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ABSTRACT

El Acuerdo de Pensiones suscrito en abril del 2001 entre el Gobierno, CCOO, la
COE y CEPYME, se inscribe en un proceso de reformas graduales, que desde el Pacto
de Toledo de 1995, tiene una linea coherente de consolidacion de una Seguridad
Social de minimos, inspirada en la biisqueda de la contencion del gasto y en la trans-
ferencia parcial al mercado de la provision de las pensiones. El disefio crecientemente
individualista («la contributividady) en el nivel contributivo se acomparnia de una
mayor asistencializacion del sistema piiblico, en la linea de una reorganizacion del
modelo de proteccion social, cuyos contornos precisos no estdn aiin del todo definidos.
La legitimacion y aceptacion social de estas medidas se ha buscado de forma explicita
mediante la participacion de los «interlocutores sociales».

2001¢ko apirilean, Gobernuak, CCOO, COE eta CEPYME¥k Pentsioen Akor-
dioa sinatu zuten. Honako akordio hau pixkanaka-pixkanaka egiten ari diren alda-
keten prozesuan sartzen da. Aipatu prozesuari 1995¢ko Toledoko Itunarekin ekin
zitzaion, eta helburu nagusia da: Gizarte Segurantzari dagokionez, gutxienckoak
egonkortzeko noranzko koherente bat zehaztea, gastua murrizteko bideak bilatuko
direlarik eta pentsioen horniduraren transferentzia partziala merkatura egingo dela-
rik. Zerga-mailako diseinua gero eta indibidualistagoa da («zergagarritasuna»), eta
horrekin batera sistema publikoak arreta handiagoa eskaintzen digu, hain zuzen,
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gizarte-babeserako eredua berrantolatu delarik, nabiz eta gauzak ez dauden behar
bezala definituta. Neurri horiek guztiak gizarte-mailan onartzea nabi izan da, eta
horretarako «gizarte-solaskideek» lan izugarria egin dute.

The Pensions Agreement signed in April 2001 by the Government, the Comisio-
nes Obreras Union (CC.OO), the Confederacion de Organizaciones Empresariales
(COE) and the Confederacion Espaiiola de la Pequena y Mediana Empresa
(CEPYME), is part of a process of gradual reform which, since the Toledo Pact in
1995, has followed a constant path tending towards a Security Social minimums, ins-
pired by the attempt to control expenditure and by the partial transfer to the market
of pension funds. A growing individualist tendency in the contribution level is accom-
panied by an increased providing of welfare by the public system, along the lines of a
reorganisation of the model of social protection, the exact outlines of which have not
yet been defined. The legitimisation and social acceptance of these measures have been
explicitly sought by means of the participation of the «social partners».
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I. El sentido politico-juridico de las politicas reformistas del sistema

de Seguridad Social

«La realidad verdadera no es nunca la mds manifiesta, y la
naturaleza de lo verdadero ya se trasluce en el cuidado que
pone en sustraerse».

Claude Lévi-Strauss'

La reforma de la Seguridad Social y el desarrollo del Pacto de Toledo es una
de las cuestiones mds importantes de la agenda politica relativa a la adaptacién y
revision del Estado Social a las transformaciones en curso, porque, como es
sabido, esta forma de Estado ha encontrado en la Seguridad Social uno de sus
pilares constitutivos fundamentales.

En relacién con ello, existe el riesgo de que el bosque frondoso de esa legisla-
cién motorizada que es la legislacién de Seguridad Social no nos permita ver el
transfondo de los problemas esenciales y la trayectoria real en el modelo de regu-
lacién de «lo social». El hecho es que se opera desde el prisma de los «medios» (la
centralidad del equilibrio financiero; devaluando, si no desplazando, la légica de
lo social por la 16gica econémica de contencién del gasto publico) y se actiia por
«ramas» de proteccién (algunas de ellas han quedado fuera del Pacto de Toledo,
como las prestaciones por desempleo, las prestaciones sanitarias, las correspon-
dientes a los regimenes funcionariales y, llamativamente también, toda la proble-
miética de las rentas minimas de insercién bajo la «coartada» politica de la
descentralizacién en favor de las Comunidades Auténomas). Todo ello no hace
sino dificultar y desdibujar la perspectiva de conjunto y el sentido juridico y poli-
tico mds profundo de los cambios en curso. En realidad, ninguna reforma parcial
o sectorial podria hacer frente, al tiempo, a los desafios de la Seguridad Social en
las sociedades complejas. Porque verdaderamente se estd en una situacion de tran-
sicion de ciclo largo hacia un nuevo modelo de Seguridad Social de minimos y mds
asistencialista y ante un lento camino hacia la privatizacién progresiva de dmbitos
funcionales de los regimenes contributivos profesionales de Seguridad Social (que
se suma al creciente proceso de privatizacién de la gestién). Y es posible que en

' LEVI-STRAUSS, C.L.: Tristes tropicos (1955), Buenos Aires, Eudeba, 1976, pig.46.
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la fase final de la reforma, aliada con el anhelo hacia lo desconocido, tales regi-
menes se acaben privatizando integramente para cerrar el ciclo con la instaura-
cién de una Seguridad Social asistencial de minimos de intensidad protectora.

Es de hacer notar, asimismo, la creciente penetracion de légicas diferenciadoras
del pluralismo legislativo autonémico (del Estado autonémico) en materia de Segu-
ridad Social o proteccidn social publica, lo cual abunda en la complejidad y frag-
mentacion de la Seguridad Social (cfr. arts. 148.1.20.2 y 21.2, y art. 149.1.16.2 y
17.2de la CE).

La reforma aparece como un estado permanente de la Seguridad Social
(siempre lo ha sido, al igual que el mismo Derecho del Trabajo; pero nunca
—salvo en los origenes de su instauracién...— con tanta celeridad y siendo los
cambios mds frecuentes y radicales). Lo que ya es en si significativo de la revisién
completa o integral de los modelos vigentes. Este rasgo distintivo obedece a las
exigencias de adaptacién permanente del marco institucional al desarrollo cam-
biante del conjunto de necesidades sociales y asimismo a las cambiantes opciones
de politica juridica. En este sentido es un dato bien conocido que estamos en un
periodo histérico caracterizado por una demanda creciente, que contrasta con la
existencia de unos recursos publicos limitados. Lo cual supone la realizacién de
decisiones politicas selectivas respecto de la orientacién del gasto publico.

Por lo demds, un signo distintivo de la etapa actual es el hecho verificado del
caricter oscilante de las reformas acometidas. Asi, a una reforma le sucede otra,
que en muchos casos no trata tanto de complementarla como de reaccionar con-
tra las soluciones por ella dadas. Dando lugar, a modo de un flujo y reflujo conti-
nuo. De ahf su cardcter a veces contradictorio. Situacién que ha sido corregida en
gran medida desde el Pacto de Toledo donde la direccién reformista es mds cohe-
rente —menos contradictoria— con un proyecto y programa de reforma definido.

Por otra parte, es de realzar su cardcter parcial en los paises europeos. Tam-
bién los proyectos de reforma parciales se han sucedido continuamente en nues-
tro pafs desde la década de los ochenta. Pero en fecha mds reciente se vislumbra
una estmtegm reformista mds nitida y transparente. Su carécter planificado queda
ahora mds evidente, quizds porque se ha decidido hacer mds explicitos los obje-
tivos reformistas. La reforma es ahora mds totalizadora; mds ambiciosa.

No cabe duda de que la reforma en cuestién se vincula con la problemdtica
mds amplia de la crisis del Estado del Bienestar, como modelo especifico de
Estado Social; crisis que conduciria al declive del «Estado del Bienestar solidario»,
del cual serfa una expresién cualificada la reconfiguracién del subsistema de
Seguridad Social. Es ésta una cuestién que, hoy por hoy, estd bien identificada.
Dicha crisis asume una perspectiva tripolar (O’Connor; Rosanvallon; Habermas;
Offe; Luhmann): (a) la ruptura del pacto keynesiano-fordista de equilibrar el
gasto social con el crecimiento econémico y la acumulacién rentable del capital.
Es de destacar que en el sistema democratico-social va implicito al sufragio uni-
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versal la garantia del mantenimiento de un nivel de vida digno, que si el sistema
no puede garantizar produce el efecto de una ruptura del consenso politico indis-
pensable para su funcionamiento. (b) Es una crisis de financiacién, que se vin-
cula a los desequilibrios (ya apuntados entre el crecimiento de los gastos sociales
y las exigencias de crecimiento econémico y de acumulacién rentable del capital)
que presenta el modelo de base econémica keynesiana de Estado del Bienestar. El
crecimiento expansivo de las necesidades sociales de proteccién se enfrenta siem-
pre a los limitados recursos disponibles por el poder publico. (c) Se produce
igualmente una crisis de eficacia —que lo es también de pérdida de confianza en
el sistema; la confianza es una condicién para el acatamiento social, y estd vincu-
lada a la eficacia del sistema, entendida como capacidad para alcanzar los objeti-
vos asumidos. Ello deriva, en efecto, de las dificultades para la consecucién de los
objetivos inicialmente propuestos por la Seguridad Social (la lucha contra la
pobreza y la remocién de las situaciones de desigualdad o de desventaja social) y
de los caracteres regresivos que muestra el sistema de Seguridad que se estd cons-
truyendo actualmente (régimen de cotizacién y de asignacién de derechos, la
reduccién progresiva en la cuantia de las prestaciones contributivas, el endureci-
miento en los requisitos de acceso a las mismas, etcétera). Con todo, se resiente
la capacidad del sistema de Seguridad Social de regenerar su base de apoyo y con-
seguir una proteccién publica que abarque a toda la poblacién a través de pres-
taciones y servicios de calidad. Esa incapacidad entrafiarfa un incumplimiento
del «Estado social» de su promesa de instaurar un sistema de Seguridad Social
universalmente inclusiva y orientada a realizar un mayor grado de justicia social,
entendida, en el dmbito juridico, como extensiéon plena de los derechos sociales
de la ciudadania (Habermas pudo hablar, al respecto, de agotamiento de las
«energfas utépicas» de dicha forma de Estado).

Los Estados de la Unién Europea han tenido que acometer reformas simila-
res a las que se plantean en Espafa. La convergencia europea se esgrime desde los
organismos oficiales en el sentido de que la integracién en Europa va a significar
para los ciudadanos espafioles una mejora en la calidad de vida, una asimilacién
en el «status» respecto del bienestar. Por el momento, la Unién Europea estd
impulsando politicas de oferta; es decir, las politicas orientadas a facilitar el fun-
cionamiento competitivo y flexible de los mercados, lo cual conduce a la con-
tencién del gasto publico en material social y a la liberalizacién controlada de los
mercados de trabajo.

Respeto a las tendencias generales de las reformas emprendidas para adaptar
los modelos al nuevo contexto socioeconémico, cabe sefalar comportamientos
diferenciados en tres campos: el endurecimiento de las condiciones para recibir
prestaciones, el diseno de politicas de empleo activas y el fortalecimiento de los
programas de lucha contra la pobreza. En particular, los «Programas de Accién
Social», presentados por la Comisién Europea, establecen un marco de reformas
y acciones orientadas en diversos 4mbitos: el empleo, la capacitacién y la movili-
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dad de la poblacién, la adaptacién a un mundo laboral en transformacién y la
articulacién de una sociedad no excluyente. En el primer caso, el objetivo es
aprovechar las oportunidades de crecimiento y la estabilidad macroeconémica
para consolidar las reformas estructurales e incrementar de forma significativa el
nivel de empleo en Europa, sosteniendo asi la prosperidad de la Unién Europea
y la viabilidad a largo plazo de su modelo social. En el segundo caso, se trata de
establecer un equilibrio adecuado entre la flexibilidad de la fuerza laboral deman-
dada por los empresarios y la seguridad de los trabajadores. Por dltimo, en el ter-
cer caso, las autoridades comunitarias intentan mantener en el futuro las
caracteristicas bdsicas del cada vez mds «difuso» modelo social europeo. Aunque
existen serias dudas sobre la existencia real de dicho modelo, que, en cualquier
caso, no estd definido con contornos minimamente precisos. En dicho programa
se plantea la necesidad de promover la inclusién social transformando, en gene-
ral, las politicas pasivas en activas y desarrollando un planteamiento preventivo
de la exclusién social. En realidad, la reforma de la Seguridad Social debe inser-
tarse en la reforma de la politica social global.

Pero no es posible prescindir de los elementos de la experiencia. Es de desta-
car que en el contexto europeo existe una amplia y heterogénea tipologia de sis-
temas de Seguridad Social. Existen dos grandes modelos. El modelo
mediterrdneo y el septentrional, conformando, por decirlo sélo grificamente,
«dos Europas». Una Europa del Norte o la concepcién beveridgiana de una Segu-
ridad Social «red de seguridad». En estos paises, el Estado no interviene mas que
para asegurar un minimun de subsistencia a sus ciudadanos. Las prestaciones son
en tal caso no contributivas y atribuidas con la condicién de prueba de recursos.
Corresponde a cada persona constituir un complemento recurriendo a una pen-
sién privada (Reino Unido; Dinamarca). En oposicién a este «<modelo septen-
trional», se encuentra en Europa un «modelo meridional» en el cual se sittian
paises como Bélgica y Luxemburgo. En estos paises se considera que el Estado
tiene el deber de responder a las necesidades de las personas de edad por la puesta
en prictica de un régimen de Estado. En consecuencia, la Seguridad Social ase-
gura rentas de sustitucién de un montante relativamente generoso. En esta situa-
cién se encuentran Espana e Italia (Charpentier,1996). En la prictica, la
evolucién va hacia la instauracién de modelos mixtos. Por tanto, mis alld de su
valor, ciertamente expresivo, esa clasificacién no es perfecta, porque los modelos
reales se han mezclado haciéndose mas complejos.

Con todo, el gasto «per cépita» en proteccién social de la economia espafiola,
es inferior al gasto promedio de la UE% Los paises miembros destinan diversos
porcentajes del PIB a sus sistemas de proteccién social, lo cual determina los dis-
tintos niveles de las prestaciones y servicios. La media es del 28,6% del PIB.

2 Véase Bosca, J.E.y otros en «Hacienda Piblica»r, 14, 142, (1997.
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Espafia estd en el 23,6%, pero Dinamarca alcanza al 33,7% Finlandia al 34,8%
y también Alemania, Francia y Austria sobrepasan el 30%?. Sin embargo, la equi-
paracién con la media europea en nivel de compromiso social no ha inspirado,
como resulta evidente, el proceso reformista actual.

En cuanto a la posicién de las organizaciones internacionales, lo primero que
conviene advertir es que las propuestas —expresadas en distintos documentos— de
la OCDE, estin presididas por las orientaciones de recorte de la proteccién
publica y las tendencias privatizadoras, desplazando su cobertura y gestién a tra-
vés del mercado. En la misma direccién se sitdan el modelo controvertido del
Banco Mundial (Charpentier, 1996), el cual significativamente (y reténgase esto
para comprender lo que se expondrd después) preconiza la disociacidn entre la
[funcion de ahorro (técnica del seguro) y la funcion redistributiva (técnica asistencial)
y a subordinar —atendiendo a ese esquema— los mecanismos de financiacién y de
gestién (que deberfan ser distintos para cada técnica). Los gobiernos nacionales
se apartan de este modelo en el terreno de las declaraciones, pero acaban
siguiendo (paso por paso, dentro de la 16gica de la estrategia gradualista) algunas
de sus recomendaciones en la prictica reformista.

Por su parte, la OIT actda en cierto modo de «contra-fuegos», tratando de
favorecer soluciones de tipo intermedio, esto es, trata de impulsar —sitdandose,
por el momento, en las antipodas del Banco Mundial- reformas sociales de
«adaptacién» de los sistemas existentes, de corte esencialmente defensivo. De ahi
su debilidad operativa.

II. La reforma de la Seguridad Social en Espana

II.1. Perspectiva de conjunto

Es de destacar que la imagen de la convergencia europea se estd utilizando
—entre otras muchas cosas— para connaturalizar una reforma que se sabe tiene una
finalidad diferente, como es el ajuste a la baja del sistema publico. En este sen-
tido la politica reformista oficial parece asumir una posicién liberal intermedia,
que parte del mantenimiento de un sistema de Seguridad Social, y, en particular,
de las pensiones, pero introduciendo medidas concretas de recorte y de conten-
cién del gasto publico en proteccién social. Existe aqui —y de modo explicito, y
no sdlo implicito— un tratamiento de «lo social» en términos de «carga», y de lo
que se trata —argumentan los liberales doctrinarios— es de eliminar, en lo politi-

3 Gowmis, PL.: La Politica Social y de Empleo en el Tratado de Amsterdam, Madrid, CES, 1999,
pag.80.
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camente posible, la carga provisora que pesa sobre el Estado. Este planteamiento
del problema refleja la idea subyacente liberal de ver la proteccién social publica
en términos de «carga». En esta misma linea de pensamiento, se postula la crea-
cion de un mercado de pensiones competitivo, sometido a criterios de equidad (en
términos asegurativos), relacién de costo-eficacia y rendimientos éptimos. Es
como si se aplicara el mejor método de «andlisis econémico» del Derecho
«social». En realidad, el sistema publico no tiene que ser propiamente competi-
tivo, sino eficaz; ni funciona, ni tiene que hacerlo, al modo de una compania de
seguros. Lo que tendrd que ser competitivo es el sistema privado de pensiones
dentro de una ldgica privada y contractual, es decir, propiamente «mercantil».
Por ello se piensa que las personas, y la economia en general, tienden a benefi-
ciarse mds con un régimen facultativo y libre. Lo cual constituye un alegato en
favor de la potenciacién de los fondos de pensiones privados. Este modo de razo-
nar adquiere una precisa significacién en el campo de las ideas: bajo el dominio
del pensamiento tnico (el supuesto final de las ideologfas en un contexto de glo-
balizacién econémica y cultural) se encuentra una ideologia subyacente que
C.Marx y FEngels supieron vislumbrar de manera fascinante, a saber: el sistema
establecido «estd obligado a dar a sus pensamientos forma de universalidad, a
representarlos como los dnicos razonables, los dnicos universalmente validos».

En rigor, la inmensa mayoria de los procesos de reforma que se han acome-
tido en nuestro pais han estado conducidos por un inequivoco «determinismo
econémico». Existen fuertes exigencias econémicas para reformular los sistemas de
Seguridad Social, afirmdndose «a priori» su insostenibilidad en tiempos de trans-
formaciones econémicas intensas y de globalizacién de las economias, sin tomar
en consideracién los efectos positivos de las politicas sociales sobre la efiencia eco-
némica. Bajo este modo de pensar, esencialmente funcional, de lo que se trata es
de reducir el déficit publico, como principio-gufa que se hace valer frente a la
misma persecucién de los fines de proteccién propios del sistema publico de pro-
teccién social. Ese determinismo impregna —aunque dentro de su cardcter a veces
ambiguo (cuando no contradictorio en algin caso; fruto en gran parte de su ori-
gen compromisorio o transaccional)— el «Pacto de Toledo» (aprobado en el Pleno
del Congreso del 6 de abril de 1995). En dicho pacto politico, se recoge el com-
promiso de reformar y consolidar el sistema vigente. Se concluye que la finalidad
del pacto es reformar y no cambiar el modelo protector, tan sélo se deberfa garan-
tizar su mantenimiento y consolidacién, introduciendo los ajustes pertinentes
para hacerlo econémicamente viable. De este modo, pareceria que los pilares del
sistema vigente de Seguridad Social quedarfan inalterados, tratdindose exclusiva-
mente de una simple adaptacién a las nueva coyunturas. Desde esta perspectiva,
se estarfa ante una reforma cosmética de simple adaptacién al cambio estructural.

4 MAarx, C.y ENGELS, E: Ideologia Alemana, México, Grijalbo, 1970.
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El planteamiento es un tanto ingenuo, ya que —como se infiere de un andlisis
minimamente rigurso del mismo— no se trata de una simple reforma de «adapta-
cién», sino de una reforma de dimensiones mds amplias y estructurales.

