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CAPITULO CUARTO

DELIMITACION DE COMPETENCIAS EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL

1.- Legislacién Constitucional y autonémica. 2.- El
concepto de Seguridad, su tratamiento Constitucional., 3.-
Sistema normativo. 4.~ Distribucién de competencias entre
el Estado y las Comunidades Auténomas en Seguridad Social.
5.- Competencia estatal en materia de Seguridad Social. /
6.- Distribucién de materias. 7.- Gestién autondémica. 8.-
Efectos de la relacién economfa-Seguridad Social en el mar
co autonémico. 9.~ Perspectiva Constitucional de la distri
bucién de conpetencias entre el Estado y las Comunidades /
Auténomas en materia de Seguridad Social. 10.- Aplicacién
en el espacio de las normas propias de la Seguridad Social
y su incidencia autonémica. 11.- Seguridad Social y Comuni
dades Auténomas., 12.- La incidencia autonémica en la Ges-
tién de la Seguridad Social. 13.- Ambito autondémico de la
participacién de los interesados en la gestién de la Segu-
ridad Social. a) La participacién de los interesados en la
gestién de la Seguridad Social. b) Ambito Subjetivo de la
participacién, ¢) prospeccién constitucional. d) Sujetos.
Participacién individual. Participacién colectiva. f) E1 /
procedimiento. g) Derecho Comparado. h) Estado actual de la

normativa vigente.
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D.- DELIMITACION DE COMPETENCIAS EN MATERIA LABORAL Y
DE SEGURIDAD SOCIAL.

1.- Legislacién Constitucional y Autonémica.

a.~ Articulo Preferencial.

El articulo fundamental para la Seguridad So-
cial en Espafia, es el 41 de la Constitucién. Diece as{:
"Los poderes piblicos mantendrdn un régimen piblico de
Seguridad Social para todos los ciudadanos, que garanti
ce la asistencia y prestaciones sociales suficientes an
te situaciones de necesidad, especialmente en caso de /
desempleo. La asistencia y prestaciones complementarias
serdn libres",
~Comentario a su sistematizacién,-

Este articulo estd situado en el Capfitulo 32 /
del Titulo I, denominado "De los principios rectores de
la polftica social y econdémica". Este capftulo, en cuan
to a su garantfa, tiene una proteccién menor que la que
se otorga a los derechos reconocidos en la seccién pri-
mera del mismo capitulo segundo (junto con el art. 14,/

culmen de proteccidén posible). Siguiendo lo dicho, la /
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garantfa del articulo 41 vendrd recogida en el articulo
53.3, en principio, que dice reconocer una mera "infor-
macién" de la legislacién positiva, prédctica judicial y
actuacién de los poderes piblicos. Lo dicho se plasma /
en que "...s6lo podrédn ser alegados ante la Jurisdiccién
ordinaria, de acuerdo con lo que dispongan las leyes que

los desarrollen", (efre. T{tulo III, capitulo 2¢ de la /

Constitucién). Pero esta idea serd matizada mds adelante,
cuando se exponga la posibilidad de defender este dere-
cho en su espiritu, segin el art. 53.2.

Garrido Falla ("Comentarios a la Constitucién"

Ed. Civitas, Madrid, 1980) habla de la relacidén existen-
te entre los arts. 41 y 43 (derecho a la proteccién de /
la salud), preguntdndose si debieron de aparecer juntos,
reunidos en un mismo articulo.
En cuanto al articulo en si, podemos entresa-

car los siguientes rasgos:

~— Es una obligacién de los poderes piblicos. Es impe
rativo el mandato, al decir "mantendrédn".

—— Se exige que se dé la existencia de "un" régimen /
concreto de la Seguridad Social: el pdblico. Las disposi
ciones reguladoras de su organizacién son, entre otras,

el Decreto 3302/78, de 22 de diciembre; y 933/79, de 27

257




de abril.

-- Serdn todos los ciudadanos los beneficiarios.

-- La materializacién del fin se llevard a cabo por /
"asistencia y prestaciones soeiales?

