decreto de 3-1941).

			— El Reaseguro obligatorio de los accidentes de trabajo en la industria con resultado de incapacidad permanente o muerte (Ley 8-5-1942).

			— El SOE (Ley de 14-12-1942, sobre Seguro obligatorio de enfermedad); el Servicio de Seguro de enfermedades profesionales (Decreto de 10-1-1947), creado para su implantación progresiva dentro de la Caja Nacional del Seguro de Accidentes del Trabajo del INP.

			— El Seguro de accidentes de trabajo, cuya obligatoriedad mantiene el Texto Refundido que aprueba el Decreto 10-1-1947.

			— El SOVI (Decreto de 18-4-1947, que contemplaba el Seguro de vejez e invalidez, a los que se añadió más tarde el Seguro de muerte, en regulación conjunta y a través del Decreto-Ley de 2-9-1955).

			— Los Seguros sociales en la agricultura (Ley 10-2-1953).

			— El Seguro Nacional de Desempleo (Ley 62/1961, de 22 de julio).

			La ampliación del volumen de los Seguros Sociales contrastaba con la insuficiencia de la cuantía de las prestaciones. Ello explica que, como instituciones con finalidad suplementaria de esa cuantía y bajo la cobertura de la Ley de Reglamentaciones de Trabajo de 16-10-1942, se crearan las Mutualidades Laborales, encuadradas en la Previsión Social Obligatoria para los trabajadores por cuenta ajena, por ramas profesionales, bajo la dirección del Servicio de Mutualidades Laborales del Ministerio de Trabajo (Orden de 24-10-1946) y reglamentadas tardíamente (Decreto de 10-8-1954). Los beneficios del Mutualismo Laboral se extenderán después a los trabajadores autónomos, al considerarse que «pertenecen al sector económicamente débil y protegible por la Seguridad Social» (Decreto de 23-6-1960). El carácter obligatorio de estas Mutualidades Laborales las diferenciará esencialmente de otras entidades de previsión social, también sin ánimo de lucro pero constituidas sobre la base de la libre asociación (Ley de 6-12-1941, de Montepíos y Mutualidades de Previsión Social Voluntaria).

			b) La Seguridad Social

			1.ª) Fase de transición (1963-1978). Dando por concluida la etapa de ampliación de los Seguros Sociales, el régimen franquista se propone configurar, bajo determinadas directrices, un Sistema de Seguridad Social, que en la práctica quedará lejos de culminarse. Esa tarea se acometerá mediante la LBSS invocando para ello un diverso fundamento jurídico. En primer lugar, apelando a la citada Declaración X, 2 del Fuero del Trabajo en la que, como se ha visto, ya se contemplaba la aspiración a implantar un seguro total, expresión en la que se ha visto el deseo de aunar la vertiente de universalidad objetiva en la protección con la faceta funcional del seguro único. En segundo término, concretando ese deseo en una doble dirección, en la que ya se distingue, desde el plano social, el ámbito del aseguramiento del propio de la asistencia. De un lado, reconociendo a los trabajadores «el derecho a la asistencia en los casos de vejez, muerte, enfermedad, maternidad, accidentes del trabajo, invalidez, paro forzoso y demás riesgos que pueden ser objeto de seguro social» (art. 28 del Fuero de los Españoles de 17-7-1945). De otro, afirmando que «Todos los españoles tienen derecho… a los beneficios de la asistencia y seguridad sociales» (principio IX de la Ley de Principios del Movimiento Nacional de 17-5-1958).

			Desde tales soportes normativos, la pretensión de la LBSS de «operar el tránsito de un conjunto de Seguros Sociales a un Sistema de Seguridad Social» (Preámbulo, I), se apoyará en ciertas directrices o principios, algunos expresamente formulados (EM, I, 2) y otros extraíbles de la regulación básica que la norma aborda, reveladores unos y otros, ciertamente, de un designio de cambio pero que en su mayor parte queda lejos de lograrse en la Ley, estando aún pendientes de alcanzarse de forma plena. Se consideran seguidamente los más significativos:

			— Tendencia a la unidad. La misma formulación de este principio ya revela que la norma no pretende establecerlo de inmediato, sino a lo largo de un proceso cuyo término final ni siquiera se insinúa. Algunas de las manifestaciones de aquél en la propia norma atestiguan esa finalidad. Así sucede con el consecuente principio de unidad de gestión, frustrado de inicio al admitirse en la propia norma dos quiebras del mismo. Por un lado, la existencia de Regímenes Especiales junto al Régimen General, que no se supera con la sola afirmación de que todos ellos responden «a una misma concepción y a principios homogéneos» (EM, I, 3 y Base Tercera) y de que en la regulación de los primeros «se tenderá a la paridad de derechos y obligaciones con el régimen general» (Base Tercera, 11). Adicionalmente y a fin de evitar un incremento en la disgregación del sistema al que se quiere llegar, se permite la creación de sistemas especiales, aunque tan sólo dentro del Régimen General (Base Tercera, 12). Por otro, la institucionalización de entidades privadas, que actúan como Entidades Gestoras de la Seguridad Social: las empresas, las Mutuas Patronales de Accidentes de Trabajo y las Mutualidades Laborales, admitidas estas dos últimas bajo la doble finalidad de «acabar con el criterio discriminatorio en la cobertura de los siniestros… y con el encarecimiento de la gestión misma», si bien se prohíbe, con fundamento, que en su actuación persigan el ánimo de lucro (EM, I, 5 y Base Decimotercera, 69, 72, 73 y 74).

			La unidad concebida tan sólo como tendencia se confirma con el principio de consideración conjunta de las situaciones o contingencias protegidas (EM, I, 6 y Base Primera, I, 1), que queda desmentido ante la pervivencia de la dicotomía contingencias comunes y contingencias profesionales (accidentes de trabajo y enfermedades profesionales). Lo propio sucede al admitirse que se exceptúe para las contingencias profesionales el tipo único de cotización a la Seguridad Social, regidas así por sus específicas tarifas de primas (Base Decimotercera, 57).

			— Universalidad subjetiva. Como ya se estudió, principio propio de un Sistema de Seguridad Social en la formulación de Beveridge es el de extender su acción protectora al conjunto de la ciudadanía. La LBSS no abriga esa pretensión, aunque invoque como uno de sus fundamentos (EM, I, 1) el derecho de todos los españoles a los beneficios de la Seguridad Social que contempla, como también se señaló, la Ley de Principios del Movimiento Nacional (principio IX). Porque su alcance real es más modesto, limitándose a generalizar su acción protectora, por un lado, «a la población activa en su conjunto», esto es, a los trabajadores asalariados y por cuenta propia, a ciertos trabajadores extranjeros, y, por otro, a los estudiantes (EM, I, 1 y Base Segunda). Estos mismos colectivos, junto a sus familiares y asimilados, también pueden obtener los beneficios de la Asistencia Social (Base Decimosexta). Por tanto, pese al mayor alcance que en esta norma tiene el campo de aplicación de la protección social, el mismo no llega a cubrir a todos los ciudadanos.

			— Universalidad objetiva. La regulación de las prestaciones, económicas y asistenciales que realiza la LBSS, dispensa un tratamiento diferenciado en razón de la plural estructura gestora y del binomio básico en que clasifica las contingencias. De aquí que las diferencias en la protección subsistan, de un lado, entre Régimen General y Regímenes Especiales y, de otro, entre contingencias comunes y contingencias profesionales.

			— Adecuación prestacional. Insuficiencia notoria de la norma a este propósito es la que establece la cotización sobre bases tarifadas (Base Decimotercera, 57), que, aunque se configuran con carácter homogéneo por categorías profesionales, no obedecen a salarios reales y, por ello, tienen incidencia negativa en el cálculo de las correspondientes prestaciones económicas, situando sus cuantías en promedios bajos.

			El desarrollado Texto Articulado de la LBSS, que llevó a término el Decreto 907/1966, de 21 de abril, no modificó sustancialmente el estado de cosas que acaba de describirse en cuanto al desenvolvimiento de los principios establecidos en aquélla, manteniéndose por tanto las insuficiencias ya señaladas en el marco de un proceso de cambio en el que las realizaciones prácticas continuaron a considerable distancia de aquellas directrices. Igual sesgo continuista se aprecia en la Ley 24/1972, de 21 de junio, de Financiación y Perfeccionamiento de la Seguridad Social, excepto en lo relativo al establecimiento del relevante principio de cotización sobre los salarios realmente percibidos («remuneración total» del trabajo por cuenta ajena: art. 2), del que se siguen efectos positivos, tanto para el saneamiento de los recursos de la Seguridad Social como para el incremento de las prestaciones económicas, unificando en este punto el tratamiento de la cotización con las contingencias profesionales y sustituyendo por tanto el anterior mecanismo de bases tarifadas.