No obstante, cabria interrogarse, criticamente, sobre si en el proceso de refor-
mas progresivas, graduales, de «goteo» (por decirlo grificamente), no se va per-
diendo (por el observador y el analista) el hilo conductor real y efectivamente
perseguido (y producido paulatinamente) de un efectivo cambio de modelo de
Seguridad Social, finalmente vencido hacia el modelo normativo de Seguridad
Social «asistencial» del minimos de cobertura publica, privatizindose (después de
una secuencia larga, de ciclo largo). Existe el riesgo de que seamos victimas pro-
piciatorias de la misma celeridad de las reformas parciales legislativas: lo parcial
que estd haciendo perder la idea de totalidad efectivamente existente. Es mani-
fiesto ya el hecho de que el proceso de adaptacidn, austeridad y consolidacién de
la reforma evidencia un diseno estratégico cuidadosamente previsto y que
encuentra una de sus principales piezas en su ritmo lento y gradual (con el efecto
de una dispersion de los recortes en el tiempo) y en gran medida consensuado en
cuanto a las condiciones de contencién del conflicto potencial. Estas politicas de
reformas restrictivas acaban por resultar aceptables a los ciudadanos al producirse
en pequefias dosis, de forma diversificada y sin presentarse nunca como una
reforma abiertamente radical. Esta tdctica inclusiva y de contencién politica y
social ha impedido, por el momento, que se genere un conflicto abierto y pola-
rizado por los limitados apoyos que en ciertos grupos electorado (cada vez mds
debilitados, en su poder de influencia y en sus convicciones ante el declive de las
ideas solidaristas y colectivistas) tendrfan las actuales politicas «racionalizadoras»
de la austeridad a gran escala.

Es decir, estamos en una nueva «invencién de lo social». En realidad, se
camina hacia un modelo menos expansivo de Seguridad Social (y, por consi-
guiente, hacia un cambio de modelo normativo de Seguridad Social, nitidamente
diferenciado del actualmente existente, cuya provisionalidad estd medida y datada
desde la definitiva, y gradualista, implantacién del nuevo modelo asistencialista),
ya que, por el momento, la Constitucién impide formalmente la implantacién de
un modelo residualista en sentido «fuerte» (es decir, limitado a la lucha contra las
situaciones de pobreza extrema, prescindiendo de una cobertura razonable de las
situaciones de exclusién y desventaja social). La instauracién de una Seguridad
Social de «pobres» 0 mera asistencia puiblica parece que no se corresponde con el
principio constitucional de suficiencia que, como concepto juridico indetermi-
nado, mide el nivel de desmercantilizacién adecuado en cada fase histérica.

Desde finales del siglo veinte se ha cuestionado el modelo de Seguridad
Social y su cardcter expansivo. En materia de pensiones, al determinismo econé-
mico (transformaciones de los sistemas productivos en la tercera revolucién
industrial, globalizacién de la economia y su influencia en los modelos de com-

LAN HARREMANAK/S (2001-1I) (147-201)



156 JosE Luis MONEREO PEREZ

petencia econdmica, crisis del empleo en los nuevos mercados de trabajo), se
afade un determinismo demografico (vinculado al hecho del progresivo enveje-
cimiento general de la poblacién y no un simple reflejo de un cierto darwinismo
social; con un incremento de la esperanza de vida y el consiguiente aumento del
gasto en proteccién social)’, lo que permite establecer un criterio de «necesarie-
dad» respecto a la adopcién de medidas restrictivas, la privatizacién de dmbitos
funcionales de la Seguridad Social o la introduccién de medidas mds insolidarias
en el sistema publico. Es la «teoria del derrumbe», que de origen en la doctrina
econdmica, serfa entonces «ficilmente» proyectable al campo del sistema de
Seguridad Social. Cabria interrogarse, con todo, sobre el espacio real que queda
a las decisiones politicas; y en particular a las opciones de politica del Derecho,
porque ni siquiera esos factores dejan de estar penetrados por las direcciones de
politica juridica (la construccién politica del mercado global —no naturalizacién
de la economia—; la imputacién interesada de problemas al campo de la redefini-
cién de los modelos de Seguridad Social, etcétera). Nétese que la 16gica de la
democracia contempordnea es la légica del intento de dominio («domestica-
cién») del mercado para hacerlo compatible con las exigencias de libertad e igual-
dad (es decir, de bienestar) de los individuos.

Sobre estas variables (importantes sin duda, pero no tnicas) ha girado la direc-
cién reformista. Aunque es cierto también que se han hecho valer otros factores
determinantes, como las transformaciones del modelo de empleo dominante, los
cambios que se vienen produciendo en la estructura familiar y, especialmente, la
existencia de un nivel de desempleo elevado y permanente. Estos factores han fun-
damentado la introduccién de reformas intensas en las instituciones y programas
de reforma social. En este contexto el Estado social se transforma paulatinamente
en «Estado de competencia econémica» y tiene como principio axial la bisqueda
de la eficiencia y competitividad. Sin embargo, no existe una demostracién téc-
nica de la supuesta incompatibilidad «objetiva» entre un sistema desarrollado de
Seguridad Social y el binomio formado por la «tercera revolucién industrial» y el
fenémeno de la globalizacién, en la idea de que existe una contradiccién «insalva-
ble» entre las exigencias de competitividad de las empresas y el mantenimiento de
un Estado social dotado de un modelo de Seguridad Social expansiva o institu-
cional (propia del Estado del Bienestar implantado a partir de la segunda post-
guerra mundial). Es mds, la implantacién histérica y el mismo mantenimiento de
los sistemas de Seguridad Social obedece principalmente més a razones politicas

> El envejecimiento tiene un doble efecto: aumenta el gasto en sanidad y atencién social e incre-

menta el gasto en pensiones. El envejecimiento de la poblacién estd vinculado con el aumento de la espe-
ranza de vida y con la reduccién de la tasa de natalidad; constituye un hecho inelectuble que plantea la
cuestién de asumir la responsabilidad de las personas dependientes y el deterioro de la relacién demo-
grafica entre trabajadores y jubilados. Véase Coloquio tripartito sobre el futuro de la seguridad social en los
paises industrializados, Ginebra, 28-31 octubre 1991, Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 1992.
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que econémicas (aunque estas ultimas hayan sido también un factor determi-
nante). Por lo demds, la globalizacién no parece que vaya a hacer desaparecer a los
Estados, ya que mds bien lo que se produce es la emergencia actual de dos mode-
los de Estado que se apartan ostensiblemente del tradicional «Estado-nacién»: el
«Estado de vigilancia transnacional» (que amenazan con transformase en Estados
fortaleza en los que se realzan la seguridad y el poder militar, y se devalua la liber-
tad y la democracia) y los «Estados cosmopolitas» (basados en la expansién de la
democracia y en el reconocimiento «de los otros», dentro y fuera de las fronteras
nacionales; lo que conduce a afirmar el pluralismo multicultural y nacional)
(Ulrich Beck; David Held). Cuestién distinta es la del declive —derivado mds com-
plejamente de una multiplicidad de factores— del modelo keynesiano, el cual
estaba inicialmente pensado para actuar en un contexto de economias menos
abiertas, incidiendo en dicho modelo negativamente el crecimiento del proceso de
globalizacién de la economia mundial.

Se ha optado por una reforma de cardcter racionalizador, basada unidireccio-
nalmente en la consecucion del equilibrio financiero. El cual, teniendo la condicién
de medio, es sin embargo elevado a fin. Esta opcién se materializa en la separa-
cién de las fuentes de financiacién: se separa el nivel contributivo (financiado con
cargo a cotizaciones) y el nivel no contributivo (financiado a través de Presu-
puestos Generales del Estado). En materia de fuentes de financiacién del sistema
de Seguridad Social, la reforma es meramente racionalizadora interna, sin pre-
tender introducir nuevos cauces de financiacién de los sistemas publicos. La sepa-
racién de las fuentes de financiacién es una de las lineas maestras que conducen
la politica de reforma social. Se tiende a hacer una diferenciacion mds neta entre la
ldgica del seguro y la légica de la solidaridad: disociacién de lo contributivo y lo no
contributivo dentro del sistema de proteccién social (nétese la confluencia de esta
orientacién reformista con las recomendaciones «segregacionistas» del Banco
Mundial). Lo cual produce una cierta dilucién de la nocién cldsica de Seguridad
Social (fragmentacién dentro del sistema de Seguridad Social entre solidaridad y
seguro). La separacién de fuentes de financiacién implica una separacién de l6gi-
cas de proteccién. Luego dicha separacién tiene no sélo una dimensién técnica
(opcién técnico-organizativa para «consolidar» el sistema publico), sino también
politico-organizativa y prestacional (opcién politica de fondo, de politica social),
mis alld de un pura o exquisita légica de financiacién a secas.

Se produce un desplazamiento importante: justamente en la direccién que va
de la solidaridad a la reciprocidad. Se opera una suerte de recuperacién del
modelo asegurativo clésico en el nivel contributivo que es refractario a la solida-
ridad y a la redistribucién interna. El regreso al seguro social tradicional compor-
tan la plena asuncién de su légica interna, es decir, la proteccién de acuerdo con
los criterios actuariales de riesgo y fortuna, favoreciendo selectivamente a ciertas
comunidades de riesgo acomodadas, frente a las menos favorecidas (socialmente
desfavorecidas en la estructura social desde el 4mbito del mercado de trabajo). De
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este modo, los mds beneficiados gozan del llamado «efecto Mateo», que formula
la pardbola biblica segtin la cual a aquél que tenga le serd dado y tendrd en abun-
dancia®. La reforma social de los noventa se caracteriza por la recuperacién-relan-
zamiento, como elemento principal e importante, del modelo de proteccién
social y por la recuperacién, en coherencia, del principio de correspondencia
entre contribuciones realizadas y prestaciones esperadas o satisfechas. Se produce
una manifiesta separacién entre previsién y asistencia, operdndose una fractura de
la configuracién unitaria de la Seguridad Social, como conjunto o sintesis verda-
deramente integrado de medidas de previsién y asistencia social y servicios socia-
les. Hay mucho mis en el signo ostensible del cambio radical en curso. Esa teoria
unitaria de la Seguridad Social ha pasado a formar parte de la historiografia juri-
dica. Es ahi donde se aprecia el proceso de des-construccion sistemdtica de una
idea-valor’ y de un modelo normativo de Seguridad Social (el modelo expansivo
o institucional®), que produce la ruptura de los principios de solidaridad interna
(propia de la «socializacién» de la técnica del seguro) entre los grupos protegidos,
y al propio tiempo un incumplimiento sistemdtico, de mds amplio alcance, de la
solidaridad intergeneracional que ha estado en la base de nuestro modelo con-
tempordneo de Seguridad Social. Todo lo cual produce una desorganizacién de
los vinculos de solidaridad entre individuos y grupos de pertenencia y a la con-
sumacién de una fragmentacién en el 4mbito de la ciudadania social que repro-
duce, y conforma, la fragmentacién en los mercados de trabajo y la posicién
desigualmente detentada en la estructural social global. Significativamente, el
resultado de todo este proceso es la consolidacién de un proceso de estratificacién
social que, entre otros factores de conformacién, atiende a la distinta relacién de
los grupos con los recursos del bienestar organizados por el poder publico (pres-
taciones econdmicas y servicios) y a la creciente heterogeneidad de los intereses,
valores e identidades respecto del sentido y alcance de la proteccién social publica.
En los hechos, nada mis exacto. Todo ello hace mds dificil —cuando no ilusoria—
la identificacién de un interés de previsién social compartido colectivamente y su
misma representacién organizativa, politica o institucional.

¢ Véase DELEECK, H.: «Leffet Mathieu: De la répartition inégale des biens et services collectifs»,

en Recherches sociologiques, 9, 3 (1978).

7 Solidaridad social, que es, en lo esencial, la justicia en términos de necesidad, transformando la

proteccién de la situacién de necesidad en un derecho social. En la préctica la solidaridad social es reflejo
de una decisién especifica sobre la asignacién de los recursos conforme a necesidades.

8 No cabe duda que el Estado social elevé la posibilidad de realizar los valores de la igualdad y

solidaridad en términos reales de distribucién de riesgos. Sin embargo, es necesario precisar que han sido
pocos los Estados que los que han rebasado significativamente los niveles de politica social necesarios para
un funcionamiento econémico éptimo y la legitimidad politica bdsica para alcanzar un nivel de distri-
bucién que responde de forma equilibrada tanto a las necesidades de los menos afortunados en situacién
de desventaja social como al miedo de los mds favorecidos. Véase, en una perspectiva histdrica, BALD-
WIN, P: La politica de solidaridad social. Bases sociales del Estado de Bienestar europeo 1875-1975, Madrid,
MTSS, 1992, passim.
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Si se reflexiona atentamente este esquema de pensamiento parte de una cierta
confusién de base en los términos de comparacién, puesto que no tiene por qué
existir contradiccién entre seguro y solidaridad. Es dificil que esa confusién técnica
haya pasado desapercibida para los artifices de la reforma; parece mds bien delibe-
rada en un esquema de «presentacion publica» que facilita la reforma radical. En tal
sentido hay que tener en cuenta que e/ seguro es una técnica, mientras que la solida-
ridad es un valor. Esto significativa que no son elementos en modo alguno antité-
ticos, ya que el seguro puede ser igualmente un mecanismo de generacién de la
solidaridad. El riesgo es la marcha atrds, consistente en reducir al Estado social a un
sistema de asistencia a los pobres y a la generacién de solidaridades de grupo de los
asegurados a través de técnicas previsionales. En definitiva, la técnica de asegura-
miento social se sitda en el terreno de los medios y la solidaridad en el campo tipico
de los valores. De lo que se trata en la Seguridad Social en sentido estricto es de
someter a la técnica del seguro al valor constitucional de la solidaridad. El criterio
de la solidaridad nos permite reconocer la pertenencia del seguro al sistema de
Seguridad Social, integrador de las técnicas contributivas y asistenciales.

En la rama de pensiones la politica de racionalizacién se traduce en medidas
de ajuste y contencién del gasto publico

(a) La potenciacién del principio contributivo tiene un efecto reductor y
expulsivo de la proteccién dispensada por el sistema publico.

(b) El mantenimiento de las fuentes de financiacién del sistema y su separa-
cién, reconduce ficilmente el problema de la financiacién hacia las politi-
cas de contencién del gasto. Es decir, el endurecimiento de las condiciones
de acceso a la proteccién y a la reduccion de las prestaciones dispensadas.
La légica del equilibrio interno, sin el reclamo de una revisién de la politi-
cas fiscales que incrementen los recursos econdmicos, es en si misma una
eleccién politico-legislativa que limita el campo de maniobra de las politicas
reformistas que han aceptado tales premisas en el régimen de financiacién.

(c) Las medidas restrictivas en el nivel profesional exigirdn (lo estd ya) de
suyo un reforzamiento de los niveles asistenciales y complementarios,
internos y externos al sistema de Seguridad Social.

Efectivamente, las técnicas asistenciales adquieren ahora un papel mds
importante. A la tendencia universalizante se hace acompafiar una dis-
minucién de la calidad de la proteccién social. Esta orientacién de las
politicas de Seguridad Social conduce a la lenta implantacién de un
modelo residual de Seguridad Social, cuya finalidad serfa otorgar presta-
ciones minimas de cardcter asistencial o no contributivo, sujetas a prueba
de necesidad. E/l valor de la solidaridad queda devaluado al quedar enmar-
cado en el nivel asistencial de minimos de cobertura, vale decir en régimen
de prestaciones que proporcionan un indice minimo de desmercantilizacion
de los modos de satisfaccion de las necesidades sociales. Por su parte, el nivel
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profesional, sometido al principio de contributividad estricta (propor-
cionalidad), quedaria al margen de los esquemas solidarios, con cada vez
mids reducidas tasas de sustitucién y una direccién cada vez mds nitida
hacia la paulatina privatizacién de sus 4mbitos funcionales. El final del
proceso serd previsiblemente la asistencializacién del sistema publico glo-
bal en su conjunto y la gradual expulsién del 4mbito contributivo de la
Seguridad Social actual, lo que sin duda comporta una modificacién
estructural del mismo. Las recientes reformas «graduales» («graduales»
s6lo en su ejecucién, porque no en su diseno ya plenamente planificado)
tratan de facilitar ese trdnsito hacia la asistencializacién universalista y la
privatizacién del nivel contributivo.

(d) Se produce una transicién hacia un modelo de Seguridad Social mds asis-
tencialista, con una amplia liberacién de espacios hacia la iniciativa privada
en el campo de la proteccién social. Se incrementa, pues, el papel del mer-
cado de la prevision en el cuadro de una innegable estrategia privatizadora
de dmbitos funcionales antes proporcionados por el sistema publico.

Después de un proceso de transicién caracterizado por la mezcla de las técnicas
protectoras (combinacién, interna al esquema de prestaciones, entre técnicas contri-
butivas y técnicas asistenciales y no contributivas), ahora —caminando firmemente
en aquélla direccién— se procede a realizar un separacién de légicas de proteccién y
de financiacién correspondiente. De manera que, tras la reforma legislativa de los
noventa (cuyo pilar normativo fundamental fue la Ley 24/1997) se tenderia a depu-
rar el nivel contributivo con una mayor presencia de la 16gica propiamente asegura-
tiva y una «externalizacién» (expulsion) de la légica de la solidaridad, siendo ésta
tltima remitida exclusivamente al considerado nivel asistencial o no contributivo
(Incluso se concede una légica separada a los complementos de minimos, configu-
rados como no contributivos atendiendo tnicamente a su modo o régimen de finan-
ciacién, cuando lo esencial para verificar su innegable cardcter asistencial es el
elemento funcional de tutela prioritaria de la situacién de necesidad).

El retroceso de los sistemas publicos estd incrementando el espacio de la pre-
visién privada (la proteccién social complementaria desarrollada en términos pri-
vatorizadores). El modelo se inclina cada vez mds hacia un modelo centrado sobre
la mdxima valorizacion del mercado y de la libertad de iniciativa econémica. Ese
esquema «mercantil» se proyecta respecto al sistema de pensiones, respecto del
cual se produce una serie de intervenciones legislativas promocionales.

El art. 41 del texto constitucional contiene en su dltimo inciso una garantia
constitucional (un tanto «débil» por su formal ubicacidn sistemdtica; no tan débil
si se extraen las obligadas consecuencias hermenéuticas pertinentes de su relacién
sistemdtica y teleolégica con el art. 10.2 CE) de libertad de complementacién
voluntaria de las prestaciones dispensadas por el sistema puablico de Seguridad
Social. Nuestro legislador ha optado por una lectura privatista del texto consti-
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tucional potenciando con cardcter preferente la implantacién de regimenes com-
plementos externos al sistema institucional de Seguridad Social, especialmente a
través de los Planes y Fondos de Pensiones privados.

La reforma, desde incluso antes del Pacto de Toledo, apunta a un relanza-
miento de la previsién complementaria (a partir de la reforma de las pensiones
de 1985 y la LPFP de 1987, y la mds recentes Leyes de reforma social). En tal
sentido las innovaciones reformistas corresponden a un preciso juicio de valor
sobre el papel que debe asumir la Seguridad Social en un Estado social y el que
ha de corresponder al mercado en materia de proteccién social, reformulando el
sistema mediante un nuevo equilibrio entre los momentos de reciprocidad (pro-
pia de la mecdnica del seguro) y solidaridad (propia de las politicas redistributi-
vas de Seguridad Social y de las reformas sociales orientadas hacia la realizacién
del principio de igualdad). En esta direccién se produce una serie de interven-
ciones legislativas de cardcter promocional (politica de fomento). Se ha criticado
la negacién de autonomia a la previsién complementaria y su asimilacién a la
previsién privada, pero el desarrollo de las previsiones constitucionales en un sen-
tido marcadamente privatista (la institucién de los planes y fondos de pensiones)
obliga al jurista a la redefinicién de las categorias: puesto que la linea de tenden-
cia es el desplazamiento de la Seguridad Social complementaria estricta hacia los
mecanismos de previsién privada estricta. Por otra parte, el apogeo de la previ-
sién privada enlaza inexorablemente con el hecho de que las reformas avanzan
gradualmente en su orientacién hacia la construccién de un modelo de inclina-
cién (o inspiracién) «Beveridgiana», manteniendo tal direccién inmutada ahora
con las intervenciones reformadoras recientes.

