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			PRÓLOGO

			Resulta claro el papel central del razonamiento público para la comprensión de la justicia. Este reconocimiento nos lleva a una conexión entre la idea de la justicia y la práctica de la democracia, puesto que en la filosofía política contemporánea ha ganado amplia aceptación la idea de que la democracia se entiende mejor como el gobierno por discusión.

			AMARTYA SEN1

			El Derecho de la Seguridad Social se encuentra en un proceso de reforma permanente en un sentido inequívocamente liberalizador, pero en una fuerte tensión dialéctica entre «garantismo jurídico» y «remercantilización». La legislación «aluvional» y pretendidamente de urgencia (el reclamo a las razones de urgencia y a sus instrumentos técnicos, las autocalificadas «leyes de excepción») lo evidencia de forma visible. Es de señalar la deficiente técnica legislativa que se utiliza para la realización de tan trascendentes reformas de envergadura en la que resalta la utilización sistemática del instrumento normativo del Real Decreto-Ley, el cual se puede decir que se ha «normalizado», de modo anómalo y disfuncional en términos de seguridad jurídica y de equilibrio entre los poderes del Estado, Ejecutivo y Legislativo.

			Las circunstancias políticas de la anterior coyuntura habían determinado una paradójica situación de «anomia legislativa» y de «espera» respecto a ulteriores reformas, seguramente de envergadura, cuyo sentido político-jurídico estaría, como siempre, fuertemente condicionado por la orientación del Gobierno político en un contexto profundamente cambiado, en el que es de destacar el renacer del consenso político y de la concertación social a través de la renovación en curso del Pacto de Toledo de 2020 y su desarrollo legislativo. La pandemia de la COVID-19 ha impulsado la legislación social en el marco de lo que pudo ser calificado como Derecho de la Emergencia. Sin embargo, junto a las medidas «excepcionales» coyunturales se han aprobado otras que adquieren vocación estructural y de permanencia (es el caso, paradigmático, del llamado legalmente «Ingreso Mínimo Vital» configurado como una típica prestación económica de carácter no contributivo del Sistema de Seguridad Social).

			Es así que el Derecho de la Seguridad Social se encuentra, nuevamente, sujeto a un intenso proceso de cambio cualitativo, a cuyo final —que no se atisba todavía— algo es ya seguro: surgirá un nuevo Derecho más liberalizador, flexible y diversificado en todos sus ámbitos y contenidos. El proceso es inacabado y lo más significativo sea quizás el hecho mismo de que la contingencia y la improvisación se han instalado en el Derecho social, en sus instituciones y en sus estructuras normativas. Quizás ha llegado el momento de llevar a cabo una «planificación» de la reforma del Sistema de Seguridad Social más decidida y coherente con los principios y derechos constitucionales para hacer frente a los desafíos estructurales que plantea la nueva «sociedad del riesgo» en la que estamos instalados. Y sería deseable que se realizara con el máximo consenso posible en el marco del proceso político-social que representa el «Pacto de Toledo» y, asimismo, con la mayor transparencia hacia la sociedad civil, como es propio de una democracia deliberativa y participativa.

			La última etapa, por ahora, de ese proceso de reformas, con la mirada puesta en particular en la sostenibilidad de las pensiones, la garantía del poder adquisitivo de las mismas, y la necesidad de hacer frente a los retos planteados por el envejecimiento de la población, lo constituye el «Acuerdo Social sobre el primer bloque de medidas para el equilibrio del sistema, el refuerzo de su sostenibilidad y la garantía del poder adquisitivo de los pensionistas en cumplimiento del Pacto de Toledo y del Plan de Recuperación, Transformación y Resiliencia», firmado por el Gobierno y los interlocutores sociales el 1 de julio de 2021. El contenido de este Acuerdo se estructura en VII Bloques a lo largo de los cuales se plantean importantes medidas de reforma del sistema de Seguridad Social que forman parte de un primer bloque de medidas para ser implementadas a corto plazo y se ha materializado, por el momento, en la Ley 21/2021, de 28 de diciembre, de garantía del poder adquisitivo de las pensiones y de otras medidas de refuerzo de la sostenibilidad financiera y social del sistema público de pensiones. El segundo bloque de medidas lo constituye el Real Decreto-ley 2/2023, de 16 de marzo, de medidas urgentes para la ampliación de derechos de los pensionistas, la reducción de la brecha de género y el establecimiento de un nuevo marco de sostenibilidad del sistema público de pensiones (también resultado del diálogo social pero con la ausencia de la patronal), cuyo objetivo fundamental es reforzar la capacidad financiera del sistema con el fin de establecer las bases que garanticen su sostenibilidad en los próximos treinta años. Para ello se lleva a cabo un incremento gradual de la base máxima al tiempo que se amplía la masa salarial sujeta a cotización, se establece una novedosa cotización de solidaridad que grava, también de forma gradual y moderada, la masa salarial que supera la base máxima de cotización y se instaura el denominado Mecanismo de Equidad Intergeneracional (MEI). Junto a ello se ha adoptado otro conjunto de medidas complementarias y otras relativas a la mejora de la protección social de los trabajadores por cuenta propia o autónomos. De todas ellas se da cuenta en esta obra, a la espera, no obstante, de otras futuras reformas legislativas en materia de pensiones.

			De gran impacto, como siempre, en materia de Seguridad Social han sido las innovaciones introducidas por la Ley de Presupuestos Generales del Estado para el año 2023.

			En todo caso, este Manual pretende llevar a cabo un análisis riguroso técnico-jurídico y de política legislativa, que al mismo tiempo sea comprensible por una amplia multiplicidad de destinatarios. Es principalmente —aunque no exclusivamente— un Manual al servicio de la docencia universitaria, nacido en la Universidad, y por tanto, destinado, en principio, a la Universidad. Se dirige, igualmente, a todos los profesionales interesados en esta materia. Contiene un material de trabajo muy válido y eficaz, para los alumnos de los nuevos Grados y Máster universitarios, en cuyos contenidos se integran materias vinculadas al Derecho de la Seguridad Social. Y también es un Manual para que se utilice fuera de las dependencias y enseñanzas estrictamente universitarias.

			Esta obra se ha venido publicando hasta el momento por los mismos autores en las ediciones anteriores (2005-2019) por la Editorial Tecnos, y ahora se ofrece oportunamente actualizada con las importantes reformas legislativas que se han venido realizando. Agradecemos a la Editorial Tecnos su seriedad y profesionalidad y asimismo todas las facilidades dadas para la publicación de este Manual.

			No obstante, a partir de la 9.ª edición dejó de figurar como autor el profesor José Vida Soria, por su expreso deseo de retirarse completamente de toda tarea investigadora y docente universitaria. Lamentablemente, en enero de 2019 falleció. Pero los autores queremos dejar constancia no sólo de su magisterio general, sino además, y más precisa y concretamente, del hecho de que la concepción global y la sistemática de este Manual —que tiene el lector ante sí— es inequívocamente deudora intelectual del pensamiento y de la actividad científica del profesor José Vida. Quede aquí constancia de ese reconocimiento y también del hecho de que para todos nosotros es un honor y una satisfacción el poder continuar una obra que nació bajo su magisterio intelectual y que siempre será tributaria de su quehacer y de sus enseñanzas.

			Desde la 14.ª edición, se incorporó como coautor Juan Antonio Maldonado Molina, Profesor Titular (acreditado a Catedrático) de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social en la Universidad de Granada; en la 16.ª edición, se incorporó asimismo como coautora María Nieves Moreno Vida, Catedrática de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social en la Universidad de Granada. Y desde esta 17.ª edición se ha incorporado también como autor Antonio Márquez Prieto, Catedrático de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad de Málaga. Lo cual, es obvio, supone un valor añadido en la elaboración científica de este Manual.

			JOSÉ LUIS MONEREO PÉREZ

			CRISTÓBAL MOLINA NAVARRETE

			MARÍA NIEVES MORENO VIDA

			ROSA QUESADA SEGURA

			ANTONIO MÁRQUEZ PRIETO

			JUAN ANTONIO MALDONADO MOLINA

			Granada, 1 de julio de 2023

			
				
					1 SEN, A.: La idea de la justicia, trad. Hernando Valencia Villa, Ed. Taurus/Santillana Editores Generales, Madrid, 2010, p. 354.
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			CAPÍTULO 1

			LA CONFIGURACIÓN GENERAL DEL «SISTEMA» DE SEGURIDAD SOCIAL (FORMACIÓN Y EVOLUCIÓN HISTÓRICO-CRÍTICA DE LA SEGURIDAD SOCIAL Y DESCRIPCIÓN DEL SISTEMA Y SU FUTURO)

			SUMARIO: I. Introducción. Un planteamiento general.—1. La «Política» y el «Derecho» de la Seguridad Social.—2. Un esbozo histórico-crítico de la Seguridad Social y su evolución.—A) Los orígenes. Las «técnicas elementales». Técnicas de ayuda y técnicas de previsión/provisión.—B) Las técnicas de ayuda: de la Caridad a la Beneficencia; de la Beneficencia Pública a la Asistencia Social.—C) Las técnicas de Provisión/Previsión Social: del ahorro al Seguro Social.—D) El nacimiento de los Seguros Sociales. Las técnicas «de responsabilidad».—E) «Estado social» y Seguridad Social. Sistemas de Provisión/Previsión Social. Fundamentos «doctrinales» e institucionalización normativa. El Plan Beveridge y la nueva Seguridad Social.—F) Del discurso a la norma: constitucionalización e internacionalización de los derechos de Seguridad Social.—G) La etapa de la «crisis» de la Seguridad Social: de los «discursos» del «desmantelamiento» a las «prácticas» de la «racionalización» (reducción) de la protección dispensada.—II. Seguridad Social y Asistencia Social en el Ordenamiento jurídico. Aproximación jurídico-conceptual: una cuestión jurídico-práctica de base terminológica. Instituciones de Seguridad Social y de Asistencia Social.—III. La conceptuación normativa (técnico-legislativa) de la Seguridad Social. Panorámica del Sistema de fuentes del Derecho positivo de la Seguridad Social.—1. Los antecedentes inmediatos.—2. El sistema normativo en 1963: la Ley de Bases de la Seguridad Social y su proceso normativo.—3. La «legislación vigente» como problema. Textos articulados, refundidos y normativa complementaria. Del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social de 1994 al Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social de 2015.—4. La Seguridad Social en la Constitución de 1978. La distribución de competencias del Estado y de las Comunidades Autónomas en materia de Seguridad Social.—5. El orden jurídico internacional y comunitario de la Seguridad Social.—A) Las normas internacionales de Seguridad Social.—B) Sobre la existencia de un «Derecho comunitario de la Seguridad Social».—C) La Carta de Derechos fundamentales de la Unión Europea.—IV. Una aproximación sistemática a la Seguridad Social: la estructura básica del «Sistema normativo» de la Seguridad Social.—1. Estructura de la Ley.—2. El valor significativo de los Títulos de la Ley. Estudio del Título I.—A) El derecho de los ciudadanos a la Seguridad Social.—B) La Seguridad Social como competencia del Estado y de carácter público.—C) La división del Sistema en prestaciones contributivas y prestaciones «no contributivas».—D) El tema del «Régimen General» y de los «Regímenes Especiales».—a) Origen, sentido, contenido y evolución de los Regímenes Especiales.—b) Los procesos de integración de los Regímenes Especiales.—V. Repensando críticamente el Sistema de Seguridad Social.

			I. INTRODUCCIÓN. UN PLANTEAMIENTO GENERAL

			1. LA «POLÍTICA» Y EL «DERECHO» DE LA SEGURIDAD SOCIAL

			Dentro de la siempre convencional división del ordenamiento y de la ciencia jurídica en «ramas», se habla del «Derecho de la Seguridad Social», en relación a la rama que comprende tanto el estudio de los aspectos políticos (político-jurídicos), como de los característicos de «técnica jurídica». Por el contrario, se alude a «Seguridad Social» simplemente, cuando a los aspectos estrictamente jurídicos y políticos se le añaden otros, de índole fundamentalmente económica, actuarial o sociológica, cosa que resulta inevitable en esta materia para una cabal comprensión de las normas correspondientes.

			Se trata, en todo caso, de un intento de agrupación u ordenación sistemática de las Instituciones jurídicas, que, dentro del Ordenamiento general y en el ámbito del Derecho público, se ocupan de la organización de la actividad de los Poderes públicos —del Estado esencialmente—, encaminada a implantar e instrumentar un determinado «Sistema de Solidaridad Social». Este Sistema se caracterizaría por la directa prestación —«provisión»— de medios a los ciudadanos, en dinero o en especie, para subvenir sus «situaciones de necesidad», económicas y de carácter individual, cuando éstos no pueden por sí mismos hacerles frente de manera suficiente. Ahora bien, no se atiende cualquier necesidad, por relevante que sea percibida por los ciudadanos, sino que las situaciones de necesidad cubiertas son aquellos acontecimientos considerados por cada «comunidad» como atendibles desde el punto de vista social. No obstante, existe ya un «ideal de cobertura» convencionalmente asumido, que por lo general se vincula a la protección frente a las necesidades derivadas de la incapacidad o imposibilidad, temporal o definitiva, de procurarse rentas del trabajo (disminución o anulación de ganancias y/o aumento de gastos).

			La expresión, común y generalizada, de «Seguridad Social», no es unívoca.

			Desechados algunos planteamientos que diluyen el concepto en toda tarea de «buen gobierno» y garantía de «estabilidad social» (Simón BOLÍVAR, Discurso de Angostura, 1819), y prescindiendo de incursiones cronísticas en la búsqueda del origen de la expresión, se puede intentar una aclaración de la multivocidad de la expresión en los siguientes términos:

			Desde un punto de vista muy general, y fundamentalmente político, «Seguridad Social» aparece frecuentemente como equivalente a «Protección Social», dentro de lo que puede considerarse el esquema típico de un «Estado social» —perspectiva jurídica—, o «Estado del Bienestar» —perspectiva económica y sociológica—, frente a los esquemas de los «Estados liberales» anteriores, y en cierto modo distinto a los de los «Estados socialistas». El Estado Social desarrolla una política de solidaridad («interviene») en las más diversas materias (Economía, Fiscalidad, Educación, Vivienda, Salud, etc.), que extiende las clásicas funciones de todo Estado y que toma como punto de referencia la situación de la población, o de la sociedad, y que se apoya en una idea de Solidaridad social, como instrumento de igualdad, o de un concepto de Justicia social. Dentro de ese conjunto de acciones, la última sería la «Protección Social», instrumentada a través del reconocimiento de técnicas o «prestaciones sociales» (actividad pública «prestacional»), otorgadas a los individuos en los casos de necesidad ya aludidos, socialmente atendibles.

			Pero aun así esa expresión, aunque imprescindible para empezar, es, sin embargo, demasiado amplia como para ser definidora de un conjunto concreto de instituciones jurídicas. Máxime en la actualidad, cuando asistimos a un uso, doctrinal, jurisprudencial y legislativo, diferenciado de los conceptos «Seguridad Social» y «Protección Social». Aunque es el primero y no el segundo el que cuenta con una expresa formulación constitucional, como se verá.

			No obstante, desde este punto de vista amplio, que atiende a esas Instituciones de Protección Social, «Seguridad Social» habría sido hasta hace bien poco tiempo la mejor fórmula de síntesis o de conjunto de los dos grandes ámbitos de intervención en esta materia, es decir, las Instituciones de «Asistencia Social» (antes llamadas «Asistencia pública» y, mucho antes, «Beneficencia», que existen con diversa configuración, finalidad y eficacia, con anterioridad al Estado social), y las Instituciones mucho más modernas, que se agrupan bajo la denominación de «Previsión Social» (en principio llamadas más simplemente «Seguros Sociales»).

			La expresión «Seguridad Social» así entendida es ya suficiente, a efectos de varios tipos de estudios —económicos, políticos o sociológicos, sobre todo—. Pero, desde el punto de vista institucional estricto y jurídico, sobre todo, sigue siendo insuficiente. En efecto: los dos conjuntos (Asistencia y Previsión Sociales) no tienen una misma finalidad específica, no son instituciones homogéneas, no constituyen mecanismos jurídicos homogéneos y no se rigen por las mismas normas. Es necesario, pues, seguir ese proceso de individualización o especificación.

			Este Manual se dedica al estudio de las instituciones jurídicas, que instrumentan en concreto ese Sistema normativo en España. Por supuesto, incluye las necesarias alusiones al Sistema de Asistencia Social y al de Servicios Sociales «interno». Naturalmente, las relaciones entre ambos —Acción Social y Seguridad Social—, incluidos dentro del macroconcepto de Protección Social (pública), no son ni unívocas, ni pacíficas, ni estáticas.

			2. UN ESBOZO HISTÓRICO-CRÍTICO DE LA SEGURIDAD SOCIAL Y SU EVOLUCIÓN

			A) Los orígenes. Las «técnicas elementales». Técnicas de ayuda y técnicas de previsión/provisión

			La Seguridad Social actual es la resultante de un proceso histórico largo, complejo y nunca acabado —e inacabable—, de técnicas «ideadas» y puestas en práctica, para afrontar la protección de los ciudadanos frente a las situaciones de necesidad económica que pueden sufrir, por lo general derivada de la imposibilidad de trabajar, que se pueden presentar a lo largo de su vida. Inicialmente se centrará en la «clase obrera» —defensa conservadora frente a la «cuestión social»—, pero gradualmente irá ampliando los colectivos de atención, aspirando a incluir a todos los ciudadanos.

			La Seguridad Social no puede ser entendida haciendo abstracción de la historicidad de los modelos en el marco de los diferentes tipos de Estado, puesto que el estado moderno de la Seguridad Social es el precipitado de una evolución histórica.

			Las manifestaciones de protección de las necesidades individuales y sociales son tan antiguas como el hombre. Como dice DURAND, «la inclinación por el riesgo y por el deseo de seguridad representan dos tendencias fundamentales del espíritu humano. Una u otra de esas tendencias predomina, dependiendo de cada individuo, pero también de cada época».

			Por tanto, siempre han existido personas que en previsión de una necesidad futura han puesto los medios para reparar las consecuencias de esos futuros siniestros. Hay sujetos que tienen una mayor inclinación a la previsión que otros, y esto también ocurre a nivel social: hay sociedades más propensas a mirar al futuro, a prever y planificar, que otras, y esto también es reflejo del momento histórico.

			Paul DURAND y Augusto VENTURI, en sus monumentales y clásicos Tratados, diseñaron al respecto un paradigma que ha sido seguido desde entonces casi universalmente. Distinguieron, por lo que aquí interesa, entre técnicas de «ayuda» y técnicas de «provisión». La «ayuda» se obtiene cuando ya se ha producido la situación de necesidad —se ha actualizado el riesgo o evento en daño—, de modo que se trata de «asistir» a —«salir en ayuda de»— quien la experimenta para superarla, o paliarla. La «provisión» es propiamente la acción de prever, más la de predisponer los medios que previsiblemente servirán para remediar esa situación de necesidad, para cuando llegue, si llega, pues algunas son inciertas o aleatorias.

			Dentro de esas dos grandes maneras (técnicas) de afrontar «situaciones de necesidad», se han desarrollado múltiples fórmulas que venían a instrumentarlas, tanto en el plano individual como en el ámbito colectivo o social.

			B) Las técnicas de ayuda: de la Caridad a la Beneficencia; de la Beneficencia Pública a la Asistencia Social

			Por su mayor simplicidad organizativa y urgencia, las técnicas de «ayuda» son quizás las más antiguas. Al margen de la «asistencia familiar» —incluso bajo su formalización moderna como «obligación de alimentos» del Código Civil—, las «instituciones caritativas» —religiosas o no— pueden ser, y son de hecho, el ejemplo de lo que aquí se está tratando. Ambas constituyen los ejemplos más relevantes de las denominadas técnicas inespecíficas o indiferenciadas de atención asistencial a necesidades sociales.