-- Las prestaciones habrdn de ser suficientes.

—= E1 punto de arranque de esta asistencia serd una v
situacién de necesidad.

-- Se tipifica la existencia concreta de un caso de /
necesidad: el desempleo. Sin duda, el Decreto, es produc
to de la coyuntura del momento constituyente y también /
del actual. No obstante, refleja quizds poca proyeccién
futura del texto constitucional.

-- "La asistencia y prestaciones complementarias se-

rén libres"., Esta frase es, para Ramén Tamames ("Intro-

duccibén a la Constitucién Espafiola", Ed. Alianza, Ma- /

drid, 1980), una puerta que queda abierta para cualquier
eventual ampliacidén mds alld de las prestaciones previs-
tas en la Seguridad Social preconstitucional. Entre es-

tas posibles nombra las, ya echadas en falta en numero-

sas ocasiones, de atenciones de clinica dental o de psi-
quiatrfa. E1 problema que se suscita es saber si es con-
tradictorio el propio art. 41 en este punto, al haber ga

rantizado, previamente, las prestaciones sociales "sufi-
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cientes", o si lo realmente contradictorio es la aplica-

cidén que hoy se hace de este articulo, al no encontrarse
dentro de las situaciones de necesidad las prestaciones
susodichas y, consecuentemente, el requerirse pagos de /

primas adicionales para cubrir tales riesgos.

-Anteproyecto Constitucional.- (Boletin Oficial de las /

Cortes Espafiolas, 5 de enero de 1978).

Articulo 35: "Los poderes piblicos asumen la /
obligacién prioritaria de fomentar unapolftica que asegu
re el pleno empleo y la formacién y readaptacién profe-
sional; velar por la seguridad e higiene en el trabajo;
garantizar el descanso necesario mediante la limitacién
de la jornada laboral, vacaciones periédicas retribuidas
¥y la programacién de centros adecuados y proteger y man-
tener un régimen piblico de Seguridad Social para todos".

La ponencia constitucional (B.0. de las C. 17/
IV/TB), por medio de las variaciones producidas, posibi-

1ité el desdoblamiento en tres del articulo precitado.

-Antecedentes espafioles del actual art, 41.-

En la Constitucién de 1931, de la II Repidblica,
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se dice: art. 46.2: "La Repidblica asegurard a todo traba
jador las condiciones necesarias de una existencia digna.
Su legislacién social regulard: los casos de seguro de b
enfermedad, accidente, paro forzoso, vejez, invalidez y
muerte; el trabajo de las mujeres y de los jévenes, y es
pecialmente la proteccidén a la maternidad; la jornada de
trabajo y el salario minimo familiar; las vacaciones anua
les remuneradas; las condiciones del obrero espafiol en /
el extranjero; las instituciones de cooperacién; la rela
cién econdmico-juridica de los factores que integran la
produccién; la participacién de los obreros en la diree
ecién, administracidén y los beneficios de las empresas,
y todo cuanto afecte a la defensa de los trabajadoresY.

En las leyes Fundamentales encontramos los si-
guientes preceptos: art. 28 del Fuero de los Espafioles /
(1.945):"E1l Estado Espafiol garantiza a los trabajadores
la Seguridad Social de amparo en el infortunio y recono=
ce el derecho a la asistencia en los casos de vejez, /
muerte, enfermedad, maternidad, accidentes de trabajo, /
invalidez, paro forzoso y demds riesgos que puedan ser
objeto de seguro social".

El Fuero del Trabajo (1.938) dice: III.6: "E1

Estado velard por la seguridad y continuidad en el tra-
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bajo". X.I: "La previsién proporcionard al trabajador la

seguridad de su amparo en el infortunio"; y 2: "Se incre
mentardn los seguros sociales de vejez, invalidez, mater
nidad, pare forzoso, tendiéndose a la implantacién de un
seguro total. De modo primordial se atenderd a dotar a /

los trabajadores ancianos de un retiro suficiente?