			Tampoco alteró en esencia la situación existente a la sazón la LGSS-74, dictada en cumplimiento de lo dispuesto en la Disposición Final 3.ª de la Ley 24/1972 y bajo el propósito de refundir esta última con el Decreto de 21-4-1966 y otras normas y preceptos en materia de Seguridad Social. Ciertamente, la LGSS/74 utiliza la expresión «Sistema de la Seguridad Social» en distintos pasajes, pero es también consciente de que esta formal opción sistemática está todavía en gestación, al señalar «la tendencia a la unidad que debe presidir la ordenación» de dicho Sistema (art. 10.5). Conciencia sí pero harto debilitada en la propia norma, que, siguiendo sus inmediatos precedentes, estructura la composición del sistema en Régimen General y Regímenes Especiales, permite, en cláusula abierta de la mayor amplitud, que a los once que de estos últimos enumera puedan añadirse los que determine el Ministerio de Trabajo por considerarlo necesario (art. 10.2), advierte que en la regulación de dichos Regímenes Especiales se tienda, bien a la homogeneidad a secas con el Régimen General (cuando se trate del Régimen Especial de los funcionarios) o bien a la máxima homogeneidad para los restantes no comprendidos en la citada enumeración (art. 10.3 y 4) y, en fin, amplía la posibilidad establecida en la LBSS y en el Decreto 907/1966 para la creación de sistemas especiales únicamente dentro del Régimen General, a «aquellos Regímenes de la Seguridad Social que así resulte necesario», lo que incluye, claro es, a los Regímenes Especiales, si bien la especialidad de tales sistemas queda acotada al encuadramiento, afiliación, forma de cotización o recaudación (art. 11).

			El cardinal principio de unidad hacia un Sistema de Seguridad Social que persiguen las normas aprobadas en esta fase de forma más nominal que real, recibe un claro impulso en el ámbito organizativo con el Decreto-Ley 36/1978, de 16 de diciembre, sobre gestión institucional de la Seguridad Social, la Salud y el Empleo, que procede a fusionar el INP y las Mutualidades Laborales en el INSS y a crear la estructura de Entidades Gestoras de la Seguridad Social (art. 2), reintegrando a la Administración del Estado determinados organismos que dejan de pertenecer a la Seguridad Social (por ejemplo, el Servicio de Empleo o el Servicio Social de Seguridad e Higiene en el Trabajo: art. 4).

			2.ª) Fase de constitucionalización y desarrollo. Con la CE y su desarrollo legal mediante la LGSS, la LAPAD y la regulación autonómica de la Asistencia Social externa al Sistema de la Seguridad Social, tiene lugar por vez primera la constitucionalización del Sistema de Seguridad Social y, al tiempo, la paulatina construcción por la doctrina científica de la Protección Social con la doble vertiente ya señalada en su momento (supra I, 1). De un lado, la Protección Social Pública, como núcleo principal y básico, comprensivo del Sistema de la Seguridad Social (LGSS), los Sistemas de Asistencia Social autonómica (art. 148.1.20.ª CE) y el Sistema para la Autonomía y Atención a la Dependencia (LAPAD). De otro, la Protección Social Privada, que abarca medidas de carácter complementario y accesorio respecto de aquella otra. El estudio de ambas vertientes se aborda en el siguiente capítulo desde la perspectiva de las fuentes del Derecho de la Protección Social (Capítulo 2, I, 1 y 2).
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			CAPÍTULO 2

			FUENTES DEL DERECHO DE LA PROTECCIÓN SOCIAL

			Habiéndose establecido en el capítulo anterior una clasificación del Derecho de la Protección Social sobre la base del carácter público o privado de la misma, en este capítulo se examinan las fuentes de ese sector del ordenamiento y su aplicación, atendiendo con mayor detenimiento a la protección social pública, por constituir ésta el eje vertebrador de los tres sistemas que integran aquel Derecho. Tal eje permite reconocer y garantizar derechos esenciales de ciudadanía, refractarios a su tratamiento mercantil mediante la protección social privada, a salvo de su mejora desde una sólida, extensa e intensa protección social pública inherente al Estado social de Derecho.

			I. FUENTES ESTATALES

			1. LA CONSTITUCIÓN: EL MODELO CONSTITUCIONAL DE PROTECCIÓN SOCIAL


			El texto constitucional establece un modelo relativamente abierto de protección social (STC 37/1994) en cuanto a su alcance, estructura y contenido, lo que afecta a cada uno de los sistemas que la componen, aunque éstos no se hallen formalmente integrados en dicha protección. No obstante, la matizada apertura del modelo no equivale a una mera declaración de intenciones, puesto que los artículos 41 y concordantes de la Ley Fundamental permiten distinguir con suficiente claridad los principios esenciales sobre los que dicho modelo se alza en la propia CE y ha de ser desarrollado por la ley ordinaria. El conjunto de tales principios se proyecta sobre una estructura dual que el Código Básico traza en el propio artículo 41, lo que posibilita establecer la distinción nuclear entre la protección social pública y la protección social privada.

			A) Protección Social Pública

			Verdadero centro de gravedad del Derecho de la Protección Social, la de carácter público se articula, como ya se estudió (Capítulo 1, I, 1), a través de un triple sistema normativo e institucional: el Sistema de la Seguridad Social, el Sistema de Asistencia Social Autonómica y el Sistema para la Autonomía y Atención a la Dependencia. Los principios constitucionales que informan estos Sistemas son comunes a todos ellos, aunque presenten manifestaciones específicas en función de la finalidad y contenido de cada Sistema.

			La identificación del modelo constitucional de protección social en su vertiente pública a través de dichos principios resulta de una interpretación integradora del artículo 41 CE en relación con los preceptos constitucionales más directamente vinculados al mismo: los artículos 39, 40, 42, 43, 49 y 50. Como es frecuente en una norma constitucional, tal modelo aparece en la CE con un carácter relativamente abierto, sin que ello signifique que el legislador dispone de un ámbito irrestricto para su configuración. En este sentido, hay que tener en cuenta que los mencionados preceptos están emplazados en el marco de los principios rectores de la política social y económica (título I, capítulo III CE), cuyo reconocimiento, respeto y protección no puede tomarse a beneficio de inventario, sino que, imperativamente, deben informar la legislación vigente, la práctica judicial y la actuación de los poderes públicos conforme al mandato que al efecto recoge el artículo 53.3 CE.

			a’) Principio de solidaridad. Se trata de un principio cardinal sobre el que pivota la protección social pública. Por tanto, no sólo el Sistema de Seguridad Social (art. 41 CE), respecto del que ya se predicaba para la transición al mismo en la LBSS (Preámbulo I, 1), sino también, desde el plano constitucional, los Sistemas de Asistencia Social Autonómica y de la Autonomía y Atención a la Dependencia están sujetos a dicho principio, sobre la base del principio de igualdad sustancial (art. 9.2 CE).

			Es evidente que los artículos 41 y 9.2 CE no contemplan el principio de solidaridad de modo expreso, pero sin duda lo incluyen tácitamente si se advierte que la protección social pública actúa como mecanismo de redistribución de la renta personal y que los poderes públicos deben promover «las condiciones favorables para el progreso social y para una redistribución… personal de la renta más equitativa» (art. 40.1 CE), tarea canalizada, entre otros cauces institucionales, a través de la protección social, que encuentra así genérico fundamento en la calificación del Estado como social (art. 1.1 CE).

			La consideración de la solidaridad como principio rector de la protección social presenta, en ese marco normativo, una doble manifestación. De un lado, y en primer lugar, una vertiente individual, expresiva de que el principio de solidaridad está, ante todo, al servicio de la dignidad del ser humano en cuanto «valor moral y espiritual inherente a la persona» (STC 53/1985) y en calidad, asimismo, de principio constitucional (SSTC 213/1988 y 192/2003), con soporte ambos al máximo nivel normativo, en el artículo 10.1 CE. En materia de protección social, el principio de la dignidad de la persona actúa, a su vez, en un doble plano. Primero, en el plano regulador, en el que aparece estrechamente vinculado con otro principio instrumental al mismo pero de pareja importancia: el principio de igualdad sustancial (art. 9.2 CE), que, en cuanto aquí importa, constituye el fundamento constitucional del «principio pro beneficiario», imprimiendo a las normas de protección social, en la fase de su elaboración, una finalidad tuitiva de todos los beneficiarios encuadrados en cada uno de los sistemas que integran dicha protección, de modo que la dignidad del beneficiario se preserva atendiendo a la profunda exigencia transformadora que requiere la igualdad sustancial. Y segundo, en el plano de la interpretación de dichas normas, cuya operatividad práctica ha sido subrayada con firmeza por la doctrina constitucional cuando se refiere a «los principios constitucionales que enuncia el artículo 10.1 CE (dignidad de la persona y del libre desarrollo de su personalidad), a cuya luz ha de interpretarse inexcusablemente, cualquier norma de Derecho…» (STC 192/2003).

