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efectuard la reorganizacion administrativa en orden a la atencidn integral a los dismi-
nuidos fisicos, psiquicos y sensoriales, que reacionalice, simplifiquey unifique los 6rga-
nos de la Administracién actualmente existentes y coordine racionalmente sus compe-
tencias™,

HERMAN DELEECK “L‘effet Matthiev”, Droit Social, n.® 11, 1979, pig. 376.
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I. La adhesién de Espafa a Ia CEE y Ia normativa social

La incorporaci6n de Espaiia a la CEE es ya un hecho cuyas consecuencias
en todos los aspectos han sido objeto de no pocos estudios. Por lo que respec-
ta a la normativa social, en el Tratado de Roma se recogen dos ideas que sin-
tetizan las lfneas basicas de tendencia de la accién comunitaria en la materia;
la primera se refiere a la armonizacién de los sistemas mOn.Enm nacionales (art.
117) y la segunda atarie a la libre circulacién de los E.m&&. adores ﬁmnm. 482 51
¥ 105.1.°). Concretamente la coordinacién y armonizacién de las .a_moamao.w
legislaciones de los estados miembros en materia de ma.mswamm Social, consti-
tuye objetivo especifico de la accién comunitaria!, .oEmE..Om ambos a_mﬁ._om
de conseguir como se ha demostrado a o largo del tiempo, dado que los n%o-
rentes regimenes de Seguridad Social de los estados anﬁwﬁm han seguido
manteniendo en gran parte las peculiaridades que los diferencian. A pesar de
ello, es necesario sefialar que algtin esfuerzo se ha realizado en este mnu:.ao“
la doctrina aprecia la existencia de una especie de “orden v_mE_no.: comunita-
ric o “acervo comunitario”: en otras palabras de una serie de principios que
todo estado miembro ha de aceptar. En materia de proteccién social _o.m prin-
cipios basicos serfan de un lado, el que sefiala que el criterio de “nacionali-
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dad” para el otorgamiento de prestaciones de Seguridad Social debe ser su-
primido al m4ximo posible y como consecuencia o mejor como efecto, del
principio de igualdad de trato entre los nacionales de los diversos paises en
materia de Seguridad Social?.

Una de las instituciones comunitarias con mayores posibilidades de actua-
cién en favor de la armonizacién y sobre todo de la coordinacién de las legjs-
laciones sociales de los paises miembros es sin lugar a dudas, la Corte de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas.

Evidentemente la funcién de Ia Corte no es crear derecho sino la de inter-
pretarlo; la significacién e importancia de sus decisiones estriba en impedir
que aquél (el derecho comunitario) sea interpretado y aplicado de forma di-
versa en cada uno de los paises. En definitiva, si bien el efecto obligatorio de
las decisiones interpretativas de Ia Corte es limitado al caso concreto al que
se aplican (denominado efecto de “cosa juzgada™) es de resaltar una segunda
significaci6n, sin cabe m4s importante ¥ que cristaliza en el principio “stare
decisis”, es decir, el principio de “estabilidad en el con junto de la comunidad
de la interpretaci6n judicial y su unicidad™>, :

Concretamente respecto de la normativa comunitaria en materia de Segu-
ridad Social y Asistencia Social, 1a Corte ha realizado una importante labor
interpretativa, siquiera en cantidad; diversidad de fallos o decisiones (Arréts
de la Cour) versan sobre delimitacién de su Ambito de aplicacién; en particu-
lar y por las razones que después expondremos, una significativa cantidad de
ellos trata de diferenciar o mejor marear los criterios de diferenciacién entre
prestaciones correspondientes al campo de proteccitén de la Seguridad Social
y asistencial.

Es preciso tener en consdieracion a este respecto que cada dfa la distincién
entre ambos campos de proteccion social es menos clara, como sefiala entre
otros RODRIGUEZ PINERO “casi siempre relativa y convencional™.