El modelo de previsién complementaria privada tiene, por el momento, uno
de sus elementos de cierre en el Real Decreto 1589/1999, de 15 de octubre, por
el que se modifica el Reglamento de Planes y Fondos de Pensiones, aprobado por
el Real Decreto 1307/1988, de 30 de septiembre, y el Real Decreto 1588/1999,
de 15 de octubre, sobre instrumentacién de los compromisos por pensiones de
las empresas y su obligada formalizacién a través de planes de pensiones o de con-
tratos de seguro (cfrart. 1). Esta ordenacién reglamentaria actda, ciertamente, la
transicién hacia las férmulas mds modernas de proteccién social complementa-
ria; alejadas del sistema publico y dotadas también de fondos exzernos a las empre-
sas que las promuevan (sea por la via de los planes de pensiones, sea por el cauce
mis indiferenciado de los seguros colectivos de vida). Esta direccién de politica
legislativa se inscribe dentro de las lineas seguidas por la Unién Europea’.

9 Véanse las conclusiones del Libro Verde respecto a Los sistemas complementarios de pensiones en

el mercado tnico, presentado por la Comisién el 10 de junio de 1997, potenciacién que se ha apoyado
por la Directiva del Consejo niim.49, de 29 de junio de 1998 (Doce 25 julio), relativa a la proteccién de
los derechos de pensién complementaria de los trabajadores por cuenta ajena y los trabajadores por
cuenta propia que se desplazan dentro de la Comunidad.
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El modelo /legal de proteccién social complementaria ha optado por la prefe-
rencia estructural del mecanismo institucional de los Planes y Fondos de Pensiones
privados. Podia haberse optado por otros modelos menos privatistas, pero una vez
que se ha realizado esta eleccién politico organizativa cabe entrar en la reflexién
sobre su organizacién juridica y dindmica de funcionamiento en el sentido mds
conveniente para el cumplimiento de los fines de previsién social que realizan.

Unos de los problemas que desde la politica social plantea es la dudosa o dis-
cutible legitimidad democritica respecto al modelo de financiacién con subven-
cion fiscal pitblica; y asimismo el hecho de que la importante funcién asumida por
los regimenes complementarios exige el establecimiento de una regulacién legal
que les confiera seguridad y transparencia juridica de la previsién privada, com-
plementaria o suplementaria. La funcién social del mercado de la previsién y las
exigencias de garantia de solvencia de los fondos constituidos exigen un pene-
trante intervencionismo publico que va més alld del «control» para adquirir la
funcién de «supervisién». También es de subrayar la politica de formento de la
extensién subjetiva (hoy todavia muy limitada, piénsese en los trabajadores de las
Pymes y en el segmento —o comunidad de riesgo— de los trabajadores con empleo
precario) de los Planes de Pensiones y su caricter.

En una perspectiva juridico-critica de conjunto, cabe sefialar que el proceso de
reforma llevada a cabo en las dos dltimas décadas tiende a instaurar, de manera cada
vez mds marcada, una sociedad dual, fragmentada con base a una divisién social del
trabajo que se impulsa y consolida desde los sistemas publicos de proteccién social.
Es una proyecccién de las politicas sociales residuales de desmercantilizacién minima,
que —en una l4gica corporativa— contribuye a reafirmar una divisién social del bie-
nestar entre sectores de poblacién de rentas medias (protegida con prestaciones de
calidad adicionalmente en mercados privados) y de rentas bajas (protegidas mediante
prestaciones minimas). Esta estructura tiende a reproducir las diferencias de estatus
en lugar de compensarlas o contrarrestarlas. La orientacién parece situarse en un
punto intermedio o mixto entre el modelo institucional-corporativo y el modelo resi-
dual-liberal, apartdndose progresivamente del modelo institucional redistributivo. El
sistema de proteccién social tiende hacia una creciente universalizacién y asistenciali-
zacién y una privatizacién selectiva (progresiva remercantilizacién de la proteccién de
la vejez). De este modo se tiende a formar un sistema de Derecho social protector de
los fuertes y, acaso, una proteccién minima, o desproteccién de los mas débiles. En
este sentido estas reformas estructurales hacen que el sistema de Seguridad Social sea
menos social (en el sentido de menos redistributivo y de muy limitada intensidad en
la cobertura) y menos seguro en la percepcién de sus destinatarios, porque se duda,
razonablemente, de su capacidad a largo plazo (en vista de las reformas parciales aco-
metidas) para mantener un nivel suficiente de prestaciones y servicios (piénsese en la
nitida percepcién actual del riesgo de padecer pobreza en la vejez). Estas reformas
racionalizadoras son como una metéfora del signo de los tiempos y del cambio de
orientacién politica y de sistema de valores en la sociedad contempordnea.
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I1.2. Alguna reflexién sobre la técnica de legislar en el proceso reformista

La enorme complejidad de la regulacién juridica del capitalismo contemporineo
ha contribuido a gestar el fenémeno que licidamente se ha dado en llamar de «legis-
lacién motorizada» en los diversos sectores del sistema juridico. Este fenémeno deter-
mina que el Derecho sea mds cambiante e impreciso, a la vez que se «mecaniza» y
«tecnifica»'®. En los actuales proceso de reforma de la Seguridad Social ya 7o se
adopta inmediatamente como referencia directa el desarrollo del mandato constitucional
contenido en el art. 41 CE, sino una serie encadenada de acuerdos a dos o tres ban-
das que se han originado desde el Pacto de Toledo. En pocas ocasiones el art. 41 CE
ha sido un referente en el proceso reformista, confirmando en los hechos que los
poderes publicos ostentan una amplia libertad respecto a la configuracién del sistema
de Seguridad Social. Hay que tener en cuenta el punto de partida histérico-juridico
del proceso reformista iniciado con el Pacto de Toledo de 1995. Es la perspectiva de
un modelo de Seguridad Social actual ya incompleto (si se mira desde el prisma del
paradisma constitucionalista garantista propio de la forma de Estado social maduro)
en su origen y durante el estadio de desarrollo inmedito después de la promulgacién
de la Constitucién, cuyo art. 41 CE (en relacién obligada con el mandato constitu-
cional ex art. 10.2 CE, que contiene la conocida cldusula interpretativa remisoria o
de reenvio a la interpretacién de los derechos fundamentales que la Constitucién
reconoce con arreglo a las normas internacionales reguladoras de la misma materia)
quedarfa en gran medida inactuado en la prictica legislativa infraconstitucional''.

Estos sistemas de acuerdos son los que han reformulado los principios consti-
tutivos del sistema de Seguridad Social. En dicha direccién de legislacién en cas-
cada y de urgencia se sittia la Ley de 1997 y las sucesivas Leyes de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden social, que contienen nuevas reformas sustanciales, en
proceso de reformas permanente de la Seguridad Social. La dispersién legislativa y
el sometimiento constante a la presién negociadora de las organizaciones de inte-

10 Véase SCHMITT, C.: «Die Lage der europiischen Rechtsissenschaft (1943-1944)», en Verfas-
sungsrechtliche Aufsiitze aus den Jahren 1924-1954, Beerlin, Duncker & Humblot, 1985, pdgs.404 y
sigs.,y 420.

"' En contraposicién a planteamientos excesivamente formalistas e incorrectos técnicamente al no
ubicar sistemdticamente el art. 41 CE, como impone deducir la cldusula hermenéutica del art. 10.2 CE,
serfa suficiente sefialar que este precepto remite, sin lugar a dudas, a la Carta Social Europea de 18 de
octubre de 1961 (Tratado ratificado por Instrumento de 29 de abril de 1980) y a otros instrumentos
internacionales reguladores de derechos sociales fundamentales. Precisamente, el art. 12 de dicha Carta
(que ha de presidir imperativamente toda la configuracién del sentido y alcance de la férmula constitu-
cional ex art. 41 CE de reconocimiento formalmente «debilitado»), consagra un derecho a la Seguridad
Social, indicando que para garantizar su ejercicio efectivo, las Partes Contratantes se comprometen, entre
otras obligaciones, a «1. A establecer o mantener un régimen de Seguridad Social. 2. A mantener el régi-
men de Seguridad Social en un nivel satisfactorio, equivalente por lo menos, al exigido para la ratificacion
del Convenio Internacional del trabajo (niim.102) sobre normas minimas de Seguridad Social. 3. A esfor-
zarse por elevar progresivamente el nivel del régimen de Seguridad Social...».
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reses genera un situacién de inseguridad juridica. Con todo, se estd implantando
progresivamente un modelo normativo emergente, diverso al actual.

En este sentido, la técnica de legislar en materia de Seguridad Social (y en gene-
ral del Derecho social) es un exponente o reflejo del mismo caracter contradictorio
y de la complejidad de la materializacién de las politicas del Derecho social. El
recurso frecuente a la legislacién de emergencia y a las llamadas «leyes de acompa-
fiamiento» pone de relieve no sélo la crisis de las leyes generales para regular de
modo pleno y permanente las relaciones sociales, sino la propia coherencia de las
politicas legislativas (Desdentado,1996). Elemento distorsionante en la técnica
legislativa es el reclamo constante de la «ley-medida» encaminada a resolver pro-
blemas concretos y desde una 6ptica de necesidad, urgencia y coyunturabilidad, lo
cual dificulta su conocimiento, porque se adopta en atencién a una situacién sin-
gular percibida como «anormal» y, por tanto, superable pero que no pretende una
vigencia perdurable (Carl Schmitt'?; E.Forsthoff'?). De esta manera las decisiones
de politica legislativa en materia social se instalan en la provisionalidad «calculadax.

En esta linea de pensamiento, se ha reflexionado sobre la reduccién de la
generalidad y abstraccién de las leyes. Es manifiesto que la época actual se carac-
teriza por un creciente proceso de «pulverizacién» del Derecho legislativo, cau-
sado principalmente por la multiplicacién de leyes de cardcter sectorial y
temporal, con la proliferacién de esas «leyes-medida» en respuesta a exigencias de
regulacion ad hoc'y destinadas a perder rdpidamente su sentido y a ser sustituidas
cuando surjan nuevas necesidades. He aqui el declive estructural del clésico prin-
cipio de abstraccién!?, pero también el dato de la experiencia de un creciente pro-
ceso de «des-generalizacion» de las leyes.

El problema no deriva sélo de la complejidad social y la dificultad de articular
politicas legislativas de cardcter general, sino también del cardcter «negocial» (o
«contractual») de los contenidos de la legislacién de reforma social. Un factor rele-
vante es sin duda la intensificacién de los procesos de negociacién o «contractuali-
zacién» politica previa de los contenidos de la ley'®, de manera que se elaboran las
leyes a través de un proceso de negociacién politica con organizaciones de intere-
ses, como los grupos de presién (internos y externos al pacto), sindicatos y parti-
dos. Ello determina la ocasionalidad, la contingencia transaccional, de las leyes

12 ScuMITT, C.: Legalidad y legitimidad, Madrid, Aguilar, 1971, pags.106 y sigs.

13 FORSTHOFF, E.: «Uber MaBhahme-gesetze», en Forschungen und Berichte aus dem Offentlichen
Recht. Gediichtnisschrift fiir Walter Jellinek, Munich, 1955, pags.221 a 236, reproducido en la seleccién
de trabajos del autor Rechesstaat im Wandel, Stuttgart, 1964, pégs.78 a 98.

14 ZAGREBELSKY, G.: El derecho diictil. Ley, derechos, justicia, Madrid, Trotta, 1995, pag.37.

15 Un fenémeno que realzara por primera vez, y de modo ciertamente licido, NEUMANN, E:
«Mutamenti della funzione della legge nella societa borghese», en NEUMANN, E.: Lo stato democratico e lo
stato autoritario, 11 Mulino, Bologna, 1973, pdgs.245 a 296; y retomada implicitamente por ZAGRE-
BELSKY, G.: El derecho diictil, cit.,pégs.36 a 39.
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negociadas, las cuales estdn sometidas constantemente a la variable relacién de fuer-
zas existentes en cada momento. Precisamente, desde el Pacto de Toledo la reforma
de la Seguridad Social se ha caracterizado, en términos generales, por su carcter
negociado. De ahi que pueda afirmarse el cardcter esencialmente compromisorio de los
productos legislativos como un rasgo de las leyes de reforma social. Entonces es preocu-
pante que siempre la legislacién negociada mantenga la necesidad de equilibrio
entre todos los intereses «en presencia» en el momento de la negociacién. Preocupa
igualmente que las reformas restrictivas se contemplen siempre para los futuros
pensionistas, y significativamente en menor medida no para los actuales, con lo que
podria plantearse la crisis del principio de solidaridad intergeneracional.

Es de destacar la paradoja de la legitimacién a través del procedimento concer-
tado, porque el que una reforma social sea pactada no le dota «per se» de los atribu-
tivos de una idoneidad de valor ético inmanente. No justifica la racionalidad de los
criterios de fondo, ni inmuniza —como resulta obvio— contra posibles errores de cdl-
culo de los agentes negociadores. Las leyes de reforman se limitan a expresar unos
criterios de orden prefigurados por los sujetos negociadores, siendo el Parlamento
sustituido realmente en su funcién por cambiantes y externas coaliciones politicas y
sociales. No es de extrafar que en esta coyuntura la unidad del ordenamiento de la
Seguridad Social aparezca en si como dificil problema. Ante la inorganizacién de la
legislacién infraconstitucional y la necesidad de introducir racionalidad juridica en
el proceso de elaboracién de las leyes en materia social, se puede y debe reclamar la
funcién unicadora de la Constitucién y del sistema de valores que consagra (sefiala-
damente, arts. 1.1, 9.2, 10, nims.1 y 2, 41, 43 y 50 de la CE). Con ello se podria
intentar reconstruir y refundar un sistema de Seguridad Social edificado con arreglo
al conjunto de principios y valores garantizados en el texto constitucional coheren-
tes con la consagracién de un Estado social de Derecho (art. 1.1 CE). Es alli donde
pueden localizarse las principios-guia para construir un modelo de Seguridad Social
adaptable a los cambios estructurales que se estin produciendo, evitando la ficil
huida del texto constitucional por la via de politicas legislativas incondicionadas e
incluso de politicas legislativas negociadas con organizaciones profesionales y grupos
de intereses, que han de estar también constitucionalmente condicionadas. Es nece-
sario partir de la identificacién de los fines que debe ser perseguidos por las reformas
del Derecho de la Seguridad Social. La politica juridica estd en condiciones de recu-
perar el objetivo de la humanizacién de la Seguridad Social, situando al hombre en
el centro del cualquier tipo de reflexién!®. El hombre debe ser sustraido al libre juego
de las fuerzas del mercado respecto a las situaciones de necesidad que amenazan su
existencia humana. Es lo que estd en la base —y sirve de elemento inspirador— del
principio constitucional de proteccién social (v.gr.arts. 9.2,41 y 50 de la CE).

16 SINZHEIMER, H.: El hombre en el Derecho del Trabajo (1930), en Crisis econémica y Derecho del
Trabajo, Madrid, MTSS, 1984, p4g.81. En la misma obra también el ensayo «El problema del hombre
en el Derecho» (1933), pdgs.103 y sigs.
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III. El acuerdo para la «mejora» y el desarrollo del sistema
de Proteccién Social de 2001

III.1. Andlisis general

Cabria interrogarse sobre la aportacién en este contexto del Acuerdo de Pen-
siones de 2001. Es harto significativo que la «Presentacién» del Acuerdo haga
referencia al Pacto de Toledo, suscrito en abril de 1995, «como fuente de Acuer-
dos sociales». Es de realzar, como se comprobard de inmediato, la méxima linea
de continuidad en el proceso reformista y su premisa gradualista en cuanto a la
configuracién y la realizacidn de las reformas en curso. El contenido del Pacto de
Toledo —se dice en el Acuerdo de Pensiones— «no es estitico ni inamovible, sino
que, debido a la amplitud de sus Recomendaciones, es perfectamente adaptable
a los importantes cambios que experimenta actualmente la sociedad en la que
vivimos». Tanto mds si lo que se pretende es una reforma gradual hacia un
modelo de Seguridad Social minima; finalidad oculta detrds de la funcionalidad
explicitada de adaptacién sin mds al entorno cambiante. Se estd realizando una
reforma radical del sistema de Seguridad Social en Espafia, pero llevindose a cabo
a través de reformas graduales: la vision es de una Seguridad Social de minimos
(propia de la forma de Estado del Bienestar minimalista), concebida como poli-
tica «de orden» y de «estabilidad» social, en el convencimiento muy extendido de
que bajo condiciones democriticas no son tolerables (al menos durante mucho
tiempo) por la poblacién situaciones generalizadas de pobreza y desigualdad: si
no existen politicas ptblicas de proteccién minima la «cuestién social» devendria
nuevamente, al tiempo, en directa «cuestién politicar. Para poder subsistir los sis-
temas democrdticos han de garantizar resultados legitimos y eficaces, porque s6lo
asi generan acatamiento, y, por tanto, estabilidad, dentro de los pardmetros del
actual tipo de estructura social. Lo cual exige un cierto nivel de «interferencia
politica» redistributiva.

La reforma no se mueve en una légica de «consolidacion» del sistema actual de
Seguridad Social en el paradigma garantista (paradigma garantista que se cimenta
en la consagracién de los derechos sociales fundamentales de prestacién de fina-
lidad desmercantilizadora), sino hacia la instauracién de un modelo sensible-
mente diferente. No es otra la direccién de las reformas, lo contrario serfa
entorpecer la comprension y explicacién de la ldgica del conjunto de las reformas
operadas y de las previstas para el futuro préximo. En realidad, es la 16gica de la con-
tencién del gasto la que prevalece; aunque las medidas no se presentan como
recorte del gasto directamente, sino como «racionalizacién», «mejora», y «consoli-
dacidm, es lo cierto que se estd ante un verdadero proceso de transicién muy mar-
cada entre modelos diferentes de proteccién social piblica que determina un
progresivo deterioro de la capacidad de producir bienestar por parte del Estado
social, el cual transfiere aquellas funciones de provisién y gestién mds rentables
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al sector privado (pensiones, sanidad y educacién), redefiniendo hacia la baja el
dmbito publico de los «intercambios obstruidos» (que incluirfa, como derechos
sociales, las prestaciones y servicios bdsicos de bienestar social) para su penetra-
cién por los mecanismos autorreguladores del mercado (mercantilizacién). Este
fenémeno se hace acompafiar de una relativa disminucién del valor de la solida-
ridad y de una reduccién en la percepcién subjetiva de la «seguridad existencial»
como consecuencia de la emergencia de una serie de valores «postmaterialistas»'’,
que, sin embargo, no han desplazado a los valores «materialistas» (o «utilitaris-
tas») tradicionales, porque las demandas simples de seguridad con ser cada vez
mds importantes no son capaces de satisfacer las exigencias de bienestar material
impuestas por una sociedad de la escasez efectivamente existente en el mundo
contempordneo. Por lo pronto, se ha mostrado la falsedad, o al menos, el cardc-
ter interesado de esa presentacién y de la misma polémica sobre la viabilidad eco-
némica del sistema de pensiones, en permanente situacién de superdvit en el
nivel contributivo, y no precisamente por las reformas que han venido ponién-
dose en préctica. Las reformas se estdn realizando atendiendo a las politicas de
contencién del gasto publico «a cortos plazos» medidos por fases temporales de
ciclo breve. La contencién no es sélo del gasto es también contencién de toda res-
puesta social a las politicas restrictivas de la reforma social en curso. Es un lento
caminar hacia mediados del siglo veintiuno, donde se espera que el sistema esté
suficientemente «recortado» como para afrontar los mds de trece millones de pen-
sionistas con una penetracion de la Seguridad Social en un 11°5 del PIB, en tér-
minos aproximados. La aparente levedad y moderacién de las politicas de reforma
actual no pueden ocultar ese resultado final, pero tampoco los resultados «provi-
sionales» ya apreciables de una pérdida gradual y constante de la calidad de la
proteccién dispensada por el sistema publico.