			Por lo que refiere a la «caridad organizada» —cuya «esencia» bien puede haberse transmutado en el contemporáneo «voluntariado social»—, el español Juan Luis VIVES (De subventione pauperis) se ha ganado el título de adalid doctrinal en esta causa; y la Ley de Pobres británica (Poor Law, 1661) la de ser la enseña originaria de los sistemas normativos europeos de «Asistencia Pública».

			La Beneficencia pública ocupó desde final del XVIII Un lugar en todas las teorizaciones e instituciones de los Estados liberales posteriores. Con un carácter restringido en cuanto a su campo de acción, dirigido a la lucha contra los casos extremos de pobreza —lo que hoy se llama, si bien el término es más amplio y abarca más colectivos, «Exclusión social»—, y lleno de cautelas políticas y jurídicas para evitar los posibles «abusos» y «excesos» a que pudiera dar lugar la fórmula asistencial. En ese marco, la Beneficencia pública se mantuvo durante el siglo XIX y bien entrado el XX.

			En esta época, para España, la Constitución de Cádiz de 1812, en su artículo 321, había puesto a cargo de los Ayuntamientos «cuidar de los hospitales, hospicios, casas de expósitos y demás establecimientos de beneficencia, bajo las reglas que se prescriban». La primera Ley General de Beneficencia fue de 6 de febrero de 1822, y se propuso ante todo racionalizar el sistema de Beneficencia pública. Las principales características de la beneficencia pública son:

			— Se dirigía a todos los ciudadanos, no sólo a los trabajadores asalariados.

			— Su financiación recaía sobre el Presupuesto público (del Estado o de la Entidad pública correspondiente), y no existían pues cotizaciones específicas.

			— Las contingencias que se protegían eran variadas, y respondían todas a estados actualizados de necesidad, por lo general de carácter sanitario y de vivienda, o acogimiento.

			— Las prestaciones podían ser —lo eran preferiblemente— en especie, y excepcionalmente en dinero —ayudas de emergencia—.

			— No estaban predeterminadas con carácter de continuidad, de modo que podían instaurarse y anularse.

			— La gestión era llevada a cabo por el ente público correspondiente, de modo directo o preferiblemente de modo indirecto (a través de fórmulas análogas a las concesiones públicas).

			— Las prestaciones a otorgar no daban lugar a un derecho subjetivo perfecto cuyos titulares fueran sus posibles beneficiarios, sino que dependían básicamente de los fondos disponibles al respecto en lo que hoy se diría cada ejercicio económico.

			— Y por fin, como colofón de todas esas cautelas, las eventuales prestaciones a otorgar se filtraban por medio de la llamada «prueba de necesidad», es decir, la demostración por parte del potencial beneficiario de la carencia de otros recursos para subvenir la necesidad, o simplemente la total carencia de recursos (en un rasgo de exasperación «burocratista» se instauró en España, la llamada «Cartilla de pobre» —DNI de pobreza— para acreditar con agilidad esa circunstancia).

			— En ocasiones, la cautela llegaba al extremo de que quienes accedían a prestaciones de beneficencia perdían sus derechos ciudadanos (derecho al sufragio) mientras se mantuvieran como beneficiarios de las prestaciones.

			Estas características permiten adivinar que las acciones de Beneficencia no tuvieran virtualidad práctica social. Ni siquiera la de evitar desórdenes sociales o inestabilidades políticas.

			Es muy gráfica al respecto la evolución que experimenta el mismo nombre de esas acciones y, por tanto, esas Instituciones, que se agrupan bajo la denominación «Beneficencia», evolución terminológica que deriva a la más edulcorada de «Asistencia Pública», primero, y muy poco después, ya generalizadamente, a la expresión «Asistencia Social», que es la que hoy se utiliza comúnmente.

			C) Las técnicas de Provisión/Previsión Social: del ahorro al Seguro Social

			a) El ahorro. El ahorro es el más simple de los procedimientos utilizados para la cobertura de los riesgos sociales. Es una técnica por la cual un sujeto (el ahorrador) renuncia a un consumo actual en previsión de una necesidad futura. Como se ve, exige un juicio de valor sobre prioridades de consumo y un pronóstico sobre el futuro. Es una técnica especialmente poco dotada para la cobertura de riesgos sociales, por los numerosos inconvenientes que presenta, y que no se compensan con las eventuales ventajas que pudiera tener.

			Inconvenientes:

			— De índole material: los grupos sociales más desfavorecidos son los que encuentran más dificultades para constituir ahorros.

			— De índole psicológica: «Una necesidad actual es más vivamente sentida que una necesidad futura».

			En este sentido, es muy significativa la siguiente idea: «quien podría ahorrar no lo necesita y el que lo necesita no puede ahorrar».

			Ventajas:

			Las ventajas se podrían adjetivar del siguiente modo:

			— De índole moral: autosatisfacción que obtiene el ahorrador al comprobar que fruto de su sacrificio y esfuerzo obtiene solución por sí mismo. El individuo se libera por sí mismo de la necesidad.

			— Procedimental: el ahorrador puede disponer con una gran rapidez y facilidad del dinero, sin tener que esperar a procedimientos indemnizatorios.

			— Y económica: frena la tendencia al consumo, lo cual puede ser económicamente conveniente según cuál sea el ciclo económico.

			Esta modalidad se institucionalizará dando lugar a diversas formas de ahorro colectivo que en España se materializaría con la creación de los Montes de Piedad (1702) y la generalización de las Cajas de Ahorro en la segunda mitad del siglo XIX.

			b) El seguro privado. La técnica de «Previsión/Provisión» más incisiva es la clásica institución del «Seguro privado». A través del seguro privado un asegurador, mediante precio y con ánimo de lucro, garantiza a los asegurados la percepción de cantidades predeterminadas cuando el riesgo asegurado se actualiza, esto es, cuando se convierte en siniestro; ello mediante la utilización de la técnica actuarial de la dispersión de riesgos, que impone naturalmente que haya un colectivo asegurado (el seguro de un individuo aislado es prácticamente inconcebible; y, por el contrario, es estadísticamente inconcebible que todo un colectivo, homogéneo en sus riesgos, sufra a la vez el siniestro asegurado...). La técnica del seguro privado es, sin embargo, inadecuada para la cobertura de los denominados «riesgos sociales». Aparte de compartir los inconvenientes del ahorro ya dichos, el ánimo de lucro hace caro el aseguramiento, además de que provoca una decisiva selección negativa de los riesgos a asegurar (riesgos malos, que son precisamente los que afectan a los trabajadores y las clases bajas en general). La virtualidad del seguro privado es, pues, limitadísima en el orden social.

			c) Los seguros mutuos. A corregir esta limitación, y desde muy antiguo, especialmente se organizaron compañías Mutuas (mutualidades, con diversas pero análogas denominaciones) de aseguramiento —Seguros Mutuos o Mutualismo—, en donde el colectivo de asegurados venía a sustituir a la entidad mercantil aseguradora —principio de atención mutualista—. Es pues el colectivo, generalmente identificado por la pertenencia a una misma actividad económica o profesión, el que decide voluntariamente asumir su propia protección frente a necesidades sociales futuras, repartir las cargas entre todos ellos y gestionar colectivamente los fondos creados a tales fines. De este modo, se intentaba suprimir el ánimo de lucro y sus secuelas negativas.

			En el ámbito de la clase obrera estos intentos de autoorganización se multiplicaron y se consolidaron, con diversas características y pujanza, en función de los diferentes marcos culturales. Las organizaciones mutuales han pervivido hasta la actualidad, y se muestran útiles en algunos sectores corporativo-profesionales.

			Pero, además, se produjo una coincidencia histórica, más pintoresca que decisiva, para consolidar su falta de virtualidad social. Se trató del uso inicial que el movimiento obrero hizo de esas organizaciones mutuas para apoyar su autoorganización: en efecto, las primeras coligaciones y asociaciones obreras utilizaron las entidades mutuas como camuflaje jurídico para desarrollar su organización y sus actividades; aparte de eso, el movimiento obrero no dudó en usar como incipientes cajas de resistencia los fondos mutuales, con lo cual los fines asistenciales se esfumaron, si es que alguna vez habían tenido base consolidada. Esta situación acompaña a toda la Historia social del siglo XIX.

			Precisamente, la situación en ese ámbito es cada vez más tensa y desestabilizadora del orden social capitalista. Alemania, país de Revolución industrial más tardía entre las potencias europeas, sorprenderá con el primer gran «hito» de lo que genéricamente se denomina «la Seguridad Social», y que no es otro que la «invención», sobre la técnica del aseguramiento colectivo, de los «Seguros Sociales», primera gran técnica específica de Previsión Social.

			D) El nacimiento de los Seguros Sociales. Las técnicas «de responsabilidad»

			En efecto, el gobierno del canciller VON BISMARCK en Alemania anuncia en el Parlamento, en 1883, la creación de unos «Seguros Sociales». Su sentido político está y estará marcado por la frase del discurso correspondiente en donde el canciller dice: «Con estas medidas [...] vamos a cortar la hierba debajo de los pies a los señores socialdemócratas.» En esa estela política, entre 1883 y 1889, se instauran en Alemania los grandes ejes de la protección social «previsional»: los seguros de enfermedad, de accidentes de trabajo y de invalidez y vejez. Se trata de la aparición de la primera gran medida política —el primer gran hito— y normativa de institucionalización del «Seguro Social».

			El sentido nada filantrópico de la medida, su sentido de «contención» de la desestabilización social, es palmario. El Seguro Social está dirigido a los obreros industriales; se basa en una cotización parcialmente empresarial, en una gestión pública o semipública, no lucrativa, que da lugar a Cajas independientes, y, sobre todo, la adscripción al Seguro Social es obligatoria. Como la «Legislación Social Obrera», en el ámbito del trabajo por cuenta ajena, la «Legislación de Seguros Sociales» se evidencia como una colosal medida defensiva y de reacción conservadora frente al peligro subversivo de la «Cuestión Social».

			No sorprenderá, pues, que esta técnica de Seguro Social coincida en el tiempo prácticamente con otra dirigida a la protección contra accidentes de trabajo, basada en una concepción evolucionada de la responsabilidad empresarial. En España se aprobará una Ley del mismo tipo en 1900, aunque en ella sólo se declaraba la responsabilidad empresarial por los accidentes de trabajo de sus obreros; es decir, que no era propiamente un Seguro Social lo que se establecía. El mecanismo de esta otra técnica puede describirse así: en principio, el empresario es responsable de los efectos de los accidentes de sus trabajadores, por aplicación de la normativa general de carácter civil, lo cual no tiene prácticamente virtualidad social protectora alguna. El aseguramiento es obligatorio, pero se puede llevar a cabo con entidades privadas, mutuas empresariales o públicas. El Seguro de Accidentes, con ser considerado un Seguro Social, es seguro de responsabilidad empresarial; y así persiste, con modalizaciones, hasta la actualidad, en donde se inserta en el Sistema legal e institucional de la Seguridad Social.

			El proceso de la implantación de los Seguros Sociales siguió varios caminos, en sintonía con las concepciones político-jurídicas de cada época: en concreto se arbitró esencialmente la fórmula de «libertad subsidiada», que suponía la voluntariedad de adscripción al sistema y la colaboración pública en la financiación del seguro (técnicas de incentivos, que siguen utilizándose hoy día), hasta la plena implantación del principio de obligatoriedad.

			E) «Estado social» y Seguridad Social. Sistemas de Previsión Social. Fundamentos «doctrinales» e institucionalización normativa. El Plan Beveridge y la nueva Seguridad Social

			En los años posteriores a la Segunda Guerra Mundial, en los países de Europa se siguen desarrollando experiencias expansivas de los Seguros Sociales. El siguiente gran hito de la evolución de la Seguridad Social está constituido por la aparición de lo que se llamó por primera vez, de un modo consolidado, la «Seguridad Social». Ello se produce a la estela de la gran depresión económica de los Estados Unidos (1929), de la Segunda Guerra Mundial y, sobre todo, de la posguerra en Europa, acontecimientos que ocupan más de una década y que se interrelacionan de modo indudable.

			La gran depresión estadounidense —cuyos efectos duraron más de diez años y que golpeó evidentemente a Europa— desembocó, por lo que aquí interesa, en la emanación de una Ley denominada Social Security Act (1935). Es en ella donde por primera vez se usa esta expresión en un texto normativo.

			Antes de la Segunda Guerra Mundial, en Inglaterra aparece la figura de KEYNES y sus obras de teoría económica, que aportan al pensamiento político-económico y a la acción política una nueva forma de manejar las crisis de la economía liberal, manera que se denomina casi ritualmente como «keynesianismo». Se trataba de activar la economía, convirtiendo al sector público en su dinamizador a base de operar sobre «la oferta». El presupuesto público debía ser el dinamizador de la oferta, promoviendo obras (actividad económica) que generarían empleo, salarios (por lo que aquí interesa), consumidores, en suma, y al final demanda, que a su vez animaría nuevas ofertas, arrastrando pues el ciclo económico general.

			Por otra parte, en el Reino Unido aparece en esa época el llamado Plan Beveridge: son dos famosos Informes, el primero, de 1942, titulado Social Insurance and Allied Services, y el segundo, Full Employement in a Free Society, de 1944. En ellos se contenían las propuestas básicas para una reforma radical de los sistemas de Protección Social inglesa, en dos direcciones: la reorganización administrativa de un sistema caótico e ineficaz y, en definitiva, obsoleto; y la orientación de esa reorganización en función de las doctrinas keynesianas. W. BEVERIDGE, miembro del Partido Liberal, traspasado al Conservador, no muy afortunado en la política y sobre todo buen conocedor de las instituciones británicas de Protección Social, propuso un plan de reforma de la Seguridad Social como una parte de la lucha general contra los «cinco gigantes» (necesidad, enfermedad, ignorancia, miseria y vagancia).

			Ése fue el inicio de una reconstrucción de los sistemas de Previsión Social y el nacimiento de la Seguridad Social moderna, un sistema que acompañaría al individuo, en frase de W. CHURCHILL, «desde la cuna hasta la tumba». En realidad, el programa que se inauguraba era todo el programa de lo que después se teorizó bajo el nombre de Estado social, o Estado del Bienestar, aunque en la práctica se limitó a la reorganización profunda de lo que hasta entonces era materia de Seguros Sociales y Asistencia Pública. El éxito de sus formulaciones fue fulminante.

			Renunciando aquí a la descripción detallada del nuevo sistema, en el marco de este Manual sí puede ser provechoso recordar sus rasgos básicos:

			— la universalidad y la generalización de determinadas prestaciones (la sanitaria, señaladamente);

			— la uniformización y presupuestarización de las prestaciones de Seguridad Social (elemento este permanentemente olvidado), y

			— la inclusión en un solo Sistema de medidas de Previsión Social, modernizada, y otro de Asistencia, que desempeñaría un papel residual. Todo ello dentro de las competencias básicas del Estado central.

			Se trataba, en suma, de fundir en un mismo Sistema unitario y completo —Sistema de Seguridad Social— los múltiples regímenes de Seguros y de Asistencia Pública hasta el momento existentes. Con una fuerza inusual, el discurso pronto se tradujo en normas, y las normas en prácticas, de modo que la oleada de transformaciones a la estela del Plan Beveridge fue inmediata.

			Se ha de recordar una vez más que se estaba ya plenamente dentro de un nuevo modelo de Estado, que, denominado «de Bienestar», ya había saltado o irrumpido en los textos constitucionales de los países más desarrollados —Derecho Constitucional Social—, así como en los textos internacionales —Derecho Social Internacional—. La conformación del Estado prestador de servicios a la comunidad, a la población, dentro del cual el Sistema de Seguridad Social, como conjunto más consolidado de «derechos de prestación social» o «libertad real», se constituyó naturalmente en su núcleo, anclará sus fundamentos en el máximo plano normativo. No obstante, lo hará de una forma notablemente peculiar —más debilitada y equívoca— respecto a los principios, técnicas y garantías típicos de los «derechos de libertad» e «igualdad» formales.

			F) Del discurso a la norma: constitucionalización e internacionalización de los derechos de Seguridad Social

			En el plano de las normas y de las prácticas, los hitos más rutilantes de esa época fueron la instauración de la Seguridad Social de Nueva Zelanda —construida prácticamente desde la nada y, por tanto, sin las rémoras de la tradición—, enteramente presupuestarizada y universal, de Canadá, Australia y los países nórdicos de Europa (auténticos mitos de la época). Por su parte, en Europa, las profundas transformaciones del sistema británico acapararon la atención, ensombreciendo las de Francia y, en menor medida, de Italia, en donde, sin embargo, se seguían produciendo avances significativos, ahora ya con el universal modelo del sistema inglés.

			Este movimiento inmenso, de construcción en realidad del Estado del Bienestar, supuso la época de la euforia de la Seguridad Social, que se manifestó muy expresivamente en los textos internacionales. De este modo, aunque sabemos que estos textos tienen un reducido valor institucional y coactivo concretos, mucho más en esta materia «social», la Seguridad Social se va conformando como una pieza imprescindible del entramado normativo e institucional de todo Estado «civilizado» y «decente» —«digno»—. Son de las décadas de los cincuenta, sesenta y principios de los setenta: el Convenio n.º 102 OIT (1952), relativo a la Norma mínima de Seguridad Social, acompañado de una Recomendación sobre «Norma más avanzada de Seguridad Social», y precedido y continuado por hasta dieciséis Convenios complementarios. Asimismo, se destaca la Carta Social Europea (1961, luego revisada en 1996), que llegó a declarar el compromiso (¡todavía formalmente vigente!) de los Estados miembros de conseguir un «Régimen cada vez más generoso» de Seguridad Social (Carta Social Europea); y el —tan minucioso como relativamente irrelevante en la práctica jurídica— Código Europeo de Seguridad Social del Consejo de Europa (versión originaria, 1964; versión vigente publicada en el BOE n.º 65, de 17 de marzo de 1995), que en su Preámbulo indica expresivamente el convencimiento «de que es conveniente establecer un Código Europeo de Seguridad Social a un nivel más elevado que la norma mínima definida en el Convenio Internacional de Trabajo número 102 relativo a la Norma Mínima de Seguridad Social».

			Por su parte, las Constituciones posteriores a la Segunda Guerra Mundial ya incluyeron menciones a los derechos de Seguridad Social, aunque de una manera heterogénea. Se emplean en ellas expresiones que no siempre utilizan la de Seguridad Social; se define ésta como «derecho subjetivo» o como objetivo protector del Estado. Un hito importante es el que representa la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea, elevada a rango normativo por el artículo 6 del TUE (2007), que contiene todo un bloque normativo dedicado a la garantía de los derechos de Seguridad Social (arts. 25, 34, 35, etc.).

			De este modo, la regulación ganará en «seriedad» y «estabilidad» institucional, si bien es igualmente claro que ninguna Constitución se ha atrevido nunca a formular —en lo bueno y en lo malo— un «modelo», por tanto, un «compromiso» concreto o determinado de Seguridad Social.

			Asimismo, se postula el paso de la consideración de los «riesgos» hacia la protección de las «situaciones de necesidad»; la asimilación de las cotizaciones a la figura de los tributos, y el control presupuestario de los regímenes financieros (presupuestarización de los Sistemas), con la proyección de buena parte de las técnicas y principios constitucionales para el Sistema impositivo. España no pudo estar en la primera línea de esa oleada de transformaciones por causa de su trayectoria política: la crisis prerrepublicana, el corto período republicano, la guerra civil, la autarquía de los primeros momentos del franquismo... Sólo los últimos años de la década de los veinte, se caracterizaron por una evolución progresiva en la línea tradicional de los Seguros Sociales. Este proceso se reforzó en el primer bienio de la Segunda República española, al amparo ya de la Constitución republicana de 1931.