Parece claro que, mientras la Seguridad Social funciond exclusivamente
mediante mecanismos asegurativos de caracter contributivo, existiendo una
relacién directa entre cotizaciones y prestaciones, cubriendo situaciones de
necesidad clésicas, la naturaleza y el concepto de prestacion de Seguridad So-
cial no plante6 especiales dificultades y tampoco su diferenciacién del campo
de proteccién asistencial, Sin embargo, en la medida en que la evolucitn de
los sistemas de proteccién social ha tenido por efecto el que esta asuma fun-
ciones y objetivos que no se corresponden con los considerados tradicionales;
que fuera de la Seguridad Social aparezcan formas de cobertura y ayuda a
personas en situacidn de necesidad que utilizan a veces procedimientos simi-
lares y técnicas hasta ese momento exclusivas de la Seguridad Social y que
ademds cubren a las mismas personas; en 6ltimo término que ambas formas
de proteccién social dependen de idénticos condicionamientos de politica
econdmica, la diferenciacién entre ambos campos se hace cada vez mis com-
plicada. Sin embargo, esa diferenciacién te6rica no carece de relevancia en
tanto significa ni m4s ni menos que la delimitacién del campo de aplicacién
material de la normativa comunitaria en materia de Seguridad Social de los
trabajadores.
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Normas biésicas en este tema son los arts. 48.2, 49 y 51 del Tratado de Roma
¥ los Reglamentos Comunitarios n.° 3 y 4 de 1958 modificados en diversidad
de ocasiones y desarrollados por diferentes normas la iiltima de las cuales ests
constituida por el reglamento CEE n.° 1.408/71 del Consejo de 14-Junio-1971
relativo a la aplicacién de regimenes de Seguridad Social a los trabajadores
asalariados, a trabajadores no asalariados y a los miembros de sus familias
que se desplazan en el interior de fa Comunidad (Refundido por Re glamento
CEE n.°2.001/83 Consejo 2-Junio-1983)%. El art. 4.4 de este Reglamento ex-
cluye de su 4mbito de aplicacién material, entre otros a los regimenes de pro-
teccion de Asistencia Social®. A falta de normativa concreta respecto a qué ha
de entenderse por régimen o prestaciones de este tipo y cumpliendo su fun-
cién de intérprete del Derecho Comunitario, la Corte ha realizado una im-
portante labor, dedicando una significativa cantidad de fallos a diferenciar
entre prestaciones correspondientes a regimenes de Seguridad Social ¥y pres-
taciones asistenciales; en otras palabras, en diversas ocasiones la calificacién
realizada por Ia Corte respecto de determinada prestacion como pertenecien-
te al campo de aplicaci6n de Seguridad Social, ha significado su inclusi6n den-
tro del dmbito de aplicaci6n de la normativa comunitaria (con lo que ello sig-
nifica) v por ¢l contrario. la calificacién realizada en el sentido de incluir de-
terminada prestacién en el campo de la Asistencia Social ha significado su ex-
clusién del mismo por obra del art. 4.4 Reg. 1.408/71 CEE.

A pesar de que dicha exclusi6én no significa en absoluto Ia desproteccién del
trabajador sujeto perceptor de la prestacién, que en cualquier caso queda cu-
bierto por el principio general de igualdad de trato en materia de ventajas so-
ciales’, 1a labor de Ia Corte est4 claramente marcada por la tendencia a la in-
terpretacion extensiva (a veces demasiado en opinién de la doctrina) del con-
cepto de Seguridad Social, que provoca problemas de dificil solucién® y con-
secuentemente una interpretacién extremadamente restrictiva de la significa-
cién del art. 4.4 Reg. 1.408/71 reduciendo al miximo el niimero de prestacio-
nes excluidas del 4mbito de aplicacién material de la normativa comunitaria.

Del andlisis de los diferentes fallos, se pueden extraer los criterios que has-
ta el momento la Corte ha utilizado para diferenciar el carécter de cada una
de las prestaciones cuya calificacién le ha sido propuesta.