Un elemento para la reflexién es la funcionalidad o instrumentalidad del
consenso social, de la técnica de la concertacién social que ha presidido todo el
proceso de revisién del actual modelo de Seguridad Social (aunque en este
Acuerdo sociopolitico es significativo el desacuerdo entre las organizaciones sin-
dicales, hasta el punto de que UGT no ha firmado el dltimo de 2001); y que del
lado de las organizaciones sindicales se ha afrontado desde posiciones esencial-
mente defensivas. En este sentido se destaca en el acuerdo la funcién de integra-
cién social y de legitimacién sociopolitica de las reformas: «La experiencia ha
demostrado en multitud de ocasiones que la participacién activa de los interlo-
cutores sociales, en cuantas reformas se considere oportuno introducir en mate-
ria de proteccidn social, contribuye decisivamente a la acepracion general de las
mismas.» Hasta tal punto es asi, que parece como si su fundamento residiera mds
en la naturaleza del procedimiento (legitimacién a través del procedimiento), que

17" Véase INGLEHART, R.: El cambio cultural en las sociedades industriales avanzadas, Madrid, CIS,
1991, pig.523.
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en la justicia o razén social de equilibrio de lo acordado en cuestién. De manera
que la futura legislacién que actda los compromisos asumidos por el Gobierno
serd, pues, una legislacidn negociada. Es decir, una manifestacion cualificada de la
concertacién social en el dmbito juridico-politico.

En esa direccién se enmarca el Acuerdo de Pensiones de 2001 en el proceso
reformista, como una fase mds confirmatoria de una linea esencialmente conti-
nuista. A tal fin —se afirma—, se inicié la primera etapa de didlogo con las Orga-
nizaciones Sociales, la cual culminé el 9 de octubre de 1996 con la firma del
«Acuerdo sobre consolidacién y racionalizacién del Sistema de la Seguridad
Social», Acuerdo suscrito entre el Gobierno y las Organizaciones Sindicales
CCOO y UGT, en el que quedaron perfiladas parte de las medidas que deberian
llevarse al ordenamiento juridico de la Seguridad Social para el cumplimiento de
las Recomendaciones del Pacto de Toledo. Las medidas que recoge el citado
Acuerdo fueron plasmadas en nuestro ordenamiento juridico a través de la Ley
24/1997, de 15 de julio, de Consolidacién y Racionalizacién del Sistema de
Seguridad Social. Dicha Ley tuvo como finalidad esencial la de establecer el equi-
librio financiero global del sistema de Seguridad Social.

El proceso continta en la pasada legislatura con la firma de dos nuevos acuer-
dos en materia de proteccién social: el Acuerdo sobre trabajo a tiempo parcial y
fomento de su estabilidad y el Acuerdo sobre revalorizacién de las pensiones mini-
mas del Sistema de Seguridad Social para el afio 2000, suscrito entre el Gobierno
y las Organizaciones sindicales CCOO y UGT el 16 de septiembre de 1999,
Acuerdo que tuvo por objetivo proponer al Gobierno y a los Partidos Politicos
integrantes del Pacto de Toledo la revalorizacién de las pensiones minimas del sis-
tema de la Seguridad Social, contributivas y no contributivas, para el ano 2000.

El nuevo Acuerdo de Pensiones es un paso importante mds en el proceso de
reformas llevado a cabo en fases programadas. En efecto, el siguiente paso en ese
proceso gradual (sic) viene ahora constituido por el «Acuerdo para la mejora y el
desarrollo del Sistema de Proteccién Social», firmado el pasado 9 de abril de 2001
por el Gobierno, COOO, CEOE, y la CEPYME. Con una vigencia general que
se prolongard hasta el ano 2004, salvo para aquellas medidas para las que se esta-
blece expresamente un limite diferente. La secuencia temporal no sélo refleja la
reconsideracion de una reforma permanente en funcion de la alteracion de circuns-
tancias, sino también el cdlculo y previsibilidad juridico-politica (propia de la racio-
nalidad juridica finalista maxweberiana) de los artifices de la politica reformista
respecto a la temporalizacion (calendarizacion) de un programa de reforma radical,
serializada a través de un cuidadoso programa de medidas, precisamente para hacerla
mds asumible por la opinidn piiblica, y en definitiva, por los posibles destinatarios
del futuro sistema de proteccién social publica, en el que devendrd, de forma
devaluada, el sistema actual de Seguridad Social. Pero debe destacarse que existe
un rumbo definido en los contornos fundamentales.
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De ahi que se apunte en plena coherencia con ese enfoque que las partes fir-
mantes del Acuerdo entienden que es inevitable que los modelos de Seguridad
Social se embarquen en una senda de reformas que permitan su «modernizaciény
(sic) en funcién de la evolucién de las necesidades sociales. Reformas que deben
incidir de manera positiva sobre los dos apoyos esenciales del Sistema: el creci-
miento econdémico y la creacién de empleo («Introduccién» del Acuerdo).

Una atenta observacién sobre los aspectos fundamentales del Acuerdo poli-
tico-social de 2001 refleja perfectamente la insercién en ese proceso de «des-cons-
truccién» del modelo preexistente y su reconduccién a esquemas minimalistas y
asistenciales:

— Pretende sentar las bases para la modernizacién del Sistema de Proteccién
Social espafiol (en realidad, consolidacién de un proceso de «des-construc-
cién» y complejizacién interna y externa del modelo de Seguridad Social
contempordnea), otorgindole los instrumentos para afrontar con plenas
garantias los retos comunes de futuro a los que se van a enfrentar los Sis-
tema de Proteccién Social europeos, fundamentalmente el envejecimiento
de la poblacién. Por otra parte, se configura un sistema de jubilacién gra-
dual y flexible mds avanzada de nuestro entorno.

En el cuadro de medidas objeto de acuerdo tiene un lugar central la implan-
tacién de medidas dirigidas (sic) a garantizar la estabilidad econémico-finan-
ciera del Sistema de Seguridad Social espafiol. En tal sentido, el Acuerdo prevé
que se culminard el proceso de separacion de fuentes de financiacién de la Seguri-
dad Social, estableciendo, con caricter definitivo, la ubicacién de los comple-
mentos a minimos dada su naturaleza no contributiva, y determinindose las
sucesivas aportaciones del Estado hasta la financiacién total de dichos comple-
mentos, con un compromiso temporal de no superar los doce afios. De este
modo, la separacién de fuentes de financiacién lo es también de /dgicas de pro-
teccion, porque dicha separacién financiera comporta que en el nivel contribu-
tivo se realza el esquema propiamente asegurador y técnico actuarial, mientras
que en el nivel no contributivo y asistencial se atiende exclusivamente a la situa-
cién objetiva de necesidad y a su proteccién desde un esquema solidarista de
minimos de cobertura, con sujecién a la técnica de control social subyacente a la
conocida prueba de necesidad. La depuracion de l6gicas de seguro y solidaridad
(Ia cual se hace identificar sélo con la asistencial y el nivel no contributivo de la
Seguridad Social, o, segin el Acuerdo, proteccién social publica) es una cues-
tién ciertamente emblemdtica para comprender el sentido politico-juridico de
los cambios en curso.

Con todo se viene a dar un paso importante en la clausura del proceso de
separacién de los recursos para la financiacién de la accidén protectora de la
Seguridad Social, en la linea marcada por la Recomendacién 1.* del Pacto de
Toledo y las previsiones de la Ley 24/1997, de 15 de julio, de Consolidacién y
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Racionalizacién del Sistema de la Seguridad Social. El Acuerdo precisa que dada
la naturaleza 7o contributiva de los complementos a minimos, se deberd estable-
cer legislativamente con cardcter definitivo su ubicacién, a través de la modifi-
cacién normativas reguladora de los mismos (es decir, el art. 86.2 y la
Disposicién Transitoria 14.* de la vigente LGSS). Asimismo, se fijardn en las
Leyes de Presupuestos sucesivas aportaciones del Estado hasta la financiacién de
tales complementos con cargo a las aportaciones del Estado, en un plazo que no
superard los doce afios (Acuerdo, apdo I). De la problemitica suscitada por los
complementos a minimos me ocuparé mds adelante en el cuadro sistemdtico de
la reforma de las pensiones.

Si interesa aqui una consideracién reflexiva minima sobre el tratamiento
negocial (y en el futuro inmediato, legislativo) de los mds que posibles exce-
dentes de cotizaciones. Nuevamente se arguye que las exigencias de «consolida-
cién» del Sistema de Seguridad Social, exige que los excedentes de cotizaciones,
si los hubiere, se destinen preferentemente a la dotacién del Fondo de Reserva,
contempldndose la posibilidad de que parte de los mismos se destinen de
forma equilibrada a la mejora de prestaciones y a la reduccidn de las cotizacio-
nes»'8. La reduccién de las cotizaciones permite cumplir, asi, con un objetivo
basico del proceso reformista: la disminucién de los costes laborales, el incre-
mento de la tasa de beneficio empresarial y la mejora de la competitividad
empresarial por la via «defensiva» de la reduccién de los costes empresariales
de la mano de obra. Con ello se cumplen ciertas previsiones nada alarmistas de
una parte de la doctrina critica sobre el riesgo que representaba la ambigiiedad
sobre el destino de los recursos publicos generados por las cotizaciones socia-
les. Es de hacer notar que a partir del Acuerdo tal ambigiiedad ha desaparecido
por completo. De producirse el destino de parte de los fondos acumulados a
la reduccién de las cotizaciones empresariales se estarfa ante una politica de
redistribucion a la inversa, atribuyendo a los empresarios (aunque presentada
en términos de fomento de la competitividad y del empleo) las ventajas de una
situacién creada por la existencia de excedentes de cotizaciones inicialmente
recaudadas y adscritas a la proteccién social.

En la Introduccién interna del Acuerdo se indica, al respecto, que es preciso
determinar el destino de los excedentes que el nivel contributivo pueda presentar,

18 Reténgase que ya la Recomendacién nim.VIII («Evolucién de las cotizaciones») indicaba que
«La Ponencia hace suyas las recomendaciones contenidas en el Libro Blanco de Delors, relativas a la reduc-
cién de las cotizaciones sociales como elemento dinamizador del empleo, con prioridad en los trabajos
de baja cualificacién y en los sectores mds intensivos en mano de obra». Pero también se establecia cier-
tos condicionates para la adopcién de este tipo de medidas: «En esta linea —se afirma—, la Ponencia estima
que la aplicacién de estas recomendaciones requiere que quede condicionada al mantenimiento del equi-
librio financiero del sistema contributivo y que no suponga dificultades adicionales al equilibrio de las
cuentas publicas».
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con la finalidad de atender a los distintos intereses que confluyen en el Sistema'®.

De este modo se somete al Fondo de Reserva a una ldgica transaccional de intereses
(vinculada a la légica —coordinada deliberadamente— de la separacion de las fuen-
tes de financiacidn, la cual generard un excedente en el nivel contributivo del Sis-
tema de proteccién social) que atiende a las reivindicaciones del lado empresarial
de reducir las cotizaciones y a las recomendaciones no s6lo del Pacto de Toledo
sino también de la Unién Europea devenida al tiempo en una nueva formacién
geopolitica de competencia, que aconseja y promueve a éste las politicas de con-
tencién de gasto y de reducciéon de los costes de la mano de obra. Al tiempo
puede que ello sea disfuncional objetivamente para todas las partes. Ldgica arries-
gada porque la generacién extraordinaria de excedentes como consecuencia de la
inmediata adopcién de medidas de separacién de fuentes de financiacién
(medida excepcional en el marco del proceso de reconfiguracién del nuevo
modelo normativo de Seguridad Social a implantar) y de una situacién coyuntu-
ral de bonanza econdmica, deberfa de llevar a una reflexién para que el Fondo se
utilizara exclusivamente como fondo de garantia de las prestaciones. El periodo
de recesién actual deberfa contribuir a una reflexién sobre la plena configuracién
del Fondo de Reserva como un fondo de destino prestacional'y, en general, la ads-
cripcién de los excedentes de cotizacién para fines de mejora en la proteccién
social satisfecha por el sistema publico. Es razonable pensar que en épocas de
recesién econémica, tendrd utilidad la conservacién en el sistema publico de
todos los recursos econémicos generados por los excedentes de cotizaciones socia-
les. Por lo demds, el destino para la reduccién de las cotizaciones contradice en
el origen la creacién del Fondo de Reserva como institucién perteneciente al sis-
tema de garantias del modelo de proteccién social a construir.

El Acuerdo pretende seguir avanzando en el refuerzo de los principios de con-
tributividad, solidaridad y equidad, buscando un adecuado equilibrio entre coti-
zaciones y prestaciones. En esta direccién se incide en la contributividad
estableciendo una mayor proporcionalidad individual entre el esfuerzo de cotiza-
cién y el nivel de prestacién alcanzado, con la finalidad alcanzar una mayor equi-
dad en las pensiones y conferir mds estabilidad al Sistema. Todo ello —se precisa—
sin perjuicio del reforzamiento de la solidaridad respecto de las personas mds
necesitadas. Declaraciones de intenciones que se concretan —en lo que politica y
juridicamente cuenta— en lo que en concreto se pacta. Se indica, al efecto, que en

19" Por ello, se considera que en el texto del Acuerdo, a la vez que se dota el Fondo de Reserva, los
excedentes, si los hubiese, han de destinarse también de forma equilibrada a la mejora de las prestacio-
nes y a la reduccién de las cotizaciones sociales, y todo ello de acuerdo con las Recomendaciones del Pacto
de Toledo. El Gobierno, «establecerd el destino de los excedentes si los hubiere, de forma equilibrada a la
mejora de las prestaciones y a la reduccidn de las cotizaciones sociales, y todo ello de acuerdo con las Reco-
mendaciones del Pacto de Toledo (Acuerdo, apdo.1l. «Aplicacién de excedentes» en cotizaciones sociales
provenientes de las liquidaciones presupuestarias, en relacién con el apdo.Il. «Fondo de Reservan).
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este marco, y manteniendo el actual método de actualizacién de las bases de coti-
zacion, se revisard el sistema de cdlculo de la base reguladora, de manera que se tenga
en cuenta, de forma progresiva, ¢/ esfuerzo realizado por el trabajador a lo largo de
su vida laboral (Acuerdo, Apdo. «Contributividad y equidad del sistema»). En
esto no existe ambigiiedad: se impulsa una linea de consideracién de todo el
esfuerzo contributivo realizado por el trabajador a lo largo de su vida laboral. Esto
equivale a aceptar una tendencia gradual a la reduccidn de la cuantia de las pres-
taciones econdémicas, y, en suma, el cambio paulatino hacia un modelo de Seguri-
dad Social de minimos, que no puede considerarse «mejora» del sistema de
Proteccién Social vigente, sino reforma «in peius» del mismo en su sentido cier-
tamente radical, por lo que tiene de intensidad el sentido de la transformacién en
curso en el referido modelo de Seguridad Social. Dicho modelo no sélo ha dejado
de ser expansivo sino también regresivo (no hay pues consolidacién de lo ante-
rior, sino de progresiva consolidacién de lo nuevo o modelo emergente). Todo lo
cual se afiade a los requisitos ya durisimos de acceso a la proteccion y a la exigen-
cia de treinta y cinco afnos o mds de cotizacién para tener derecho al cien por cien
de la pensién (art. 5 del RD.1647/1997, de 31 de octubre, que desarrolla deter-
minados aspectos de la Ley 24/1997), que hace muy dificil que se pueda com-
pletar la carrera de seguro por comunidades de riesgo cada vez mds amplias, con
la consiguiente disminucién de la calidad éptima de la proteccién dispensada.

En coherencia con esta linea gradualista (de goteo), las partes firmantes del
presente Acuerdo se comprometen, en el afio 2003, una vez finalizado el periodo
transitorio de ampliacién del célculo de la base reguladora hasta quince afos, a
tomar las medidas oportunas para que se adopte la forma mds idénea para el cél-
culo de las prestaciones (Apdo.V del Acuerdo). Lo que significa inequivocamente
que a los quince aios previsto en el Derecho vigente (arts. 2 y 4 del RD.1647/1997)
le sucederdn nuevas ampliaciones temporales de la base reguladora para el cdlculo de
las prestaciones (pensiones). El acuerdo, nuevamente, se limita a fijar la cadencia y
el porcentaje de las reducciones en el nivel de proteccién social. El mundo de la
Seguridad Social sigue su «evolucién» racionalizadora, con cortes parciales pero
profundos, de una intensidad nada superficial. Tal vez haya llegado el momento
de comenzar a desvelar y debatir esta estrategia politico-juridica de reforma
social. La linea de tendencia es inequivoca, pues se transita entre dos modelos: a)
originario y en parte actual, caracterizado por una pensién proporcional a las
retribuciones percibidas y a los mejores afios de la carrera contributiva, con un
limite de contribucién durante la vida activa, a lo que corresponde un limite
superior de pensién, de ordinario indexado a un cierto multiplo del salario
minimo (es el caso de Alemania, Espafa e Italia); b) el punto de llegada de la
reforma: una pensién que es el resultado del cdlculo actuarial de las contribucio-
nes de los beneficiarios a lo largo de 7oda la vida, en el dmbito contributivo; y en
lado asistencial o no contributivo, se fomenta dentro del primer pilar publico,
una prestacién universal, de monto reducido, igual para todos o proporcional a
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la renta de la familia. El segundo pilar (privado) se constituye esencialmente a
partir de los fondos de pensiones de empresa, capitalizdindose en la experiencia de
gestién de éstos y en las relaciones ya constituidas con los trabajadores. En el
modelo mixto a establecer predomina en el pilar publico, la proteccién minima,
contributiva y asistencial, y en el pilar privado, el fomento de los mecanismos de
proteccién externos al sistema de Seguridad Social y, especialmente, los fondos
pensiones, llamados a asumir los cada vez mds amplios espacios de previsién no
cubiertos por el pilar o sistema publico.

No se requiere una agudeza especial para mostrar los innegables aspectos
positivos del Acuerdo con relacién a determinadas prestaciones de la rama de
pensiones; pero no debe perderse su significacién, porque dichas mejoras se limi-
tan al dmbito de las pensiones minimas. En efecto, con el fin de potenciar la soli-
daridad con los colectivos mds desprotegidos, el Acuerdo acuerda la realizacién
de modificaciones normativas en ciertas prestaciones (poniendo de relieve —signi-
ficativamente— cémo el dmbito de la mejora que sirve de transaccion o «compensa-
cién» a los nuevos recortes opera en el terreno de los minimos de cobertura). La
solidaridad (que queda confirmado que opera ante todo en el terreno de los mini-
mos) es un principio bdsico de un sistema de Seguridad Social. Las partes estdn
convencidas de la necesidad de profundizar en la aplicacién de la solidaridad, con
especial incidencia en aquellas situaciones de mayor necesidad o de cuantia de pen-
sion mds reducida (Apdo.VI. «Mejora de prestaciones del sistema»). Es decir, el
terreno de los minimos; es ésta una solidaridad ya en si devaluada.

a. En relacién con la pensién de Viudedad se aumentard gradualmente el
porcentaje aplicable a la base reguladora del 45 por 100 actual al 52 por
100 (70 por 100 para pensionistas con cargas familiares) y se establecerd
un nuevo marco de compatibilidades de forma que, reuniendo determi-
nados requisitos, se puedan contraer nuevas nupcias sin perder la pensién.

b. En lo concerniente a la Orfandad se ampliar el limite de edad para el per-
cibo de estas pensiones (veintidds o veinticuatro afios, segin los casos).

c. Por tltimo, respecto de las pensiones minimas se acuerda el incremento de
las pensiones de viudedad y jubilacién de menos de sesenta y cinco afios y
de las no concurrentes del extinguido SOVI (Presentacién del Acuerdo).