			Los primeros años del franquismo se caracterizaron por la implantación de una política social mimética de la Italia fascista. Pero fue ciertamente en el período franquista cuando se produjeron los más significativos avances en materia de Seguros Sociales y de Seguridad Social. El Fuero del Trabajo fue seguido por la Ley de Principios Fundamentales del Movimiento (1958), en donde curiosamente, y desde luego sin base jurídica real que permitiera concretarlo, se declaraba el «derecho» de los españoles a la Seguridad Social (como derecho subjetivo perfecto, decía la doctrina).

			Y los paradigmas institucionales concretos, mucho más interesantes que las declaraciones solemnes, que avalan esa observación fueron la reorganización del Subsidio familiar. También la del célebre, aún con vigencia residual, SOVI (Seguro Obligatorio de Vejez e Invalidez), y la instauración del primer «Seguro Obligatorio de Enfermedad» (1942-1944), con sus consecuencias colaterales. También, en la rama familiar, la instauración del Plus Familiar (1953), como forma efectiva de la protección familiar dentro de los sistemas de protección; la instauración del sistema complementario de prestaciones denominado Mutualismo Laboral y, finalmente, la instauración por primera vez del «Seguro de Desempleo» (1962), que coronaba, con todas las limitaciones que se quiera, el edificio de la Previsión Social.

			A partir de 1957 ya se había empezado a hablar de la reordenación coherente de un Sistema de Previsión que culminó, sólo parcialmente y de modo rudimentario, en 1959 con la organización de lo que se denominó el Régimen de los «Seguros Sociales unificados», que convivieron, desde luego, con el Mutualismo Laboral y otras instituciones «no unificadas».

			Pero fue, en realidad, en 1963 cuando de verdad se culminó la edificación del primer sistema normativo global, llamado, con desmesura y —por lo que ahora se está viendo— con desafortunada impropiedad, de Seguridad Social.

			La Ley de Bases de 1963 afirmaba, en efecto, que había «llegado el momento de operar el tránsito de un conjunto de Seguros Sociales a un sistema de Seguridad Social». Una de sus directrices era la «tendencia a la unidad» (sin perjuicio de la existencia de Regímenes Especiales junto al General). En el fondo, la Ley lo que trató, intentó y consiguió fue reorganizar y reordenar lo que ya existía en materia de Previsión Social/Seguros Sociales, tarea nada baladí, pero que no llegaba a ser lo que el título de la Ley sugería, que en gran medida sigue siendo un desiderátum y una asignatura pendiente.

			A partir de 1963, y sobre todo con la Ley de Seguridad Social de 1966, se inicia una época de continuas reformas parciales del Sistema, que, sin embargo, se mantiene como tal hasta hoy mismo (esto se analizará, con algún detenimiento más en el próximo apartado). En definitiva, la década de los sesenta, con todas sus deficiencias —muchas y todavía pendientes de resolver—, fue la época de auge de la Seguridad Social en España.

			G) La etapa de la «crisis» de la Seguridad Social: de los «discursos» del «desmantelamiento» a las «prácticas» de la «racionalización» (reducción) de la protección dispensada

			Durante la década de los setenta se empiezan a manifestar las primeras dificultades del Estado del Bienestar —la célebre «crisis fiscal del Estado»—. Y dentro de éstas las dificultades para sostener la viabilidad financiera de los Sistemas de la Seguridad Social. Comienza entonces su última etapa, que llega a la actualidad. Toda la crisis proviene de su financiación, naturalmente, aunque otros factores —demográficos, tecnológicos, económicos e ideológicos— acompañan el «discurso» —proyectos de cambio— y las «prácticas» —reformas legales— de la crisis financiera.

			El fenómeno de la crisis de la Seguridad Social es complejísimo, y por tanto difícil de esquematizar, sobre todo por el momento. La etapa que comenzó en esa década es precisamente la actual, y se caracteriza por una, a veces agónica, lucha por conservar el Sistema, sabiendo que su «futuro» es muy incierto. Pero sabiendo también que no es posible, ni desde el punto de vista político, ni social —la contestación social de las drásticas reformas propuestas en los últimos años así lo avala—, ni económico —el coste en términos de «inseguridad social» o conflictividad laboral es mayor—, desmantelarlo, según las versiones más radicales de los discursos de reforma.

			Una muestra relevante de la encrucijada actual de los Sistemas de Seguridad Social aparecía ya en el Informe del Gobierno español para la elaboración del «Libro blanco sobre el crecimiento, la competitividad y el empleo» (Libro blanco Delors, de la Comisión Europea, tomo II, Bruselas, 1993). Se trata de un párrafo que vale la pena reproducir por su sinceridad e insolencia y porque describe gráficamente lo que estaba (y está) sucediendo no sólo en España, sino en toda Europa:

			[...] La realidad es que para muchos ciudadanos europeos el Estado del bienestar es ya un puro concepto nocional. En su actual configuración hay muy pocos sistemas europeos de protección social que puedan sincera y honestamente seguir manteniendo ante sus ciudadanos la promesa de proporcionar indefinidamente los servicios y las transferencias que hoy generan. El problema real no es pues si estamos o no decididos a abandonar los actuales esquemas de protección y solidaridad, sino más bien si estamos preparados para explicar qué tipo de medidas vamos a adoptar ahora para evitar que la quiebra de los mecanismos tradicionales hunda a la sociedad en el desconcierto, la intranquilidad y la más profunda frustración.

			Desde luego, puede considerarse como el diagnóstico más cínico, y sincero a la vez, que buena parte de las políticas oficiales comparten, pero que ninguna es capaz de admitir explícitamente. En esta dirección, que enfatiza la necesidad de profundas reformas, si bien con discursos oficiales algo más matizados o transaccionales, podemos encontrar otras muchas manifestaciones. En el fondo coinciden en la expresión de la voluntad de proseguir la difícil tarea de mantener el Sistema y en no dar sino soluciones parciales, que a su vez coinciden en trazar un diseño que consiste en ir «consolidando» —mantener los costes mínimos pero sin posibilidad de crecer— y «racionalizando» —reducir los costes que haya que reducir— el ámbito de acción de la Seguridad Social clásica. En paralelo, se trata de ir difundiendo una pérdida de confianza en el Sistema —imprescindible en un sistema de reparto o solidaridad intergeneracional e interterritorial—, de modo que se acepte sin «violencia» el retorno al sector privado de una parte de ese ámbito y convertir el resto en un nuevo sistema híbrido de Seguro Social con técnicas propias de la Asistencia Social, para las que ya se pide la colaboración o se tolera la «injerencia» de las Comunidades Autónomas.

			Los factores de esa crisis empezaron a delimitarse refiriéndolos al envejecimiento de la población, la baja natalidad en todos los países, los cambios de las estructuras familiares, el desempleo, y la precarización del trabajo como consecuencia de nuevos métodos de trabajo y de vertiginosas modificaciones tecnológicas. En realidad, todo converge en la constatación del déficit económico actual de la Seguridad Social.

			A todo ello se ha de añadir algo que en casi todos los estudios se da por descontado, pero que no se aborda directamente, que es el hecho de que, en un mercado mundial, el Sistema europeo de solidaridad supone un aumento del coste de la mano de obra, y por ello se presenta como una rémora para la competitividad... Sin perjuicio de considerar la protección social como un eje del denominado «modelo de desarrollo económico sostenible», no sólo ecológicamente, sino desde el punto de vista social, lo cierto es que, cuando pasamos del discurso a las prácticas, pesa mucho más en las políticas comunitarias la idea de mejorar la capacidad competitiva de Europa respecto de Estados Unidos, que la de mantener, por supuesto no a toda costa, el «modelo social» —que produce un mayor coste del factor trabajo— europeo en los términos clásicos. En esta situación no deja de influir también esa percepción de la falta de alternativas políticas y económicas, siempre presente pero ahora oficialmente confirmado con la desaparición del «peligro» que suponían los Estados comunistas del Este de Europa.

			En España, la crisis de los setenta y ochenta coincidió con el cambio de régimen político, cosa que no influyó de manera inmediata y manifiesta en el orden institucional de la Seguridad Social. En 1978 sólo se reformaría significativamente la estructura de gestión del Sistema, debiendo esperar a 1985 (Ley 26/1985, primera ley de «racionalización» —recorte— del Sistema) para comenzar las medidas de reestructuración de la acción protectora, frecuentemente en clave de disminución de su virtualidad; si se quiere, en clave de «consolidación» —puro mantenimiento— del sistema protector.

			Se puede decir ahora que la más reciente evolución del Sistema se produce en tres direcciones:

			— La primera trataría de una nueva corrección de lo que podríamos llamar «entropías» del Sistema (defectos puntuales que se producen con la evolución de los acontecimientos y siempre en clave de reducción de gastos); correcciones en suma en el régimen jurídico de las prestaciones concretas (en jubilación, viudedad, etc.), pero manteniendo el Sistema; es decir, una nueva «vuelta de tuerca» en el proceso de recorte a que antes se ha aludido.

			— Y una segunda dirección expansiva teóricamente importante, pero incipiente todavía, que vendría a suponer la introducción de una nueva prestación social, la definición de una nueva situación de necesidad protegida, que es la «Dependencia», instaurada por la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promoción de la Autonomía Personal y Atención a las personas en situación de dependencia.

			— La tercera es emergente, y se refiere a la figura de la renta de inserción o ingreso básico de ciudadanía. Pero a diferencia de otros países europeos, en España sólo tiene una plasmación debilitada y selectiva a través de las «rentas mínimas» consagrada en la legislación autonómica y actualmente a través del Ingreso Mínimo Vital. También —en esa lógica debilitada y deficiente— se sitúa la institución Renta Activa de Inserción en el marco de la protección por desempleo (véase Cap. 13).

			La última etapa, por ahora, de esta evolución, con la mirada puesta en particular en la sostenibilidad de las pensiones, la garantía del poder adquisitivo de las mismas, y la necesidad de hacer frente a los retos planteados por el envejecimiento de la población, en el marco de la realización del Pacto de Toledo, lo constituye el «Acuerdo Social sobre el primer bloque de medidas para el equilibrio del sistema, el refuerzo de su sostenibilidad y la garantía del poder adquisitivo de los pensionistas en cumplimiento del Pacto de Toledo y del Plan de Recuperación, Transformación y Resiliencia», firmado por el Gobierno y los interlocutores sociales el 1 de julio de 2021. El contenido de este Acuerdo se estructura en VII Bloques a lo largo de los cuales se plantean importantes medidas de reforma del sistema de Seguridad Social que forman parte de un primer bloque de medidas para ser implementadas a corto plazo y que se ha traducido en la Ley 21/2021, de 28 de diciembre, de garantía del poder adquisitivo de las pensiones y de otras medidas de refuerzo de la sostenibilidad financiera y social del sistema público de pensiones. El segundo bloque de medidas lo constituye el Real Decreto-ley 2/2023, de 16 de marzo, de medidas urgentes para la ampliación de derechos de los pensionistas, la reducción de la brecha de género y el establecimiento de un nuevo marco de sostenibilidad del sistema público de pensiones (también resultado del diálogo social pero con la ausencia de la patronal), cuyo objetivo fundamental es reforzar la capacidad financiera del sistema con el fin de establecer las bases que garanticen su sostenibilidad en los próximos treinta años. Para ello se lleva a cabo un incremento gradual de la base máxima al tiempo que se amplía la masa salarial sujeta a cotización, se establece una novedosa cotización de solidaridad que grava, también de forma gradual y moderada, la masa salarial que supera la base máxima de cotización y se instaura el denominado Mecanismo de Equidad Intergeneracional (MEI). Junto a ello se ha adoptado otro conjunto de medidas complementarias y otras relativas a la mejora de la protección social de los trabajadores por cuenta propia o autónomos.

			En suma, se puede decir que la Seguridad Social atraviesa una —larga ya— época de transitoriedad que todavía no ha terminado. Es preocupante, sobre todo, el hecho de que no existan soluciones coherentes al respecto. Y quizás más preocupante que no se vislumbren con claridad y certeza.

			La doctrina especializada habla de un proceso de «asistencialización» de la Seguridad Social, acompañado de un resurgimiento de otro proceso de privatización tácito. Parece que ambos fenómenos son evidentes.

			II. SEGURIDAD SOCIAL Y ASISTENCIA SOCIAL EN EL ORDENAMIENTO JURÍDICO. APROXIMACIÓN JURÍDICO-CONCEPTUAL: UNA CUESTIÓN JURÍDICO-PRÁCTICA DE BASE TERMINOLÓGICA. INSTITUCIONES DE SEGURIDAD SOCIAL Y DE ASISTENCIA SOCIAL

			Se ha estudiado, aquí y hasta ahora, el proceso de formación de la Seguridad Social, desde el punto de vista general y político-jurídico evolutivo.

			Y se ha podido comprobar cómo bajo esa expresión se comprenden muy diversas fórmulas, según cada país y según cada época histórica, que se basan naturalmente en diversas construcciones institucionales, con diversos contenidos, diversas técnicas de organización y financiación, y diversos contenidos protectores.

			Precisamente por eso es necesario que se estudie ahora lo que por Seguridad Social se entiende en sentido jurídico estricto, es decir, qué se entiende por Seguridad Social en nuestro Ordenamiento normativo.

			No obstante, antes de entrar en el análisis particularizado de cada conjunto normativo es necesario intentar clarificar una cuestión general que enmarca todo el planteamiento de delimitación conceptual —y también político-jurídica, como se verá en el debate del reparto constitucional de competencias en esta materia—.

			Nos referimos a la tan traída y llevada distinción entre «Seguridad Social» y «Asistencia Social», en otro tiempo nítida y ahora completamente evanescente, lo que no es irrelevante.

			A este respecto conviene recordar que tanto la «tradicional» —o «vieja»— Asistencia Social como la «tradicional» Previsión Social —Seguros Sociales— tienen una finalidad en parte equivalente y en parte diferente. Equivalente, porque ambas pretenden atender, desde las exigencias del principio de solidaridad social y a través del sector público, a situaciones de necesidad económica de los individuos —y de sus familias—. Diferente, porque ambas tienen finalidades político-sociales específicas o concretas distintas, aunque complementarias, como se ha indicado: la «vieja» Asistencia Social ha venido siendo —y es en buena medida— instrumento de lucha contra el umbral de la miseria, mientras que la «clásica» Previsión Social buscaba garantizar rentas suficientes de sustitución de la pérdida de rentas del trabajo.

			Respondiendo a este esquema dual, en el Derecho español, como por lo demás en casi todos los europeos continentales, ha existido siempre y ha pervivido hasta ahora una clara distinción entre los sistemas de Previsión Social (Seguridad Social después) y Asistencia Pública (Asistencia Social, posteriormente). En los momentos actuales, sin embargo, esa diferenciación se muestra notablemente difusa, en la medida en que la «nueva» Asistencia Social —Acción Social— ha desplazado sus fronteras hacia la función de garantía de rentas universales, y la «contemporánea» Seguridad Social ha hecho lo propio respecto de realidades como la «exclusión social».

			Su delimitación y la exposición de las relaciones de complementariedad y de conflicto entre ambos se hará, o al menos se intentará, en el tema —al que remitimos— específicamente dedicado a la distinción entre la Asistencia Social «interna» al Sistema de Seguridad Social y la Asistencia Social «externa», según una diluida fórmula, inventada por el Tribunal Constitucional y por él mismo arrumbada (STC 239/2002).

			III. LA CONCEPTUACIÓN NORMATIVA (TÉCNICO-LEGISLATIVA) DE LA SEGURIDAD SOCIAL. PANORÁMICA DEL SISTEMA DE FUENTES DEL DERECHO POSITIVO DE LA SEGURIDAD SOCIAL

			1. LOS ANTECEDENTES INMEDIATOS

			En el orden jurídico-institucional español la expresión «Seguridad Social» es, como se ha dicho, relativamente reciente. Además, como en otras experiencias jurídicas, ha atravesado, desde sus orígenes al actual modelo inspirado por la CE, por fases diferentes a lo largo de esta historia, aunque sea corta.

			En este sentido, dejando a un lado las referencias a la época propia de la Asistencia Social, y para situarnos en el momento de emersión de las técnicas específicas o diferenciadas de provisión, conviene advertir cómo desde la misma puesta en práctica de una política de protección social fue lo más común usar la denominación «Previsión Social». El paradigma al respecto está representado por la creación, en 1908, del Instituto Nacional de Previsión (INP). Éste tenía por misión difundir, alentar, incentivar el espíritu y las iniciativas y fórmulas previsoras, y la gestión de los Seguros Sociales obligatorios que fueran implantándose, pues en aquel momento todavía dominaban los Seguros Sociales de base voluntaria, sin perjuicio de la participación pública —«libertad subsidiada»—.

			El Instituto era heredero de los trabajos de la Comisión de Encuesta (1883) y de los trabajos del Instituto de Reformas Sociales. Se trataba de la Institución típica del «Estado de Fomento», propio del liberalismo tardío. En su seno, y cubriendo diferentes períodos históricos marcados por formas de Estado y de Gobierno muy diferentes —Monarquía, II República, franquismo—, con indudable impacto en la ordenación en esta materia, se organizaron los Seguros Sociales de Vejez (1909) y Retiro Obrero (1919), y «Subsidios familiares» (1938), ya en época franquista, como ejemplos más señeros al respecto. Asimismo, se insertaron nuevas experiencias de seguro social (Seguro Escolar) y la parte de gestión pública del Seguro de Accidentes de Trabajo, pues en general la gestión será durante mucho tiempo, en buena medida, privada —Entidades colaboradoras—. En todos los períodos, desde los orígenes, la división en dos ramas, la de riesgos profesionales y la propia de los riesgos comunes, representó una auténtica constante.

			Por lo que respecta a los primeros, los riesgos profesionales, desde 1900 a 1931, la protección por accidentes de trabajo siguió su curso claramente independiente. Por lo que respecta a la rama de Seguros Sociales Nacionales, que cubrían estos riesgos comunes, cuya gestión sí correspondía enteramente al INP, sin perjuicio de las técnicas de colaboración, se contemplaba un ámbito complementario de protección: el Mutualismo Laboral. Se trataba de una técnica de protección social de carácter obligatorio y base corporativo-profesional, gestionado por Mutualidades Laborales (Ley de Reglamentaciones de Trabajo de 1942 y Reglamento del Mutualismo de 1954), que completaba el nivel de protección mínima de los Seguros Sociales gestionados por el INP (jubilación, viudedad y orfandad, larga enfermedad, cargas familiares...).

			Técnicamente, la fórmula puesta en práctica era pura y simplemente un dislate, porque en esa época no habría más que haber potenciado la acción del INP para conseguir esa misma finalidad, de expandir y profundizar en la protección social. Lo que en realidad dio lugar a la aparición de esas Mutualidades fue una operación política del Ministerio de Trabajo, en pro de protagonizar el liderazgo del movimiento obrero dentro del franquismo. Fue una operación política en pugna con la burocracia del sindicalismo oficial, por una parte, y con el mismo INP, que, como ente fuertemente burocratizado, era poco adecuado para movilizar a la clase obrera.

			Junto a este Mutualismo Laboral coexistían otras formas análogas, como el Mutualismo Administrativo de los funcionarios y el Sistema de «Clases Pasivas», así como las Mutualidades no integradas y los Montepíos (Ley de Mutualidades de 1941) para determinados colectivos profesionales.