II. Criterios utilizades por 1a Corte en la delimitacién
del campo de proteccién asistencial

Elprimero y reiteradamente repetido ha sido el de que la naturaleza real de
cada prestacion no deriva en absoluto de su calificacion por la normativa de
cada pais®. Afirma la Corte en segundo lugar que la diferencia entre ambos ti-
pos de prestacion es relativa: ciertas prestaciones son al tiempo pertenecientes
al campo de proteccién de Seguridad Social y al de 1a Asistencia Social, de-
pende de una serie de cuestiones que es necesario analizar en cada caso con-
creto, la determinacién de su inclusién en el campo material de aplicacion de
la legislacién comunitaria o su exclusién®.



80 ' Teresa Pérez del Rip

Uno de los primeros criterios més utilizados y reiterados en las decisiones
de la Corte es el basado en el cardcter del sujeto perceptor de 1a prestacién; en
diversos casos ha establecido un nexo directo entre la calidad de la persona
perceptora de la prestacién y la propia naturaleza de la misma, de manera que
la calidad de afiliado a un sistema de Seguridad Social se refleja en la natura-
leza del propio derecho!!; incluso cuando el sujeto perceptor de la prestacién
debatida no sea beneficiario directo de régimen alguno de 1a seguridad social,
sino derivado (caso de hijo a cargo) en opinién de la Corte actua el efecto
atractivo del cardcter del beneficiario ya que, en caso contrario (argumenta el
Tribunal) se actuaria en contra del principio de igualdad de trato!2.

Como segundo criterio, la Corte ha utilizado en diversidad de casos el de
los caracteres esenciales de la prestacién; ha sefialado que la distinci6n entre
prestaciones de Seguridad Social y asistenciales reposa esencialmente en los
elementos constitutivos de cada una de ellas, sobre todo en sus finalidades y
condiciones o requisitos de obtencién'?; afiade a este respecto que las presta-
ciones deben ser contempladas independientemente de las caracteristicas de
las diferentes legislaciones nacionales, como de la misma naturaleza cuando
su objetivo, finalidad, base de célculos y requisitos de obtencién son idénti-
cos, por el contrario no deben ser considerados elementos constitutivos para
la clasificacién de prestaciones las caracteristicas meramente formales'®,

Respecto del objetivo perseguido por la prestacién, 1a Corte afirma que ca-
ben prestaciones con doble finalidad: una prestacién puede tener cardcter
asistencial cuando su objetivo es garantizar un mfnimo de subsistencia a per-
sonas que se encuentran totalmente fuera del sistema de seguridad social y ser
al tiempo pertenenciente al campo de seguridad social si su objetivo es, ade-
mds, asegurar un complemento de rentas a las prestaciones insuficientes del
sistema. En este segundo caso, es decir, cuando el objetivo es complementar
una prestacién de seguridad social, la Corte entiende la existencia de un “ca-
récter atractivo” de la prestacién complementada, aplicando el principio de
que “lo accesorio sigue a lo principal”, entendiendo como principal la presta-
cién de seguridad social y accesorio la que la complemental®. La doctrina
francesa criticé el uso de este criterio considerindola una “utilizacién abusi-
va” de consecuencias inaceptables del principio de “accesoriedad”, en tanto
en cuanto la posicién de la Corte conduciria a calificar prestaciones idénticas
de “asistencia” en un pais y de “seguridad social” en otro, segtin acompafia-
ran o no a otras de seguridad social. Ello adem4s de permitir a ciertos estados
desembarazarse de las obligaciones impuestas a otros, por cbra del principio
de “exportacién”, podria desembocar en una penalizacién de aquellos paises
que hubiesen hecho un mayor esfuerzo de solidaridad nacional que se verfan
obligados a llenar la inexistencia de tales prestaciones en otros pafses'S..

Respecto a la naturaleza de prestacién, la Corte afirma que el cardceter no
contributivo de determinada prestacién, no es por si mismo suficiente para
determinar su tipologia®”.