Pero no se olvide —a fuerza de ser consecuentes con la politica asistencial- que
en la actualidad no se ha erradicado la pobreza (uno de los temidos males del
Informe Beveridge).

En la linea de las politicas de solidaridad social de minimos es necesario subra-
yar la trascendencia del Acuerdo de Pensiones de 2001 respecto al preocupante
«riesgo de dependencia». En relacién al mismo, se acuerda llevar a cabo un andlisis
y reflexién sobre el marco juridico de la cobertura de las situaciones de dependencia.
La materia es objeto de regulacién en el Apdo. VIII («Dependencia»). En €l se
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indica que la Seguridad Social, en cumplimiento de los mandatos constitucionales,
se ha implicado, de manera directa, en una serie de politicas globales y coordinadas
dirigidas a las personas mayores o minusvilidas, que estdn incidiendo en diversas
direcciones, con una singular presencia de los sistemas publicos de provisién de ser-
vicios en gran medida fuertemente descentralizados. Estd el dato objetivo de que el
ritmo de envejecimiento de la poblacién de las sociedades contempordneas deter-
mina la aparicién de un nuevo sistema especifico de necesidades de las personas de
edad avanzada conectadas no sélo con la renta econémica, sino con la atencién que
exige el deterioro fisico y bioldgico de la vejez. Por otra parte, el «envejecimiento»
constituye una experiencia definitoria de la condicién humana, y como tal un fené-

meno irreductible a los pardmetros objetivos y biolégicos®.

Ahora bien, las partes firmantes del Acuerdo ponen de relieve la dimensién
inédita que estd adquiriendo el fenémeno de la dependencia, debido principal-
mente al aumento de la esperanza de vida de los ciudadanos?!, y el efecto expan-
sivo en términos cuantitativos que produce como generador de situaciones de
dependencia (Rodriguez Cabrero,1999). Lo cierto es que a medida que las per-
sonas envejecen se hacen miés fisicamente (al menos) dependientes, existiendo,
pues, una relacién directa entre el aumento de la edad y el incremento del grado
de dependencia. Debe sefialarse también el hecho de que el incremento del
nimero de personas dependientes de la proteccién social publica (que se suman
a los excluidos y a los desempleados de larga duracién), lejos de constituir un fac-
tor que amenace la paz social, contribuye a disolver en estos grupos de poblacién
mucho de su poder persuasivo para participar criticamente en la vida politica y
en la reforma social en curso (la ausencia de sobresaltos conflictivos estd desde
luego asi mds asegurada, como efecto objetivo mds alld de su previo cdlculo o
diseno politico, el cual no se ha de presuponer).

Las partes firmantes entienden que su solucién eficaz exigird del esfuerzo de
todas las Administraciones y del conjunto de la Sociedad, y de respuestas imagina-
tivas en los diversos érdenes que comportan la (a) atencién adecuada de las personas

que requieren especiales cuidados (personas dependientes) y de (b) aquellas que las asis-

20 Es de interés, al respecto, la reflexién filoséfica de AMERY, J.: Revuelta y resignacion. Acerca del
envejecer, trad. de M.Siguan Boehmer y E.Aznar Anglés, Valencia, Pre-Textos, 2001.

21 Se calcula que en el afio 2015, los incrementos de las personas en edad de jubilacién —mds de

65 afios— y de ancianos —mds de 80 afios— llegardn a ser del 30 y el 40 por 100, respectivamente. Cfr.
COM (1999) 221 final, Bruselas, 21 de mayo de 1999.

En Espafia se aprecia una mayor longevidad o envejecimiento demografico. Si la poblacién espafiola
mayor de 60 afios en 1991 sumaba 7,5 millones de personas, en 2010 se habré elevado a 9,6 millones;
para alcanzar los 10,9 millones en el 2020 llegando a superar los 14 millones en el 2040. Dentro de este
grupo, el colectivo de mayores de 80 afios se duplicard entre 1991 y el afio 2010, pasando de suponer 1,1
millones a 2,2 millones de personas. En el afio 2020 superard los 2,4 millones de personas para alcanzar
los 3,1 millones de efectivos en el horizonte del 2040. Véase CES: Vida laboral y prejubilaciones, Informe
2/2000, Sesién del Pleno de 21 de junio, Madrid, Coleccién Informes CES, 2000, pdgs.14 y sigs.
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tan (Apdo.IX). Es una prestacién compleja que requerird la toma en consideracién
del sistema de proteccién social ez su conjunto (de ahi su transversalidad), porque,
entre cosas, la dependencia es en la mayorfa de las ocasiones un efecto multifacto-
rial relacionada con condiciones objetivas y subjetivas de las pensonas dependientes
y su entorno. En el Acuerdo se considera necesario abrir un periodo de andlisis y
debate social sobre cémo debe garantizarse la atencién a la dependencia en nuestro
pais y el papel que ha de jugar el sistema de proteccién social en su conjunto, en
orden a que, antes de finalizar la presente legislatura, pueda estar disefiada y apro-
bada una politica de atencion a la dependencia, con el rango normativo oportuno. En
el plazo de tres meses desde la firma del Acuerdo, se constituird una Comisién de Tra-
bajo con la participacién de los 4dmbitos competentes de las tres Administraciones
Publicas, con la finalidad de llevar a cabo un anlisis y elaborar las propuestas ade-
cuadas sobre el marco juridico en el que ha de incardinarse la cobertura de las situa-
ciones de dependencia, asi como para la elaboracién de las lineas bdsicas de
actuacién en esta materia, cuyos trabajos deberdn estar terminados antes del 30 de
junio del afio 2002 (Acuerdo, Apdo. IX). Esta linea de intervencién engarza con las
recomendaciones contenidas en la Recomendacién n.° (98) 9 del Comité de Minis-
tros a los Estados miembros relativa a la dependencia (adoptada por el Comité de
Ministros el 18 de septiembre de 1998, en la 641.% reunién de Delegados de Minis-
tros). En ella el Consejo de Europa considera que es necesaria una intervencién de
los poderes piiblicos, a través de los sistemas de proteccién, para establecer unas garan-
tfas minimas en favor de las personas dependientes y de todos los cuidadores no pro-
fesionales que se ocupan de ellas (vecinos, familiares y voluntarios).

En definitiva, se trata de proteger a los ancianos que no pueden valerse por si
mismos, o que encuentran muchas dificultades para ello. Ante, primero, la insu-
ficiencia de la oferta de atencién publica (deficitaria y desorganizada y la consta-
tacién de que se carece de un sistema integrado de atencién a las personas
dependientes y de una coordinacién entre los dmbitos sanitario y de servicios
sociales...), segundo, las deficiencias estructurales absolutas de la «solucién pri-
vada» (solucién familiar —y deficiencias de atencién domiciliaria—; y las «residen-
cias» de ancianos, con abusos manifiestos e inhumanos®?). Ademds, en el contexto
en que: a) las pensiones puiblicas serdn realmente minimas (aparte de que nuestro
pais estd en el nivel mds bajo de gasto social en Europa). b) Los planes de pensio-
nes son una solucién voluntaria —sin que quede garantizada la generalidad y uni-
versalizacién que si garantiza el aseguramiento publico obligatorio— y, ademds,
selectiva (desde el punto de vista subjetivo) e incierta (actualmente estin per-
diendo rentabilidad a marchas forzadas) y la recesién econémica actual (por impe-

22 La penetracién creciente del sector privado en el 4mbito de los servicios sociales se estd produ-
ciendo sin control y sin exigencias de calidad. Es, ésta, una de las conclusiones del mismo Plan Geron-
tolégico Nacional, publicado en 1993. Véase INSERSO/IMSERSO: Informe de valoracién del Plan
Gerontoldgico estaral 1992-1997, Madrid, 1999.
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rativos politicos y econémicos, bien conocidos) no hard sino demostrar nueva-
mente los limites de adecuacion protectora de los sistemas mercantiles privados para
asumir funciones de proteccion social, al recibir los participes y beneficiarios los riesgos
del mercado. La situacién de dependencia es tipicamente una situacién de riesgo
no ficilmente mercantilizable, entre otras razones porque su cobertura no parece
que acabe siendo rentable. Es una situacién de riesgo que evidencia que no existe
una estabilizacién absoluta de los riesgos objeto de cobertura por la Seguridad
Social, porque la realidad social determina el surgimiento de nuevas situaciones de
necesidad que se encuentran sometidas a un movimiento evolutivo, dindmico, y
porque, con relacién a ello, la orientacién de la politica juridica es en si misma
cambiante respecto a la identificacién de aquellas situaciones de necesidad consi-
deradas como social y politicamente relevantes para su cobertura publica.

Esta situacién de las personas dependientes, en un crecimiento expansivo y
generalizado, aconseja la inclusion del riesgo de dependencia de las personas
mayores como situacién o contingencia cubierta por la Seguridad Social y uno
de los pilares fundamentales de la misma, yendo mds alld del esquema actual de
los servicios sociales. En tal sentido se deberfa presentar un proyecto de ley de
proteccién social de las situaciones de dependencia®. El sistema de proteccién
deberfa estar encuadrado en el 4mbito de la Seguridad Social, con garantia de
derecho subjetivo, con independencia de que su financiacién se lleve a cabo a tra-
vés de impuestos generales o por via de cotizaciones sociales. Por otra parte, se
deberfa extender su campo de aplicacién a toda la poblacién dependiente, sin
rigidez en los requisitos de edad, lo cual implicaria la necesidad realizar una
reforma no exenta de complejidad —pero necesaria— al tenerse que revisar el sis-
tema de invalidez de la Seguridad Social, especialmente respecto a los aspectos
concernientes a la gran invalidez, ayuda en favor de familiares, complemento por
ayuda de tercera persona y asignacién por hijos minusvélidos a cargo. En fin, en
cuanto a las prestaciones, parece razonable pensar que el modelo de regulacién
juridica (de proteccién social) deberfa combinar las prestaciones técnicas (refor-
zamiento y ampliacién de los servicios de atencidn, servicios socio sanitarios, pro-
gramacién de una red de viviendas accesibles para las personas dependientes,
mejora de la red de residencias) y las prestaciones econdmicas, pero estableciendo
garantias adecuadas de que la prestacién sea utilizada a los fines de proteccién y
no como simple aumento de la renta familiar, sin garantia de atencién de calidad
a la persona dependiente o que se desincentive la insercion en el mercado de tra-

23 Es ésta no sdlo la recomendacién del Acuerdo de 2001, sino también de diversas instituciones.
Véase el documento «La atencién sociosanitaria en Espafia: perspectiva gerontoldgica y otros aspectos
conexos», Recomendaciones del Defensor del Pueblo e Informes de la Sociedad Espafiola de Geriatria y
Gerontologfa y de la Asociacién Multidisciplinaria de Gerontologia, de Febrero de 2000, donde, por otra
parte, se hace referencia a la situacién mds avanzada de la mayorfa de los paises europeos, a través de dis-
tintos modelos de proteccién social puiblica, mediante Seguridad Social contributiva o sistema de asis-
tencia social, con financiacién por cotizaciones o con finanaciacién por via impositiva.
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bajo de las mujeres, que son la mayorfa de las personas que presta apoyo o cui-
dados informales? (especialmente en el marco de la familia).

Con todo, sobre la base de su incorporacién al sistema de Seguridad Social,
el riesgo de dependencia podria ser cubierto —con las adaptaciones normativas
pertinentes— con cardcter complementario a través de la previsién privada com-
plementaria, tanto mediante el instrumento técnico de los planes y fondos de
pensiones como a través de la técnica de los seguros colectivos de vida, més indi-
ferenciados. En el plano normativo resulta realmente innovador el Decreto
4711999, de 23 de febrero, del Gobierno de la Generalitat de Catalufia®®, porque
constituye la primera legislacién que se aprueba en Espafia especificamente enca-
minada a regular el «seguro de dependencia», pero en el cuadro de un sistema de
comercializacién vinculado a una multiplicidad de mecanismos de previsién o
aseguramiento. En su art. 3 aporta una nocién juridica de situacién de depen-
dencia: «se entiende que una persona es dependiente cuando no es capaz de rea-
lizar de manera auténoma las actividades normales de la vida diaria y/o las
actividades instrumentales necesarias para la convivencia en sociedad, y necesita,
en ambos caso, la ayuda o vigilancia de otra o de otras personas». Es de destacar
que el riesgo de dependencia se configura como una pérdida de auronomia moti-
vada por una multiplicidad de causas relacionadas con el envejecimiento, y, en
segundo lugar, que la ordenacién normativa no establece un limite de edad en la
persona dependiente o sujeto protegido. Finalmente, debe utilizarse para su
cobertura el régimen de capitalizacién para las prestaciones econdmicas, sin
excluir la prestacion directa de servicios. Pero no se olvide que es una solucién
limitada por lo que supone de simple facilitacién del a aseguramiento social.

Por su parte, en el marco del proceso de reforma social negociada, el Gobierno
va a proponer al Congreso un proyecto de ley para regular la cobertura de la situa-
cién de dependencia («Proyecto de Ley sobre la Dependencia»), sin desconocer que
ademds del interés social publico (que conducirfa, en coherencia, a un asegura-
miento obligatorio), se halla el interés mercantil del sistema de planes y fondos de
pensiones y las aseguradoras privadas («seguro privado de dependencia»), las cuales
esperan que pueda fomentarse el aseguramiento complementario privado mediante
la concesién de ventajas de tipo fiscal®. En realidad, con el Acuerdo de Pensiones
de 2001 cristaliza una rectificacién del Gobierno que inicialmente habia apostado
por el aseguramiento privado, optando ahora por establecer conjuntamente un

24 En este sentido PINYOL I PINA, M.: «Seguro de dependencia y provisién de servicios: aproxima-
cién desde el mutualismo social», en Mutual, Rev. de la Federacié de Mutualitats de Catalunya, ndm.11
(2000) pig.47.

% Publicado en el Diari Oficial de la Generalitat de Catalunya el dfa 3 de marzo de 1999.

26 El PSOE ha presentado ya una proposicién no de Ley (marzo de 2001) en el Congreso en la
que insta al Gobierno a elaborar un proyecto de ley que garantice a todos los ciudadanos el derecho a la
proteccién en situaciones de dependencia.
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régimen de cobertura asegurativa de cardcter publico y privado (sistema mixto o de
doble pilar). EL planteamiento es correcto porque esta situacién de necesidad sin
pie forzado entra plenamente en la légica de proteccién del régimen publico que
impone el art. 41 CE, aparte de que la proteccién contra las situaciones reales de
dependencia es por su fisonomia especifica mds adecuada y eficaz a través del sis-
tema publico obligatorio que el seguro privado voluntario (J.A. Maldonado).

El Acuerdo contempla igualmente un conjunto de medidas dirigidas a mejo-
rar la gestién, bajo los principios de eficacia y eficiencia, asi como importantes
medidas encaminadas a luchar contra el fraude de modo eficaz. Con este objetivo
de mejorar la gestidn, se prosigue en el camino ya iniciado, tendente a la conver-
gencia de Regimenes Especiales de la Seguridad Social con el Régimen General.
Ademis, se recoge el compromiso por parte del Gobierno de remitir a las Cortes
Generales, en el plazo mdximo de un afo, el Proyecto de Ley de creacién de la
Agencia de la Seguridad Social (Presentacién; Acuerdo, apdo.IX). Se contempla la
adopcién de medidas de lucha contra el fraude especialmente en el marco de la
prestacién de Incapacidad Temporal y del Régimen Especial Agrario (Acuerdo,
Apdo. X). Por dltimo, se prevé la reforma general de la normativa que regula la
responsabilidad en el cumplimiento de las obligaciones de empresarios y trabaja-
dores en materia de Seguridad Social, que data del afio 1966 (Acuerdo, Apdo. XI).

Se continua, por otra parte, la tendencia de forento y perfeccionamiento de la pre-
vision privada complementaria a través de los planes de empleo (modalidad de plan
de pensiones que corresponde aquellos cuyo promotor es cualquier entidad, corpo-
racién, sociedad o empresa y cuyos participes son los empleados; art. 4.1 de la Ley
8/1987, de 8 de junio, de regulacién de los planes y fondos de pensiones). Las medi-
das deberfan ir dirigidas a facilitar y flexibilizar la incorporacién de las Pymes y de
los empresarios individuales y de sus trabajadores a planes de empleo propios o de
promocién conjunta por varias empresas. En segundo lugar, se concretard la defini-
cién de las contingencias previstas en la normativa de planes de pensiones (Presen-
tacién; Acuerdo, Apdo. XIII. «Previsién social complementaria»). Por otra parte, se
trata de potenciar el papel de la negociacién colectiva y de determinar su funcién
respecto de los planes del sistema de empleo. Se apunta igualmente la necesidad de
mejorar la interaccién de los planes de empleo con la negociacién colectiva, compa-
tibilizando el 4mbito supraempresarial con los acuerdos a nivel de empresa para
tener en cuenta circunstancias especificas. Por tltimo, se establecen dos previsiones
de mejora de las estructuras de gestién del sistema integrado de planes y fondos de
pensiones; por una parte, se deberd regular la problemdtica de las Comisiones de
Control de los Planes y Fondos de Pensiones, facilitando que, en determinados
supuestos, la negociacién colectiva establezca criterios al respecto; y por otra, se con-
sidera necesario modernizar las posibilidades de gestién e inversién de los fondos de
pensiones en el contexto de la Unién Europea (véase Acuerdo, Apdo. XII).

De cualquier modo, se hecha en falta en el Acuerdo una mejora del sistema de
garantias de los Planes de pensiones, ya que en el Derecho vigente sélo se con-
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templa el aseguramiento voluntario de las prestaciones, debiéndose establecer un
aseguramiento obligatorio, dada el elevado margen de riesgo que asumen los
sujetos. En tal caso deberia incluirse «de lege ferenda» dentro de las especifica-
ciones obligatorias de los contratos-plan ex art. 6 de la LPFP.

Interesa llamar la atencién sobre la preocupante crisis actual de rentabilidad de
los fondos de pensiones —los cuales, no se olviden, sufren los riesgos de los merca-
dos financieros—, que pone en duda la eficacia «social» y quizd incluso «econémica»
para los titulares de los recursos. En una etapa de gran incertidumbre financiera los
sistemas privados presentan graves dificultades para mantener el valor de los recur-
sos que habfan acumulado. Es obvio que los planes de pensiones no son una pana-
cea para resolver la inseguridad de las pensiones en la sociedad contemporanea.

III.2. La reforma de la Accién Protectora: la rama de Pensiones

En el contexto de legislacién de reforma negociada (la Ley 24/1997 y de las
medidas reformistas), la reordenacién juridica del modelo de jubilacién presenta
una singular relevancia. Interesa aqui tomar en consideracién los elementos mds
destacables del modelo normativo de regulacién emergente.

La situacién protegida mantiene sus dos elementos constitutivos: el cumpli-
miento de la edad minima pensionable (art. 161 de la LGSS; art. 2 de la Orden
de 18 de enero de 1967, reguladora de la prestacién de vejez en el régimen gene-
ral de la Seguridad Social) y el cese en el trabajo, aunque sin exigir la simultanei-
dad (art. 3 de la OM de 1967, citada). Por el momento, no se modifica la edad
minima pensionable, aunque se suscita ya en el Acuerdo la necesidad de revisar
o de replantear este tema en el sentido de una posible elevacién, teniendo en
cuenta el aumento de la esperanza de vida.