			De otro lado, el referido principio ofrece una vertiente colectiva, en cuya virtud y a modo de ejemplo, tal principio resulta lícitamente aplicado por la ley, en relación con los pensionistas de la Seguridad Social, «cuando se mantienen y actualizan las pensiones más bajas y se limitan las más altas en atención… a los recursos limitados que a todos ellos pueden dedicarse» (STC 134/1987, en semejante sentido STC 208/1988). O bien, en ejemplo paradigmático, cuando se instaura la solidaridad financiera, ya sea mediante el derivado principio de unidad de caja del Sistema de la Seguridad Social cancelando la multiplicidad de entidades y regímenes que lo frustraban, ya sea mediante la técnica del reparto con arreglo a la cual las prestaciones contributivas de dicho sistema se financian, en un elevado porcentaje, con las cotizaciones de empresarios y trabajadores que anualmente se consignan en los Presupuestos de la Seguridad Social (art. 87.1 LGSS).

			Cuestión distinta, aunque relacionada con lo anterior, es la que concierne a la idoneidad de las cotizaciones sociales, en cuanto mecanismo de naturaleza contributiva, para allegar una parte de los recursos con los que hacer frente a las prestaciones contributivas. Sin perjuicio de que corresponda al legislador ordinario determinar aquella idoneidad, la alternativa preferible apunta a la financiación del conjunto de las prestaciones de la protección social, contributivas y no contributivas, mediante impuestos encuadrados en el sistema tributario general, siempre, claro está, que éste responda a los principios de progresividad y equidad que derivan del artículo 31.2 CE. Cuando menos, esta alternativa cuenta con varias razones de peso a su favor, dejando al margen su aplicación en algunos países de la UE. En primer lugar, sería más coherente con la inexistencia de un criterio de sinalagmaticidad entre cuota y prestación contributiva, señalado por la doctrina constitucional. En segundo término, quedaría inoperante el argumento del excesivo gravamen que implican las cotizaciones sociales para la creación de empleo. En tercer lugar, si tales cotizaciones dejaran de aplicarse como mecanismo de financiación se evitaría la reproducción, al menos por este cauce, de la estratificación social, dado que las prestaciones contributivas de índole económica más numerosas (pensiones y desempleo) tienen como punto de referencia último de su cálculo los salarios realmente percibidos, bien que con la fijación de ciertos topes que pretenden favorecer el principio de solidaridad. En cuarto lugar, la utilización del sistema tributario general sería también compatible con el establecimiento de un fondo de reserva, semejante al que ya existe para la Seguridad Social, como dispositivo de provisión al que recurrir en las fases depresivas del ciclo económico con su cortejo de reducción de la actividad productiva y de la recaudación de impuestos.

			Ambas vertientes, colectiva e individual, interactúan entre sí, ya que la dotación de contenido de la dignidad de la persona se sustenta en una comunidad solidaria y real de intereses de los sujetos beneficiarios de la protección social, una suerte de empatía jurídico-social constitucionalizada que se proyecta sobre los restantes principios informadores del modelo de protección social, como seguidamente ha de verse.

			b’) Principio de publificación. El concluyente mandato recogido en el artículo 41 CE, en cuya virtud los poderes públicos «mantendrán un régimen público de Seguridad Social» (art. 41 CE), significa, por lo que ahora interesa, la exclusiva titularidad y preeminente gestión públicas del Sistema de la Seguridad Social. Ese significado también alcanza a los dos restantes Sistemas que integran la protección social pública. De un lado, al Sistema de Asistencia Social Autonómica, con fundamento en el artículo 148.1.20.ª CE, que atribuye la competencia exclusiva en dicha materia a las CCAA. De otro, al Sistema para la Autonomía y Atención a la Dependencia, con soporte parcial en los artículos 49 y 50 CE (EM, 2 LAPAD), que contienen asimismo mandatos dirigidos a los poderes públicos en materia de protección social de discapacitados y pensionistas, y basamento de mayor amplitud en el artículo 9.2 CE en relación con el mandato, destinado también a los poderes públicos, para la efectividad del principio de igualdad sustancial.

			La atención de la doctrina constitucional se ha centrado en el artículo 41 CE dado su carácter medular en el modelo constitucionalidad de protección social. Y es precisamente este carácter central, el que permite considerar dicho precepto como referente y paradigma de los tres Sistemas que integran dicho modelo. Situados en esta perspectiva, aquel precepto enmienda a los poderes públicos «una función protectora de titularidad estatal» (SSTC 103/1983 y 65/1987), lo que significa que el precepto en cuestión «consagra en forma de garantía institucional un régimen público cuya preservación se juzga indispensable para asegurar los principios constitucionales, estableciendo… un núcleo o reducto indisponible por el legislador… de tal suerte que ha de ser preservado en términos recognoscibles para la imagen que de la misma tiene la conciencia social en cada tiempo y lugar» (SSTC 32/1981, 26/1987 y 128/2009).

			El principio de publificación así entendido comporta distintas consecuencias. Dos principales han de traerse a colación. En primer lugar, el mantenimiento de un régimen público de Seguridad Social, esto es, un régimen de protección social sometido a la titularidad, gestión, jurisdicción y control de los poderes públicos competentes en el ámbito territorial del Estado. Como sucede en otras materias propias del Estado social y aunque no exista acuerdo unánime en la doctrina, la ley entiende compatible este protagonismo estatal con formas de participación privada en la gestión (por ejemplo, Mutuas Patronales de Accidentes de Trabajo o los cuidadores profesionales privados para la atención a la dependencia), siempre que éstas no supongan en ningún caso desapoderamiento de la garantía institucional sobre la protección social, que sólo al Estado compete en su núcleo básico, lo que evidencia la convicción del constituyente de que la protección social de los ciudadanos no puede ser objeto de negocio privado, sino de servicio público estatal. En términos de la doctrina constitucional, «Lo que verdaderamente ha de ser tutelado por imperativo constitucional es que no se pongan en cuestión los rasgos estructurales de la institución Seguridad Social a la que pertenecen… Desde esta perspectiva, el carácter público del Sistema de Seguridad Social no queda cuestionado por la incidencia en él de fórmulas de gestión o responsabilidad privadas, de importancia relativa en el conjunto de la acción protectora de aquél» (SSTC 37/1994 y 129/1994). Sin embargo, queda pendiente en la doctrina constitucional la necesaria tarea de delimitar, más allá del caso concreto enjuiciado, el alcance de esa importancia relativa de las fórmulas de gestión y responsabilidad privadas, pues se trata de una noción jurídicamente indeterminada que podría propiciar el paulatino e inconstitucional vaciamiento de la función estatal en materia de protección social.

			En segundo lugar, la recepción en el artículo 41 CE de aquella función estatal, que se lleva a cabo «rompiéndose en buena parte la correspondencia prestación-cotización propia del seguro privado, superada por la dinámica de la función protectora de titularidad estatal» (SSTC 103/1983 y 128/2009). Se admite con ello la existencia de un modelo mixto de protección social, en una doble vertiente.