			Como puede comprobarse en este rápido repaso histórico-legislativo, nuestra protección social estaba aseteada por las divisiones o fragmentaciones, por razón del origen del riesgo, por el nivel de protección, por el tipo de Entidades gestoras, por el tipo de colectivo profesional. Asimismo, evidenciaba carencias de relieve en la acción protectora, como prueba que hasta 1961 no hubiera protección por desempleo —quizás en parte explicable por el régimen de estabilidad real que regía en esos momentos—.

			Por eso, un momento relevante en la evolución fue la ordenación, mediante Decreto, de los denominados «Seguros Sociales Unificados» (1959), más una fórmula burocrática de unificación que de racionalización de un Sistema de Seguros Sociales «avanzado». Este objetivo sí formó parte de las preocupaciones del legislador, que elaboró la Ley de Bases de la Seguridad Social en 1963, aunque se tratara, de nuevo, más de un loable y voluntarioso intento que de una realidad, en parte todavía pendiente.

			2. EL SISTEMA NORMATIVO EN 1963: LA LEY DE BASES DE LA SEGURIDAD SOCIAL Y SU PROCESO NORMATIVO

			En nuestro Ordenamiento es, pues, la referida Ley de Bases de la Seguridad Social (Ley 193/1963, de 28 de diciembre, LBSS) la que por primera vez utiliza esa expresión, quizás con fines propagandísticos, y desmesurados desde luego.

			Por otra parte, el verdadero motor de la Ley de Bases —de la reforma— era el casi colapso financiero que desigualmente golpeaba en esos momentos al sistema en su conjunto. El sistema financiero entonces era de capitalización colectiva, y sus fondos se habían empleado masivamente en las infraestructuras del Seguro de Enfermedad —los grandes hospitales de la época— y en apuntalar el sector industrial en pleno proceso del primer Plan de Estabilización que se instauró pocos años antes en España. El débil sistema fiscal y la radical diferenciación entre el Presupuesto General de la Seguridad Social, fraccionado, y el Presupuesto General del Estado explican este uso «confuso» de los recursos del Sistema de la Seguridad Social, que conoce algunos episodios verdaderamente extravagantes.

			La Ley intentó resolver el problema instaurando el sistema de reparto con cobertura de capitales. Este sistema económico-financiero aparecía entonces (y lo sigue siendo) mucho más moderno y solidario. No obstante, el giro presupuestario, inevitable y positivo, supuso el inicio de los problemas que después se plantearon, y que ahora se han agudizado.

			Desde el punto de vista estructural, la Ley de Bases lo que hizo fue proceder a una reorganización de las Entidades gestoras y una reorganización de las prestaciones, evitando las duplicidades y distorsiones que ya se conocían. Esto se hizo con el máximo respeto de las instituciones existentes, hasta tal punto que se aceptó incluso que el sector de accidentes de trabajo siguiera siendo gestionado en parte por Mutuas patronales privadas. Por su parte, el tan cacareado todavía principio de «conjunta consideración de las contingencias» —que quiebra en nuestro Sistema con la perpetuación del régimen diferenciado para contingencias profesionales— no fue sino esa reestructuración de prestaciones que estaban en realidad duplicadas en su organización y en su ordenación jurídica material. Se olvida normalmente que en el primer momento la reforma supuso que las cotizaciones se pagaran y las prestaciones se otorgaran sobre las llamadas «Bases tarifadas» (excepto en accidentes de trabajo), que suponían un alejamiento material de la protección respecto de los salarios «reales» que cada una de ellas pretendía sustituir.

			3. LA «LEGISLACIÓN VIGENTE» COMO PROBLEMA. TEXTOS ARTICULADOS, REFUNDIDOS Y NORMATIVA COMPLEMENTARIA. DEL TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL DE 1994 AL TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL DE 2015

			La Ley de Bases fue articulada por Decreto Legislativo en 1966, y por una abundante cantidad de normas reglamentarias, e inmediatamente se modificó por el Texto Refundido de 1974. A partir de ahí se fue viendo sucesivamente modificada por textos con valor legal, de contenido parcial, entrando en la senda que todavía perdura de este tipo de reformas.

			Este tipo de reformas desembocó en el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social 1/1994, de 20 de junio, actualmente derogado por el TRLGSS/2015, pero muy sustancialmente modificado con posterioridad (esas modificaciones lo han sido por virtud de Leyes parciales, o Reales Decretos-Leyes, cuya enumeración resulta inútil abordar en esta obra).

			Ese Texto Refundido, con sus modificaciones, agrupa básicamente un Sistema de Previsión Social, tal como se ha descrito antes (Seguros Sociales unificados), con perfeccionamientos en sus mecanismos jurídicos y con algún aditamento de técnicas prestacionales propias de la Asistencia Social (que, sin embargo, siguió y sigue perviviendo independientemente, en tanto que Sistema aparte).

			Ésta es la legislación que está hoy en vigor. Desde luego, si algo no es el TRLGSS es un «Código de Seguridad Social» tantas veces prometido, como sucede con el «Código de Derecho del Trabajo», y si éste es difícil, aquél es una quimera.

			4. LA SEGURIDAD SOCIAL EN LA CONSTITUCIÓN DE 1978. LA DISTRIBUCIÓN DE COMPETENCIAS DEL ESTADO Y DE LAS COMUNIDADES AUTÓNOMAS EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL

			La aprobación del Texto Constitucional debería haber implicado no sólo el establecimiento de un modelo constitucional de Seguridad Social, sino una auténtica conmoción en la estructura del ordenamiento jurídico y en la conformación de los institutos e instituciones que lo integran, tanto respecto de las normas posteriores a ella como de las anteriores.

			Sin embargo, el legislador constituyente, al diseñar la Seguridad Social constitucional se encontró con una serie de condicionantes políticos y económicos que impidieron la instauración de un modelo protector claramente definido. Por tanto, el hipotético modelo constitucional de Seguridad Social no se concretó, y la incidencia sobre las normas preconstitucionales fue prácticamente inexistente.

			La doctrina abrió un debate (inconcluso hoy día, y probablemente estéril e infructuoso) en la búsqueda del «modelo constitucional de Seguridad Social», con elocuentes análisis diseccionadores de cada una de las proposiciones que componen dicho precepto. Sin embargo, tras cuarenta años de vigencia de la Constitución, y tras numerosos pronunciamientos del Tribunal Constitucional, no se converge siquiera en la afirmación de la existencia o no del pretendido modelo constitucional, lo cual ya de por sí es indicativo de que si hubiera un modelo constitucional, éste sería demasiado difuso como ser considerado como modelo acabado e indubitado de Seguridad Social.

			En todo caso, nuestra Constitución delinea unas directrices generales: es claro que el artículo 41 mantiene un sistema de protección social pública, por lo que toda reforma deberá respetar esa «garantía constitucional», y de lo contrario se estará atentando contra la Constitución. Concretamente, hay determinados parámetros que la doctrina entiende que actúan como garantías institucionales de la Seguridad Social, se desprende del artículo 41 CE, y son tres:

			— La Seguridad Social debe tender hacia la universalización.

			— Es una función estatal (los poderes públicos deben mantener un régimen público de Seguridad Social, no cabe la privatización).

			— Las prestaciones deben ser suficientes (principio de suficiencia de las prestaciones).

			Comencemos por enumerar qué preceptos de la Constitución tienen alguna conexión con la Seguridad Social, pasando a continuación a realizar unas consideraciones críticas sobre el articulado.

			Son numerosos los preceptos que de una u otra forma tienen conexión con la Seguridad Social, pudiendo agruparse en tres categorías:

			a) Artículo 41 de la Constitución. Es el artículo central en la materia.

			b) Preceptos que si bien recogen el término Seguridad Social su contenido se refiere a otra materia.

			c) Preceptos que no contienen la expresión Seguridad Social, pero cuyo contenido si se refiere a ella.

			a) Artículo 41 de la Constitución como norma de fines o norma-programa. El artículo 41 prevé que «los poderes públicos mantendrán un régimen público de Seguridad Social para todos los ciudadanos que garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad especialmente en caso de desempleo. La asistencia y prestaciones complementarias serán libres».

			Como se comprueba, el artículo 41 contiene todas las «palabras clave» para idear un Sistema de Seguridad Social moderno y eventualmente eficaz. Ahora bien, su actualización requiere concretas decisiones de política legislativa que, de no existir, no pueden ser «impuestas» al legislador; no se puede deducir de ese artículo la obligación de establecer un contenido concreto a esas palabras.

			En todo caso, el marco que se diseña es más un programa abierto para la toma de opciones de política jurídica que un catálogo específico de reglas a desarrollar por el legislador, que cuenta, como el Tribunal Constitucional ha evidenciado reiteradamente, con amplísimo margen de decisión, entre otras cosas porque normativamente es muy difícil condicionar en la práctica decisiones que tienen que ver con la disponibilidad presupuestaria y las preferencias político-sociales en la distribución del gasto. El problema se ha complicado por la penetración de la lógica liberalizante y el predominio de la constitución económica sobre la constitución social que trasluce el artículo 135 CE.

			b) Artículos que mencionan la Seguridad Social pero cuyo contenido principal alude a otra cuestión.

			— Artículo 25.2 CE: Alude a la Seguridad Social, pero en realidad se dedica al cumplimiento de las penas privativas de libertad, indicando como algo accesorio que «... los presos deberán tener garantizado un trabajo remunerado y los beneficios correspondientes a la Seguridad Social».

			— Artículo 129.1 CE: se refiere a la participación de los interesados en la gestión de la Seguridad Social, dentro de un modelo de administración participada.

			— Artículo 149.1.17.ª CE: a propósito de la distribución de competencias entre Estado y CC.AA., atribuye al Estado la competencia exclusiva sobre legislación básica y régimen económico de la Seguridad Social.

			c) Preceptos que no aluden a la voz Seguridad Social pero cuyo contenido es Seguridad Social.

			— Artículo 39 CE, referido a la protección social de la familia.

			— Artículo 42 CE, que versa sobre los derechos sociales de los españoles en el extranjero.

			— Artículo 43 CE, referido a la protección de la salud.

			— Artículo 49 CE, relativo a la protección social de las personas con discapacidad.

			— Artículo 50 CE, referido a la protección de la tercera edad.

			La crítica de este articulado debe realizarse en base a dos criterios:

			— Dispersión del articulado.

			— Ubicación.

			a’) Dispersión. Dentro de la Constitución, los preceptos que tienen alguna conexión con la Seguridad Social se encuentran totalmente dispersos a lo largo del texto constitucional. No conforman un bloque homogéneo. Además, hay una gran cantidad de preceptos que tratan aspectos parciales de Seguridad Social que podrían darse por incluidos en el artículo 41 CE. Resultan redundantes. La explicación de esta asistemática se encuentra en dos razones:

			— Por un lado, se quería que hubiera una identificación entre ciudadano y Constitución, por lo que los grupos políticos mayoritarios incorporaron preceptos que aludían a colectivos determinados.

			— Por otro, se trata de artículos pedagógicos, que se usaban para llamar la atención frente a determinados sectores acreedores de una protección especial.

			b’) Ubicación. La Constitución de 1978 se refiere a la Seguridad Social en numerosos preceptos, centrados en el genérico y fundamental artículo 41 y los referidos a aspectos parciales o específicos del sistema: artículo 39 (protección de la familia), artículo 40 (pleno empleo), artículo 43 (protección de la salud), artículo 49 (protección a los disminuidos —discapacitados— físicos y psíquicos), artículo 50 (protección de la vejez), artículo 129 (participación de los interesados en la Seguridad Social) y artículo 149 (distribución de competencias entre el Estado y las Comunidades Autónomas en materia de Seguridad Social).

			Todos ellos tienen en común la cuestión de su ubicación. Salvo el artículo 25.2, relativo a los condenados a prisión, se trata de «una serie de artículos abstrusos» que se hallan incardinados dentro de los «Principios rectores de la política social y económica» (Cap. III del Tít. I), lo que limita bastante su eficacia, conforme al artículo 53.3 CE. Por tanto, no pasan de ser preceptos programáticos, cuyo cumplimiento sólo puede ser exigido, en principio, por el cauce estrecho del control de constitucionalidad, y no por la vía de la protección jurisdiccional de los derechos fundamentales.

			Hay que matizar, no obstante, que el carácter programático no implica negarle toda eficacia jurídica vinculante a la norma que tenga esta cualidad, sino que el artículo 41 (interpretado correctamente en el marco de la unidad de la Constitución, y por consiguiente, en conexión con la cláusula interpretativa remisoria que acoge el art. 10.2 CE) reconoce el derecho a la Seguridad Social cuyo medio de satisfacción es el mantenimiento del sistema público.

			Pese a ello, la conjunción de la débil ubicación del artículo 41, por un lado, y la ambigua redacción del precepto, da como resultado que las previsiones constitucionales sobre la Seguridad Social se satisfacen según lo que decida el legislador ordinario en cada momento, sin que ofrezcan garantías suficientes a los ciudadanos.

			La distribución de competencias del Estado y de las Comunidades Autónomas en materia de Seguridad Social.

			Ya se ha dicho antes que el artículo 149.1.17.ª CE contiene «otra» referencia a la Seguridad Social que puede resultar más problemática que la del artículo 41. En ese precepto se determina que es competencia exclusiva del Estado «la legislación básica y régimen económico de la Seguridad Social, sin perjuicio de la ejecución de sus servicios por las Comunidades Autónomas».

			El precepto quiere ante todo, aunque no únicamente, preservar el fundamental principio de «Unidad de caja», verdadera piedra angular de cualquier sistema que lleve ese nombre. Y reserva pues al Estado la legislación que ha de determinar las líneas maestras del Sistema, entre las cuales destacan las que rijan su régimen económico. El precepto así concebido no sería más problemático de lo que lo fue en su redacción (ya entonces determinados representantes nacionalistas reivindicaron para las Comunidades Autónomas la disposición sobre el Sistema), si no fuera porque el artículo 148.1.20.ª CE prevé que las Comunidades Autónomas podrán asumir competencias en materia de «Asistencia Social».

			Como hemos visto, hasta hace relativamente poco tiempo estos preceptos no plantearon especiales problemas, salvo reivindicaciones no atendidas de alguna Comunidad Autónoma. De hecho, muchas Comunidades hicieron amplio uso de esa competencia en materia de Asistencia Social, e incluso emanaron leyes autonómicas reguladoras de ese tema en su ámbito. Pero el problema, que estaba latente en realidad, se planteó cuando la Comunidad Autónoma de Andalucía implantó prestaciones económicas directas (se llaman «pensiones autonómicas» pero en realidad no lo son, sino complementos autonómicos «externos» a la Seguridad Social), de carácter asistencial, presupuestario, a favor de beneficiarios directamente determinados por las normas estatales de Seguridad Social.

			El Tribunal Constitucional, llamado a decidir, aceptó la constitucionalidad de esas prestaciones con razonamientos poco o nada convincentes, aunque el fondo de la decisión pueda compartirse (STC 239/2002). Y el tema quedó desde entonces abierto, en espera de más conflictos del género, lo cual hace conveniente reflexionar sobre la cuestión.

			Dados los términos, ya indicados, con los que la Constitución aborda el tema de la Seguridad Social y la Asistencia Social, es previsible que ninguna solución jurídica sea definitiva; y que una vez más quepan varios razonamientos al respecto, y que todos sean vulnerables y/o insatisfactorios. Parece razonable, pues, preconizar un consenso interpretativo, aunque ello sea tarea en alguna medida ilusoria, esto es, dependiente de lo que el Poder decida en cada momento.

			A esos efectos es razonable pensar que en el texto constitucional se maneja una expresión («Seguridad Social») con dos significados distintos pero no antitéticos, cosa que, como ya se ha visto, no es una novedad en esta temática. Cuando el artículo 41 se refiere a «un régimen de Seguridad Social», no se está refiriendo a una institución concreta ordenada por una norma; se refiere a una idea de política social. En cambio, cuando los artículos 149 y 148 se refieren a Seguridad Social y Asistencia Social, se están refiriendo a dos instituciones, a dos sistemas, que ya existían en el momento constitucional. La Seguridad Social, estatal, expresada en la Ley correspondiente, y la Asistencia Social, esencialmente descentralizada a favor de entidades locales, que las Comunidades Autónomas heredarían.

			Si ello así se acepta, se obtendrá un «Sistema de Seguridad Social» estatal, que será el que actualmente se refleja en el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, y una diversidad de Sistemas de Asistencia Social, que actuarán como complementarios y/o suplementarios de aquél. El artículo 42.4 LGSS deja plena libertad a las Comunidades Autónomas para complementar las prestaciones no contributivas de la Seguridad Social con fundamento en su título de Asistencia Social.

			El no haber entendido esta idea llevó al Gobierno a modificar el artículo 38.4 TRLGSS/1994 (actualmente, art. 42 LGSS), mediante la Ley 52/2003, con el objetivo de «blindar» las competencias del Estado en materia de prestaciones no contributivas. El intento no pudo ser más baldío, no sólo por su inutilidad sino por su fugacidad. El siguiente Gobierno, como concesión a las «presiones autonómicas» y avanzando mucho más de lo previsto en la referida sentencia constitucional, optó, mediante la nueva redacción de aquel precepto dada por la Ley 4/2005, de 22 de abril, por una línea radicalmente opuesta, dejando completamente abierto el Sistema de Seguridad Social, en su rama no contributiva, a las Comunidades Autónomas. Si de dudosa constitucionalidad era la redacción «popular» del precepto legal, no menos dudosa resulta en el plano constitucional la redacción «socialista», lo que sigue dejando abierto en el plano jurídico el conflicto. El problema de fondo sigue irresuelto.

			La modificación de algunos Estatutos de Autonomía no ha supuesto grandes cambios en la base del problema. El de Cataluña es el más ambicioso al respecto.

			En cambio, la Ley Orgánica 2/2007, de 19 de marzo, de reforma del Estatuto de Autonomía para Andalucía, se conforma con disponer (art. 63.3) que «en materia de Seguridad Social, corresponden a la Comunidad Autónoma las competencias ejecutivas que se determinen en aplicación de la legislación estatal, incluida la gestión de su régimen económico, con pleno respeto al principio de unidad de caja», precepto ortodoxo donde los haya.

			La Ley Orgánica 1/2007, de 28 de febrero, de reforma del Estatuto de Autonomía de las Illes Balears (art. 31), es ecléctica. Y la Ley Orgánica 1/2006, de 10 de abril, de Reforma de la Ley Orgánica 5/1982, de 1 de julio, de Estatuto de Autonomía de la Comunidad Valenciana (art. 54), igual.

			Nótese que el TC (en la STC 31/2010, de 28 de junio, sobre el Estatuto de autonomía de Cataluña) declaró la constitucionalidad de la amplia atribución competencial en materia de Seguridad Social, Asistencia y Servicios Sociales de la Comunidad Autónoma de Cataluña. Esta importante Sentencia legitima la formación de un Estado Social Autonómico incidiendo en estas materias, y respetando la «legislación básica» del Estado.

			Cuestión distinta fue la Ley 21/2017, de 20 de septiembre, de la Agencia Catalana de Protección Social, una de las tres «leyes de desconexión» aprobadas por el Parlamento catalán, y que fue suspendida por el TC el 26 de octubre de 2017.

			5. EL ORDEN JURÍDICO INTERNACIONAL Y COMUNITARIO DE LA SEGURIDAD SOCIAL

			A) Las normas internacionales de Seguridad Social

			La mayor parte de las normas internacionales en materia de Seguridad Social pueden encuadrarse en dos categorías, según los objetivos que se pretenda con tales normas:

			— Normas de coordinación.

			— Normas de convergencia.

			— Las primeras, tienen como objetivo facilitar la protección de los emigrantes, es decir, coordinar los sistemas nacionales de Seguridad Social para que el hecho de tener la vida laboral fragmentada en diversos países no entorpezca la cobertura del trabajador. Para eso fijan reglas como el reconocimiento de períodos cotizados en otros países, exportación de prestaciones para emigrantes retornados, etc.