=Conclusiones del andlisis histérico.-

En el fondo de la problemdtica suscitada, con
la dltima frase del art. 41. vigente, subyace un proble-
ma de precariedad terminolégica de nuestro texto consti«
tucional, al no precisarse qué es lo suficiente y que lo
complementario a esa suficiencia. Quizd, con respecto a
ello, haga un buen papel la primera frase del art. 46 de
la Constitueién de 1931, precitado, al proponerse el ba-
remo de las "condiciones necesarias de una existencia /
digna. Ni que decir tiene que el actual texto constitu-
cional recoge preceptos en los que va inserto el mismo /
espiritu, como los arts. 35, 39, 40, 42, 43, 49 y 50; y
si nos retrotraemos mds a principios generales, el 9.2,
el 17 y el 15, al hablar de integridad fisica y moral";
¥y, como corolario, el art. 10 habla de la "dignidad de /
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la persona" como fundamento del orden polftico y de la /
paz social, Pero la disquisicién anterior viene a cuento
de la correccién, a modo de pista interpretativa, de la
apreciacién del articulo de la Constituecién republicana.
Por dltimo, digamos, respecto a este punto, que hay que
destacar la incidencia que esta dltima frase tiene en /
la libertad de empresa, ya que, aunque ésta ya viene de
limitada por su propio artficulo que la constitucionali-
za (el 38), aquf, en el campo de la medicina, se le da
un cardcter meramente restricitivo.

Comparando los articulos resefiados como ante-
cedentes,observamos que el actual es escueto. No preten
de tratar temas concretos al modo del art. republicano,
ya que se relegan al dmbito legislativo (como es el ca-
so de que algunas materias ahf nombradas, hoy se reco-
jan en el Estatuto de los Trabajadores de 1980, median-
te el art. 35 de la Constitucién). Ahora bien, recorde=-
mos que en la actual Constitucidén si se destaca el pun-
to del desempleo, frente a otras realidades.

El término "situaciones de necesidad" actual
se contrapone al de "regulacién de casos de seguro de /
enfermedad,...." de la Repdblica. La redaccién de la /

Dictadura es menos jurfdica.; "amparo en el infortunio”
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(cayendo en la retérica).

Un tema destacable del art. 41. actual es que
el régimen pdblico de Seguridad Social se dirige a to=
dos los ciudadanos. Es la primera vez en este pals que,
a nivel de Ley fundamental, se deja patente este princi
pio. Sin lugar a dudas, se sigue aqui la filosofia del
Pacto Internacional de Derechos Econémicos y Sociales y
Culturales (Nueva York, 1966), firmado y ratificado por
Espafia en 1977 (B.0.E. 30/IV/1977), que en su art. 9 di
ce: "Los Estados parte en el presente Pacto reconocen /
el derecho de toda persona a la Seguridad Social, inclu
so al seguro social". Por otra parte, esta filosofia no
queda en tal, al ser exigible la interpretacién de las
leyes segin el sentido del susodicho Pacto(entre otros)
gracias al art. 10.2 de la Constitucidén que encabeza el
T{tulo I (Derechos fundamentales).

Los artficulos citados como antecedentes del /
vigente art. 41 se referfan al trabajador en concreto,
o al pensionista, en su caso. Hoy se habla de "todos /
los ciudadanos". Jorge de Esteban y Luis Lépez Guerra:

¢El régimen constitucional espafiol" (dos vol.), Ed. ILa-

bor, Barcelona, 1980-81) al respecto, dicen que la rea-

lizacién de tal objetivo, elevado a la categoria de pre
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cepto constitucional, dependerd, tanto de la voluntad /

de los érganos del Estado competentes (Gobierno y Cor=-
tes, fundamentalmente), como de las condiciones econémi
cas (necesidad de amplios medios econémicos, humanos, /

ete.).