			De un lado, atendiendo a la naturaleza de las prestaciones, puesto que pueden coexistir en ese modelo tanto las contributivas como las no contributivas o asistenciales, como efectivamente sucede. De otro, considerando la estructura de la protección, que en el citado precepto se bifurca en dos niveles. Un nivel público obligatorio (cuyo mantenimiento exige el art. 41 CE), que incluye las dos clases de prestaciones señaladas y que, en el referido precepto, se concibe como básico o fundamental —de ningún modo como mínimo de subsistencia, si por tal se entiende el «límite inferior o extremo a que se puede reducir algo»—, dado que la asistencia y prestaciones sociales han de ser suficientes, de forma que, a tenor de la doctrina constitucional, la conciencia social pueda reconocerlas en cuanto tales en el marco de un Estado social garante del desarrollo de la acción protectora social pública. Y un nivel privado, que ha de tener carácter voluntario («libre» en la terminología del art. 41 CE), configurado en este precepto como complementario con la indudable finalidad de contraponerlo al nivel público básico, pero sin que deba olvidarse que en este nivel público también existen prestaciones complementarias y, en tal condición, no calificables como básicas (por ejemplo, la asistencia social interna del Sistema de Seguridad Social: art. 38.2 LGSS).

			c’) Principio de universalidad subjetiva. Los principios de solidaridad y de igualdad sustancial (art. 9.2 CE) permiten sustentar, a su vez, el principio de universalidad subjetiva de la protección social, con inclusión, por tanto, de los tres Sistemas que lo integran. De modo específico para el Sistema de la Seguridad Social, en el artículo 41 CE se efectúa el tránsito desde un conjunto de seguros sociales a una Seguridad Social de signo universal bajo el punto de vista de sus beneficiarios, puesto que el ámbito subjetivo de protección se extiende en el artículo 41 CE a «todos los ciudadanos». Ello significa que la protección no se obtiene en exclusiva a partir de una previa relación profesional de carácter contributivo, sino que, sobre la base del ideal de cobertura formulado por W. Beveridge, todo ciudadano puede acceder a aquella protección cuando se encuentre en determinadas situaciones de necesidad que corresponde delimitar al legislador ordinario pero sin perder de vista el mandado constitucional.

			El artículo 41 CE utiliza una noción amplia de ciudadanía, equivalente a ciudadanía social, no ceñida exclusivamente al concepto jurídico de la nacionalidad, dándose cabida en ese ámbito protector a los extranjeros, bajo ciertos condicionantes que la ley también debe precisar. Pero en las determinaciones legislativas que a este propósito se realicen no puede desconocerse el mandato constitucional de universalidad subjetiva del régimen público de protección social que, aunque haya de implantarse progresivamente con arreglo a las circunstancias económicas y sociales, tampoco es posible posponerlo de forma indefinida, especialmente respecto de algunas prestaciones, como sucede con el derecho a la salud (art. 43.1 CE) que exige una protección actual e integral habida cuenta del bien jurídico básico y primario que tal derecho tutela.

			d’) Principio de generalidad objetiva. Procuran también a este principio fundamento constitucional los principios de solidaridad y de igualdad sustancial (art. 9.2 CE) de la protección social, lo que incluye los tres Sistemas que lo integran. El referente básico para todos ellos continúa siendo, asimismo, en este ámbito objetivo el Sistema de Seguridad Social. La garantía de la protección social pública que el artículo 41 CE diseña en relación a dicho Sistema, actúa «ante situaciones de necesidad». Aparecen así estas situaciones como el dato primario sobre el que se erige aquella protección, siendo secundaria la causa que provoca la situación, aunque no, desde luego, indiferente en todos los casos. Dos precisiones deben hacerse a este respecto.

			En primer lugar, la utilización del plural para aludir a las situaciones de necesidad releva de inmediato que en el referido precepto no existe una sola y genérica que pueda provocar la acción protectora, pero que, no obstante la casuística, la variedad de situaciones es reconducible a dos grandes grupos de situaciones de necesidad: la que deriva de un exceso de gastos (por ejemplo, por una enfermedad) o la originada por un defecto de ingresos (por ejemplo, por una incapacidad para del trabajo).

			En segundo término, que la causa generadora de la situación de necesidad, técnicamente la contingencia, cumple la función de perfilar la razón específica que aboca a la situación de necesidad protegida, pero lo hace únicamente en las prestaciones contributivas. Y ello es así, porque para determinar la situación de necesidad se parte inicialmente de una doble presunción, no contemplada expresamente en la norma pero inferible sin esfuerzo de la regulación existente en la materia, que, a su vez, atiende a la distinta naturaleza de las prestaciones en el modelo mixto de protección social que la CE contempla. Por un lado, el reconocimiento de las prestaciones contributivas, configuradas como rentas de sustitución de la actividad profesional, se obtiene en virtud de situaciones de necesidad presuntas, que el beneficiario no debe probar (por ejemplo, defecto de renta por enfermedad), al margen por tanto de que disponga o no efectivamente de otras rentas suficientes y sin perjuicio de que sí haya de acreditar el hecho causante de la situación (en el mismo ejemplo anterior, parte médico oficial de baja por enfermedad). Por otro lado, el acceso a las prestaciones no contributivas, concebidas como rentas de compensación, se realiza merced a situaciones de necesidad reales, que en este caso se unifican en una sola, la carencia de ingresos, absoluta o parcial insuficiente, que el beneficiario debe probar para obtenerlas, porque no ha cotizado al sistema público de protección o lo ha hecho por debajo de lo exigido. En este segundo caso, la causa que determina la situación de necesidad es indiferente, ya que la prueba de la necesidad se ciñe a acreditar la situación de necesidad con independencia de la razón que la haya provocado.

			e’) Principio de suficiencia protectora. El alcance protector de los principios de solidaridad e igualdad sustancial (art. 9.2 CE) llega también con este principio a los Sistemas que componen el modelo constitucional de protección social. No obstante, el Sistema de Seguridad Social sigue teniendo un papel protagónico respecto del principio de suficiencia protectora instaurado en el artículo 41 CE mediante la garantía pública de la «asistencia y las prestaciones sociales suficientes». Ciertamente, la indeterminación del precepto en este extremo supone que el derecho de los ciudadanos a la acción protectora social es «de estricta configuración legal, disponiendo el legislador de libertad para modular la acción protectora del sistema en atención a circunstancias económicas y sociales que son imperativas para la propia viabilidad y eficacia de aquél» (SSTC 65/1987 y 126/1994). Libertad que incluso se ha calificado como amplia (STC 88/1991), en adjetivación aventurada que podría dar pábulo a una degradación legislativa de dicha suficiencia. Con todo, esa libertad de configuración no es irrestricta, ya que las mencionadas circunstancias deben valorarse principalmente a la luz de los principios constitucionales de solidaridad y de dignidad de la persona, que actúan en este terreno como límites infranqueables para el legislador ordinario. Nótese que esta doctrina constitucional admite la modulación de la acción protectora pero en modo alguno su ablación o deterioro por debajo del umbral objetivo que permite mantener una vida digna, lo que significa que la ley puede acomodar el contenido de dicha acción incrementando o reduciendo los niveles de cobertura, pero no sobre la única base de la sostenibilidad económica del sistema de protección de que se trate, sino teniendo en cuenta en todo caso la decisiva función de cohesión y progreso social que dichos principios cumplen en el ordenamiento constitucional. La propia doctrina constitucional así lo reconoce indirectamente al calificar la suficiencia protectora que establece el artículo 41 CE como «indisponible limitación» (STC 65/1987). Criterio limitativo de mayor garantía que el sostenido por algún sector de la doctrina científica al afirmarse que la única irregresividad prohibida a este respecto sería aquella que desarbolara un régimen público de Seguridad Social y lo traspasara al sector privado; parecer doctrinal que, de admitirse, despojaría a los poderes públicos de la función protectora que, en cuanto garantía institucional, encuentra su principal fundamento en el artículo 41 CE y vaciaría su contenido con manifiesta inconstitucionalidad. Piénsese, a modo de ejemplo, en el paulatino deterioro que experimenta la prestación de asistencia sanitaria, sin llegar a la desaparición del Sistema de la Seguridad Social en la que se encuadra, cuando las operaciones de gravedad se posponen en plazos inhabituales y dilatados con aumento del riesgo para la salud del paciente y bajo el principal argumento de la necesaria reducción del déficit que aqueja a los presupuestos públicos.

			B) Protección Social Privada

			Como ya se ha señalado, en el modelo constitucional de protección social tiene también cabida la de carácter privado. Su encuadramiento en dicho modelo se realiza merced a lo dispuesto al efecto en el artículo 41 CE, in fine, en el que se afirma que «La asistencia y las prestaciones complementarias serán libres». A este respecto, y en plano constitucional, deben hacerse las siguientes precisiones.