			— Las segundas, las de convergencia, son más ambiciosas, exigen un mayor nivel de compromiso político, y suelen tener como objetivo acercar los modelos protectores nacionales, y el método suele ser mediante la fijación de normas mínimas, y no afectan sólo a los emigrantes, sino a toda la población que ve como se reforman las normas nacionales para ajustarse a los compromisos internacionales (en definitiva, para luchar contra el dumping social).

			Son numerosos los convenios bilaterales suscritos por España en materia de seguridad social, teniendo como objeto facilitar la protección de los emigrantes. España tiene suscritos los siguientes Convenios Bilaterales:

			— Europa: Andorra (2003); Rusia (1996); Ucrania (1998).

			— Asia: Corea (2013); China (2017); Filipinas (2012); Japón (2008).

			— África: Marruecos (1982); Túnez (2002); Cabo Verde (2012); Senegal (2022).

			— Oceanía: Australia (2003).

			— América: Argentina (2004); Brasil (1995); Canadá (1988); Colombia (2008); Chile (1998); Ecuador (2011); EEUU (1988); México (1995); Paraguay (2006); Perú (2005); República Dominicana (2006); Uruguay (2000); Venezuela (1990).

			Respecto de los Convenios Multilaterales, el más destacable es el Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social (el Acuerdo de aplicación del mismo en España está publicado en BOE de 8 de enero de 2011). Ha sido firmado por Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, España, Paraguay, Perú, Portugal, Uruguay, Venezuela y República Dominicana, aunque por ahora sigue sin ser aplicable en Colombia, Costa Rica y Venezuela.

			España ha ratificado (y asumido), en su límite mínimo, es decir, agotando todas las reservas que los mismos convenios le permitían:

			— el Convenio número 102 OIT, de norma mínima de Seguridad Social;

			— la Carta Social Europea (1961; versión modificada de 1995), y Carta Social Europea Revisada (1996; ratificada por España en 2021);

			— el Código Europeo de Seguridad Social (1964; versión actual de 1995).

			(Y ha asumido plenamente y en sus propios términos la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea, con rango normativo asimilado a los Tratados de la Unión ex art. 6 del TUE.)

			Si el primero obliga a cubrir al menos tres riesgos de los previstos en él, el último obliga a cubrir al menos seis riesgos o contingencias. Pese a todo, hay que insistir en que el cuerpo normativo más relevante es el de la OIT, que cuenta con un amplio número de Convenios —vinculantes— y Recomendaciones —no vinculantes, pero útiles como guías de interpretación—. Unos se dirigen a fijar los derechos de protección social para contingencias —accidentes de trabajo (Convenios 12 y 19), seguro de enfermedad (Convenios 24 y 25)— y colectivos de trabajadores específicos —maternidad (Convenio 103), protección de emigrantes, readaptación de minusválidos (Convenio 159)—; otros inciden especialmente en la ordenación del problema relativo a la conservación de derechos de Seguridad Social cuando hay desplazamientos (Convenio 157). En todo caso, está claro que la protección de las personas que se desplazan constituye una materia central, pues se persigue que tales movimientos no se vean perjudicados por las diferencias de Sistemas.

			B) Sobre la existencia de un «Derecho comunitario de la Seguridad Social»

			Es lugar común del estudio de la llamada Seguridad Social comunitaria, comenzar recordando el desigual desarrollo que ha tenido en su seno la armonización frente a la convergencia de los sistemas nacionales. Las competencias de la Unión Europea en materia de protección social han sido, desde el origen de la Comunidad, de las más limitadas, contemplándose únicamente como una faceta coadyuvante de la libre circulación de trabajadores. El objetivo de la armonización no ha llegado a fijarse nunca en este campo, quedando limitado a la coordinación de los sistemas nacionales de protección social, preferentemente en lo referido a los derechos de los emigrantes. El objetivo perseguido ha sido que los trabajadores pudieran transferir los derechos adquiridos en un Estado a otro.

			No se trata simplemente de una falta de voluntad política comunitaria de armonización (que también), sino que existen grandes diferencias entre los sistemas de seguridad social de los Estados miembros, que se encuadran en modelos protectores cuyos principios son opuestos (v. gr., modelos beveridgeanos y bismarckianos), modelos que, aunque han ido confluyendo en modelos mixtos, es claro que poseen en el plano técnico reglas tan dispares que una armonización encuentra grandes obstáculos. Y, de hecho, cuando los Reglamentos comunitarios ampliaron su campo de aplicación a todos los ciudadanos de la Unión, y a incluir prestaciones no estrictamente profesionales, es cuando ha entrado en crisis la libre circulación en el ámbito de la protección social, como veremos con el análisis del principio de igualdad y el requisito de residencia.

			Por ello, las enormes diferencias de modelos bismarckianos y beverigeanos, han motivado tradicionalmente una imposibilidad de armonización y una enorme complejidad técnica de coordinación. Pero actualmente está sirviendo de argumento político para desarmar la coordinación de la Seguridad Social de los emigrantes en Europa.

			El marco general de la coordinación está especialmente convulso desde el año 2004 (aunque más intensamente en 2011, año hasta el que se mantuvieron las restricciones para los socios incorporados en 2004), por la aprobación de la Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004 (la llamada «Directiva de ciudadanía») (coetánea con la adhesión de diez nuevos Estados), y a raíz de las limitaciones que determinados países han introducido en sus derechos nacionales y que buscan controlar la coordinación de prestaciones asistenciales y de subsistencia para personas sin suficiencia económica, restricciones que han encontrado el apoyo en la jurisprudencia del TJUE, fundándose en el interés superior que supone garantizar la solvencia económica de los Sistemas nacionales de Seguridad Social.

			Estas orientaciones restrictivas se asientan en la prevención del «turismo social», pero en ocasiones enmascaran estrategias populistas, o sirven de coartada a estrategias políticas más amplias, como ocurrió con el Reino Unido y sus exigencias para ostentar trato especial y que finalmente desembocó en el abandono de la Unión (el Brexit).

			El objetivo último de la Coordinación es dar seguridad al emigrante, para lo cual se opta porque sea sola una la legislación nacional aplicable, siendo sólo un Estado el competente. Es el llamado principio de «unicidad normativa», conforme al cual las personas protegidas sólo estarán sometidas a la legislación de un Estado miembro (art. 11.1 del Reglamento 883/2004). Para determinar cuál es éste, como regla general, rige la Ley del lugar de trabajo (ius locis laboris). El trabajador que ejerza su actividad en el territorio de un Estado miembro estará sometido a la legislación de este Estado.

			El artículo 48 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europa dispone que el Parlamento Europeo y el Consejo, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario, adoptarán, en materia de seguridad social, las medidas necesarias para el establecimiento de la libre circulación de los trabajadores, creando, en especial, un sistema que permita garantizar a los trabajadores migrantes por cuenta ajena y por cuenta propia, así como a sus derechohabientes:

			— Por un lado, la acumulación de todos los períodos tomados en consideración por las distintas legislaciones nacionales para adquirir y conservar el derecho a las prestaciones sociales, así como para el cálculo de éstas.

			— Por otro, el pago de las prestaciones a las personas que residan en los territorios de los Estados miembros.

			De este modo, enuncia dos principios de cara a la concesión de las prestaciones y su cálculo (acumulación de períodos de seguro o residencia; y exportación de las prestaciones). Estos principios se completan con otros desarrollados por el Derecho derivado. Todos ellos componen unas reglas básicas en orden a la coordinación de los sistemas nacionales de protección social de los Estados miembros, que rigen en las prestaciones contempladas por los Reglamentos comunitarios en la materia, y que se modalizan para cada una según el caso, debiendo ser aplicados por el «Estado competente» a estos efectos. El sentido último de estas reglas es identificar a un solo Estado como responsable en caso de que una persona a lo largo de su vida haya estado bajo la cobertura de dos o más Estados miembros.

			a) Principio de igualdad de trato

			Se trata de un principio clave para que la libre circulación pueda efectuarse en verdaderas condiciones de libertad: sólo se es libre si no se contemplan penalizaciones por ostentar otra nacionalidad. No es un principio estrictamente técnico, sino una concreción de la igualdad de trato comunitaria. En consecuencia, se prohíbe toda discriminación por razón de nacionalidad, incluyendo tanto las discriminaciones directas como las indirectas o encubiertas. Un Estado no puede reservar prerrogativas para sus nacionales si los demás residentes se encuentran en igualdad de condiciones, esto es, acreditan el ejercicio de una actividad profesional. Cuestión distinta son las prestaciones especiales no contributivas, como más adelante indicaremos.

			El artículo 4 del Reglamento 883/2004 define la igualdad de trato, señalando que las personas a las cuales se aplique el Reglamento podrán acogerse a los beneficios y estarán sujetas a las obligaciones de la legislación de todo Estado miembro en las mismas condiciones que los nacionales de dicho Estado, salvo disposición en contrario del presente Reglamento.

			De este precepto se infiere que la aplicación del principio de igualdad se realiza en las siguientes condiciones:

			a) Se extiende a las «personas» a las que se aplique el Reglamento, no circunscribiéndose a los trabajadores.

			b) Se declara la igualdad de derechos, pero también de obligaciones. No se trata de privilegiar a los emigrantes, sino simplemente de evitar que sean discriminados. En consecuencia, deberán gozar del mismo trato que a los nacionales. Si una norma nacional da un tratamiento desigual a algún régimen de trabajadores, no se puede alegar discriminación por el hecho de que el país de procedencia no aplique este trato desigual. Lo que prevalece es que se otorgue el mismo régimen que a los nacionales, aunque sea menos favorable que el que le hubiera correspondido en su país de origen.

			c) Exige la «residencia» en territorio de uno de los Estados miembros, de modo que será requisito previo el que el sujeto esté en el espacio territorial de aplicación del Reglamento, y que dicha residencia en el Estado de acogida se haya producido durante un determinado período de tiempo: deber ser residencia habitual. Este requisito está siendo clave para la denegación de prestaciones cuando la residencia no supera los tres meses, en concordancia con la Directiva 2004, que permite restringir las prestaciones de asistencia social a quienes no tengan la residencia permanente. El derecho de las personas económicamente no activas a residir en el Estado miembro de acogida depende de que dichas personas dispongan, para sí y los miembros de su familia, de recursos suficientes para no convertirse en una carga para el sistema de asistencia social del Estado miembro de acogida, y de que dispongan de un seguro de enfermedad con cobertura total.

			b) Totalización de períodos

			Conforme a este principio —recogido en el artículo 6 del Reglamento 883/2004— los períodos de seguro, de empleo, de actividad por cuenta propia o de residencia cubiertos bajo la legislación de un Estado miembro se tendrán en cuenta en todos los demás Estados miembros si éstos los requieren conforme a su legislación nacional.

			Esta acumulación de los períodos cotizados sólo se aplica si la legislación nacional exige un período mínimo para el nacimiento del derecho (asegurado, de empleo o de residencia), o si la duración de esa «carrera» de seguro incide en otros elementos, como pudiera ser la cuantía o la duración de la cobertura. Esta acumulación se realiza sólo cuando sea necesario y a condición de que no se superpongan, como precisa el artículo 12.2 del Reglamento 987/2009. Con esta última regla, se impide que las cotizaciones que dan derecho a una prestación puedan servir para generar otra.

			c) No acumulación de prestaciones

			Es decir, la prohibición de dobles prestaciones. Hemos indicado que deben tenerse en cuenta todos los períodos de seguro, empleo o residencia, totalizándose. Sin embargo, esto no puede llevar a obtener más de una prestación por período asegurado. Por tanto, no se puede computar un mismo período para varias prestaciones de la misma naturaleza (art. 10 del Reglamento 883/2004), que de este modo devienen incompatibles.

			d) Prorrateo de las prestaciones

			De lo visto hasta ahora, podemos recapitular indicando que puede obtenerse el derecho a una prestación en base a períodos de residencia o empleo en varios países (principio de totalización), aunque un mismo período no puede utilizarse dos veces (no acumulación). Pues bien, una vez que se concede la prestación sobre la base de diferentes períodos de residencia o empleo, hay que determinar quién se hace cargo del pago. Al haberse generado la prestación sobre períodos de seguro en varios países, todos deberán contribuir, pero ¿en qué proporción? La solución a esta cuestión viene por la regla del prorrateo: una vez nacida la prestación (totalizados los períodos de seguro), se prorratea en función del tiempo de empleo o residencia acreditado en cada país (no en función de la cuantía cotizada), es decir, prorrata temporis.

			e) Exportabilidad de las prestaciones

			Se trata de facilitar la libre circulación no sólo cuando se produce el desplazamiento para trabajar, sino también una vez que finaliza el trabajo, posibilitando el retorno del trabajador a su país de origen (o a cualquier otro), percibiendo la prestación en el lugar elegido. Se recoge en el artículo 7 del Reglamento 883/2004, bajo el título «Supresión de las cláusulas de residencia», disponiendo que las prestaciones en metálico «no podrán sufrir ninguna reducción, modificación, suspensión o confiscación por el hecho de que el beneficiario o los miembros de su familia residan en un Estado miembro distinto de aquel en que se encuentra la institución deudora».

			Ahora bien, no todas las prestaciones son exportables, sino que hay unas excepciones, que (como recuerda el Considerando número 37 del Reglamento 883/2004), deben ser interpretadas en sentido estricto:

			— Prestaciones especiales en metálico no contributivas (Capítulo 9 del Título II del Reglamento 883/2004). Se trata, así pues, de prevenir el «turismo social».

			— Desempleo. Si bien se admite su exportabilidad, ésta se limita en el tiempo a un período de seis meses, como máximo, contado a partir de la fecha en que haya dejado de estar a disposición de los servicios de empleo del Estado de procedencia (los servicios o instituciones competentes podrán prorrogar dicho período de tres meses hasta un máximo de seis meses).

			En cuanto al ámbito subjetivo, al estar ligada en un primer momento la Seguridad Social comunitaria a la libre circulación de trabajadores, los Reglamentos en la materia únicamente incluían a los trabajadores por cuenta ajena. Sin embargo, progresivamente se fueron incluyendo otros sujetos, superando la concepción restrictiva inicial. Esto ocurrió con los funcionarios, así como con los estudiantes. Actualmente no se limita a los trabajadores que sean nacionales de uno de los Estados miembros (o sus familiares), sino que se extiende «a las personas nacionales de uno de los Estados miembros y a los apátridas y refugiados residentes en uno de los Estados miembros, que estén o hayan estado sujetas a la legislación de uno o de varios Estados miembros, así como a los miembros de sus familias y a sus supérstites» (art. 2).

			Ello no quiere decir que haya una situación pacífica al respecto, dado que el Reglamento condiciona su aplicación a que estos nacionales «estén o hayan estado sujetas a la legislación de uno o de varios Estados miembros», lo cual ha dado lugar a cierta litigiosidad ligada a ostentar el derecho a la residencia; o superar un período de residencia habitual, problemática sobre todo ligada a las personas que no realizan ninguna actividad económica o desempleados.

			Respecto del ámbito objetivo, el artículo 3 del Reglamento 883/2004 delimita el campo de aplicación material señalando que se aplica a todas las legislaciones relativas a las ramas de seguridad social relacionadas con las prestaciones de enfermedad, maternidad y paternidad, invalidez, vejez, supervivencia, accidentes de trabajo y enfermedad profesional, subsidios de defunción, prestaciones de desempleo, prejubilación y prestaciones familiares. Se aplicará además a los regímenes de seguridad social generales y especiales, contributivos y no contributivos, así como a los regímenes relativos a las obligaciones del empresario o armador. Y también a las prestaciones especiales en metálico no contributivas.

			Por el contrario, no se aplica a la protección social complementaria, ni a la asistencia social y sanitaria, ni a los regímenes de prestaciones en favor de las víctimas de guerra, y de acciones militares o de sus consecuencias; las víctimas de delitos, asesinato o actos terroristas; las víctimas de daños ocasionados por agentes del Estado miembro en el ejercicio de sus funciones, o las víctimas que se hayan visto perjudicadas por razones políticas o religiosas o debido a su origen.

			C) La Carta de Derechos fundamentales de la Unión Europea

			La «Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea» es un texto jurídicamente vinculante que incide en temas de protección social en sentido amplio.

			El texto de esta Carta —hecho en Estrasburgo, el 12 de diciembre de 2007— «recoge, adaptándola, la Carta proclamada el 7 de diciembre de 2000». [La última versión de la Carta de la Unión Europea es la de 2016/C 202/02.] Por tanto, está en vigor con rango de Tratado de la Unión Europea, pero separado del Sistema de los Tratados fundacionales típicos (TUE y TFUE).

			En el texto de la Carta se usa la técnica que ya utilizó la Constitución española, que incluye previsiones protectoras para determinados colectivos, y refiriéndose también a las Instituciones de protección. Ello en el siguiente sentido, para los temas que aquí son de nuestra atención:

			El texto, en conjunto, ya da por supuesta la finalidad «última» de la Seguridad Social, refiriéndose a la «lucha contra la exclusión social».

			El artículo 25 se refiere a «Derechos de las personas mayores». Y el artículo 26 se refiere a la «Integración de las personas discapacitadas».

			Por su parte, el artículo 34 se refiere directamente a la «Seguridad Social y ayuda social»:

			1. La Unión reconoce y respeta el derecho de acceso a las prestaciones de Seguridad Social y a los servicios sociales que garantizan una protección en casos como la maternidad, la enfermedad, los accidentes laborales, la dependencia o la vejez, así como en caso de pérdida de empleo, según las modalidades establecidas por el Derecho de la Unión y las legislaciones y prácticas nacionales.

			2. Toda persona que resida y se desplace legalmente dentro de la Unión tiene derecho a las prestaciones de Seguridad Social y a las ventajas sociales de conformidad con el Derecho de la Unión y con las legislaciones y prácticas nacionales.

			3. Con el fin de combatir la exclusión social y la pobreza, la Unión reconoce y respeta el derecho a una ayuda social y a una ayuda de vivienda para garantizar una existencia digna a todos aquellos que no dispongan de recursos suficientes, según las modalidades establecidas por el Derecho de la Unión y por las legislaciones y prácticas nacionales.

			El artículo 35, por su parte, se refiere separadamente a derecho a la protección de la salud («toda persona tiene derecho a acceder a la prevención sanitaria y a beneficiarse de la atención sanitaria en las condiciones establecidas por las legislaciones y prácticas nacionales»).

			A nuestro juicio, sin embargo, uno de los preceptos más incisivos y más interesantes es el contenido en el artículo 36, que se refiere al «Acceso a los servicios de interés económico general», dada la ambigüedad que hoy existe en la naturaleza y régimen jurídico de ese tipo de servicios, después del primer intento de «Directiva Bolkenstein», y su posterior conversión en la Directiva sobre servicios de interés general, que todavía presenta dubitaciones a la hora de situar o no en ella a los servicios sociales. Conforme al artículo 36, «La Unión reconoce y respeta el acceso a los servicios de interés económico general, tal como disponen las legislaciones y prácticas nacionales, de conformidad con los Tratados, con el fin de promover la cohesión social y territorial de la Unión.»

			El texto de la Carta no es determinante, pero supone un atisbo de separación de estos servicios sociales respecto de los de interés general. A ello hay que añadir las disposiciones interpretativas recogidas en el Protocolo (N.º 26) sobre los Servicios de interés general, incorporado al Tratado de la Unión Europea (versión consolidada, 2016/C 202/01).