Debe destacarse en el Acuerdo el decidido estimulo en el retraso de la jubilacion.
El Pacto de Toledo habia previsto la flexibilidad de la edad de jubilacién. El
Acuerdo pretende desarrollar este extremo de dicho pacto politico-social, yendo
mis lejos de la timida previsién de la Ley 24/1997 (cuyo art. 12, incluyé en la
LGSS una nueva Disposicién Adicional vigésimo sexta, que permitia al Gobierno
otorgar «desgravaciones o deducciones de cotizaciones sociales en aquellos
supuestos en que el trabajador opte por permanecer en activo, una vez alcanzada
la edad de 65 afos, con suspensién proporcional al percibo de la pensién»). Pero
al tratarse de una medida limitada a los sujetos que ya tienen 65 afos estd lla-
mada a tener una muy reducida efectividad, porque la edad real de jubilacién se

sitda por debajo de dicha edad (J.A. Maldonado).

Ahora el Acuerdo trata de avanzar en este campo, pero nuevamente bajo la
l6gica utilitarista predominante de la contencién del gasto publico mds que la
atencién a las propias necesidades de la persona de edad madura. Al efecto, for-
mula un sistema de jubilacién gradual y flexible que entiende como el mds avan-
zado de los paises de nuestro entorno (Presentacién del Acuerdo).
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Como se indica en la presentacién del Acuerdo («El pacto de Toledo como
fuente de Acuerdos Sociales», Apdo.4.): «Bajo el epigrafe de jubilacion flexible, se
acuerda realizar importantes cambios en la regulacién actual de la pensién de
jubilacién, introduciendo los conceptos de gradualidad, progresividad y flexibili-

dad en la edad de jubilacién.
Instrumentado ese sistema de jubilacién flexible, se establece,

— en primer lugar, que se modificard la regulacién de la jubilacion parcial, de
forma que sea posible compatibilizar la percepcién de una pensién de jubi-
lacién con el desarrollo de actividades laborales a partir de los sesenta y
cinco afios.

—La segunda novedad consiste (manteniendo la regulacién transitoria
actual) en permitir el acceso a la jubilacién anticipada con cardcter general, a
partir de los sesenta y un afios, a quienes no ostentaran la condicién de
mutualista el 1 de enero de 1967, siempre que acrediten treinta afios coti-
zados y lleven al menos seis meses en paro.

— La dltima innovacién, también relacionada con la jubilacién anticipada, con-
siste en la modificacién de los coeficientes reductores aplicables a quienes se
jubilan anticipadamente, que se determinardn ahora segun los afios efectiva-
mente cotizados, situdndose en una franja que oscila entre el 6% y el 8%.

Con el fin de facilitar la implantacion prictica de las medidas expuestas, se
acuerdan una serie de medidas complementarias, como son:

— Exoneracién del pago de cotizaciones por contingencias comunes de los
trabajadores de sesenta y cinco o mds afios.

— Eliminacién, como causa de extincién del subsidio por desempleo para
mayores de cincuenta y dos afios, de la circunstancia de que el beneficiario
alcance la edad a la que pueda tener derecho a una pensién de jubilacién.

— Estudio de medidas que posibiliten que el porcentaje aplicable a la base
reguladora de la pensién de jubilacién pueda superar el cien por cien.

El apartado XII («Reduccién y bonificaciones en la cotizacién») establece un
paquete de medidas incentivadoras de la prolongacion en la actividad de los traba-
Jjadores (prolongacidn incentivada). Este es, sin duda, el elemento més distintivo
en este «sistema de jubilacién flexible».

En el plano de las motivaciones de politica juridica, el estimulo en el retraso de
la jubilacién estd condicionado en gran medida por dos factores: la situacién demo-
gréfica (progresivo incremento de la esperanza de vida, y el consiguiente envejeci-
miento de la poblacién) y el equilibrio financiero (mds cotizantes activos y menos
personas pasivas o perceptores de prestaciones). Sin embargo, es ésta una medida
problemitica que debe someterse a un equilibrio siempre sujeto a variacién, por-
que las politicas de fomento de la permanencia permite aligerar las cargas que

LAN HARREMANAK/S (2001-1I) (147-201)



LA REFORMA NEGOCIADA DEL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL 181

asume la economia de la Seguridad Social, pero tiene el relativo inconveniente de
reducir las posibilidades de empleo de las personas en situacién de paro forzoso, y,
con relacién a ello, puede aumentar el coste de la reestructuracién de plantillas en
los procesos de reorganizacién permanente del sistema productivo.

Estd también la aporia que representa el destinatario de la incentivacion eco-
némica, ya que suele ser el empresario y no el propio trabajador a quien incumbe
directamente la decision sobre la permanencia en situacién de activo. Por ello los
incentivos deberfan de ir dirigidos al trabajador «permitiéndole incrementar el
porcentaje de sustitucién a una tasa mds alta a partir del cumplimiento de los 65
afos. Pero la elevada tasa de sustitucién del sistema espafol (el 100 por 100 a los
35 afios de cotizacién) hace dificil instrumentar esta medida» (Desdentado). Sin
embargo, la dificultad creciente en acreditar esos treinta y cinco afios de cotiza-
cién (atendiendo al aumento de ciclo de rotacién laboral y a la persistencia de
formas de empleo precario y de corta duracién) y la reduccién de las tasas de sus-
titucién, es posible pensar que la politica de incentivos dirigidas al trabajador
puedan tener —paraddjicamente— mds sentido prictico (aunque operando, como
es manifiesto, en un marco de calidad de la proteccién menos favorable).

— La centralidad de la pension de jubilacion dentro de la rama de pensiones, se
verifica a través del principio de preferencia sobre la incapacidad permanente.
Ello se refleja en dos momentos: preferencia «de entrada» y preferencia «de
salida». Ese principio de preferencia se consagra (tras la reforma introducida
por la Ley 24/1997 y su desarrollo mediante Real Decreto 1647/1997) en
los articulos 138.1 y 143.4 de la LGSS.

— El niicleo de la racionalizacion reside en la determinacion de la cuantia de la
pension de jubilacion.

Es de destacar en el proceso de reforma la ampliacién del periodo especifico
de cotizacién o carencia previa, como condicionante del reconocimiento del
derecho a las prestaciones contributivas. Para el acceso a la pension de jubilacién
se requiere actualmente que se acredite un perfodo de cotizacién genérica de al
menos quince afios y una cotizacién especifica préxima al hecho causante de dos

afios (art. 161,b) de la LGSS; art. 2 del RD.1647/1997, de 31 de octubre).

La linea de continuidad es mdxima dentro del proceso reformista, y como
una fase mds del mismo. En efecto, exactamente en la misma linea que siguiera
la reforma de las pensiones del ano 1985, las reforma posteriores (Acuerdo de
1996; Ley 24/1997 y la normativa de desarrollo) ha alterado de manera esencial
las variables de cdlculo de la base reguladora incrementando la cotizacién exigi-
ble (art. 162.1 de la LGSS). Basta comparar, para demostrarlo, la Exposicién de
Motivos de la Ley reformista de 1985 con los objetivos y principios proclamados
por el legislador reformista de los noventa. No hay grandes rupturas —salvo excep-
ciones— mds alld de la legitimaci6n a través del procedimiento consensual (den-
tro del esquema esencialmente funcionalista en que se mueve la reforma).

LAN HARREMANAK/S (2001-1I) (147-201)



182 JosE Luis MONEREO PEREZ

Respecto al método de cilculo de la pensién de jubilacién el Acuerdo de
2001 se inserta, en efecto, en el mismo esquema racionalizador que propugna la
maximizacién del principio de contributividad individual o proporcionalidad
estricta entre el esfuerzo de cotizacién satisfecho y el cdlculo de la cuantia de la
pensién. Pero, es de sefalar, que abundando en el efecto de recorte de la presta-
cién econdémica dispensada a las personas de edad avanzada. El acuerdo se ins-
cribe en la tendencia hacia una progresiva disminucién de la calidad o intensidad
de la proteccién (disminucién de la cuantia de la pensién de jubilacién). Identi-
dad, pues, en la l6gica de racionalizacién juridica.

De este modo, el sistema de Seguridad Social o de garantia del derecho de pen-
sién se aproxima en el nivel contributivo a formas eminentemente corporativas de pro-
teccion social dentro del Estado del Bienestar. En estos modelos de régimen de
pensiones publicas, lo que prevalece es la conservacion de las diferencias de status social
(tienden a perpetuar el «status quo» en una sociedad altamente estratificada, frag-
mentada), es decir, un sistema de seguridad mds mantenedor de status que distri-
buidor y creador de oportunidades, lo cual minimiza sus efectos sobre la desigualdad
social. Este corporativismo permite desplazar al mercado como proveedor del bie-
nestar social, pero el énfasis del Estado en ampliar las diferencias de status significa
que su impacto redistributivo es minimo. Recuperdndose una ldgica previsional estricta.
Esta acentuacién de los rasgos corporativistas del nivel profesional (reproductores de
las diferencias existentes en el mercado) se combina o mezcla con la realizacién de pro-
gramas universalistas centralizados (prestaciones no contributivas) y descentralizados
(RMI). El sistema deviene en sisterna mixto pero no orientado hacia la superacion de las
situaciones de desigualdad o de desventaja social. Dicho en otros términos: incorpora,
del lado del componente asistencial de los sistemas publicos de proteccion social, 7as-
gos propios del Estado del Bienestar «liberaly, en el que predomina la ayuda a los que
se comprueba que no tienen medios, las transferencias universales modestas o los pla-
nes modestos de seguros sociales. Los 4mbitos asistenciales minimizan los efectos de
desmercantilizacién inherentes a los derechos sociales y construyen un orden de
estratificacién que es una mezcla de una relativa igualdad de pobreza entre los bene-
ficiarios de la proteccidn social asistencialista. Este tipo de politicas de reforma social
supone una menor capacidad redistributiva del sistema de Seguridad Social en el Estado
social, el cual, no sin cierta paradoja, la universalizacion degrada en una solidaridad de
minimos. Si se privatiza paulatinamente el actual nivel complementario publico, el
sistema de subsidios asistenciales con una comprobacién de recursos o medios de
vida estard destinado a ser el elemento residual («red de seguridad» minima) de la
nueva politica social liberal. Lo esencial serd, pues, el aseguramiento privado, colec-
tivo o individual, en el mercado con contratos voluntarios y actuariales. La politica
reformista social fomentada, vista con perspectiva, parece reflejar esa légica de lo
social. Se puede apreciar, en cuanto a las pensiones, c6mo los Estados (tendencial-
mente marginalistas en lo social; sistemas residualistas, en los que tiende a prevalecer
el mercado a expensas de la Seguridad Social) estdn impulsando el mercado de pre-
visién privada, estdn construyendo y alimentando un mercado privado que sea via-
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ble y eficiente. Inevitablemente, por la misma fuerza de los hechos, las pensiones pri-
vadas se estdn convirtiendo en un objetivo clave de la estrategia de negociacion de los
sindicatos, que tratan de funcionalizarlos socialmente.

— También con relacion a la cuantia —y desde la légica de racionalizacion fun-
cionalista que la inspira— cabe hacer referencia a la revalorizacion y a los com-
plementos por minimos:

La revalorizacién anual de las pensiones es una materia sobre la cual incidié la
legislacién reformista precedente (también negociada), pero no el Acuerdo de
2001. En cualquier caso, es una pieza importante en el proceso de reforma global.
Cuestién central es garantizar el poder adquisitivo de las pensiones. El tema de la
cuantia de las pensiones es de extraordinaria relevancia porque es el factor princi-
pal para apreciar el grado de desmercantilizacion que confiere el sistema de pensio-
nes respecto a la liberacién de la necesidad de los mecanismos de mercado. Es un
elemento perfectamente coherente con el art. 50 CE y que el Pacto de Toledo, en
su recomendacién 11.2 traducfa como una exigencia de mecanismos estables de
automaticidad de la revalorizacién anual. En la reforma de 1997 se modificé el art.
48 de la LGSS, estableciendo un modelo normativo de revalorizacién automdtica
para todas las pensiones publicas en su modalidad contributiva.

A este aspecto favorable o positivo de la reforma se afiade también las virtuali-
dades solidaristas previstas en el Acuerdo politico-social sobre pensiones de septiem-
bre de 1999, sobre aumento de las pensiones minimas, contributivas y no
contributivas; y recientemente el Acuerdo de 2001 (Pensiones minimas). Se acuerda
el incremento de las pensiones de viudedad y jubilacién de menos de sesenta y cinco
afios y de las no concurrentes del extinguido SOVI (Acuerdo de Pensiones).

— El tema de la reordenacién de los complementos por minimos dentro del
Derecho comin de las pensiones encuentra una siempre problemdtica con-
sagracién en el sistema juridico (art. 50 de la LGSS en conexién con el art.
50 CE). La finalidad de este instituto es la de garantizar un minimo de sufi-
ciencia de la pensién contributiva en términos de vida digna inherente pre-
cisamente al principio constitucional de suficiencia, y como correctivo de la
estricta légica contributiva.

La naturaleza juridica de los complementos por minimos es, como se sabe,
controvertida en el plano doctrinal, aunque puede ficilmente apreciarse en el sis-
tema positivo su cardcter eminentemente asistencial renovado por el influjo del
principio solidarista propio de los sistemas evolucionados de Seguridad Social.

En gran medida el Pacto de Toledo era indecisorio en este punto, porque parece
que lo tnico que querfa establecer era la fuente de financiacién no la naturaleza de la
prestacion («la financiacién de esta modalidad debe realizarse basicamente con coti-
zaciones sociales a través de un sistema de reparto»). Por otra parte, no debe incurrirse
en el error de establecer la naturaleza de la institucién atendiendo exclusivamente a
su fuente de financiacién, desatendiendo la esencial légica protectora especifica.
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El Acuerdo de 1996 y la Ley 24/1997, que atribuyen naturaleza no contribu-
tiva a los complementos a minimos (art. 86.2 de la LGSS y de modo siquiera tran-
sitorio la Disposicién Transitoria 14.* LGSS; cap. IV, arts. 45 y 46 de Ley 13/2000,
de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2001; cap.
II, Subseccién 2.3, arts. 4 a 6 del RD. 3475/2000, de 20 de diciembre, sobre reva-
lorizacién de las pensiones del sistema de la Seguridad Social para el ejercicio
2001), al tratarse desde un punto de vista funcional o finalistico de complementos
econdémicos necesarios para alcanzar la cuantia minima de las pensiones. Esta con-
figuracién que enlaza mecdnicamente la naturaleza de la prestacion con la fuente de
financiacién puede dar lugar a un cierto desenfoque de la naturaleza (es decir,
estructura interna y funcién) de tales complementos de pensién, porque puede
considerarse que tienen naturaleza no contributiva dentro del sistema contributivo.
En realidad, los complementos por minimos han constituido desde su instauracién
un elemento de cardcter asistencial concebido para integrarse con la pensién contri-
butiva, teniendo como finalidad bdsica la de garantizar el principio constitucional
de suficiencia de la pensién (art. 50 CE). Esa «l6gica asistencial» no tendria por qué
verse cuestionada necesariamente por el modo o fuente de financiacién de los mis-
mos. Efectivamente, el establecimiento de pensiones minimas (los complementos
para garantia de pensiones minimas) no tiene otro objeto que garantizar un deter-
minado nivel de ingresos a aquellas personas que han alcanzado la condicién de
pensionista. Tienen un fuerte elemento redistributivo dentro del sistema, ya que garan-
tiza el percibo de una cuantia minima de pensién a aquellos pensionistas que por
sus cotizaciones no la han alcanzado, y siempre que no superen un determinado
nivel de ingresos. Asi no puede considerarse que sea un elemento «externo» al nivel
contributivo en el marco del sistema de Seguridad Social. Es de sefalar, por otra
parte, que los complementos a minimos toman en consideracién el nivel de rentas
de los sujetos beneficiarios, lo cual no hace sino realzar su dimensién asistencial.

Ahora bien: La inclusién de los complementos de minimos en el régimen
financiero de las prestaciones no contributivas (como elemento ahora «externo»
anexado «desde fuera» al nivel contributivo) parece desconocer su funcién origi-
naria de instrumento redistributivo interno en el nivel contributivo profesional.
Implica que se inscriben en un proceso de segregacién entre la técnica del seguro
y la légica de la solidaridad, como elemento asistencial externo de una prestacién
contributiva. Su naturaleza no serfa no contributiva, sino de asistencia vinculada
«ex lege» a la prestacién contributiva formando una unidad con ella. Como la
experiencia juridica ha confirmado, dentro de este criterio legal (la inclusién en
el régimen financiero de las prestaciones no contributivas) estarfa subyacente la
idea de una financiacién definitiva con cargo a los PGE, y no, como hasta hace
poco, con cargo a cotizaciones sociales.

El modelo vigente convierte al nivel contributivo en un dmbito de proteccién mds
corporativo e individualista. El Acuerdo politico-social de 2001 impulsa una solu-
cién de clausura o de cierre, al establecer, con cardcter definitivo —dice— la ubica-
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cién de los complementos a minimos dada su naturaleza no contributiva, y deter-
mindndose las sucesivas aportaciones del Estado hasta la financiacién total de
dichos complementos, con un compromiso temporal de no superar los doce afios.

Podria apostarse por un modelo distinto preferible (modelo proponible). Este
modelo —ya proponible de «lege ferenda»— deberia partir de que el nivel contri-
butivo de la Seguridad Social ha de tener mecanismos de redistribucién y solida-
ridad interna, tanto en los topes minimos como en los mdximos de pensiones. En
tal sentido los complemento a minimos podrian incluirse en el nivel contributivo
como elemento asistencial del mismo; y posiblemente financiado con cargo a
cotizaciones profesionales, de modo preferible —a diferencia de lo que ahora
sucede— a su financiacién indiferenciada con cargo a impuestos generales (PGE).
En coherencia con la idea-fuerza de que el seguro social se transforma en su légica
interna de contributividad estricta por su insercién en el esquema solidario pro-
pio del sistema de Seguridad Social en que se inserta como técnica instrumental
para la organizacién de la proteccién de un derecho social de ciudadania (arts. 41
y 50 CE). Ello no entraria en contradiccién con el nivel contributivo que com-
plementan, sino que lo adaptan a una l6gica distinta a la del seguro privado.

IV. Planteamiento critico sobre el proceso de reforma social negociada

El resultado final de este modelo de reforma social (objeto de planificacién
concertada) puede ser abundar en la generacién de una sociedad dual, tanto en
el 4mbito del mercado de trabajo como en el marco del sistema de proteccién
social. El Derecho de la proteccién social tiende a describir dos universos cerra-
dos de tutela protectora: el derecho de los fuertes y el derecho de los débiles. Es
preocupante que la reforma emprendida tienda a ser mds insolidaria respecto a
los futuros trabajadores, cuyos derechos de prestacién serdn inferiores.

Sin embargo, por decirlo con Ludwig Wittgenstein, «no hay una necesidad
por la que algo tenga que ocurrir porque otras cosas hayan ocurrido», pues sélo
hay una simple «necesidad 16gica»®’. Es asi posible un cambio de rumbo en el pro-
ceso de reforma social, sin que pueda objetarse que existe ya un orden «a priori»
(predeterminado) de las cosas que impida toda posible reorientacién del proceso
en curso. En una posible reorientacién de cardcter garantista y democrético-social
del proceso reformista de la Seguridad Social, se deberia partir de la recuperacién
de los valores fundamentales consagrados en la Constitucién, evitando la fécil
huida del texto constitucional por la via de politicas legislativas de tipo liberal
individualista. Es necesario partir de los fines que deben ser perseguidos por las

27 WITTGENSTEIN, L.: Tractatus Logico-Philosophicus, trad. J. Mufioz e I. Reguera, Madrid, Alianza,
1997, proposiciones 6.37 y 5.634, pigs.175 y 145.
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reformas del Derecho de la Seguridad Social. Es preciso recuperar el objetivo de la
humanizacién de la politica de Seguridad Social. Se trata nuevamente de «situar al
hombre en el centro de cualquier tipo de reflexién» (Hugo Sinzheimer).