			En primer lugar, que al situarse la cláusula transcrita en el ámbito de la protección social privada, no resultan aplicables a la misma, ninguno de los principios constitucionales anteriormente estudiados, al regir éstos de modo exclusivo en el ámbito público de dicha protección. La única excepción a esta regla se refiere a determinados aspectos del régimen jurídico de las mejoras voluntarias internas al Sistema de la Seguridad Social (véase infra III, 1). En segundo término, que el carácter complementario de la acción protectora con el que se califica la misma en dicho precepto debe entenderse en un sentido estricto, comprensivo sólo de prestaciones que desarrollen el nivel básico y obligatorio de protección pública y de ningún modo que lo sustituyan, pues ello conculcaría el modelo constitucional de Seguridad Social (art. 41 CE). En tercer lugar, que la iniciativa privada libre puede operar tanto a nivel individual (contrato de trabajo) como colectivo (convenio o acuerdos colectivos), con sujeción por tanto no sólo a la específica normativa mercantil o civil, sino a la legislación laboral y de protección social pública (art. 9.3 CE). Y, en cuarto lugar, que la libertad para pactar dicha protección no equivale a autosuficiencia o abstencionismo regulador por parte de la ley, sino que ésta cumple en este terreno sus clásicas funciones directiva, organizadora, controladora, garante y sancionadora respecto de los intereses, derechos y expectativas legítimas de los beneficiarios de la acción protectora privada (art. 9.1 y 3 CE), a partir del especifico título competencial contemplado en el artículo 149.1.11.ª CE, que atribuye a la competencia exclusiva del Estado la regulación de las bases de los seguros. Funciones de todo punto necesarias, porque, a diferencia de lo que sucede con el principio de solidaridad, en la protección social complementaria privada rige, con carácter general y salvo excepciones derivadas básicamente del establecimiento de mejoras, el principio conmutativo, conforme al cual la protección se supedita a una relación jurídica cambiaria, en la que prevalece la reciprocidad contractual y el ánimo de lucro.

			2. LA LEY EN MATERIA DE PROTECCIÓN SOCIAL


			A) Funciones y principios

			En el ámbito de la protección social, pública o privada, la ley cumple dos tipos de funciones. Por una parte, una función general directiva mediante la que se trazan los criterios y contenidos básicos que han de regir en la sucesiva regulación de la materia por otras normas de inferior rango normativo. Por otra parte, y sobre la base de la anterior, unas funciones específicas de carácter ordenador (distribuyendo contenidos y sistematizando instituciones), sostenedor (alimentando figuras e instituciones en virtud de la plataforma del derecho necesario, intangible en el ámbito de la protección social pública y con mayor disponibilidad en la de carácter privado) y promocional (impulsando regulaciones transformadoras de la realidad social conforme a los mandatos y principios constitucionales instaurados en la materia). El adecuado desempeño por la ley de estas funciones descansa sobre los principios de jerarquía normativa y de reserva de ley.

			a) El principio de jerarquía normativa

			En la ordenación jerárquica y estática de las normas, es decir, aquella que las prioriza en función de su rango —ordenación casi exclusiva en materia de protección social, como ha de verse— la preeminencia de la ley y de las normas equiparadas a su rango en esta materia es indisputable. No sólo porque el Derecho de la Protección Social se encuadra en su mayor parte en el ámbito del Derecho Público, en el que el principio de legalidad está claramente asentado para la Administración Pública (art. 103.1 CE). También, y de modo principal, debido a la constitucionalización del principio de jerarquía normativa en su dimensión estática (art. 9.3 CE). Varias consecuencias emanan de la preeminente posición que ocupa la ley en materia de protección social.

			En primer lugar, subraya la prioridad de la ley sobre el reglamento, como el artículo 97 CE revela, lo que tiene especial trascendencia en materia de protección social, señaladamente en la de carácter público, dado el intenso componente imperativo que revisten sus normas. En segundo lugar, y derivadamente, implica que la ley puede abordar no sólo una concreta figura o institución en dicha materia, sino el conjunto de instituciones y relaciones jurídicas pertenecientes a la misma, sin perjuicio de derivar al reglamento los aspectos de su desarrollo que estime conveniente. En tercer lugar, y habida cuenta de la amplitud del derecho necesario absoluto en esta materia, expresa el escaso papel que tiene en ella el ejercicio del derecho de negociación colectiva (art. 37.1 CE), a diferencia de que lo que sucede en el ámbito de las relaciones laborales, individuales y colectivas. Por ello, en materia de protección social la ley no sólo no ha de restringir su ámbito de actuación respecto de este derecho, sino que lo amplia de forma muy acusada.

			b) El principio de reserva de ley

			La preeminencia jerárquica de la ley en la materia objeto de estudio afecta a su rango pero no a su contenido. De la delimitación de éste se ocupa el principio de reserva de ley, consecuencia necesaria del anterior, pues la garantía de aquella posición prevalente precisa amojonar un ámbito en el que la ley pueda cumplir sus funciones, preservando su inmunidad jerárquica de la posible intrusión de otras normas subalternas.

			Los específicos preceptos que la CE dedica en el título primero, capítulo III a la protección social no suministran indicación expresa alguna sobre la que pueda asentarse dicho principio. Tácitamente pueden incluirlo por la referencia frecuente a los mandatos encomendados a «los poderes públicos» (arts. 39, 40, 42, 43, 49 y 50), pero tal expresión es insuficiente para acotar ese principio con la precisión que el mismo requiere. Tampoco resulta suficiente en este terreno la garantía institucional admitida por la jurisprudencia para el concreto Sistema de la Seguridad Social, al definirla como una función de Estado, porque dicha función puede cumplirse, y así sucede usualmente, mediante una colaboración internormativa entre la ley y el reglamento, sin que aquella definición jurisprudencial sea útil por tanto para acotar el espacio reservado a la ley.

			Con todo, dos preceptos dotados de distinta finalidad permiten identificar el mencionado principio en el texto constitucional. El primero de ellos es el artículo 53.3 CE, destinado a establecer una garantía constitucional en relación con los principios contemplados en el citado capítulo III CE, instaura al tiempo un límite para su válida alegación ante la Jurisdicción ordinaria, que sólo podrá hacerse «de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen». De este modo, la norma con rango de ley es la única habilitada para el cumplimiento, de forma prioritaria y principal, de las funciones propias de la ley en materia de protección social, más arriba señaladas. El segundo es el artículo 147.1.17.ª CE, que atribuye a la competencia exclusiva del Estado «La legislación básica y régimen económico de la Seguridad Social…», que, aunque ceñido tan sólo a este sistema, es coherente con el precitado artículo 53.3 CE, dado que el instrumento esencial para el despliegue de esa legislación es sin duda la ley, al margen ahora del alcance de esa atribución realizado por la doctrina constitucional, que ha de estudiarse después.

			B) El desarrollo legislativo de la Constitución en materia de protección social pública

			Presupuesto del estudio de ese desarrollo es la previa consideración de la distribución de competencias entre el Estado y las CCAA en esta materia, teniendo en cuenta el fundamento parcialmente diverso que la CE establece para los tres sistemas que conforman el modelo de protección social pública. Tras ese estudio, debe examinarse de forma separada en cada uno de dichos sistemas, y en sus trazos generales, la adecuación del desarrollo legislativo en dicha materia a los principios constitucionales que informan la misma.

			a) Presupuesto de la acción normativa: la distribución de competencias entre el Estado y las CCAA

			a’) Seguridad Social

			Conforme establece su Disposición Final 1.ª, la LGSS se dicta al amparo de lo establecido en el artículo 149.1.17.ª CE, en cuya virtud corresponde al Estado la competencia exclusiva sobre la «Legislación básica y régimen económico de la Seguridad Social, sin perjuicio de la ejecución de sus servicios por las Comunidades Autónomas». Se configura en este precepto dos ámbitos competenciales con diversa extensión funcional entre el Estado y las CCAA.

			En un primer ámbito, se atribuye al Estado la competencia exclusiva sobre la legislación básica de la Seguridad Social, lo que permite afirmar que aquél sólo retiene una parte de la legislación, la que de forma expresa se califica de básica, de modo que las competencias de las CCAA se circunscriben en este ámbito a la potestad legislativa y reglamentaria que, sin perjuicio de precisiones ulteriores, puede calificarse de desarrollo de la legislación básica, estableciéndose así una distribución concurrente de competencias (horizontal), pues el Estado y las CCAA confluyen con poderes de igual naturaleza legislativa o innovadora del ordenamiento en la regulación de una determinada materia, aunque dichos poderes no tengan, como ha de verse, iguales alcance y finalidad.

			Conforme al segundo ámbito de competencias, el Estado asume competencia exclusiva sobre el régimen económico de la Seguridad Social, con funciones legislativas, reglamentarias y ejecutivas, en tanto que las CCAA ostentan la competencia de ejecución de los servicios de la Seguridad Social. De modo semejante a lo que sucede en el reparto competencial en materia laboral, este ámbito debe identificarse con una distribución compartida de competencias (vertical), pues la confluencia del Estado y las CCAA se produce aquí con poderes de distinta naturaleza, reteniendo el Estado en su integridad el poder legislativo, reglamentario y ejecutivo y encomendándose a las CCAA únicamente la función ejecutiva.