Respecto de requisitos, condiciones y gestién, la Corte sefala que una
prestacién entra en el 4mbito de aplicacién de la normativa comunitaria cuan-
do su reconocimiento y realizacién corresponde a una entidad de Seguridad
Social'® atin cuando sean gestionados y administrados provisionalmente por
organismos de asistencia piblica,
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La Corte estima ademds que cualquier disposicién que forma parte de una
legislacién que regula una determinada prestacion (desde materia de afilia-
cién a cotizacidn, etc.) estimada como correspondiente al campo de protec-
cidn de la Seguridad Social y por tanto incluida en el &mbito de aplicacién de
la normativa comunitaria, entra asimismo en dicho &mbito de aplicacién®.

Parece sin embargo y la doctrina asf lo estima, que el criterio més seguro y
desde luego el mis frecuente y recientemente utilizado para diferenciar entre
la naturaleza de las prestaciones, radica en analizar si la normativa nacional
que regula determinada prestacién “disefia una posicion legalmente definida”
del sujeto protegido “fuera de toda apreciacion individual y discrecional de ne-
cesidades y situaciones personales de aquél™®. .

En otras palabras, cuando la cobertura de una situacién de necesidad de-
terminada, depende fundamentalmente de una comprobacién individual y
discreciona! de parte de la entidad encargada de su gestién, sobre el estado
real de necesidad del sujeto protegido, dicha prestacién muy probablemente
serd excluida del campo de aplicacién de la normativa comunitaria.

Por €] contrario, en aquellos casos en que la prestacién se concede a una ca-
tegoria de personas normativamente predeterminada, que se encuentran en
situaciones legalmente definidas y cuya concesién no depende de una apre-
ciacién individualizada y discrecional de necesidades, sino gue el punto de re-
ferencia para esta apreciacién es fijado normativamente y ademés se incluyen
{aunque no necesariamente) exigencias de algiin tipo relativas a periodos de
actividad profesional, afiliacion o cotizacién, dicha prestacién en opinidn rei-
teradamente repetida de la Coerte, caerfa en el 4mbito material de aplicacién
del reglamento 1.408/71%',

EI criterio expuesto sigue resultando en opinién de la doctrina excesiva-
mente extensivo del concepto prestacién de Seguridad Social y plantea pro-
blemas técnicos (en materia de exportacién de prestaciones sobre todo) de di-
ficil solucién® que reconocidos por la Corte le han llevado a solicitar del legis-
lador comunitario algiin tipo de solucién normativa que hasta aquf no se ha
producido.

II1. Normativa comunitaria y prestaciones “asistenciales”
del sistema espaiiol de proteccién social

Cabria plantearse finalmente si las prestaciones “asistenciales” previstas
en la normativa social espaiiola, recaer{an, a partir de nuestra préxima entra-
da en Ia CEE, en el 4mbito de aplicacién de la normativa comunitaria o no:
en definitiva, si la regulacién que Ia normativa social espafiola ofrece de aqué-
llas, responde a los criterios senalados por la Corte para la calificacién de
prestaciones como excluidas del &mbito de aplicacién del reg. 1.408/71 por su
art. 4.4.

La supuesta “asistencialidad” de algunas de estas prestaciones, en particu-
lar de las correspondientes al nivel asistencial de la prestacién de desempleo,
ha sido ya puesta en tela de juicio por Ia doctrina®.
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A parte dicha prestacién, que por reunir caracteristicas especiales serd ana-
lizada especificamente mis tarde, la norma bésica en materia de prestaciones
asistenciales viene constituida por la O.M. 1-X11-1976 para el régimen gene-
ral. Del andlisis de la misma se puede sefialar que la regulacién que de las
prestaciones de cardcter asistencial se ofrece en dicha norma, responde a al-
gunos de los criterios sefialados por la Corte para considerarlas incluidas en
el 4mbito material de aplicacion de la normativa comunitaria:

a) Se establece claramente quienes serdn los sujetos causantes y beneficia-
rios que en su inmensa mayoria son o han sido afiliados a regimenes de Segu-
ridad Social (art. 2 0. M. 1976).

b) Se seitalan normativamente cuales son las condiciones y situaciones en
que se tiene “derecho” a percibir las prestaciones (art. 3),

c) Que ademds son dispensadas por 6rganos gestores de 1a S.S. (art. 36.2
LGSS).

d) Pueden tener por objeto completar la prestacién bésica o bien superar
los condicionamientos y limites de aquella, .