Esto supone asumir la dimensién finalista de la institucién. El hombre debe
ser sustraido al libre juego de las fuerzas del mercado respecto a las situaciones de
necesidad que amenazan su existencia humana. La politica de Seguridad Social
debe ser un esfuerzo de creacién continua para la mejora de las condiciones de
vida y la distribucién de la parte del progreso social segtin el estado de civiliza-
cién (funcién de cobertura y funcién redistributiva). Este parece ser el sentido de
la politica de Seguridad Social tal como se configura en los textos internaciona-
les y en nuestra Constitucién. Desde este punto de vista, es necesario identificar
los fines de la Seguridad Social desde la perspectiva especifica que le es propia,
esto es, la liberacién de los individuos de las situaciones de necesidad y, a través
de ella, la garantia de su integracién plena en la sociedad democrética.

Sin embargo, no parece ser éste el enfoque preferentemente adoptado en la
reciente reforma legislativa, caracterizada, entre otros rasgos, por una delimita-
cién del sistema de prestaciones (contributivas y no contributivas) atendiendo a
su modo de financiacién (art. 86.2 LGSS). Pero lo que determina la naturaleza
de una prestacién es el titulo en virtud del cual el sujeto protegldo las recibe y la
funcién y finalidad de la medida en cuestién. No necesariamente el modo espe-
cifico de financiacién.

Por lo demds, el equilibrio financiero 7o es un principio interno del sistema de
Seguridad Social, sino un condicionante politico-econémico externo a la misma.
Discutible es, por tanto, que dicho «principio» de equilibrio financiero tenga que
ser precisamente el eje del proceso reformista. En realidad, la cuestion es asegu-
rar simultdneamente la viabilidad de los programas de reforma y una proteccién
social apta o id6nea.

Pero lo que define (y nuclea) a la institucién no es sélo el fin, sino también
la estructura construida para perseguirlo. En este sentido cabe sefialar que el ana-
lisis del proceso de reforma en materia de Seguridad Social parece confirmar la
tendencia desestructuradora en el aspecto institucional del sistema de Seguridad
Social, en el sentido de que se estd produciendo una efectiva disgregacién del
contenido bdsico de la Seguridad Social. Hay en ello un fenémeno de mds
amplias implicaciones, concerniente al proceso de «descodificacién» o «des-siste-
matizacién unitaria» de los complejos normativos construidos en la modernidad,
debido a la complejidad de las relaciones sociales, a la necesidad de agrupar nor-
mas y agrupar los marcos normativos. En tal sentido se avanza hacia la construc-
cién de un sistema de proteccidén social ptblica (de relevancia en el 4mbito de la
Unién Europea: Sistema Europeo de Estadisticas Integradas de Proteccién Social,
a partir de 1981; art. 2 del Tratado CE, que hace referencia la obligacién de la
Comunidad de promover un alto nivel de proteccién social; y manifiestamente
en el ordenamiento interno, en las Leyes de Presupuestos Generales del Estado,

LAN HARREMANAK/S (2001-1I) (147-201)



LA REFORMA NEGOCIADA DEL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL 187

a partir de la Ley 46/1985, de 29 de diciembre; los Decretos de Revalorizacién
de pensiones; art. 7.4 LGSS, arts. 11.2.g) y 12.3 LET, etc.).

Este concepto integrador puede comprender:

— la Seguridad Social (reducida a prestaciones de cardcter econémico y de
naturaleza preferentemente profesional contributiva);

— la Asistencia Social o Seguridad Social asistencial (con prestaciones econé-
micas, preferentemente de cardcter no contributivo, basadas en técnicas de
ayuda publica, las cuales se otorgarfan ahora sobre la base de un auténtico
derecho subjetivo social de ciudadania); y asimismo los Servicios Sociales.

-, por ultimo, un Servicio de Salud.

De este modo, el sistema de proteccién social publica se construirfa sobre el blo-
que constitucional formado por los arts. 41, 43, 49, 50, 148, 149 y disposiciones con-
cordantes del texto constitucional. Esta construccién que es reflejo en el plano de la
dogmitica o construccién juridica del fenémeno disgregador, se refuerza y legitima
ante la doctrina del Tribunal Constitucional que debilita la «fuerza configuradora» del
art. 41 CE. Esta falta de real fuerza configurada se ve confirmada en la experiencia juri-
dica por la contradiccién entre la unidad formal proclamada en el art. 41 CE y su nega-
cién por la realidad organizativa y funcional resultante de las reformas una vez
promulgada la Constitucién. Bajo esta configuracion de politica legislativa se constata
que la Seguridad Social prevista en el art. 41 CE «es una pieza mds» del mds complejo
sistema de proteccion social piiblica. Ello es constitucionalmente posible porque «el legis-
lador goza de libertad al respecto tanto para mantener las lineas tradicionales de un sis-
tema de Seguridad Social como para refundir las instituciones heredadas en este nuevo
modelo de organizacién y de accién social... Hoy por hoy, en el desarrollo de la Cons-
titucidn, las lineas de tendencia firmes parecen ser las que llevan a la configuracién» de
una pluralidad de sistemas de accién Social (sistema de proteccién de la salud, art. 43;
sistema de Seguridad Social, art. 41; sistema de servicios sociales, arts. 49, 50, 39,
40.2...) (Borrajo; Vida; Desdentado). Proceso de disgregacion deliberada que puede
ser percibido de modo todavia méds amplio por cada una de las ramas fundamentales pro-
teccion social (sistema general de salud; sistema de pensiones; sistema subsidios profe-
sionales; sistema de proteccién de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales;
sistema de proteccién por desempleo y sistema de asistencia autonémico).

Dentro de este cuadro disgregador en la legislacion ordinaria hay que precisar
que la nocién juridica de Seguridad Social no es dependiente del mero factor com-
petencial, ya que el art. 41 CE imputa la obligacién de mantener un régimen
publico de Seguridad Social a los «poderes publicos» con cardcter general; y estos
términos son comprensivos tanto del Estado central como de las Comunidades
Auténomas. Siendo ello asi, la distribucién de competencias en materia de Seguri-
dad Social entre Estado y Comunidades Auténomas (atendiendo al grupo de nor-
mas integrado por los arts. 148.1.20.° y 21.° y 149.1.16.° y 17.° CE) es indiferente
para la elaboracién de un concepto juridico de Seguridad Social. Cuestién distinta
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es que la distribucién competencial con base a la diferenciacién entre «legislacién
de Seguridad Social» (art. 149.1.17.* CE) y «asistencia social» (art. 148.1.20.* CE)
plantee problemas respecto al principio de unidad de un «sistema» coherente de
Seguridad Social, que pueda dar lugar a sistemas de «reparto» competencial de pro-
blemdtica acomodacién al esquema constitucional (vgr.,asuncién como competen-
cia asistencial exclusiva de la renta minima de insercién o ingreso de solidaridad por
las Comunidades Auténomas, cuando en puridad debe ser una competencia com-
partida en cuanto materia propia de un sistema de Seguridad Social evolucionado,
debiendo asumir, en tal caso, las comunidades auténomas importantes competen-
cias pero en lo que se refiere a la promulgacién de una legislacién no bésica).

Este sistema de proteccidn social priblica constituye por el momento la cldusula de
cierre del proceso disgregador del sistema tradicional de Seguridad Social. Se podria
hablar, por lo demds, de sistema global de proteccién social con dos dmbitos neta-
mente diferenciados: el sistema publico y el sistema privado, con muchos puntos de
interseccién y que encontrarfa su base en el mismo art. 41 CE, en coherencia con
la interpretacién de este precepto realizada por el Tribunal Constitucional, que dis-
tingue entre un régimen publico y sistemas de asistencia y prestaciones comple-
mentarias libres (Derecho de proteccién social global, publica y privada; Monereo).
El sistema de proteccién social publica y obligatoria —concepto éste que ya de por s
refleja el fendmeno disgregador de dmbitos o ramas de proteccion que antes se insertaban,
al menos en el plano conceptual, en el sistema de Seguridad Social- se identifica con la
Seguridad Social mds Asistencia Social, sus prestaciones tendrfan los rasgos propios
de ser personales, individualizables y econémicamente evaluables; y distributivas, no
resarcitorias (Hurtado; Alarcén). Dentro del sistema de proteccién social publica se
insertarfa el sistema de Seguridad Social (comprensivo de las prestaciones econémi-
cas contributivas y no contributivas y de las prestaciones en especie: los servicios
sociales) y la Asistencia Social. Es, en este marco, el sistema de Seguridad Social un
ordenamiento imperativo y de orden publico. Por su parte, junto a este dmbito
publico y obligatorio existirfa de forma separada, pero con interferencias significa-
tivas, la proteccion social privada o voluntaria (que incorporaria las distintas formas
de la hoy mal llamada «Seguridad Social complementaria» y los regimenes de pre-
vision voluntaria, especialmente el sistema integrado de planes y fondos de pensio-
nes). Ambos sistemas dotados de autonomia propia tienen su base constitucional
genérica y abstracta en el art. 41 CE, el cual distingue (constitucionalizdndolos) entre
un régimen publico de Seguridad Social y los sistemas de proteccién social volun-
taria o de aseguramiento colectivo, a través del vasto y plural campo acotado con la
figura privada y contractual de los «contratos de previsién colectivar. El desarrollo
legislativo (en consonancia con la reiterada doctrina del propio Tribunal Constitu-
cional; cfr. SS.TCo 103/1983, 121/1983, 65/1987, 134/1987; 208/1988, y
206/1997) de la férmula constitucional ex art. 41 CE, se traduce en la implanta-
cién de un modelo normativo de proteccion social abierto hacia formas privadas de
proteccién complementaria externa al sistema institucional de la Seguridad Social.
De este modo, el desarrollo del art. 41 CE se configura como un sistema pluralista,
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es decir, como un modelo constitucional de «dos escalones» de proteccién social: a)
un sistema publico o legal de Seguridad Social (como funcién del Estado y estruc-
turado como sistema mixto, es decir, como componentes contributivos y asisten-
ciales); y b) un régimen de proteccién social voluntaria (de cardcter complementario
o suplementario y basado en una l6gica contractual privada) (Monereo). El Tribu-
nal Constitucional ha declarado sin paliativos que el sistema prestacional de los pla-
nes y fondos de pensiones no constituye Seguridad Social (STCo. 206/1997, de 27
de noviembre), muy alejado ya de la légica més publicista del viejo sistema tradi-
cional de las mejoras voluntarias estrictas cuya idea originaria quedd ya «petrificada»
por su desajuste con la experiencia juridica (Monereo).

Ahora bien, es necesario tener en cuenta el cardcter cambiante y naturaleza evo-
lutiva de la institucionalizacion de la Seguridad Social. En efecto, la legislacién social
estd en desarrollo permanente. Se cimenta en la teorfa solidarista segtin la cual la
colectividad es responsable de la seguridad de los individuos. La Seguridad Social es
un bien colectivo donde la satisfaccién incumbe al Estado para la organizacién de ser-
vicios publicos apropiados que la hagan realidad (para cumplir una finalidad ez s
misma cambiante). Su finalidad global es manifiesta: la historia de la Seguridad
Social, al menos hasta el presente, donde se vislumbra un futuro incierto para la
misma, es la de una mransferencia progresiva de la responsabilidad de los individuos
de las instituciones privadas a la colectividad general més fuerte y de una especializa-
ci6n gradual de las formas de proteccion social. El trasfondo de este desplazamiento
o sustitucién de responsabilidades (siempre parcial, y méds ahora donde se trata de
implicar més al sujeto protegido, no s6lo como sujeto pasivo perceptor de prestacio-
nes sino también como sujeto activo que contribuye de algin modo a la superacién
del estado de necesidad en que se encuentra) se halla en la verificacién de que la capa-
cidad econémica de un individuo y de su familia en la lucha contra la adversidad es
muy limitada y exige un cierto grado de socializacién. Este es uno de los presupues-
tos de base de la desmercantilizacién en la satisfaccién de determinadas necesidades
social y politicamente relevantes. En la actualidad, se asiste a un proceso inverso de
transferencia de la responsabilidad publica hacia la responsabilidad individual.

Pero la evolucién de la Seguridad Social no siempre ha seguido un plan siste-
mitico (recuérdese los problemas de técnica legislativa). Es mds bien el resultado
contradictorio de la superposicién de realizaciones independientes o sucesivas sin
coordinacién entre si. Es, ademds, una institucién que se sitda en el mismo cora-
z6n de la democracia contempordnea, pues se ha desarrollado en funcién del
movimiento de ideas en relacién con la evolucién de la estructura social, de la
democracia y de las condiciones econédmicas y sociales. La Seguridad Social evo-
luciona constantemente. La referencia doctrinal a los «virgjes» de la Seguridad
Social (Velarde Fuertes, 1990) remite no a cambios lineales sino a cambios cuali-
tativos del sistema, pero lo hace con cierto retraso, pues suele ocurrir que los
hechos cambien répidamente, y que las ideas y las concepciones lo hagan, por el
contrario, mds lentamente. Por lo demds, el proceso de reformas vertiginosas, y
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ciertamente de cardcter estructural, que se viene produciendo en la dltima década,
guarda mds coherencia con lo que siempre ha sido el reformismo social de lo que
suele comiinmente pensarse. Es mds, la misma evolucién histérica de la Seguridad
Social es reflejo de un proceso altamente contradictorio —mds alld de los intentos
de reconduccién o sujecién a un «plan» de Seguridad Social. Dicha evolucién no
ha seguido un plan sistemdtico, siendo el resultado de la superposicién de realiza-
ciones independientes o sucesivas sin coordinacién entre si. Es una materia viva,
en evolucién continua que se transforma con el desarrollo de la civilizacién y la
situacién politica y econémica®®. Es la Seguridad Social, la sintesis de multiples
esfuerzos en vistas de corregir las consecuencias de los mecanismos econémicos
para adoptar los recursos de los individuos y de sus familias a sus necesidades
teniendo en cuenta las circunstancias cambiantes de todo tipo. No en vano se ha
venido a decir, con razén, que la historia de la Seguridad Social, es la historia de
su continta reforma (Durand; Vida). Mis recientemente se ha insistido en la
constante y creciente pérdida de unidad en el «sistema» de Seguridad Social y se
ha aludido a la reforma como un estado permanente de los sistemas de Seguridad
Social, reflejo de la misma complejidad en la organizacién del sistema protector y
de la variable direccién de la politica del Derecho de la Seguridad Social. En el
aspecto mds externo y transparente del problema se constar la necesidad de una
exigencia de adaptacién permanente ante la evolucién de unas necesidades socia-
les en constante aumento y unos medios econémicos limitados. De este modo se
produce la expansién de la demanda de proteccién ante un sistema protector de
recursos limitados, y que a menudo siempre opera con retraso en dar las respues-
tas a las demandas. Ademds, cada reforma de la legislacién suele ser «casi siempre
la reaccién frente a otra reforma anterior que se ha vuelto obsoleta o disfuncional»
(Desdentado) en cortisimo periodo de tiempo. Por otra parte, como quedé dicho,
las reformas en materia de Seguridad Social presentan un cardcter eminentemente
parcial y fragmentario en todos los paises europeos, incluyendo sefaladamente a
nuestro pafs. Las causas son complejas, y derivan desde luego de la dificultad de la
tarea de adaptacién permanente del modelo de Seguridad Social y de un factor
politico fundamental. Se ha podido decir que el elevado grado de conflictividad
respecto a las transformaciones en materia de Seguridad Social, especialmente
cuando pueden incidir sobre expectativas sociales ha impedido en los afios 1977,
1982 y 1985 la realizacién de proyectos globales de reforma y habia contribuido
a la formacién de un modelo de accién social méds empirico, mediante la adopcién
de medidas de ajuste con la finalidad de atajar o prevenir situaciones extremas de
desequilibrio. Es el caso, por ejemplo, de la Ley 26/1985, respecto a las pensiones
y de las leyes 22/1992 y 22/1993, en materia de proteccién por desempleo.

La misma idea de progreso proyectada a la Seguridad Social ha entrado en crisis.
Como se sabe el progreso en materia de Seguridad Social se expresa en un conjunto

2 NETTER, E: La sécurité sociale et ses principes, Paris, Librairie Sirey, 1959, pdgs.13 y sigs.

LAN HARREMANAK/S (2001-1I) (147-201)



LA REFORMA NEGOCIADA DEL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL 191

de derechos que se encuentra en la evolucién de los regimenes de Seguridad Social
de todos los paises: (@) El primero de ellos se formula como la tendencia a la uni-
versalidad, es decir, la extension o expansién de la proteccién a toda la poblacién (es
la generalizacién de la Seguridad Social, y también el fenémeno de su relativa desla-
boralizacién). El segundo, (4) concierne a la tendencia a la cobertura completa o
integral frente a todas las eventualidades capaces de alterar el nivel de vida del indi-
viduo y de su familia (Esa idea de progreso en la politica de Seguridad Social, se halla
la en doctrina juridica cldsica como Durand, Venturi, Laroque, Persiani y Netter).
Se ha llegado a decir, con razén, que cuando se reconocié, por fin, que todo ser
humano por el hecho de setlo tiene el mismo derecho al desarrollo de la personali-
dad y que es responsable la comunidad de establecer los presupuestos para el ejerci-
cio de estos derechos, se dio inicio a la sociedad moderna (en el sentido fuerte de
valor civilizatorio) y, con ella, comenzé a existir un ndmero muy elevado de opor-
tunidades vitales para una cantidad muy elevada de seres humanos. En este sentido
la igualdad supone progreso moral y sigue suponiéndolo, mientras la naturaleza del
hombre histérico no diga lo contrario; lo que parece dificil (Ralf Dahrendorf).

Sin embargo, en las dltimas décadas la evolucién de los sistemas legales de
Seguridad Social estd mostrando no sélo la contencién en el avance en esas dos
direcciones fundamentales, sino también la existencia de retrocesos en el standard
(en términos sobre todo —aunque no dnicamente— de calidad de la proteccién
social publica dispensada). Las explicaciones son complejas, pero tras ello no se
oculta la ruptura de una clausula implicita al pacto de solidaridad social: la redis-
tribucidn suponia un ejercicio de suma cero —el crecimiento econdmico, la «expansion
de la tarta», habia atenuado las disputas sobre la redistribucién. Las dificultades
actuales en el crecimiento expansivo del Estado social, los limites del crecimiento,
y los problemas de la desestabilizacién de la condicién salarial introducen nuevas
tensiones en la 16gica social redistributiva. Basta reparar en lo que ha quedado del
famoso principio de irreversibilidad o irreversibilidad de las conquistas sociales,
después de los procesos de reforma social imprimida en Espana y, en general, en
todos los paises europeos bajo la 16gica prioritaria de mercado de la contencién
del gasto publico, que es la légica de la necesidad, y de lo pretendidamente ine-
vitable por ser necesario para la acomodacién acritica de la sociedad organizada
a la légica de racionalidad econémica. Como ya se ha puesto de manifiesto en las
tltimas reformas legales en materia de Seguridad Social, no se reconoce un prin-
cipio de irreversibilidad de las conquistas sociales, ya que el poder legislativo
puede en todo momento reducir los niveles de garantia preexistentes, con el
limite en si de los especificos derechos constitucionales indisponibles por el legis-

lador (SSTCo. 134/1987, fj. 5.°, 97/1990, £j.4.°, y 222/1992, fj. 6.°).