-Garantfa del derecho a la Seguridad Socialw-

Aquf nos remitfamos en un principio«. Segin /
reza el art. 53.3, el reconocimiento y proteccidén de 7
los artfculos del Capfitulo 3¢ de la Constitucién, donde
se sitda el art. 41, tan sélo informardn la legislaciédn
positiva, la prdetica judicial y la actuacién de los po
deres pdblicos. Con ello, parece como si la interpreta-
cién de la Constitucién con respecto a estas materias /
se hubiese transportado desde el Tribunal Constitucional
a los diferentes poderes existentes. Lo antedicho pare-
ce reforzarse con la frase dltima del articulo:"...sélo
podrdn ser alegados ante la Jurisdiccidén ordinaria, de
acuerdo con lo gue dispongan las leyes gue los desarre-
llen". Sin embargo, la esencia del art. 41 es suscepbti-
ble de ser recurrida en amparo ante el Tribunal Consti-

tucional, segin el art. 161,b) de la Constitucidén y el
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2,b) de la Ley Orgédnica 2/1979, de 3 de octubre, del /

Tribunal Constitucional, ya que se puede encontrar en 7/
los arts. 14 y 24 de la seccidén primera del Capftulo 2°¢
del T{tulo I de aquélla (que hacen un poco el papel del
"saco sin fondo" de proteccidén de los derechos) y que 7
por tanto se acogen al sistema de garantias dictado por
el art. 53.2.

Parece ser, que cabria, asimismo, el recurso
de amparo siguiendo los pasos al art. 17, al ser éste Vi
también perteneciente a los especialmente garantizados
en el art. 53.2. La explicacién de lo anterior vendria
dada por el hecho de que este artfculo, en su pérrafo /
primero, habla del derecho a la libertad y a la seguri-
dad; y es en este ltimo concepto donde le serfa aplica
ble. E1 problema vuelve a surgir al no volver a mencio-
nar la seguridad en el resto de los pdrrafos del articu
lo, por lo-menos en el sentido en que a la Seguridad a-
tafie. Ahora bien, y quizds, mutatis mutandi, cabria el
doble sentido apuntado, tomando como referencia el pro-

pio art. 41.
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-Derecho comparado europeo occidental.-

He escogido aquf los articulos emparentados /
-a mi entender- con el 41 espafiol.

El art. 38 de la Constitucién italiana de1947
dice: "Todo ciudadano incapacitado para el trabajoy /
desprovisto de los medios necesarios para vivir tiene /
derecho al mantenimiento y a la asistencia social. Los
trabajadores tienen derecho aique se prévean y aseguren
los medios necesarios a sus exigencias de vida en casos
de accidente, enfermedad, invalidez, vejez y paro forzo
so. Los incapaces y los mutilados tienen derecho a la e
ducacién y a la capacitacién prefesional. Las obligacio
nes previstas en este art. se proveerdn por los organis
mos e instituciones existentes o que establezca el Esta
do. La asistencia privada es libre",

El nuevo art. 63 de la Constitucién portugue-
sa de 1976, reformado en verano de 1982 (publicacién en
el B.0. portugués con fecha 27/VIII/1982) dice: "Todos
tendrdn derecho a la Seguridad Social; 2. Corresponde /
al Estado asegurar, coordinar y subvencionar un sistema
de Seguridad Social unificado y descentralizado, de a-

cuerdo con las asociaciones sindicales y otras organiza
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ciones representativas de los trabajadores y de asocia-

ciones representativas de los demds beneficiarios (refog
mado); 3. La organizacién del sistema de Segufidad So-/
ecial no prejuzga la existencia instituciones particula=
res de Seguridad con vista a la prosecucién de los obje
tivos de Seguridad Social consignados en este articulo,
en la lfnea b) del n® 2 del art. 67, en el art. 69, en
la 1fnea d) del n® 1 del art. 60 y en los arts. 71y /
72, las cuales son permitidas y reglamentadas por la v
ley y sujetas a fiscalizacién del Estado (reformado); 4.
El sistema de Seguridad Social protegerd a los ciudada=
nos en la enfermedad, en la vejez, invalidez, viudedad
y orfandad, asi como en el desempleo y en las otras si-
tuaciones de falta o disminucién de medios de subsisten
cia o de capacidad para el trabajo". La materia a que /
se refiere el art. 67 a que nos remite versa sobre la v
ereacién de una red nacional de asistencia materno-in-
fantil y una infraestructura de apoyo a la familia y a
la tercera edad. En el art. 69 se hace referencia a la
infancia. En el 70, a la juventud. En el 71, a los de-
ficientes., En el 72, a la tercera edad y su seguridad /

econémica.
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b.- Articulo 25.2 de la Constitucién