Sin embargo, respecto del que expresamos constituye el criterio m4s segu-
ro de calificacién de la naturaleza de determinada prestacidn, a saber, Ia
“evaluacién individualizada y discrecional” del estado de necesidad a prote-
ger, parece claro su incumplimiento. Para la doctrina espafiola lo que caracte-
riza la naturaleza de las prestaciones de asistencia social es la exigencia de que
quien Ia solicite, demuestre una situacién de necesidad ylacarencia de los re-
cursos indispensables para hacer frente a tales estados o situaciones® requisi-
tos que no obstante, como ya se ha sefialado, no las excluiria “sic et simplici-
ter” de la aplicacién de la normativa comunitaria, Elproblema se plantea des-
de elmomento en que el art. 4 O.M. 1976 sefiala que la apreciaci6n del estado
de necesidad se realizard individual y discrecionalmente por las Entidades
gestoras: no existe criterio objetivo alguno de evaluacién del estado de nece-
sidad ¢ incluso, se aftade que frente a esta decisién discrecionalmente adopta-
da no cabe recurso alguno. La doctrina entiende no obstante la diccién literal
del precepto que “demostrada la necesidad” la concesién de las prestaciones
no es discreccional, sino que “se tiene derecho” a recibir las prestaciones nar-
mativamente previstas® o al menos un “interés legitimo™ que excluye la dis-
crecionalidad en la concesién de las mismas® “derecho” 0 “interés” que hace
carecer de sentido lo sefialado en art. 36.2 LGSS sobre la ausencia de recurso
alguno contra la decisién adoptada por las entidades gestoras?’,

Sigue no obstante pendiente de una decisién discrecional o al menos sin cri-
terio de referencia objetivo, normativamente estipulado, la evaluacién mis-
ma de la demostracién del estado de necesidad Io que hace altamente dudosa
la inclusi6n de las prestaciones asistenciales previstas en la Q.M. 1976, en el
dmbito material de aplicaci6n de la normativa comunitaria.

Respecto de las prestaciones de proteccién del desempleo, correspondien-
tes al nivel asistencial reguladas por la Ley 31/1984 de 2 de Agosto, como se-
fialamos anteriormente, ya la doctrina ha puesto en tela de juicio 1a “asisten-
cialidad” o el “carécter asistencial” de las prestaciones recogidas en el art.
13.1ay cde la citada norma.
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De un somero analisis de estas disposiciones se deduce que la normativa
que la regula disefia una situacién legal claramente definida: se predetermina
la categoria'de personas a las que se concederd el subsidio si se encuentran en
las situaciones que se recogen en la propia norma reguladora y, a diferencia
de los casos anteriormente analizados, la concesion de la prestacién no se
hace depender de tipo alguno de valoracién individual y discrecional sobre el
estado de necesidad del sujeto protegido, sino que se fija normativamente el
punto de referencia para esta valoracién (“careciendo de rentas de cualquier
naturaleza superiores al salario minimo interprofesional” art. 13.1). Ademas
del criterio de referencia ms cualificado, la regulacién de dichas prestaciones
responde a otra serie de los principios sentados o fijados por la Corte para
considerar determinada prestacién incluida en el smbito de aplicacion del
reg. 1.408: los sujetos protegidos son sujetos afiliados a la Seguridad Social;
se senalan requisitos de actividad profesional y cotizacién, tiene como objeto
complementar y superar los condicionamientos de una prestacién bisica de
seguridad social.