			— La distribución concurrente de competencias en la materia objeto de estudio (legislación básica de la Seguridad Social y legislación no básica de las CCAA), exige realizar ciertas precisiones.

			1.ª) Delimitación formal de la noción de bases. Por lo que se refiere a la forma en que se manifiesta la noción de bases reservada al Estado, hay que tener en cuenta que no es ésta tan sólo una noción material en la doctrina constitucional, puesto que existe en este punto una evolución que ha matizado iniciales pronunciamientos en los que aquella noción era, en efecto, la preponderante en el delineamiento de aquella fórmula atributiva.

			Con arreglo a esa trayectoria, en un primer momento el TC se inclinará por una noción material del significado de las bases, normas básicas o legislación básica contemplados en el artículo 149.1 CE, a fin de evitar el colapso que para las CCAA podía suponer un entendimiento del ejercicio de la potestad legislativa autonómica de desarrollo subordinado a la paulatina aprobación de las normas estatales calificadas como básicas. Esa noción supone que lo básico no está vinculado a una disposición con un determinado rango normativo, sino que es un concepto material que ha de deducirse de la legislación vigente, estén o no expresamente formulados como tales esos criterios básicos (STC 32/1981).

			Una vez superada la fase inicial de despliegue del Estado autonómico y reducido paulatinamente el protagonismo que el Derecho preconstitucional sólo podía recabar de forma transitoria, el TC modulará de forma señalada la anterior jurisprudencia en una segunda etapa, ya que la adopción exclusiva de aquella noción material sacrificaba la seguridad jurídica en perjuicio de las CCAA, dada la indefinición formal, sin anclaje en un determinado rango normativo, que dicha noción comportaba. Aunque la exigencia de un determinado rango de la disposición normativa que contenga legislación básica ya aparecía en la etapa inicial, bien que de forma tenue (STC 1/1982), será la STC 69/1988, la que se encargue de afincar esa exigencia en el sistema concurrente de competencias, abriendo así el segundo momento en la evolución de su jurisprudencia sobre el particular. En esta segunda fase, el TC va a exigir de modo más enérgico que el elemento formal de la legislación básica sea tenido en cuenta por el legislador estatal. Exigencia que reviste una doble manifestación: lo que el legislador estatal considere como básico ha de contenerse en una norma con rango legal y, junto a ello, tal norma ha de identificar de modo expreso el carácter básico de la misma. Por coherencia con el principio de unidad del ordenamiento —correlato indispensable del de autonomía—, la delimitación de ese terreno corresponde a la norma estatal, que cumple, así, además, una necesaria función clarificadora de las esferas competenciales (STC 49/1988). Por otra parte, la instrumentación de la norma básica no ha de exigir necesariamente, en todo caso, ley formal. Puede, en efecto, articularse mediante Decreto-ley, siempre que se cumplan los requisitos constitucionales exigibles en el artículo 86.1 CE (STC 23/1993).

			2.ª) Identificación de la técnica normativa que articula la distribución competencial. La mayoría de la doctrina especializada descarta que la noción de bases, norma básica o legislación básica pueda identificarse con la técnica de las leyes de bases contemplada en los artículos 82 y 83 CE o en el artículo 150.1 CE; criterio que también aceptó tempranamente el TC (SS 32/1981 y 1/1982). Las razones de ello reposan en la consideración de que en dichos preceptos se utiliza la técnica de la delegación legislativa, en un caso de las Cortes Generales en el Gobierno (arts. 82 y 83) y de las Cortes Generales en las CCAA en el otro (art. 150.1 CE). En ambos supuestos, esa técnica es ajena al reparto concurrente de competencias, ya que la CE y el respectivo EA atribuyen de forma directa competencia normativa a las CCAA, sobre una materia que es de titularidad mixta y no exclusivamente estatal como sucede en aquellos preceptos.

			Desechada la aplicación de esa técnica a las competencias concurrentes, aquella doctrina, a la que acompaña con firmeza el TC, entiende que es la ley marco la técnica que se sigue en ese reparto competencial. Ello supone el diseño del «marco de una política global» (STC 64/1982) que, bajo el objetivo inmediato de establecer una disciplina uniforme de una determinada materia o sector, permita a las CCAA el trazado de políticas propias (STC 37/1982). De esta forma, esa disciplina no puede agotar la regulación de una materia concurrente, debiendo reservar un ámbito sustancial para que las CCAA puedan ejercer su propia competencia normativa (SSTC 32/1981 y 32/1983). Por lo demás, el uso de esa técnica permite explicar que las relaciones entre los dos distintos centros de poder normativo, el estatal y el autonómico, no se establezcan sobre el principio de jerarquía normativa, sino sobre el de competencia y que, desde este punto de vista, sea más correcto hablar de legislación complementaria de las CCAA que de legislación de desarrollo, evocadora de la relación subordinada entre ley y reglamento, ausente en la materia que aquí se examina.

			3.ª) Configuración constitucional de la distribución competencial. Un sector de la doctrina considera que, legislación básica del artículo 149.1.17.ª CE comparte la misma naturaleza de las leyes de bases conformadoras de legislación delegada que contemplan los artículos 82, 83 y 150.1 CE, debiendo contener, en consecuencia, la ley estatal delegante los principios, bases y directrices a los que ha de acomodarse la ley autonómica delegada, por lo que legislación básica equivale a legislación sustantiva o fundamental (tesis de la reducción funcional). De acuerdo con esta lógica y vinculando esta premisa a la exigencia constitucional de una Seguridad Social pública y obligatoria para todos los ciudadanos (art. 41 CE), se desemboca en la conclusión de que la legislación autonómica no básica ha de reducirse a aspectos instrumentales relacionados con la organización y el procedimiento. Lo que es tanto como afirmar implícitamente que esa legislación se reduce materialmente a la gestión o la ejecución de la legislación estatal. Sin embargo, ese criterio doctrinal no supera un triple obstáculo para su admisión, tanto en el esquema constitucional de reparto concurrente de competencias, como en el modelo de Seguridad Social que la propia norma fundamental diseña.

			Una elemental consideración se impone en primer término: deducir de la expresión «legislación básica» del artículo 149.1.17.ª CE que las competencias autonómicas en materia de Seguridad Social se circunscriben a aspectos instrumentales, pugna con una interpretación literal y sistemática del precepto. Desde el ángulo de su literalidad, el primer título competencial que se atribuye en exclusiva al Estado es la «legislación básica», lo que a contrario sensu deja un espacio no básico de la legislación a la competencia autonómica. Este entendimiento se corrobora con ayuda del canon sistemático, que permite advertir la clara diferencia textual entre esa fórmula atributiva y la que utiliza el término «legislación», a secas, en el artículo 149.1 CE para algunas de las materias que enumera, entre otras, la laboral (art. 149.1.7.ª). El TC se ha referido a esta distinción, en el esquema constitucional de distribución territorial de competencias, con ocasión de diferenciar entre reserva de toda una materia a favor del Estado «y la reserva de potestades concretas, sea la legislación básica o toda la legislación sobre determinadas materias» (STC 35/1982). Como tempranamente puso de relieve solvente doctrina especializada, aquel entendimiento de la concurrencia competencial impide dar cabida a la equivalencia entre desarrollo legislativo y ejecución, que es la conclusión a que la tácitamente aboca la tesis de la reducción funcional, al asignar iguales competencias ejecutivas a las CCAA en dos materias, la laboral y la Seguridad Social, en las que la voluntad del constituyente no ha sido la de equiparar el ámbito competencial autonómico.

			En segundo lugar y de forma complementaria con el anterior razonamiento, concluir a favor de la existencia de esa reducción equiparadora sería, cuando menos, parcialmente redundante con la asignación expresa en el artículo 149.1.17.ª CE de competencia ejecutiva a las CCAA respecto de los servicios de la Seguridad Social. Dicho de otro modo, si ya se posee constitucionalmente título competencial explícito respecto de la función ejecutiva sobre los tales servicios, es difícil vislumbrar el sentido que pueda tener la reconducción del área autonómica de competencias sobre la legislación no básica de la Seguridad Social a una función ejecutiva de orden instrumental que ya tiene cabida en aquel título.