"Las penas privativas de libertad y las medi-
das de seguridad estardn orientadas hacia la reeducacién
y la reinsercién social y no podrédn consistir en traba-
jos forzados. E1l condenado a pena de prisién que estu=/
viere cumpliendo la misma, gozard de los derechos funda
mentales de este capftulo, a excepcién de los que se /
vean expresamente limitados por el contenido del fallo
condenatorie,,el sentido de la pena y la ley penitencia
ria. En todo caso, tendrd derecho a un trabajo remunera
do y a los beneficios correspondientes de la Seguridad
Social, asf como el acceso a la cultura y al desarrollo

integral de su personalidad.

-Comentario.-

Este es uno de los articulos situados del ca-
pftulo 29, seccidén primera del Titulo I, lo que le da /
un cardcter preeminente y una garantfa total mediante /
el art. 53.2, con su doble procedimiento.

Ahora bien, seria ridfculo considerar que un
preso, por el mero hecho de serlo, tendrd mayor garan-

t{a de su derecho a los beneficios de la Seguridad So-
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cial mediante su trabajo, que el que no lo es. Es fran-

camente, por ello, absurdo, que sea €sta la primera vez
que aparece la Seguridad Social, como institucidn, en /
la Constitucidén, mucho antes que sea comtemplada en el
art. 41. La doctrina suele opinar que este art. 25.2 es
extremadamente exahustivo, ya que no requeria tanta es-
pecificacidén, después de haber dejado clara su intencidn
inicial (muy loable y necesaria por otra parte). Esta £
Yltima idea es sustentada porque tal referencia concre-
ta a la Seguridad Social no aparece en el texto de la /
ponencia, que con gran acierto terminolégico, a mi en=/
tender, decfa: ",...Gozaréd de todos los derechos fundamen
tales garantizados en este capitulo..."; sin especifi-
car mds; pues se da por supuesto lo subsiguiente.

El antecedente espiritual de este artficulo /

puede ser el art. 10.1 del Pacto de Derechos Civiles y

Politicos (Nueva York, 1966) que dice: "Toda persona /

privada de libertad serd tratada humanamente y con el i
respeto debido a la dignidad inherente al ser humano".
Este Pacto fue firmado y ratificado por Espafia en 1977
(B.O.E. 30 de abril de 1977).

Para el Profesor Beristain, el derecho al /

trabajo remunerado, al acceso a la cultura y a los bene

269



ficios de la Seguridad Social son los elementos del con

denado, que segin Serrano Alberca ("Comentarios a la /

Constitucién", Ed. Civitas, Madrid, 1980.), aparecen ya

como tales en la Ley General Penitenciaria.

c.- Articulo 129.1 de la Constitucidn.

"La Ley establecerd las formas de participa-
cién de los interesados en la Seguridad Social y en la
actividad de los organismos pdblicos cuya funcién afec-
te directamente a la calidad de la vida o al bienestar

general",

~Comentario.-

Este artfculo, situado en el Titulo VII (Eco-
nomfa y Hacienda), tiene vital importancia para la orga
nizacién de la Seguridad Social ya que establece uno de
sus principios rectores: la participacién de los intere
sados en la Seguridad Social. Interesados somos todos,
segin el art. 41, luego esta participacién en potencia
existe para todo ciudadano.

El sustrato de este articulo reside en el 23,

de la importante seccién primera, Capitulo 22, Ti{tulo I,
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que regula el principio general del derecho a la parti-
cipacién en los asuntos pidblicos; y lo que es evidente
es que el art. 41 deja sentado que la Seguridad Social
es un asunto pdblico. Por otra parte, la conexidén de es
te precepto con el 9.2 parece clara también al dictar /
este artfculo: "Corresponde a los poderes pdblicos... /
facilitar la participacién de todos los ciudadanos en 4
la vida polftica, econémica, cultural y social". Ello /
tiene su importancia si recordamos la diffeil reforma /
que tiene el T{tulo Preliminar, al que pertenece el ar-
ticulo 9.2, segin el art. 168.