			Conviene dejar constancia de que conforme al artículo 153.1 TFUE para la consecución de los objetivos del artículo 151, la Unión apoyará y completará la acción de los Estados miembros en el ámbito de la seguridad social y la protección social de los trabajadores; añadiendo que las disposiciones adoptadas en virtud del presente artículo:

			— no afectarán a la facultad reconocida a los Estados miembros de definir los principios fundamentales de su sistema de seguridad social, ni deberán afectar de modo sensible al equilibrio financiero de éste;

			— no impedirán a los Estados miembros mantener o introducir medidas de protección más estrictas compatibles con los Tratados (art. 153.4).

			Esta disposición impone límites al desarrollo del Carta de la Unión Europea (señaladamente en el art. 34 de la misma) a través de disposiciones de armonización legislativa comunitaria. Ello, no obstante, el llamado «Pilar Europeo de los Derechos Sociales» [Recomendación (UE) 2017/761 de la Comisión de 26 de abril de 2017], abre nuevas posibilidades. La Recomendación del Consejo de 8 de noviembre de 2019, relativa al acceso a la protección social para los trabajadores por cuenta ajena y por cuenta propia» (2019/C 387/01), recomienda a los Estados miembros que, sin perjuicio de sus facultades para organizar sus sistemas de protección social, ofrezcan el acceso a una protección social adecuada a todos los trabajadores por cuenta ajena y los trabajadores por cuenta propia que garantice cobertura formal, cobertura efectiva, adecuación, y transparencia; y que establezcan normas mínimas en el ámbito de la protección social relativas a las prestaciones de desempleo; las prestaciones por enfermedad y de asistencia sanitaria; las prestaciones de maternidad y de paternidad asimiladas; las prestaciones de invalidez; las prestaciones de vejez y supervivencia; y las prestaciones relacionadas con accidentes de trabajo y enfermedades profesionales. No se aplica, sin embargo, a la prestación de acceso a la asistencia social y a los regímenes de renta mínima. Pero la «Recomendación» es un instrumento de «derecho blando», no una norma jurídicamente vinculante.

			IV. UNA APROXIMACIÓN SISTEMÁTICA A LA SEGURIDAD SOCIAL: LA ESTRUCTURA BÁSICA DEL «SISTEMA NORMATIVO» DE LA SEGURIDAD SOCIAL

			Ya se ha dicho que en la actualidad el Sistema normativo de Seguridad Social en España es regulado por el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social (BOE de 31 de octubre de 2015). Es uno de los varios Textos Refundidos de una Ley que sucede a otras y que ha sido sucedida, modificada y complementada por otras, cuya enumeración aquí es inoportuna en aras de la claridad, y que se enraíza todavía con la Ley de Bases de la Seguridad Social de 28 de diciembre de 1963, texto éste que sigue simbólicamente vigente, aunque haya sido objeto de desarrollos verdaderamente dispares.

			En esta parte se estudia esquemáticamente su contenido, como introducción al posterior estudio de las instituciones concretas que materializan el sistema protector y sus mecanismos jurídicos.

			1. ESTRUCTURA DE LA LEY

			El Texto Refundido (la Ley General de Seguridad Social de 2015, que será la base de todo nuestro estudio) tiene seis títulos.

			El Título I pretende dar una ordenación al Sistema normativo entero de la Seguridad Social en España.

			El Título II regula el Régimen General de la Seguridad Social, como eje del Sistema, que tradicionalmente ha sido el más importante y extenso, y que sirve además como punto de referencia a los Regímenes Especiales (véase más adelante en este mismo capítulo).

			El Título III se dedica a la Protección por Desempleo, tanto en el bloque contributivo como asistencial, además del desempleo agrario.

			El Título IV, establece el Régimen Especial de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o autónomos, que en la realidad jurídica opera como un «Régimen General» de los trabajadores autónomos.

			El Título V, regula de forma deliberadamente segregada la llamada «Protección por cese de actividad» de los trabajadores autónomos.

			Y, por último, el Título VI, aglutina el régimen de las «Prestaciones no contributivas».

			Aquí se hace referencia básicamente al contenido del Título I.

			2. EL VALOR SIGNIFICATIVO DE LOS TÍTULOS DE LA LEY. ESTUDIO DEL TÍTULO I

			El Título I pretende dar una ordenación al Sistema normativo entero de la Seguridad Social. Pretende dar coherencia a ese sistema. De ahí que se intitule: «Normas generales del Sistema de la Seguridad Social».

			Por esa misma finalidad, parte de sus preceptos son de carácter organizativo de ese sistema y no suelen tener aplicabilidad directa porque no contienen regulaciones concretas y directas, sino pautas institucionales, o no sirven más que para expresar retóricamente una idea institucional completa de la Seguridad Social que después no se corresponde con la realidad.

			Pero en otra parte en ese Título sí se contienen normas de directa aplicabilidad, que pretenden dar una regulación coherente, aunque sea genérica, a instituciones que aparecen posteriormente en los diversos «Regímenes» en que el sistema se despliega, de modo que se eviten antinomias, cosa que no siempre se consigue.

			Su contenido básico puede expresarse críticamente en los siguientes términos:

			A) El derecho de los ciudadanos a la Seguridad Social

			El artículo 1 declara el carácter omnicomprensivo de la Ley, al hilo de reconocer a los españoles un «derecho» a la Seguridad Social, remitiéndose al artículo 41 de la Constitución. Y dispone que ese derecho se ajustará a lo dispuesto en esta Ley.

			Es interesante señalar que el legislador ordinario ha reconocido un «derecho» subjetivo público a los españoles a la Seguridad Social, «reinterpretando» ese artículo constitucional, que en su literalidad no reconoce ese derecho. Pero este derecho subjetivo social se impone deducirlo en virtud de la imperativa aplicación de los artículos 10.2 y 96 del Texto Constitucional. Éste, por tanto, encuentra una base constitucional; y su configuración legal ordinaria deberá ser conforme a los condicionamientos constitucionales.

			Por otra parte, se indica expresamente que el sistema de la Seguridad Social se fundamenta en los principios de universalidad, unidad, solidaridad e igualdad (art. 2.1 LGSS).

			Por último, se reitera el carácter público y la obligación que pesa sobre el Estado, a saber: «El Estado, por medio de la Seguridad Social, garantiza a las personas comprendidas en el campo de aplicación de ésta, por cumplir los requisitos exigidos en las modalidades contributiva o no contributiva, así como a los familiares o asimilados que tuvieran a su cargo, la protección adecuada frente a las contingencias y en las situaciones que se contemplan en esta ley» (art. 2.2 LGSS).

			Se ha de añadir que, aunque esté en el artículo 2, la Ley distingue desde el principio el derecho directo a la Seguridad Social, por ser ciudadano, en la modalidad de prestaciones «no contributivas» (asistenciales), el directo de los que ejerzan una actividad profesional, y el indirecto, o reflejo, que corresponde a familiares o asimilados a cargo de ellos.

			B) La Seguridad Social como competencia del Estado y de carácter público

			El artículo 2 da por supuesto que la Seguridad Social es competencia del Estado. Este artículo proviene de versiones de la Ley preconstitucionales y no ha tenido en cuenta el problema de las competencias de las Comunidades Autónomas en esta materia. Su existencia era obligada al tratarse de un Texto Refundido que proviene de esas Leyes preconstitucionales. La actual redacción del artículo 42.4 LGSS, parece admitir competencia (¿genérica?) a las Comunidades Autónomas.

			El precepto se conecta con los contenidos en los artículos 4 y 5, en donde se declara la titularidad del Estado en la gestión de la seguridad social (ordenación, jurisdicción e inspección) y donde se asigna al Ministerio de Empleo y Seguridad Social (hoy, el Ministerio de Inclusión, Seguridad Social y Migraciones) esa responsabilidad, como mera distribución funcional de tareas.

			La regulación de la Inspección pública de la Seguridad Social está hoy regulada por la Ley de la Inspección de Trabajo.

			Es más importante lo que señala el artículo 4, en sus números 2 y 3, en donde se reafirma que la Seguridad Social es materia de competencia pública. Este tema es trascendental. Esa declaración solemne determina que toda intervención de privados en el ámbito de la Seguridad Social lo sea con carácter de «colaboración», regulada expresamente por Ley. Es por eso por lo que la gestión —cada vez más importante— cedida a las Mutuas, o a los empresarios mismos, lo sea a título de colaboración con el Sistema público, lo cual determinará evidentemente unos límites más o menos importantes en la privatización que eventualmente se produzca.

			La Ley distingue formas de participación de trabajadores y empresarios en la gestión, refiriéndose a la incorporación a los órganos de gobierno de las Entidades gestoras de representantes de los interesados en el Sistema.

			Y, finalmente, la Ley excluye tajantemente el «ánimo de lucro mercantil» en la gestión de la Seguridad Social. Habría que añadir que se trata de ánimo de lucro directo (mercantil significa eso), porque sí existe ánimo de lucro —por ejemplo— en los asociados a una Mutua o en una empresa que autogestiona parte de las prestaciones del Sistema. Lo hacen, en cualquier caso, en concepto de ahorro (optimización) de gastos y no de operaciones de lucro.

			C) La división del Sistema en prestaciones contributivas y prestaciones «no contributivas»

			La Seguridad Social tradicional se basaba en un esquema propio del seguro social y, por tanto, en una fórmula financiera contributiva, esto es, los ingresos se obtenían exclusivamente, o casi, de las aportaciones de los interesados (obligados por ley, empleadores y trabajadores). Junto a ella se situaba la Asistencia Social, que tenía y tiene una base presupuestaria pública (o privada). Así estaba configurado nuestro sistema normativo, aunque el esquema financiero ya hubiera cambiado dando cabida a fondos presupuestarios. Por Ley 26/1990 se introducen por primera vez en el Sistema las llamadas prestaciones «no contributivas», que, aparte de tener base presupuestaria, se otorgarían a todos aquellos ciudadanos que no teniendo derecho a prestaciones «contributivas», cayeran en determinadas situaciones de necesidad.

			El resultado ha sido que nuestro actual sistema acoge dentro de sí dos subsistemas: el básico de prestaciones contributivas y el residual de prestaciones no contributivas (art. 42 LGSS, dentro de la «acción protectora» del Sistema de la Seguridad Social), y que se une a otros dos subsistemas, mucho menos desarrollados, que se denominan en la Ley «Servicios Sociales» (art. 63 LGSS) y «Asistencia Social» (arts. 64 y 65 LGSS).

			Precisamente, sólo atendiendo a esta originaria dimensión de técnica «asistencial» puede explicarse, aunque no justificarse, que el artículo 42 LGSS abra por completo las pensiones no contributivas a la acción de las Comunidades Autónomas. Asimismo, este precepto, formula una suerte de «reserva competencial» a favor de las Comunidades Autónomas para que puedan establecer ayudas distintas a los complementos autonómicos de carácter monetario a favor de los pensionistas del Sistema de Seguridad Social residentes en ellas («Lo previsto en el párrafo anterior se entiende sin perjuicio de las ayudas de otra naturaleza que, en el ejercicio de sus competencias, puedan establecer las Comunidades Autónomas en beneficio de los pensionistas residentes en ellas»; art. 42.4 LGSS).

			Un hito histórico lo ha constituido la creación del ingreso mínimo vital por el Real Decreto-ley 20/2020, de 29 de mayo y regulado hoy por la Ley 19/2021, de 20 de diciembre, que viene a equilibrar en la actualidad la configuración del Sistema de Seguridad Social como un modelo integrado por esa doble esfera, contributiva y no contributiva, de forma que esta última deja de ser un elemento secundario. El ingreso mínimo vital se configura como prestación no contributiva de la Seguridad Social, con vocación estructural, formando parte de la acción protectora de la Seguridad Social en desarrollo del artículo 41 CE. Se configura como el derecho subjetivo a una prestación de naturaleza económica que garantiza un nivel mínimo de renta a quienes se encuentren en situación de vulnerabilidad económica en los términos definidos legalmente.

			El régimen de las prestaciones no contributivas se estudia con detalle en cada una de las contingencias protegidas.

			D) El tema del «Régimen General» y de los «Regímenes Especiales»

			El sistema normativo de la Seguridad Social diseñado por el Título I de la Ley conoce otra gran división, ésta fundamental y directamente aplicable, que lo divide en un Régimen General y diversos Regímenes Especiales (cada vez menos dentro del proceso de racionalización y simplificación que se viene operando desde el proceso de los Pactos de Toledo iniciado desde 1995).

			El Régimen General de la Seguridad Social (RGSS) comprende —en una primera descripción, que ha de detallarse después— los trabajadores por cuenta ajena de la industria y los servicios y los colectivos que con posterioridad se les han ido asimilando. Los Regímenes Especiales, por su parte, se pueden dividir en dos grupos: los Regímenes Especiales del Sistema normativo de la Seguridad Social (esto es, los que enraízan su régimen jurídico en el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, del que derivan) y los que permanecen al margen a todos los efectos, aunque se haga referencia a ellos en ese texto legal.

			a) Origen, sentido, contenido y evolución de los Regímenes Especiales

			Por las razones históricas, que ya se estudiaron al principio de este tema, la Seguridad Social se instauró y se consolidó por y para los trabajadores asalariados de la industria y los servicios, e incluso, en sus primeros momentos, para los trabajadores asalariados de baja cualificación (para los «obreros» o, si se quiere, para el proletariado). Y el modelo institucional que se adoptó para su instrumentación fue el del seguro privado, con alguna profunda modificación, de entre las cuales la más significativa fue la de imponer la colaboración obligatoria de los empleadores a efectos de cotización y a efectos de cumplimiento de las obligaciones de afiliación y encuadramiento en general.

			Hasta 1959, en España cada rama de seguro tenía su propio campo subjetivo de aplicación. Quedaron fuera de esos seguros inicialmente, y casi siempre, los trabajadores agrarios (siempre en una situación ambigua, difícil de calificar tanto social como jurídicamente), los sujetos que no tuvieran la condición jurídica de trabajadores por cuenta ajena y, desde luego, los trabajadores autónomos, que por definición eran «empresarios» (aunque no fueran empleadores). También quedaron fuera del modelo los funcionarios públicos, en este caso por otro tipo de razones, con base casi siempre en una mala interpretación de lo que podría ser una situación de privilegio (que, desde luego, pervive).

			La expansión cuantitativa y cualitativa de la Seguridad Social, y la eficacia social que demostró tener, conllevó la entrada progresiva en el Sistema de nuevas categorías de trabajadores, o al menos la reivindicación de esa protección (lo que se ha denominado «profesionalización» o «deslaboralización» de la Seguridad Social, o formación aluvional del Sistema). En ese sentido la originaria aparición de Regímenes Especiales pudo interpretarse como un progreso del Sistema mismo, que creaba una «antesala», o un reducto mínimo, para la cobertura social de sectores hasta el momento marginalizados (protección disminuida en todo caso).

			Pero, por otra parte, la generalización de la protección ofrecida por el Sistema básico de Seguridad Social producía, o debía producir, una uniformización más o menos igualitarista de la protección, lo cual provocó la pretensión de diversos colectivos de mantener u obtener determinadas situaciones de privilegio (protección privilegiada).

			Estas fuerzas centrífugas y centrípetas dentro del modelo de Seguridad Social se han producido en todas las experiencias, nacionales y comparadas, del género. Y el fenómeno perdura, aunque esté en franca regresión. Los Pactos de Toledo señalan, en efecto, el camino a seguir hasta que se consiga la existencia de dos únicos regímenes: el de asalariados y el de autónomos. Todo es, sin embargo, cuestión de disponibilidades presupuestarias (en principio).

			Por lo pronto, su existencia y regularidad constitucional están convalidadas en su regularidad por la doctrina consolidada del Tribunal Constitucional, aunque sea con matices. Así, la STC 268/1993 establece: «Ciertamente, constituye doctrina consolidada de este Tribunal que el artículo 14 de la CE en principio no alcanza a corregir las desigualdades existentes entre los distintos Regímenes que integran la Seguridad Social. La articulación del sistema en un Régimen General y diversos Regímenes Especiales se justifica por las peculiaridades socioeconómicas, laborales, productivas o de otra índole que concurren... (STC 173/1988 y AATC 78/1984, 112/1984, 123/1984, 460/1984, 94/1985, 552/1985, 590/1985, 987/1986, 1379/1987, 1015/1988, 241/1989 y 341/1989). Sin embargo, las SSTC 39/1992 y 184/1993 han precisado que esta doctrina no puede aplicarse de manera automática a todos los supuestos de confluencia o concurrencia de regímenes jurídicos dispares, porque ello equivaldría a dejar al arbitrio del legislador o del Gobierno la eficacia del principio de igualdad [...]; debe irse más allá del dato puramente formal de la diversidad de ordenamientos jurídicos y comprobar si desde una perspectiva material esa diversidad responde a diferencias reales que, por ser objetivas, razonables y congruentes, constituyen suficiente justificación del tratamiento desigual [...].»

			En cualquier caso, el fenómeno de los Regímenes Especiales está en regresión, aunque hasta ciertos límites.

			Pero regresión no equivale ni mucho menos a la desaparición de las especialidades, ni siquiera a medio o largo plazo.

			El proceso de integración de los diversos colectivos, hoy situados en algunos Regímenes Especiales, supondría una ingente operación financiera que parece imposible acometer por el momento. Y, finalmente, porque es indudable que algunos de esos colectivos especiales tendrán siempre que registrar especialidades de carácter técnico, administrativo y financiero, e incluso en su ámbito protector (los autónomos, señaladamente), mientras que el núcleo del Sistema esté situado en la protección de los trabajadores asalariados de cualquier tipo.

			La Seguridad Social de la «población activa», o de la ciudadanía simplemente, conllevará siempre especialidades, aunque sea cierto que esas especialidades no justifiquen la existencia de desigualdades objetivas, y menos de los que hoy se llaman «Regímenes Especiales».

			Tras el sucesivo proceso de reformas simplificadoras y racionalizadoras de la estructura del Sistema, la LGSS, en el artículo 10, número 2, mantiene la existencia de Regímenes Especiales en sentido propio, siendo la actual estructura del Sistema la siguiente:

			I. Regímenes que encuadran a trabajadores por cuenta ajena:

			1. Régimen general de la Seguridad Social (RGSS) (dentro del cual se han integrado los antiguos Regímenes Especiales del Hogar y la sección por cuenta ajena del Régimen Especial Agrario).

			2. Régimen especial de la minería.

			II. Regímenes que encuadran a trabajadores por cuenta propia:

			1. Régimen especial de trabajadores por cuenta propia o autónomos (RETA) (dentro del cual se integró la sección por cuenta propia del Régimen Especial Agrario).

			III. Regímenes que encuadran tanto a trabajadores por cuenta propia como por cuenta ajena:

			1. Régimen especial del mar.

			IV. Regímenes que encuadran a funcionarios (Regímenes externos al Sistema de Seguridad Social):

			1. Régimen especial de funcionarios de la administración central del estado (MUFACE).

			2. Régimen especial de funcionarios de la administración de justicia (MUGEJU).

			3. Régimen especial de las fuerzas armadas (ISFAS).

			V. Régimen especial de estudiantes.

			b) Los procesos de integración de los Regímenes Especiales

			El Pacto de Toledo apostó por la simplificación de los regímenes especiales (Recomendación núm. 6), previéndose que todos los trabajadores queden encuadrados bien en el Régimen de Trabajadores por Cuenta Ajena (RGSS) o bien en el Régimen de Trabajadores por Cuenta Propia (RETA).

			Siguiendo estas previsiones:

			— con la Ley 18/2007, de 4 de julio, se incluyó en el RETA a los trabajadores por cuenta propia del Régimen Especial Agrario (REA) (con efectos de 1 de enero de 2008);

			— con la Ley 27/2011, de 1 de agosto, se incluyó en el RGSS a los empleados del hogar (con efectos de 1 de enero de 2012);

			— con la Ley 28/2011, de 22 de septiembre, se incluyó en el RGSS a los trabajadores por cuenta ajena del REA (con efectos de 1 de enero de 2012).