En conclusién creemos que el subsidio de desempleo, en los supuestos se-
ftalados en art. 13.1 a y ¢, se deberdn considerar como muyprobablemente in-
cluibles en el 4mbito de aplicacién material del reglamento CEE N.° 1.408/
71

Los restantes supuestos de prestaciones del nivel asistencial de proteccién
del desempleo (art. 13.b (emigrantes retornados); d (liberados de condena de
prisién); e (recuperados de invalidez permanente total, absoluta y gran inva-
lidez) no parecen plantear dudas serias a la doctrina acerca de su naturaleza
asistencial®® en tanto en cuanto, sefiala, “no se exige ni cotizacién previa algu-
na ni plus de necesidad (respecto del punto de referencia objetivo que seria
como sefialamos al recibir rentas en cualquier concepto, superiores al salario
minimo interprofesional)” que sf se exigen en otros casos contemplados por
la norma.

Sin embargo, atendiendo a los criterios utilizados por la Corte, la asisten-
cialidad o al menos la exclusi6n del campo de aplicacién de Ia normativa co-
munitaria de estos supuestos, no parece tan clara.

La normativa en cuestion, 1. Establece claramente (predetermina) los su-
jetos protegibles mediante la prestacién. 2. Asimismo predetermina las situa-
ciones y condiciones en las que esos sujetos serdn protegidos. 3. No supedita
la concesién de la ayuda a tipo alguno de valoracién individual y discrecional
del estado de necesidad, sino que se fija un criterio objetivo de referencia
(que repetimos es salario minimo interprofesional).

Es necesario recordar ademas que la Corte sefiald claramente que el carac-
ter no contributivo de una prestacién no es por si mismo criterio suficiente
para determinar su naturaleza y por tanto su exclusién de la aplicacion de la
normativa comunitaria. A afiadir que algunos de Ios restantes criterios o prin-
cipios utilizados por la Corte se cumplen también en los supuestos en cuestién
vr. gr. son gestionados por los mismos entes que las prestaciones del nivel
contributivo.

En definitiva creemos que la normativa que regula el nivel asistencial de 1a
protecci6n de desempleo, Ley 31/1984 disefia una “situacién legal claramente
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1. La adhesién de Espaiia a la CEE y Ia normativa social

La incorporacion de Espaiia ala CEE es ¥a un hecho cuyas consecuencias
en todos los aspectos han sido objeto de no pocos estudios. Por lo que respec-
ta a la normativa social, en el Tratado de Roma se recogen dos ideas que sin-
tetizan las lineas bésicas de tendencia de la accién comunitaria en la materia;
laprimerase refiere ala armonizacién de los sistemas sociales nacionales (art.
117} y la segunda atafie a ]a libre circulacién de los trabajadores (arts. 48 a 51
¥y 105.1.°). Concretamente la coordinacién y armonizacién de las diferentes
legislaciones de los estados miembros en materia de Seguridad Social, consti-
tuye objetivo especifico de la accién comunitarial, objetivos ambos dificiles
de conseguir como se ha demostrado a lo largo del tiempo, dado que los dife-
rentes regimenes de Seguridad Social de los estados miembros han seguido
manteniendo en gran parte las peculiaridades que los diferencian, A pesar de
ello, es necesario sefialar que algiin esfuerzo se ha realizado en este sentido,
la doctrina aprecia la existencia de una especie de “orden piiblico” comunita-
rio 0 “acervo comunitario”: en otras palabras de una serie de principios que
todo estado miembro ha de aceptar. En materia de proteccién social los prin-
cipios bésicos serfan de un lado, el que sefiala que el criterio de “nacionali-
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Estimo por tanto que muy probablemente estas prestacipnes serian exciui-
das del campo de aplicacién de Ia normativa comunitaria si bien en algunos
casos excepcionales podria plantearse algiin tipo de duda.
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