			Existe, en tercer lugar, un planteamiento desacertado en la tesis de la reducción funcional, consistente en considerar que la amplia extensión material de lo básico ha de tener un consecuente paralelismo con el ámbito que ocupe la legislación que lo configure. Se hacen así indebidamente equivalentes el área material que incluye lo básico y la intensidad que ha de tener la legislación, sin que pueda hallarse indicación expresa en la CE alguna para esa equivalencia. Esa equiparación desenfoca el adecuado alcance que la legislación básica tiene en el artículo 149.1.17.ª CE. La cuestión clave a este respecto no reside en el hecho de que haya de considerarse básica la materia de Seguridad Social, sino en el indebido alcance con que se concibe la legislación básica sobre esa materia. En efecto, el conjunto de submaterias que la tesis de la reducción funcional incluye en el terreno de la Seguridad Social, al tratarse de zonas genéricas de la misma es del todo coherente con la finalidad de regulación uniforme de una determinada materia o sector que el TC ha aparejado a la noción de bases.

			Ahora bien, el hecho de que el área material de lo básico haya de ser amplia a fin de lograr aquella deseable regulación uniforme —y aquí reside la clave del asunto— no implica necesariamente que la legislación dictada sobre lo básico utilice en todo caso el mismo criterio de amplitud, descendiendo al detalle en la regulación. Porque, como acaba de indicarse, para hacer honor a su adjetivación de básica, dicha legislación ha de ceñirse al establecimiento de un mínimo común en todo el territorio del Estado, dejando un espacio suficiente para que las CCAA puedan desarrollar políticas propias. Estas políticas no podrán, claro es, contravenir ni desconocer los principios y bases que el Estado establezca sin invadir competencias autonómicas, pero tendrán, de seguro, un ámbito operativo singular, pues de otro modo se vanificarían las legítimas diferencias que ampara el principio de autonomía.

			4.ª) Determinación estatutaria y legislativa de la distribución competencial. Considerando los términos en que se formula la atribución de competencia sobre la materia en estudio en los EA que la han asumido, el tenor de los preceptos estatutarios que la establecen recogen de forma coherente el reparto competencial que efectúa a este respecto el artículo 149.1.17.ª CE, salvo diferencias no esenciales. De este modo, se atribuye a la correspondiente autonomía «respetando los principios de unidad económico-patrimonial y solidaridad financiera de la Seguridad Social, la competencia compartida, que incluye: El desarrollo y la ejecución de la legislación estatal, excepto las normas que configuran el régimen económico de la misma» [art. 165.1.a) LOREAC; en semejante sentido el art. 18.2.a) LOEAPV]. Tomados en su literalidad, estos términos son del todo respetuosos con el reparto concurrente de competencias del artículo 149.1.17.ª CE. De su letra no se deriva extralimitación alguna del límite específico que supone la legislación básica reservada al Estado, ni tampoco de los principios limitativos de orden genérico que condicionan dicho reparto. En suma, tales preceptos articulan de forma constitucionalmente inobjetable el espacio concurrencial que el artículo 149.1.17.ª CE deja a las autonomías para el lícito ejercicio de sus competencias.

			No obstante, las CCAA que han asumido en sus estatutos dicha competencia de desarrollo legislativo no han hecho uso de la misma. Probablemente no sean ajenas a esa inactividad normativa, entre otras razones, el amplio espacio que ocupa la normativa estatal de Seguridad Social, la falta de claridad en la determinación misma sobre lo que haya de considerarse básico en esa normativa, la vinculación de un buen número de aspectos de la Seguridad Social con su régimen económico sobre el que el Estado ostenta un mayor ámbito competencial o el controvertido ejercicio autonómico de la competencia sobre la asistencia social. A tales razones se suma la interpretación realizada por un sector de la doctrina científica sobre la Disposición Final 1.ª LGSS, en el sentido de que este precepto, relativo a la aplicación de dicha norma, viene a concretar el mandato del artículo 149.1.17.ª CE, de modo que toda ella debe considerarse legislación básica. Pero, si se admitiera esa interpretación, habría que afirmar que dicha norma desguaza prácticamente la genérica competencia de Seguridad Social asumida por algunas CCAA en su EA, reduciéndola a aspectos procedimentales y organizativos («los aspectos relativos al modo de ejercicio de las competencias y a la organización de los servicios» en el tenor literal de dicha disposición) y transformándolas en competencias propias del ámbito de la ejecución, desconociendo así el reparto constitucional y estatutario en la materia.

			— En relación a la distribución compartida de competencias (régimen económico de la Seguridad Social y ejecución de sus servicios por las CCAA), procede explicitar asimismo determinadas precisiones a la luz de la doctrina constitucional.

			1.ª) Afirmación de la exclusividad competencial del Estado. La atribución al Estado de la competencia exclusiva sobre el régimen económico de la Seguridad Social (art. 149.1.17.ª CE) comporta la habilitación plena para ejercer las funciones legislativa, reglamentaria y ejecutiva a fin de «configurar un sistema materialmente unitario» (STC 195/1996), que garantice «la igualdad de todos los españoles en el ejercicio de los derechos y deberes en materia de Seguridad Social» (SSTC 124/1989 y 1994/1996). De esta forma, las CCAA parecen quedar desprovistas de competencia alguna sobre aquélla. La mención separada en ese precepto del régimen económico respecto de la legislación básica de la Seguridad Social, lleva, así, a atribuir al término «régimen» una mayor amplitud semántica que la apreciable en el vocablo legislación, lo que conduce a aquella atribución en bloque de funciones normativas y ejecutivas al Estado. Nada habría que objetar a este planteamiento, fundado en los principios de solidaridad financiera y caja única, si no existieran dos elementos normativos que obligan a matizarlo.

			El primero de ellos descansa en la segunda cláusula del artículo 149.1.17.ª CE que, separada por una coma de la primera, asigna la ejecución de los servicios de la Seguridad Social a las CCAA. Configurándose la TGSS como un Servicio Común del sistema en el que se unifican todos los recursos financieros por aplicación de aquellos principios (art. 63.1 LGSS), no es posible sortear la consecuencia lógica de que sobre dicho Servicio también inciden las competencias autonómicas de ejecución, que, por tanto, deben ser transferidas sin perjuicio de las que corresponden al Estado. El texto constitucional se decanta, en este punto, por un reparto competencial no concurrente, sino compartido sobre la referida submateria.

			El segundo elemento que viene a completar la inicial lectura del artículo 149.1.17.ª CE, deriva de aquellos EA que, de acuerdo con el artículo 149.3 CE, han asumido la competencia de «gestión del régimen económico de la Seguridad Social» [por ejemplo, arts. 165.1.b) LOREAC y 18.2.b) LOEAPV], de modo independiente a la competencia de ejecución de sus servicios, que también acogen estatutariamente. Entre otros aspectos, esta competencia de gestión comprende las prestaciones económicas del Sistema de la Seguridad Social (por ejemplo, la relativa al desempleo).

			2.ª) Alcance de la exclusividad competencial del Estado. A partir de la afirmación general de la competencia exclusiva del Estado en esta materia, la doctrina constitucional ha tenido ocasión de establecer su alcance, especificando con cierto pormenor las concretas actuaciones que deben incluirse en aquella competencia.

			— Los actos de encuadramiento en el Sistema de la Seguridad Social (inscripción de empresas, y afiliación, altas y bajas de trabajadores), en cuanto actos instrumentales a la obligación de cotizar, son competencia del Estado por incidir en el nacimiento, duración y extinción de dicha obligación (STC 124/1989). Doctrina no compartida por el voto particular formulado a dicha sentencia, que considera la imposibilidad de calificar en sentido propio los referidos actos de encuadramiento como actividades de gestión económica de los fondos o del patrimonio de la Seguridad Social, configurándose, por el contrario, como actos de ejecución en esa materia, conforme a lo dispuesto en el artículo 149.1.17.ª CE y, en el caso enjuiciado, en el artículo 18.2.a) del EA de Cataluña de 1979. De acuerdo con ello, una vez que el Estado establece la regulación uniforme sobre esta concreta competencia, no existe razón alguna para que también retenga facultades ejecutivas, que corresponden, en su territorio, a aquella autonomía. Adicionalmente —y ello reviste una marcada importancia—, se advierte que la referida sentencia «viene a consagrar un sistema de doble competencia de ejecución», sin anclaje en la CE y en aquel EA, cuando se refiere al ejercicio concurrente por dicha CA en esta concreta competencia de «actuaciones concretas» o de «competencias de ejecución» cuyo contenido queda sin determinar.