			En esta línea, la Recomendación núm. 4 del Informe de evaluación del Pacto de Toledo aprobado en 2020 insta a finalizar la plena integración de los regímenes especiales, de forma que se pueda llegar a dos únicos encuadramientos, uno para los trabajadores por cuenta ajena y otro para los trabajadores por cuenta propia, con el objetivo de alcanzar una protección social equiparable entre estos dos regímenes.

			V. REPENSANDO CRÍTICAMENTE EL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL

			El Sistema de Seguridad Social sigue evolucionando en los sentidos que ya se han aludido antes en este capítulo.

			La lucha por la supervivencia se traduce en nuevas fórmulas de puro y duro sentido económico-financiero, las fórmulas jurídicas, las institucionales y no digamos las conceptuales («dogmáticas», ¿se puede decir así todavía?) han prácticamente desaparecido para convertirse en simple vestidura de sucesivos reajustes económicos. Son las decisiones económicas, y económico-internacionales, las que determinan la evolución del Sistema. La privatización es el alma que acompaña a esos reajustes.

			Hoy día —dadas las tendencias visibles hacia la «dilución» del Sistema de Seguridad Social clásico— se podría diseñar un futuro sistema, que se llamaría más adecuadamente «De protección social», compuesto por varios bloques, cuyo decurso ya es palmariamente divergente: la protección por accidentes de trabajo se reconduce cada vez más hacia un bloque en el que se unen acciones preventivas (prevención de riesgos laborales), con las paliativas (prestaciones por accidente), y que van reconduciéndose hacia la gestión privada. Los subsidios de enfermedad común tienden a unirse a ese bloque. Las prestaciones sanitarias han constituido ya un sistema universalizado y aparte (con presupuestos propios y con gestión dejada ya a las Comunidades Autónomas). El desempleo tiende a unirse, lógicamente con las acciones de empleo (políticas activas y «pasivas» de empleo). Las prestaciones familiares caminan por sendas de fiscalidad y de racionalización. Y las pensiones continúan siendo el centro de gravedad del sistema, moviéndose entre la sostenibilidad y la tentación hacia la privatización.

			Al lado de todo ello están surgiendo nuevas fórmulas de protección de nuevas necesidades sociales (las rentas mínimas de inserción social, la protección de las situaciones de dependencia, el ingreso mínimo vital...) y un crecimiento más que notable de acciones sociales asistenciales, a cargo de las Comunidades Autónomas...

			No es posible realizar hoy día un intento de sistematización de las nuevas fórmulas de protección junto con las —ya evolucionadas— antiguas y tradicionales estructuras. No políticamente (que nadie se atrevería a acometer, bajo el signo de legislaturas de cuatro años), ni casi técnicamente. Es quizás esto lo que más se ha de echar de menos. Si las fórmulas actuales se están quedando obsoletas, han de cambiarse, sin que quepan añoranzas esterilizantes. Sí, en cambio, es socialmente exigible una redefinición de lo que haya de entenderse que es esa protección social, cuál haya de ser su fuerza y su virtualidad, las líneas de su financiación, etc. Y es eso lo que no se vislumbra.

			Que el sistema sigue estando en situación crítica lo evidencian los sucesivos cambios normativos, que oscilan entre la lógica garantista y la lógica restrictiva de la protección.

			El diagnóstico que sirve de punto de partida es el archisabido: nuestro modelo protector se tiene que adecuar a la evolución que está experimentando la sociedad española, marcada por el:

			— proceso de envejecimiento demográfico;

			— la incorporación creciente de las mujeres al mercado de trabajo;

			— y el fenómeno de la inmigración;

			— así como a la aparición de nuevas realidades y demandas sociales;

			— y las consecuencias de la coyuntura de crisis económica de larga duración.

			Todo ello, con el objetivo de lograr un sistema de protección social más solidario y eficiente y, a la vez, garantizar los niveles de cobertura, teniendo en cuenta el equilibrio financiero y la compatibilidad de la Seguridad Social con la creación de empleo y riqueza productiva.

			En clara alusión a la parcelación relativa del Sistema por Comunidades Autónomas, el Pacto de Toledo reafirma la necesidad de mantener y reforzar los principios básicos de solidaridad financiera y de unidad de caja sobre los que se asienta la Seguridad Social, como referente clave para garantizar la eficacia del sistema y perfeccionar los niveles de bienestar del conjunto de los ciudadanos.

			Y los términos generales del proceso permanente de reforma legislativa inciden en importantes ámbitos de actuación:

			— En primer lugar, se hace hincapié en la garantía de la adecuación entre los ingresos y gastos del sistema, ratificando el objetivo de culminar el proceso de separación de fuentes de financiación y un mayor equilibrio en materia de cotización que refuerce el principio de contributividad. Además, se incluye un compromiso dirigido a garantizar en todo momento la sostenibilidad, mejora y adaptación de la Seguridad Social, y se refuerza la eficacia del Fondo de Reserva.

			— En segundo lugar, se avanza en la plasmación del principio de solidaridad mediante la paulatina mejora y extensión de la protección dispensada por el Sistema de Seguridad Social.

			— En tercer lugar, se plantean una serie de iniciativas que afectan, con carácter general, al área de protección contributiva y cuyo objeto es garantizar una mayor proporcionalidad entre el esfuerzo de cotización realizado y los derechos a obtener por parte de la Seguridad Social, así como que las prestaciones resulten acordes con las consecuencias de las contingencias a las que van dirigidas.

			— En cuarto lugar, y con incidencia concreta en el ámbito de la jubilación, se incluyen diversas actuaciones dirigidas a incentivar la prolongación voluntaria de la vida laboral, sin olvidar la mejora de las garantías de los trabajadores de más edad expulsados prematuramente del mercado laboral.

			— En quinto lugar, se avanza en el proceso de racionalización y simplificación de la estructura del sistema de Seguridad Social, quedando pendiente la integración de los regímenes funcionariales.

			— En sexto lugar, se ha avanzado, con la creación del ingreso mínimo vital, dentro de la acción protectora de la Seguridad Social, en el desarrollo de la modalidad no contributiva del Sistema.

			— Por último, es necesario destacar que en el momento presente estamos ante una nueva «fase» en el proceso político que se ha dado en llamar «Pacto de Toledo», y que de él surgirán —no sin cierta incertidumbre en cuanto a su sentido político jurídico— nuevas reformas consensuadas en materia de pensiones y en otros ámbitos conexos del Sistema de Seguridad Social.

			Son importantes, en este sentido, las Recomendaciones incluidas en el Informe de evaluación y reforma del Pacto de Toledo, aprobado en el Congreso de los Diputados el 27 de octubre de 2020. En esta línea se insertan las medidas que se incluyen en el ya indicado «Acuerdo Social sobre el primer bloque de medidas para el equilibrio del sistema, el refuerzo de su sostenibilidad y la garantía del poder adquisitivo de los pensionistas en cumplimiento del Pacto de Toledo y del Plan de Recuperación, Transformación y Resiliencia», firmado por el Gobierno y los interlocutores sociales el 1 de julio de 2021 y en la Ley 21/2021, de 28 de diciembre, de garantía del poder adquisitivo de las pensiones y de otras medidas de refuerzo de la sostenibilidad financiera y social del sistema público de pensiones.

			Dentro de cada uno de estos capítulos se acuerdan medidas notablemente concretas, algunas de ellas reajustes técnicos, derivados de las nuevas situaciones sociales, pero la mayoría de ellas conllevando una restricción real del nivel de protección actual.

			Lo interesante a destacar aquí (remitimos a los capítulos correspondientes de este Manual para los detalles) es el hecho de que no hay indicios de replantear el Sistema en su integridad para hacerlo más eficiente y viable desde el punto de vista de la tutela protectora dispensada. Acudir de esta manera a reafirmar la validez del modelo de protección y comprometerse con el mantenimiento del nivel de protección es sencillamente insuficiente.

			La conclusión es que el proceso de reforma permanente seguirá su curso y tendrá que acometer decididamente reformas de carácter más estructural en un sentido que sea mínimamente coherente con los ciertamente «débiles» condicionamientos constitucionales impuestos en el artículo 41 del texto constitucional. En obligada conexión con el canon hermenéutico contenido en el artículo 10.2 CE (que obliga a respetar, entre otras normas relativas a derechos sociales fundamentales, el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales —ONU, 19 de diciembre de 1966— y el Convenio OIT, núm. 102, sobre «Norma Mínima de Seguridad Social» y las dos «Cartas Sociales Europeas»).

		

	
		
			CAPÍTULO 2

			EL ÁMBITO SUBJETIVO DE APLICACIÓN DE LA SEGURIDAD SOCIAL

			SUMARIO: I. Introducción. Planteamientos político-jurídicos.—II. Delimitación del ámbito subjetivo del Sistema de Seguridad Social.—1. Reglas generales. Los presupuestos de inclusión en el Sistema.—2. Ámbito subjetivo de protección del «bloque contributivo-profesional».—A) El ámbito subjetivo de aplicación del Régimen General de la Seguridad Social.—a) Delimitación positiva: las técnicas de inclusión en el Régimen General del Sistema.—b) Delimitación negativa: las exclusiones expresas.—B) El ámbito subjetivo de los Regímenes Especiales de la Seguridad Social. Descripción general y remisión.—C) Los Sistemas Especiales.—3. Campo de aplicación de la rama «no contributiva»: la universalidad como tendencia o «aspiración».—III. La conservación voluntaria de la condición de asegurado. El «convenio especial» de Seguridad Social.—1. Fundamento, concepto y objeto del convenio.—2. Ámbito subjetivo y requisitos de suscripción del convenio.—3. Efectos jurídicos generales del convenio especial.—4. Modalidades de convenio especial.—IV. La figura del empresario en el Sistema de Seguridad Social.

			I. INTRODUCCIÓN. PLANTEAMIENTOS POLÍTICO-JURÍDICOS

			Dentro de la denominación de «ámbito subjetivo» del Sistema de Seguridad Social se hace aquí referencia a dos instituciones normativas: la que se refiere a los sujetos «implicados» en ese Sistema (empleador y trabajador, básicamente) y, sobre todo, al conjunto de personas que resultarán beneficiarios de las prestaciones sociales en que el Sistema mismo se realiza.

			En ambos casos la configuración normativa de esos ámbitos depende estrechamente de la concreta opción que, en cada momento histórico, adopte la «política del Derecho» de Seguridad Social, tal como se ha dejado expuesto en el capítulo anterior; esto es: o se decide implicar y/o limitar la protección a las personas que realicen una actividad profesional que, en consecuencia, corren el riesgo de perder su salario o retribución por el acaecimiento de un riesgo o contingencia; o bien se decide extender la cobertura protectora a toda la población de un determinado territorio, sin más adjetivos «especificativos», esto es, limitadores o excluyentes.

			Ahora bien, también acabamos de estudiar que no encontramos «modelos tipo ideales» («bismarckiano» o europeo continental, de carácter contributivo-profesional; modelo anglosajón, de carácter asistencial-universal), sino «sistemas mixtos», que son el resultado de una larga, y no siempre coherente, evolución que ha llevado a combinar las soluciones y técnicas operativas de los dos modelos teóricos.

			En la fase actual de esa evolución de la Seguridad Social se tiende a realizar la «universalidad subjetiva» —cobertura de toda la población—, aunque no termine de ser completada, al menos no para todo tipo de prestaciones satisfechas por el Sistema de Seguridad Social, lo que evidencia ritmos y «niveles» de protección diferenciados dentro del mismo Sistema. En este sentido, es evidente el proceso de «generalización» de las técnicas protectoras de Seguridad Social, primero desde los trabajadores por cuenta ajena —Seguridad Social «laboral»— hasta todos los trabajadores, incluidos los empleados públicos y los autónomos —Seguridad Social «profesional»—, después desde los trabajadores, sin apellidos, hasta «todos los ciudadanos» —Seguridad Social «ciudadana» o «nacional»—, y finalmente «a todas las personas», sin apego a «territorios ni banderas» —Seguridad Social «universal»—. Pero no menos cierto es que, al mismo tiempo, esta idea de «progreso» en la Seguridad Social ha entrado en crisis, como evidencia la orientación privatizadora en el nivel contributivo-profesional, de modo que la expansión subjetiva tiende a quedar relegada cada vez más al ámbito no contributivo, pero sin salir de lo asistencial —pobreza— para alcanzar una protección genuinamente universal.

			En España el «programa» constitucional «abierto» de Seguridad Social está —normativamente— presidido por la consagración formal del principio —no es, pues, una realidad concreta, sino un «ideal»— de universalidad del Sistema (el art. 41 CE compromete una protección de «todos los ciudadanos» frente a la necesidad). Pero, con ser ello importante, lo cierto es que nuestro actual Sistema de Seguridad Social práctico —o practicado— es heredero de los tradicionales sistemas de «Previsión Social», que a su vez lo son de los «Seguros Sociales Obligatorios». Pues bien, en estos Sistemas la delimitación previa de quiénes estén implicados en ellos (ámbito subjetivo o campo de aplicación) resulta determinante para conocer su alcance y funcionamiento.

			Finalmente, en el actual contexto de «globalización económica», que impulsa —o refuerza— muy diferentes movimientos de población desde unos territorios a otros, el viejo criterio de la «territorialidad» —con el de la «nacionalidad»—, dominante en la conformación de los Sistemas de Seguridad Social —en paralelo a la conformación de los «Estados sociales-Nación»—, se ve sometido a importantes sacudidas y se revela disfuncional. La protección de los Estados no sólo ha de dirigirse, especialmente en un ámbito integrado regionalmente como el de la UE, a «otros ciudadanos» de nacionalidades diferentes, comunitarios y extracomunitarios, que conviven en «su» territorio, sino incluso a sus propios ciudadanos que se desplazan o viven fuera de él.

			Veamos ahora cómo afronta el Sistema normativo español tan compleja y fatigadora pero decisiva tarea.

			II. DELIMITACIÓN DEL ÁMBITO SUBJETIVO DEL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL

			1. REGLAS GENERALES. LOS PRESUPUESTOS DE INCLUSIÓN EN EL SISTEMA

			El campo de aplicación de nuestro Sistema legal de Seguridad Social está regulado, básica e inicialmente, en los artículos 1 y 7 LGSS.

			Tomando como punto de partida ineludible —aunque equívoco— el artículo 41 CE —que abre el campo a «todos los ciudadanos»— y el artículo 2 LGSS —que fundamenta el Sistema en el principio de «universalidad»—, el artículo 1 LGSS se limita a consagrar un derecho de Seguridad Social acotado por criterios personales tradicionales —la nacionalidad—: protege «a los españoles», sin delimitar el ámbito territorial en el que se encuentren. En consecuencia, poca información podemos obtener de él. Por eso, es en realidad el artículo 7 (intitulado «extensión del campo de aplicación») de la Ley el que contiene una primera precisión al respecto y el que nos permite empezar a conocer verdaderamente el alcance subjetivo de nuestro Sistema de Seguridad Social.

			Aunque en este precepto encontraremos mezclados los tres criterios clásicos —el profesional, los personales (nacionalidad y residencia legal) y el territorial (residencia en España)—, queda claro en él una delimitación esencial: el bloque contributivo y el no contributivo (este último basado en un cuarto criterio asistencial: «el estado o situación objetiva de necesidad»).

			Para el primero —bloque contributivo—, conforme al artículo 7.1 LGSS, quedan incluidos en el Sistema tanto los «españoles» que residan como los «extranjeros» —criterios personales: nacionalidad y residencia— que se encuentren legalmente en España —criterio territorial— y realicen aquí su actividad económica —criterio profesional—, o en todo caso encuadrada en un Régimen legalmente previsto —asimilación—. En consecuencia, se descarta la aplicación de cualquier criterio excluyente basado, además de en el sexo o cualquier otra circunstancia prevista en el artículo 14 CE, incluso la edad, en la profesión y, especialmente, en la nacionalidad (art. 7.1 en relación con el art. 3 LOExIS). Se requiere, pues:

			— El requisito personal de la residencia en España.

			El artículo 7.1 LGSS precisa que ha de ser una residencia legal. Pero el artículo 7.1 LGSS, conforme a la Ley Orgánica 4/2002, de 11 de enero (art. 14), reconoce los derechos de Seguridad Social a los trabajadores extranjeros aunque estén en situación irregular, reduciéndola, sin embargo, a servicios y prestaciones sociales básicas (asistencia sanitaria y servicios sociales). El RD 1.041/2005, al modificar el artículo 42 del RD 84/1996, precisa que los extranjeros que, estando obligados, carezcan de autorización administrativa para trabajar, no estarán incluidos en el Sistema de Seguridad Social, sin perjuicio de que sí puedan considerarse incluidos a efectos de la obtención de determinadas prestaciones.

			— Los supuestos profesionales incluyentes: ejercicio de una actividad retribuida (en el bloque contributivo).

			Aunque la protección se extiende a todos los que realizan una actividad profesional, desbordando pues, como se dijo, lo estrictamente «jurídico-laboral», que están en el origen de la Seguridad Social, el tipo de actividad a realizar y, por tanto, la «condición profesional» concreta no será irrelevante. Como es habitual en las normas jurídico-sociales, el precepto, consciente de la complejidad social, recurre tanto a criterios de delimitación positiva —técnicas de inclusión— cuanto de delimitación negativa —técnicas de exclusión—.

			En el primer caso, criterio positivo o de inclusión, se refiere expresamente a:

			1) los trabajadores por cuenta ajena —su delimitación no es autónoma respecto del artículo 1.1 del ET, al que remite en pleno—;

			2) los trabajadores «por cuenta propia» o «autónomos» mayores de dieciocho años —la edad laboral mínima es de dieciséis años—; ambos conceptos no siempre son idénticos, como puede apreciarse en la diversidad de criterios utilizados, a cuya normativa se remite para conocer su(s) concepto(s), y abarca un espectro amplísimo, que va desde los empresarios individuales hasta los profesionales libres;

			3) los socios trabajadores de cooperativas de trabajo asociado; estos trabajadores «autónomos» están vinculados formalmente a estas organizaciones empresariales de economía social por una relación contractual societaria no laboral, aunque muy sui generis por la «laboralización» material o sustancial de su régimen de prestación personal de servicios profesionales;

			4) funcionarios públicos, ya a través del Régimen General, ya de otros especialísimos;

			5) los estudiantes, pese a no realizar actividad profesional, lo que revela no sólo la evolución del ámbito subjetivo hacia la protección de los ciudadanos, sino la peculiaridad de estos colectivos, recogida incluso en los Reglamentos comunitarios, en cuanto «potenciales» activos.

			Se ha de advertir inmediatamente que esta enumeración preliminar y general puede resultar engañosa. La enumeración es deliberadamente amplia, poco concreta y se refiere al «Sistema» entero, ya explicado en el capítulo anterior, y, en todo caso, esta opción «generosa» de inclusión puede resultar un tanto engañosa. Así pues, y pese a una primera apariencia, está claro que, como veremos en su momento, no todos disponen del mismo Régimen «protector» (prestaciones y mecanismos jurídicos de protección) de Seguridad Social. El Sistema sigue ordenándose u organizándose, dentro de sí mismo, sobre la base de «Regímenes» (General y Especiales), que a su vez tendrán que reproducir y delimitar ya con exactitud minuciosa sus respectivos ámbitos subjetivos.

			— Los supuestos excluyentes expresos.