No es vano sefialar que el problema politico de fondo se ha resuelto a través de un
programa de consenso politico pluralista sobre el sentido del nuevo modelo de protec-
ci6én social, en particular de Seguridad Social. En suma, una reforma global de todo
el sistema (que en realidad no es tal porque dej6 fuera a los regimenes funcionaria-
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les de Seguridad Social, al sistema de proteccién por desempleo, a las prestaciones
sanitarias y a las RMI). Una reforma que va mds alld desde luego del intento racio-
nalizar y del objetivo formalmente explicitado en el Pacto de Toledo de reformar
para conservar lo existente. En realidad, se trata de cambiar lo existente, instaurando
un nuevo modelo de proteccién social, en una linea mds universalista, mds asisten-
cialista y privatista (toda vez que atendiendo a la misma Recomendacién Decimo-
cuarta del Pacto de Toledo, la previsién social complementaria externa al sistema de
Seguridad Social es una prioridad de politica legistiva al ser aquélla un elemento de
consolidacion de la proteccion social configurada en la Constitucion).

El fenémeno culmina en su «dilucién» en el mds amplio y difuso concepto de
proteccion social piblica dentro, de la todavia mds amplia nocidn, de proteccion
social global, piblica y privada, en el cuadro flexible que proporciona el texto
constitucional ex art. 41 CE, en el sentido antes sehalado.

Sin embargo, el proceso de reformismo socio-econémico de los sistemas de
Seguridad Social se vincula también a un fenémeno de mds amplias dimensiones
«culturales». Por una parte, a la necesidad de adaptacién de los sistemas de Seguri-
dad Social a la era de la globalizacién de la economia mundial. Por otra, la demo-
cracia contemporanea estd en vias de «des-sustancializacion» (lo que ayuda a explicar
el fenémeno de que pueda extenderse la democracia formal a la par que avanza o
se extiende la pobreza, definida en su sentido més cldsico como una falta radical de
los recursos materiales necesarios para la subsistencia). En Espafia hay mds de ocho
millones de pobres, sin que, y esto es preocupante en la légica de lo social, el sis-
tema de proteccion publica se vea decididamente cuestionado en su legitimidad
social y democrética. Estos colectivos no han encontrado un cauce adecuado de
defensa de sus intereses; y quizds carezcan por el momento de una conciencia de su
situacién de «infraclase» o «subclase», lo que lo hace todavia mds dificil. Es evidente
que el Pacto de Toledo, y su desarrollo legislativo posterior, ha podido prescindir de
la revisién del modelo actual de rentas minimas de insercién, renunciando, por el
momento, a establecer un sistema nacional de rentas minimas. La remercantiliza-
cién del espacio publico hacia el privado es reflejo del viejo fendmeno mds amplio
de la «mercantilizacién de todas las cosas» en el capitalismo avanzado (Monereo).
Téngase en cuenta que en la construccién contempordnea de la democracia del
Estado social (Estado social y democritico de Derecho) la idea-fuerza de la demo-
cracia se consideraba inseparable de un alto nivel de justicia social y econémica, lo
que requerfa por parte del poder publico de una politica de reforma socio-econd-
mica que permitiese «nacionalizar» los bienes colectivos fundamentales.

Pero las leyes del mercado de la previsién privada en aumento no son morales,
el mercado es una maquinaria que funciona con aquellos que estén en condiciones
de intervenir y excluye al resto. Es una légica «excluyente» que si no es controlada
por el poder publico puede ser contraria al sistema democrético-social, el cual se
basa en una légica «inclusiva» o integradora del hombre social (esto es, de los indi-
viduos y grupos sociales de pertenencia) en el gobierno de la sociedad. El juego de
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«racionalidad» del mercado es visible en las consecuencias socio-econémicas de la
globalizacién, que se estd produciendo bajo el predominio de la doctrina del libe-
ralismo econdémico y politico social. En tal sentido los Informes sucesivos de las
Naciones Unidas para el Desarrollo permiten comprobar que las situaciones de
pobreza y las desigualdades aumentan vertiginosamente. Es mds, la tensién entre
pobreza y riqueza cada vez «respeta» menos las fronteras nacionales. Las bolsas de
pobreza y exclusién se estdn instalando en nuestras sociedades «desarrolladas» (defi-
nida la «exclusién» como la separacién de las oportunidades vitales —Ralf Dahren-
dorf- que padecen determinadas categorias o grupos de personas —a menudo
llamados, ya significativamente, como «subclase» o «infraclase»)— por causas diver-
sas, entre las cuales se halla sin duda la falta de ocupacién. Se trata de individuos y
colectivos de poblacién que se encuentran en la imposibilidad de disfrutar plena-
mente de la ciudadania integral en sus dimensiones politica, social y cultural. De
manera que el hecho constatable de que una parte de los individuos (en el «tercer
mundo» la inmensa mayoria) padezca hambre y necesidad extrema no parece con-
templarse ya (o al menos se actia como si tal cosa ello no fuere asf) como un aten-
tado o violacién a los derechos del ser humano (en esto estriba bdsicamente ese
fenémeno a que se ha hecho referencia antes de «des-sustancializacién» de la demo-
cracia contempordnea). Ello refleja una falta de sensibilidad social, la cual, sin
embargo, acentda la crisis de legitimidad y de confianza de los sistemas democréti-
cos, s6lo apenas oculta tras la presentacién oficial y medidtica de la crisis de la soli-
daridad social. Esa devaluacién de los objetivos de la democracia contempordnea
estd presente en las prioridades econdmicas de la convergencia europea, que degra-
dan a un segundo plano las variables de justicia social como elemento de conver-
gencia y de progreso de la emergente Unién politica Europea. En el plano de los
resultados, no se ha cumplido el objetivo prioritario de la Seguridad Social, la lucha
contra la pobreza —aunque es cierto que ésta se ha reducido en los paises europeos—,
por no hablar de la no consecucién del objetivo algo mas ambicioso de la lucha
contra la exclusién social. Pero el culpable no es el «sistema institucional» de Segu-
ridad Social, sino las politicas de fondo que impulsan y determinan sus objetivos
concretos. Lo que es seguro es que el mercado, que es intrinsecamente selectivo, es
incapaz por s mismo de «subrogarse» como fuerza impulsora en lograr hacer reali-
dad el objetivo de la lucha contra la pobreza y de una exclusién social en continuo
avance en los paises desarrollados. Es necesario procurar no sélo que no sean siem-
pre los mismos quienes la padezcan, sino establecer el orden social idéneo para erra-
dicarla de la faz de la tierra, y en el mismo interior de las sociedades desarrolladas.
Aunque de los andlisis «binarios» se ha podido decir, con sorprendente ligereza y
falta de verificacién empirica, que estdn superados, lo que es indiscutible es el dua-
lismo existente entre pobres y ricos (acomodados o clase «satisfecha», por decirlo
con palabras del Galbraith). El pobre y el excluido llaman menos la atencién por-
que son los que menos ostentan las fuentes base de poder en la sociedad. Por ello
su proteccién y la remocién de su situacién deben ser una prioridad de la sociedad
solidaria organizada en el Estado social y democratico de Derecho.
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Con todo, parece que —utilizando la «<metodologia Beveridge» o la adoptada
en nuestro pais con el proceso de reforma que se reflejé en la LBSS de 1963~ serd
preciso refundar el sistema de Seguridad Social adecudndolo a las exigencias civi-
lizatorias de los nuevos tiempos. Es necesario establecer un nuevo pacto social sobre
el sistema de Seguridad Social y, general, sobre el modelo de proteccion social. Debe
superarse la fase politico-juridica de simple desarrollo del Pacto de Toledo, pro-
moviendo objetivos mds ambiciosos en el plano de la politica de proteccién
social. El Pacto de Toledo naci6 de una actitud defensiva del bloque democritico-
social ante la ofensiva neoliberal. Ha sido dtil y positivo para plasmar el com-
promiso politico de mantener —en el sentido del art. 41 CE— un régimen publico
de Seguridad Social dentro del sistema de Estado Social. Hoy en dia hay que fijar
como objetivo preferente el de ampliar el sistema de proteccion social piiblica y el
de mejorar el sistema de pensiones, teniendo en cuenta el crecimiento econémico,
en el marco de una politica responsable.

En los paises avanzados no ha habido, desde la postguerra, una verdadera revision
integral en Europa del Estado Social en todas su dimensiones. La reforma debe inspi-
rarse en los principios de solidaridad e igualdad, pero junto a una mayor dosis de
homogeneidad social (que no implica uniformidad), debe basarse en el trabajo y la
seguridad inherente a todo sistema provisor que se tenga por tal. Todo esto es lo
que debe perseguir el nuevo Estado del Bienestar «positivo». Este sistema del bie-
nestar serd mds pro-activo, no sélo tratard de «reparar» las situaciones de necesidad,
sino que también intentard «prevenir» la generacién de la pobreza, la exclusién
social, y asimismo garantizar un elevado nivel educativo general y de formacién
profesional. Una adecuada politica activa de empleo es el mejor antidoto contra
gran parte de los problemas del futuro Estado Social. Su vocacién mds activa per-
mitird evitar las situaciones indeseables (y evitables...) de dependencia del bienes-
tar dispensado por el sistema publico. Para ello el poder pablico deber establecer
medidas de apoyo y de reinsercién social y laboral de las personas necesitadas.

Lejos de todo intento liberal individualista de desmantelar el Estado del Bie-
nestar —limitidndolo, desde esta éptica individualista, a ser una red de seguridad
exclusivamente para los mds necesitados («infraclase», pobres y marginados)—, el
Estado Social tiene que ser reformado en un sentido mds activo, capaz de rendir
socialmente y de ser viable desde el punto de vista econdémico. Para ello es pre-
ciso celebrar un nuevo contrato social entre el poder publico y los ciudadanos. No
obstante, desde una atenta mirada a medio y largo plazo de la direccién del pro-
ceso de reformismo social actualmente realizados por los gobiernos europeos,
existen serias dudas respecto a la observancia real de este objetivo.

Al servicio de estos objetivos renovados es posible que, bajo la organizacién
y el control del poder publico, el sector publico y el sector privado de la protec-
cién social puedan desarrollar su actividad en colaboracién no competitiva, a fin
de garantizar una cobertura completa de las situaciones de necesidad. Esto
implica una intensificacién de la construccién del modelo mixto, piiblico y pri-
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vado, de proteccién social. Este modelo mixto estd en el centro mismo del proceso
reformista. Pero este modelo pluralista (como se impone deducir del art. 41 de la
Constitucién) ha de estar orientado hacia la «comunidad», frente al modelo
orientado hacia el «individualismo» y el «mercado». Estos dos modelos tipo son
divergentes, y permiten, hoy por hoy, situar correctamente las opciones de poli-
tica del Derecho Social implicadas en el principio de suficiencia (para la orienta-
cién «comunitaria», éste implica la garantia de un minimo de vida realmente
digno que haga que el individuo sea participe activo del proyecto de sociedad;
para la direccién «individualista» y de mercado, el principio de suficiencia se tra-
ducirfa restrictivamente como el aseguramiento de un minimo de subsistencia
vital, atendiendo exclusivamente a las situaciones de pobreza extrema).

Este objetivo es mds ambicioso que el que estd formulado en el «Pacto de
Toledo» y en sus desarrollos normativos realizados hasta el momento. La conse-
cucién coherente del Estado Social «pro-activo» conducird sin duda a sobrepasar
el marco mis estrecho del Pacto de Toledo, en los términos actualmente formu-
lados. Por ello, se puede ser partidario de alcanzar el objetivo de la dignificacién
de las pensiones, superando las situaciones de insuficiencia actual y la légica de
contencién del gasto que inspiran al actual proceso reformista. El nuevo contrato
social debe ser, en efecto, una nueva sintesis entre el estatismo del bienestar y el
fracasado individualismo liberal. Necesario es retener que siguen existiendo
diversos modelos de sociedad y que hoy cuenta con apoyo mayoritario un enfo-
que politico basado en el activismo del Estado como mecanismo de redistribu-
cién de rentas y garantia efectiva del principio de igualdad de oportunidades.

Este proceso de reforma social podria realizarse por innovaciones graduales,
y reflejaria la necesidad de realizar cambios reformistas antes de que los proble-
mas de insostenibilidad del sistema a largo plazo puedan conducir a soluciones
regresivas con gravisimas fracturas en el entramado social. Una reforma de adap-
tacién, basada en la solidaridad y en el universalismo, actualmente es aceptada
por la inmensa mayoria de la poblacién. El mensaje para los reformadores socia-
les es inequivoco: cuando las instituciones sociales no funcionan no basta con cri-
ticarlas desde fuera: hay que implicarse y participar precisamente para cambiarlas
también desde su interior en el sentido deseado. Ello permitiria disefar procesos
de transicién gradual, porque, como es sabido, una gran época histérica nunca
muere tan rdpidamente como sus herederos tienden a esperar.

Cabria inquirir sobre el modelo de sistema de Seguridad Social y de protec-
cién social global que debe implantarse en el tercer milenio. Desde mi punto de
vista serfa, en trazos gruesos, el siguiente:

A) Un sistema publico mixto e integrado de proteccién social: previsional
(Seguridad Social contributiva) y asistencial (Seguridad Social no contri-
butiva y asistencial), con técnicas de financiacién y de gestién adaptadas
a las funciones que debe cumplir el poder publico. La desmercantilizacién
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cualitativa como objetivo fundamental de las politicas de Seguridad
Social (principio de suficiencia constitucional ex art. 41 CE).

La estructura del sistema Jege ferenda deberia partir de la armonizacién entre
los varios ordenamientos dentro del sistema de seguridad social. Los principios
que deberian aplicarse se pueden explicar fécilmente:

a) El ordenamiento de pensiones debe ser vinico para todo los trabajadores
priblicos y privados, y el mismo sistema de normas que se aplique a los tra-
bajadores auténomos. Pensado, pues, para todo el trabajo profesional.

b) La proteccién de la salud y la renta minima de ciudadania es tnica
para todos los ciudadanos, sin perjuicio de su desarrollo y mejora a
través de la legislacién 7o bésica de las Comunidades Auténomas.

B) Un sistema de proteccién social complementaria bajo la utela'y control del
poder publico, con una importante funcién complementaria y suplementa-
ria a cumplir. El convenio colectivo constituirfa la fuente principal de esta-
blecimiento y regulacién de los sistemas de previsién dentro del 4rea privada
y publica del empleo. El sistema de planes y fondos de pensiones reforzaria
la participacién democritica de los interesados en la gestién. En la estruc-
tura de funcionamiento deben jugar un papel fundamental las organizacio-
nes sindicales. Es deseable que pueda tenderse a la universalizacién, pero
una eventual medida de imposicién legal del caricter obligatorio (afiliacién
obligatoria) de los sistemas privados —aparte de ser inconstitucional por con-
travencion del art. 41, dltimo inciso, CE~, podria conducir al tiempo a una
privatizacién del nivel contributivo de la Seguridad Social.

Se deberfa replantear la politica actual de subvenciones fiscales, suprimiéndolas
o reduciéndolas en términos razonables, maxime cuando se aduce continuamente
el déficit publico, como fundamento para llevar a cabo politicas restrictivas de dere-
chos sociales fundamentales. La inequidad de las subvenciones es tanto mayor
cuanto que es indiferente a la capacidad econémica de los sujetos, y se hace mayor
esa inequidad conforme se incrementa el nivel de rentas o de ahorro adscrito a los
fondos de pensiones (que tiende a aumentar). Por lo demds, el tratamiento fiscal es
similar o igual para todos los sistemas de planes de pensiones (individual, asociado
y de empleo), no pareciendo razonable que los sistemas «individuales» tengan el
mismo tratamiento fiscal privilegiado que las otras dos modalidades.

La condicién politica reside probablemente en que se reorganice el sistema de
Estado del Bienestar contempordneo en una direccién de compromiso social mds
«positivo» (vale decir, capaz de articular politicas sociales y de empleo activas y de
movilizar todos los recursos humanos y materiales disponibles o «fabricables») y
participado (esto es, un sistema democratico de proteccién social menos burocrati-
zado y en el que exista un espacio significativo para una gestién participativa de
todos los ciudadanos y grupos sociales en el funcionamiento de las Administracio-
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nes publicas y de los servicios publicos). Serfa, ésta, una politica de reestructuracién
hacia un sistema de Estado Social «positivo», que recobrarfa la tendencia hacia la
unidad con base a la garantia del principio constitucional de igualdad sustancial y
su orientacién hacia el principio de universalidad de los derechos sociales de la ciu-
dadania (también como tendencia o «idea-fuerza» a conseguir) (articulos 9.2 y 41
CE). Como se ha dicho, serd muy dificil implantar este cambio de rumbo sin alcan-
zar un nuevo pacto social constituyente, que implique a todos los agentes politicos
y sociales en la construccién de una auténtica Europa social, el cual permitirfa una
reorganizacién equilibrada de los sistemas nacionales de transferencias sociales.

Concluyendo, se puede decir que la evolucién del sistema normativo de la Segu-
ridad Social es compleja y contradictoria. Los procesos de reformismo social actua-
les estan presididos por la 16gica racionalizadora y de contencién del gasto (tipica de
las politicas defensivas en materia de reorganizacién de los sistemas de proteccion
social). Por el momento la reforma concertada («Pacto de Toledo» y los «Acuerdos»
politico-sociales sobre consolidacién y racionalizaciéon de la Seguridad Social y el
mds reciente sobre las pensiones) actda un recorte del gasto publico, considerado
necesario para garantizar la viabilidad econémica del sistema, y un ambicioso pro-
grama de racionalizacién de la estructura y del modelo de gestién. Con todo, se
acepta también la légica de la transicion de modelos en un sentido que realza una
mayor asistencializacién del sistema publico global en su conjunto y, paralelamente,
lo que se deriva de ello es un aumento del peso del sector de la previsién privada.

En el tiempo histérico en el cual se realiza esta investigacién no es facil vislum-
brar el futuro de la Seguridad Social. La experiencia reformista de los dltimos anos
muestra que se vuelve continuamente a reconsiderar la situacién del sistema protec-
tor en funcién de los nuevos escenarios econémicos y politicos existentes en cada
momento. Deciden sobre ello no sélo las instancias politicas, sino también las fuer-
zas «difusas» que gobiernan y controlan el mercado. El sistema de Seguridad Social
actual, puede quedar pronto como dmbito de la memoria, a medio camino entre las
antiguas formas de proteccién social publica y la mds evolucionada férmula de pro-
teccién que conocemos como Seguridad Social «asistencial» de minimos. El modelo
legal vigente no puede ofrecer hoy una obra «maestra» —o, al menos, un tipo ideal—
de un pasado revisitado. Es evidente que con el nuevo reformismo social la Seguri-
dad Social no va a desaparecer, sino que se estd produciendo mds bien una reorga-
nizacién interna orientada hacia un cambio de modelo de proteccién social publica.

Es posible pensar que las necesidades actuales reclamen algo mds de soluciones
imaginativas y més respetuosas con el sistema constitucional, y asimismo busquen,
en coherencia, la implantacién de un sistema de Seguridad «positivo» (capaz de arti-
cular politicas sociales y de empleo activas), que participe no sélo en la «provisién»
del bienestar de los ciudadanos, sino también —y colaborando con el conjunto de las
politicas publicas sociales y de empleo activas— en la generacién y organizacién del
bienestar social mediante cauces publicos y de incitacién de la iniciativa privada res-
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pecto a los objetivos previamente disefiados desde las politicas de proteccién social.
La dura experiencia histérica de los «modelos de mercado» en el campo de la previ-
sién ensefa que sigue siendo necesario el compromiso de los poderes publicos del
Estado democrético-social para garantizar un minimo de igualdad y de homogenei-
dad social. A pesar de que hay personas que opinan que, cerrando obstinadamente
los ojos ante una cosa, ésta ya no existe en el mundo. (vale decir, la pobreza, la desi-
gualdad, la ignorancia.....; los valores a los que aludié Beveridge). No sin cierto escep-
ticismo deberfamos negarnos a pensar que la injusticia que domina la historia sea
irremisiblemente definitiva. El futuro nunca nos pertenece enteramente, pero tam-
poco estd del todo fuera de las decisiones humanas.
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