			— La gestión de la cotización y recaudación de las cuotas y demás recursos de financiación del Sistema de la Seguridad Social, incluidas las actuaciones de aplazamiento o fraccionamiento de dichas cuotas, es, asimismo, competencia exclusiva del Estado, que, en esta materia, no se ciñe, por tanto, a la mera regulación de la disciplina recaudatoria. Y ello porque no existe duda alguna de que «las cuotas y demás recursos de financiación forman parte del patrimonio de la Seguridad Social» (STC 124/1989). Discrepando del parecer recogido en esta sentencia, el citado voto particular estima injustificado que aquella gestión quede reservada a la competencia estatal, ya que tal reserva no es imprescindible para garantizar los principios de unidad y solidaridad del sistema, teniendo en cuenta que «la potencial existencia de una pluralidad de Organismos autonómicos con funciones recaudadoras de los ingresos estatales de Seguridad Social, que en todo caso han de fluir automáticamente hacia la caja única centralizada de la Tesorería General de la Seguridad Social sin retenciones de ningún género y sin posibilidad alguna de constituir fondos autonómicos separados del patrimonio único en que tales fondos se integran, no compromete por sí misma la integridad de aquellos principios consustanciales al sistema público de aseguramiento social».

			— La ordenación de los pagos de las obligaciones de la Seguridad Social, que incluye, desde un prisma lógico, la disponibilidad directa de los fondos propios, la previsión de pagos y las provisiones de fondos, compete asimismo en exclusiva al Estado, por iguales razones de unidad patrimonial y titularidad estatal de los fondos de la Seguridad Social. Esta exclusividad competencial se matiza en el sentido de que la misma ha de respetar las competencias estatutarias que comportan la ordenación de pagos por la CA derivados de la gestión de los servicios de la Seguridad Social asumidos por la autonomía, previa la correspondiente habilitación presupuestaria por la TGSS con arreglo a la legislación estatal (STC 124/1989).

			Tampoco considera el citado voto particular que aquí esté en cuestión el principio de unidad presupuestaria y contable, ni la integridad del patrimonio de la Seguridad Social. Porque si la referida ordenación de pagos se realizase por la CA, previa la aprobación del gasto y habilitación de fondos por parte de la TGSS, no sufriría quebranto alguno «la uniformidad de tratamiento del gasto aprobado y liquidado, como, por lo demás, lo prueba el hecho de que así se venga haciendo con los pagos derivados de las obligaciones engendradas por los servicios de la Seguridad Social ya transferidos a la Comunidad Autónoma de Cataluña».

			— La distribución temporal y territorial de las disponibilidades dinerarias para satisfacer las obligaciones del sistema y evitar desajustes financieros, igualmente corresponde a la exclusiva competencia del Estado, a fin de garantizar también aquí la unidad patrimonial y la titularidad estatal de los fondos de la Seguridad Social, haciendo frente, de este modo, a los desajustes que puedan producirse en el tiempo o en lugar dentro del sistema entre vencimientos de activos y pasivos o entre los flujos de cobros y pagos. Por ello, puede comprenderse que corresponda al Estado «distribuir con criterios homogéneos los fondos disponibles del entero y único Sistema de Seguridad Social» (STC 124/1989). Razonamiento que ha de ser compartido al tratarse aquí de competencias cuya descentralización pondría en grave peligro la solidaridad financiera del sistema y habida cuenta del mayor grado de decisión que las mismas comportan.

			— La apertura de cuentas en instituciones financieras destinadas a financiar los fondos de la Seguridad Social, se incluye asimismo dentro de la esfera competencial exclusiva del Estado, ya que ello es consecuencia de la titularidad exclusiva estatal sobre los fondos y recursos financieros que forman la caja única de la Seguridad Social. Este reconocimiento no supone prohibición alguna, según el TC, de que la CA pueda decidir la apertura de cuentas en instituciones financieras con destino a los fondos que la TGSS ponga a su directa disposición (STC 124/1989).

			La disidencia que también expone sobre este extremo el repetido voto particular al considerar que la citada competencia pertenece al plano de la ejecución, propio de la CA, cuenta con un sólido fundamento normativo. En este sentido, para el antedicho voto resulta indudable que «la existencia de tales cuentas es compatible con la vigencia del principio de unidad presupuestaria y contable de la Seguridad Social». Esta certeza deriva de la regla contenida en el artículo 4 del Real Decreto 2.318/1978, de 15 de septiembre, de creación de la TGSS. En virtud de la misma, se faculta no sólo a la propia TGSS, sino a las Entidades gestoras y servicios de la Seguridad Social, para la apertura y utilización de dichas cuentas, «siempre que se autoricen en atención a la especial naturaleza de las Entidades o servicios, de las operaciones o del lugar en que hayan de realizarse», toda vez que, conforme especifica dicho precepto «La existencia de estas cuentas no supondrá quiebra del principio de unidad de Caja y los saldos de las mismas se considerarán parte integrante de las disponibilidades de la Tesorería General manteniendo su condición de fondos de la Seguridad Social». Máxime, si se advierte que esta posibilidad es perfectamente compatible, como razona el voto particular, con la exclusividad competencial del Estado para la regulación del régimen de las mencionadas cuentas.

			— La potestad sancionadora relativa a materias que recaen directamente sobre la actividad económica (régimen económico de la Seguridad Social), «esto es, las que definen ilícitos que se hallan inmediatamente referidos a la percepción de sus ingresos o a la realización de los gastos correspondientes», dado que aquí «el objeto inmediato de tutela es la gestión de la caja única de la Seguridad Social que, al hallarse atribuida al Estado, determina que éste, como titular de la ejecución, ostente también la potestad de declarar infracciones e imponer sanciones» (STC 195/1996). Tal es el caso de la obtención o disfrute indebido de exenciones, bonificaciones o reducciones en las cuotas de la Seguridad Social, en cuanto implican «una detracción indebida del patrimonio único de la Seguridad Social» (STC 195/1996).

			Sin embargo, a la CA, con apoyo en su reconocimiento estatutario, le corresponde la competencia relativa a la potestad sancionadora «para declarar la concreta existencia de infracciones y sancionar aquellas que no guarden relación con el régimen económico de la Seguridad Social», como es el que caso de las que inciden sobre actividades instrumentales (inscripción de empresas, afiliación, altas y bajas), sin perjuicio de la facultad de supervisión que corresponde al Estado respecto de dichas actividades (STC 195/1996).

			b’) Asistencia sanitaria

			Entre las prestaciones de la Seguridad Social a las que se refiere el artículo 41 CE deben incluirse, sin duda, las sanitarias, dirigidas a la protección del derecho a la salud que el artículo 43 CE reconoce. La indudable conexión de dichos preceptos por lo que a dichas prestaciones atañe, se disocia parcialmente en la legislación ordinaria como después ha de verse y tiene también una distinta ubicación constitucional merced a la distribución territorial de competencias en materia de sanidad, que no se sitúa ahora en el artículo 149.1.17.ª CE, ya examinado, sino en el artículo 149.1.16.ª del propio Código Fundamental, por lo que procede realizar su estudio separado en el plano constitucional.

			A pesar de ese distinto emplazamiento, este segundo precepto tiene una configuración que coincide en parte con la del primero. En cuanto aquí interesa, el artículo 149.1.16.ª CE atribuye a la competencia exclusiva del Estado las «Bases y coordinación general de la sanidad». Puesto que sólo existe una coincidencia parcial en esa atribución, es necesario distinguir entre la relativa a las bases de la sanidad, por un lado, y, por otro, las que conciernen a su coordinación.

			— En la competencia sobre las bases de la sanidad, el texto constitucional establece también en esta materia una distribución concurrente de competencias (horizontal), toda vez que el Estado y las CCAA acuden con poderes de igual naturaleza legislativa o innovadora del ordenamiento a la regulación de una determinada materia, aunque diverjan en su alcance. Ello permite dar aquí por reproducidas las precisiones realizadas con anterioridad para el Sistema de la Seguridad Social y en cuanto respecta a delimitación formal de la noción de bases y a la identificación de la técnica normativa que articula la distribución competencial. Procede únicamente complementarlas con las dos siguientes:

			1.ª) Configuración constitucional de la distribución competencial. La regulación estatal de las bases de la sanidad interior, se ciñe a normar «lo esencial, lo nuclear o lo imprescindible de una materia, en aras de una unidad mínima de posiciones jurídicas que delimita lo que es competencia estatal y determina, al tiempo, el punto de partida y el límite a partir del cual puede ejercer la Comunidad Autónoma, en defensa del propio interés general, la competencia asumida en su Estatuto… ya que el Estado no puede, en el ejercicio de una competencia básica, agotar la regulación de la materia, sino que debe dejar un margen normativo propio a la Comunidad Autónoma» (SSTC 1/1982 y 1/2003). En el caso de las bases de la sanidad interior, ese espacio de las CCAA regulador es amplio, toda vez que alcanza al desarrollo normativo de dichas bases y a la función ejecutiva plena sobre las mismas y sobre su desarrollo.
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