			El precepto se complementa con criterios negativos de delimitación o supuestos excluyentes. Estos criterios son básicamente dos: que se trate de un trabajo familiar (estos familiares quedan fuera del RGSS, pero tendrán que estar en el Régimen Especial de Trabajadores Autónomos) —razones de parentesco—, conforme al artículo 12 LGSS (presunción de exclusión, que admite prueba en contrario), o que se trate de trabajos esporádicos o marginales (art. 7.5 LGSS) —criterio de la no habitualidad o no profesionalidad—.

			Como regla complementaria y teniendo en cuenta que la pertenencia a un grupo de los descritos legalmente determina no sólo el derecho, sino también la obligatoriedad de inclusión, la Ley añade un precepto de salvaguarda de situaciones peculiares. Así, el artículo 8 TRLGSS prohíbe la inclusión múltiple obligatoria en el Sistema. Las personas comprendidas en el campo de aplicación del Sistema de la Seguridad Social no podrán estar incluidas por el mismo trabajo (sí cuando existe pluriactividad profesional), con carácter obligatorio, en otros Regímenes de previsión distintos.

			— Y el supuesto territorial, esto es: que ambas circunstancias, residencia y trabajo, lo sean en España.

			En cambio, para el bloque no contributivo, tienen mucho más peso los criterios personales —nacionalidad y residencia— que los profesionales. Éstos deben ser, por definición, irrelevantes, aunque algunas prestaciones asistenciales exijan alguna contribución, como en el subsidio de desempleo.

			En este sentido, el artículo 7.2 LGSS acota la protección del ámbito no contributivo a los «españoles», precisando a continuación que «también estarán comprendidos en el campo de aplicación del sistema de la Seguridad Social, a efectos de las prestaciones no contributivas, los extranjeros que residan legalmente en territorio español, en los términos previstos en la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social y, en su caso, en los tratados, convenios, acuerdos o instrumentos internacionales aprobados, suscritos o ratificados al efecto».

			Los trabajadores comunitarios, que jurídicamente no pueden considerarse «extranjeros», gozan del mismo trato que los españoles, en cuanto se les aplica un régimen diferenciado, el de la libertad comunitaria de circulación de trabajadores.

			En definitiva, puede afirmarse que, no obstante, la continuidad de su tenor literal, la normativa específica sobre «extranjería» —e «integración social»— ha desplazado por completo la regulación prevista en el artículo 7 para los trabajadores extranjeros extracomunitarios. Son los artículos 3 (principio de igualdad de trato), 10 —en relación con el artículo 36.5 (derechos de la Seguridad Social a todos los trabajadores extranjeros, cualquiera que sea su situación administrativa)— y 14 LOExIS los que fijan los criterios de acceso a las prestaciones. A tal fin, el principio general es la igualdad de trato, si bien los extranjeros que estén en situación irregular y no presten servicios profesionales sólo tendrán derecho a los servicios y prestaciones sociales «básicos» —asistencia social y sanitaria—. Es así que el requisito de nacionalidad ha sido replanteado cualitativamente, incluso para los trabajadores extranjeros extracomunitarios en «situación irregular». En efecto, conforme al artículo 36.5 LOExIS, la carencia de la autorización de residencia y trabajo, sin perjuicio de las responsabilidades a que dé lugar, incluidas las de Seguridad Social, no invalidará el contrato de trabajo respecto de los derechos del trabajador extranjero, ni será obstáculo para la obtención de las prestaciones derivadas de supuestos contemplados por los convenios colectivos internacionales de protección a los trabajadores u otras que pudieran corresponderle, siempre que sean compatibles con su situación. Pero añade, restrictiva y críticamente, que, en todo caso, el trabajador que carezca de autorización de residencia y trabajo no podrá obtener prestaciones por desempleo. Por otra parte, se establece que, «salvo en los casos legalmente previstos, el reconocimiento de una prestación (social) no modificará la situación administrativa del extranjero» (art. 36.5, último párrafo), dejando con ello resuelto que existe una incomunicabilidad bidireccional entre prestación social satisfecha y situación administrativa irregular. El hecho de que no se subsane la situación administrativa irregular refleja la finalidad de evitar que se produzca una regulación atípica o anormal por esta vía.

			Este precepto ex artículo 36.5 LOExIS combina la solución normativa internacional (a retener, señaladamente, el Convenio OIT, número 19, que garantiza el principio de igualdad de trato respecto a las prestaciones sociales derivadas de contingencias profesionales) con la solución normativa de Derecho interno, pues la carencia de autorización de residencia y trabajo no impide que se disfrute de las prestaciones sociales que pudieran corresponder al trabajador extranjero irregular que sean compatibles con su situación jurídica. La misma LOExIS prevé que los trabajadores extranjeros en situación irregular tienen derecho a los servicios y prestaciones sociales básicas («los extranjeros, cualquiera que sea su situación administrativa, tienen derecho a los servicios y prestaciones sociales básicas»; art. 14.3 LOExIS, redactado conforme a la Ley Orgánica 2/2009) y, asimismo, todos los extranjeros que se encuentren en España tienen derecho a la asistencia sanitaria en los términos previstos en la legislación vigente en materia sanitaria (art. 12 LOExIS). Desde esta perspectiva, los extranjeros irregulares gozan, al menos, de un estatuto de protección social mínimo. Queda fuera, sin embargo, de ese estatuto protector la protección por desempleo, porque el artículo 36.5 LOExIS contiene una típica exclusión legal de carácter constitutivo, y no meramente declarativo (sería suficiente retener aquí el posible juego —de no haberse establecido dicha exclusión legal expresa— del art. 166.4 LGSS, que contempla la figura del alta presunta también para las prestaciones por desempleo). El legislador asume, acríticamente, las SSTS de 18 de marzo y 12 de noviembre de 2008 (Ar. 2065 y 5970), de manera que la reforma realizada por la Ley Orgánica 2/2009 respalda esta interpretación jurisprudencial estricta y problemática en la perspectiva de la tutela efectiva de los derechos sociales del trabajador en situación irregular.

			Finalmente, es claro que también el clásico principio de territorialidad admite excepciones, especialmente en el bloque contributivo, aunque no sólo. En el primer caso, el principio de territorialidad significa que españoles que no trabajen en España quedan, como regla general, excluidos. Su protección estará a cargo de la Seguridad Social del país de residencia —y trabajo—, bien por aplicación de la legislación nacional, por aplicación de convenio bilateral, por aplicación de reglamentos comunitarios o, por último, por el principio de reciprocidad. No quiebra la territorialidad cuando los desplazamientos son de corta duración.

			Una clara excepción al principio de territorialidad, que también afecta al nivel asistencial, se recoge en el artículo 7.3 LGSS —también en las disps. adics. 2.ª y 5.ª—. A su tenor, en el marco de los «sistemas de protección social pública» —por tanto, más allá de la propia Seguridad Social—, el Gobierno —tanto estatal como autonómico— podrá establecer medidas de protección social a favor de los españoles no residentes en España, de acuerdo con las características de los países de residencia. Esta protección se regula básicamente en el RD 8/2008, de 11 de enero, por el que se regula la prestación por razón de necesidad a favor de los españoles residentes en el exterior y retornados.

			Para comprender el alcance de estas excepciones hay que tener en cuenta si se trata de españoles temporalmente desplazados o emigrantes. Así:

			1) Españoles desplazados temporalmente en el extranjero, que tienen protección en nuestro sistema en dos situaciones:

			a) por motivos de carácter laboral con una empresa española;

			b) por ser ciudadano español y concurran motivos personales en el desplazamiento temporal (v. gr., turismo).

			En la primera situación el trabajador mantiene la relación de Seguridad Social en España. Se trata de supuestos en los que el Sistema español de Seguridad Social sí cubre a los trabajadores fuera de España. Es el caso de los trabajadores desplazados temporalmente por sus empresas.

			El que sea desplazamiento excluye a los trabajadores contratados para prestar sus servicios directamente en el extranjero, y los casos de traslados (en cuyos casos estarán sometidos como norma general a la legislación de seguridad social del país donde realizan su trabajo). En concreto, para que el desplazamiento sea temporal se exige que no sea superior a veinticuatro meses (art. 12 Reglamento comunitario 883/2004). Si desde el inicio se prevé que el desplazamiento va a superar los veinticuatro meses, este desplazamiento se deberá tramitar ante los Servicios Centrales de la Tesorería General de la Seguridad Social, en aplicación del artículo 16 del Reglamento 883/04 y mediante el modelo TA 300.

			El régimen aplicable es distinto según que el traslado sea para trabajar en un solo país, o en varios:

			a) Trabajadores desplazados a un solo país:

			— El trabajador debe tener antecedentes en la Seguridad Social española de al menos un mes antes de su desplazamiento, en cualquier régimen.

			— Mantenimiento del contrato de trabajo, es decir no debe existir otro contrato con la empresa extranjera.

			— Solicitud a través del modelo TA 300.

			— Competencia: Direcciones Provinciales y Administraciones de la Seguridad Social.

			— Cuando sea aplicable la legislación española de Seguridad Social y la totalidad o parte del salario es abonado por la empresa del país de empleo, se tendrá en cuenta la totalidad del salario percibido por el trabajador para el cálculo de la base de cotización.

			b) Trabajadores desplazados a varios países:

			— Aunque este desplazamiento no tiene límite de tiempo se autorizará por períodos sucesivos de doce meses.

			— El trabajador debe tener su residencia permanente en España y ejercer una parte importante de su actividad en nuestro país.

			— Solicitud a través del modelo TA 300.

			Ejemplos de actividades a las que se les puede aplicar este artículo son los transportistas internacionales, los artistas y toreros cuando van de gira por los diferentes países comunitarios, los deportistas que participan en las competiciones deportivas que se celebran en países miembros, los trabajadores que asisten a Congresos, Convenciones, Ferias de muestras, o los guías turísticos.

			En la segunda, la protección se producirá atendiendo a las circunstancias que determinen el desplazamiento en cuestión. Es así como la Seguridad Social mantiene la relación protectora y se hace cargo de ciertas prestaciones que puedan causarse. El caso del turismo es bien significativo al respecto. Así, para la cobertura sanitaria en territorio del Espacio Económico Europeo, se usa la tarjeta sanitaria europea, independientemente de que el objeto de la estancia sea el turismo, una actividad profesional o los estudios. Hay que advertir que esta tarjeta no es válida si el desplazamiento se realizó con la finalidad de recibir tratamiento médico, ni cuando no se trata de desplazamiento, sino de traslado de residencia.

			2) Españoles residentes en el extranjero. Al respecto es necesario diferenciar entre dos tipos de personas:

			a) Los trabajadores de organismos de la Administración española u organismos supranacionales o internacionales en los que esté representada España tendrán protección como si residieran en España, con la excepción de la asistencia sanitaria.

			b) Los trabajadores emigrantes no retornados, respecto de los cuales ha de diferenciarse, a su vez, entre tres situaciones o momentos: desplazamiento; estancia; una vez retornados. A saber:

			b.1) Durante el desplazamiento, si sufren un accidente, dicho accidente será calificado de «accidente in itinere».

			b.2) Durante la estancia, sólo se recibirá la protección del país en el que se encuentren, salvo dos excepciones:

			— Emigrante en activo, a través de convenio especial de la Seguridad Social, en virtud del cual el sujeto protegido puede optar por cotizar por la Seguridad Social española y a cambio percibe las prestaciones como si —ficción jurídica— residiera en España.

			— Emigrante jubilado. Para los emigrantes jubilados no retornados se prevén pensiones asistenciales por ancianidad, tratando de evitar la desprotección de estos españoles bien porque, una vez jubilados, no accedan a una prestación en el Estado de residencia, o por no alcanzar un determinado umbral de rentas, si existen diferencias entre los fijados en el Estado de origen y en el de residencia.

			b.3) Cuando el emigrante retorne, sea o no perceptor de prestaciones económicas, será sujeto beneficiario de pleno derecho de la asistencia sanitaria, con independencia de las prestaciones que por la Seguridad Social comunitaria o internacional pueda obtener el sujeto protegido (Reglamento comunitario aprobado en 2004).

			Dentro del concepto más amplio de «acción social» a favor de los ciudadanos españoles desplazados, que incorpora la acción de «Seguridad Social» pero va mucho más allá de ella, ha de tenerse en cuenta la Ley 40/2006, de 14 de diciembre, por la que se aprueba el «Estatuto de la ciudadanía española en el exterior». Esta Ley viene a actualizar la vieja y obsoleta legislación sobre emigración, así como a potenciar los derechos, y no sólo los de carácter social, de los ciudadanos españoles que salen al exterior. Por tanto, su fundamento constitucional no es el artículo 41 CE, sino el artículo 42 CE.

			Una concreción de esta tutela reforzada, si bien anterior al propio Estatuto y para un caso muy concreto, los llamados «Niños de la Guerra», se produjo con la Ley 3/2005, de 18 de marzo, que regula una prestación económica para los ciudadanos de origen español desplazados al extranjero durante su minoría de edad como consecuencia de la Guerra Civil. Se trata de una prestación social pública a cargo del Estado, pero no es técnicamente Seguridad Social.

			2. ÁMBITO SUBJETIVO DE PROTECCIÓN DEL «BLOQUE CONTRIBUTIVO-PROFESIONAL»

			A) El ámbito subjetivo de aplicación del Régimen General de la Seguridad Social

			Partiendo de la estructura diversificada de nuestro Sistema de Seguridad Social, la LGSS presta especial atención al Régimen General de la Seguridad Social (RGSS), que en éste y en otros muchos aspectos sirve de paradigma para todos los otros Regímenes Especiales (RREE) que están integrados en el Sistema de la Seguridad Social.

			Como ya se ha anticipado al comentar los rasgos o presupuestos básicos sobre los que se ordena, en un plano técnico-jurídico, la determinación del campo subjetivo de aplicación de la Seguridad Social española, la LGSS también acude a una doble técnica de delimitación de sus sujetos: los criterios incluyentes, sean generales o específicos (delimitación positiva), y los criterios excluyentes, generales o específicos (delimitación negativa). En particular:

			a) Delimitación positiva: las técnicas de inclusión en el Régimen General del Sistema

			— Supuesto general incluyente: los trabajadores por cuenta ajena.

			La primera decisión que toma el artículo 7.1 —refrendada en el artículo 136.1 LGSS— como regla de determinación positiva del campo de aplicación del RGSS es remitir, como se dijo, al concepto jurídico-laboral de trabajador, fijado en el artículo 1.1 ET. Para completar esta delimitación hay que añadir que, aun siendo trabajadores por cuenta ajena, no entrarán, como es obvio, dentro del RGSS los que se incluyan en un Régimen Especial, por lo que en general se toma como referencia el sector de actividad económica en que el trabajo se realiza.

			— Las inclusiones por la técnica de la asimilación. Determinados colectivos profesionales pueden tener acceso al RGSS sin reunir necesariamente la condición técnico-jurídica de trabajador por cuenta ajena. Esta ampliación se realiza a través de la denominada «técnica de la asimilación», en virtud de la cual un sujeto que no tiene la condición de sujeto protegido y perteneciente a una determinada actividad profesional se integra, en los concretos términos y condiciones que la norma de asimilación especifique, en el RGSS, asumiendo desde entonces la cualidad de sujeto protegido. Esta posibilidad puede estar prevista expresamente en la LGSS o realizarse mediante Real Decreto. La conversión de este colectivo de población en sujeto protegido a través del Régimen previsto para los trabajadores por cuenta ajena no significa necesariamente, pues, que asuman por esta vía una identidad de estatutos jurídicos, ni en lo laboral ni en lo social —admite la limitación del acceso a determinadas prestaciones, con la contraprestación de una reducción de las cotizaciones—.

			Los artículos 136.2 y 137 LGSS fijan con minuciosidad (no con exhaustividad) la extensión del RGSS. La enumeración legal —diecisiete supuestos específicos y una cláusula abierta— evidencia la heterogeneidad de las situaciones contempladas en esta regulación. En unos casos estamos ante auténticas relaciones de trabajo por cuenta ajena, por lo que el objetivo es sólo clarificar esta condición y, por tanto su pertenencia al RGSS —asimilaciones declarativas o en sentido impropio—, mientras que en otras ocasiones es claro que el colectivo beneficiario de la asimilación no guarda una identidad con el contrato de trabajo —asimilaciones constitutivas o en sentido técnico—.

			El listado es el siguiente:

			— Los trabajadores incluidos en el Sistema Especial para Empleados de Hogar y en el Sistema Especial para Trabajadores por Cuenta Ajena Agrarios, así como en cualquier otro de los sistemas especiales a que se refiere el artículo 11, establecidos en el RGSS [art. 136.2.a) LGSS].

			— Los trabajadores por cuenta ajena y los socios trabajadores de sociedades mercantiles capitalistas, aun cuando sean miembros de su órgano de administración, si el desempeño de este cargo no conlleva la realización de las funciones de dirección y gerencia de la sociedad, ni poseen su control (art. 136 LGSS). Tanto éste como el siguiente supuesto generan una enorme problemática, que se acredita con los centenares de sentencias existentes, así como con los frecuentes cambios normativos. Así, se encuadran en el RGSS:

			• Los trabajadores por cuenta ajena y los socios trabajadores de las sociedades de capital, aun cuando sean miembros de su órgano de administración, si el desempeño de este cargo no conlleva la realización de las funciones de dirección y gerencia de la sociedad, ni posean su control en los términos previstos por el artículo 305.2.b) LGSS [art. 136.2.b) LGSS].

			• Los consejeros y administradores de las sociedades de capital, siempre que no posean su control en los términos previstos por el artículo 305.2.b) LGSS, cuando el desempeño de su cargo conlleve la realización de las funciones de dirección y gerencia de la sociedad, siendo retribuidos por ello o por su condición de trabajadores por cuenta de la misma [art. 136.2.c) LGSS].

			Estos consejeros y administradores quedarán excluidos de la protección por desempleo y del Fondo de Garantía Salarial.

			La clave, por tanto, es determinar cuándo se considera que un socio-trabajador no posee el control efectivo de la sociedad. Se presume, salvo prueba en contrario, que el trabajador posee el control efectivo de la sociedad cuando concurre alguna de las circunstancias siguientes [art. 305.2.b) LGSS]:

			• Que, al menos, la mitad del capital social esté distribuido entre socios, con los que conviva, y a quien esté unido por vínculo conyugal o de parentesco por consanguinidad, afinidad o adopción hasta el segundo grado.

			• Que su participación en el capital social sea igual o superior a la tercera parte del mismo.

			• Que su participación en el capital social sea igual o superior a la cuarta parte del mismo, si tiene atribuidas funciones de dirección y gerencia de la sociedad.

			En los casos en que no concurran estas circunstancias, la Administración podrá demostrar, por cualquier medio de prueba, que el trabajador dispone del control efectivo de la sociedad.

			• Los socios trabajadores de las sociedades laborales, cuya participación en el capital social se ajuste a lo establecido en el artículo 1.2.b) de la Ley 44/2015, de 14 de octubre, de Sociedades Laborales y Participadas, y aun cuando sean miembros de su órgano de administración, si el desempeño de este cargo no conlleva la realización de las funciones de dirección y gerencia de la sociedad, ni posean su control en los términos previstos por el artículo 305.2.e) LGSS [art. 136.2.d) LGSS].

			• Los socios trabajadores de las sociedades laborales que, por su condición de administradores de las mismas, realicen funciones de dirección y gerencia de la sociedad, siendo retribuidos por ello o por su vinculación simultánea a la sociedad laboral mediante una relación laboral de carácter especial de alta dirección, y no posean su control en los términos previstos por el artículo 305.2.e) LGSS [art. 136.2.e) LGSS].

			Estos socios trabajadores quedarán excluidos de la protección por desempleo y del Fondo de Garantía Salarial, salvo cuando el número de socios de la sociedad laboral no supere los veinticinco.

			En un cuadro resumen se recogen las distintas posibilidades de encuadramiento de los socios-trabajadores:
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