El anteproyecto constitucional rezaba asi, en
su art. 119: "La ley establecerd la forma de participa-
cién de los interesados en la actividad de todos los or
ganismos pdblicos, cuya funcidén afecte a la calidad de
la vida o al bienestar social". Como se ve, la diferen-
cia no es grande con respecto al articulo definitivo. v
La concrecién que este dltimo hace para con la Seguri-
dad Social no se recogfa antes, pero hubiere cabido és-
ta en el artficulo del anteproyecto también. La remisidén

a la Ley es, como vemos, constante.
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d.- Articulo 149.1.17 de la Constitucién.

"1.- E1 Estado tiene competencia exclusiva so
bre las siguientes materias: (...) 17: Legislacién bdsi
ca y régimen econdmico de la Seguridad Social, sin per-
juicio de la ejecucidn de sus servicios por las Comuni-

dades Auténomas".

-Comentario.-

El anteproyecto de constitucién decia en el /
art. 138: "A los efectos de lo prevenido en el preceden
te articulo, se entienden como de la exclusiva competen
cia del Estado las siguientes materias: (...) 19: Legis
lacién bdsica y régimen econdmico de la Seguridad So- /
ecial, sin perjuicio de la ejecucidén de sus servicios v
por los Territorios Auténomos". Como se aprecia, la per
manencia de la redaccidén de este precepto ha sido casi
total durante el proceso constituyente. Con ello, se de
muestra el acuerdo ya inicial sobre muchas de las com-
petencias que habrian de tener las Comunidades auténomas.

La razén ltima de este precepto radica en la
voluntad del constituyente de crear una Seguridad So- /

cial legislativamente centralizada en cuanto a sus prin
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cipios bdsicos y descentralizada en cuanto a la ejecu-
cién de sus servicios. Respecto a esto dltimo, tiene /i
gue quedar bien claro que la competencia de gestidén y e
jecucidén de servicios es directamente asumible (y, de /
hecho, asumidas) por los Estatutos que siguen la via /
del art. 151, mientras que los que siguen la via del /
143 requerirédn de un periodo de tiempo de cinco afios pa
ra poder asumirla (art. 148.2, ya que esta materia no /
estéd recogida en el 148.1).

La interpretacién que sobre este precepto /
constitucional han dado las Leyes Orgdnicas que sellan
los procesos estatutarios via art. 151 es amplia. Es-
tos Estatutos se arrogan competencia sobre el desarro-
1lo de esta legislacién bdsica, recogida en el art. / /
149.1..Es evidente, por otra parte, que una de las mate
rias bédsicas para que el Estatuto de una Comunidad Auté
noma no resulte vacio de contenido es la que nos ocupa.

La comparacién del art. 149.1.17 con su ante-
cedente de la Constitucién de 1931 se hace sumamente di
ficil, debido al sistema diferenciado establecido en la
actual Constitucidén; tampoco habfa en la Constitucién /
republicana en las formas de acceder a la autonomia.

Como corolario, podemos fijarnos en lo que el
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art. 149.1.17 ha significado en los Estatutos de Autono

mfa hoy aprobados.

-Pais Vasco.-
Ley Orgdnica 3/1979,de 18 de diciembre.

T{tulo I (De las competencias del Pais Vasco)
art., 18: "1. Corresponde al Pals Vasco el desarrollo le-
gislativo y la ejecucién de la legislacién bédsica del /
Estado en materia de sanidad interior. 2. En materia de
Seguridad Social, corresponderd al Pais Vasco: el desa-
rrollo legislativo y la ejecucidn de la legislacidén bd-
sica del Estado, salvo las normas que configuran el ré-
gimen econdémico de la Seguridad Social. 3. Corresponde-
r4d también al Pafs Vasco la ejecucidén de la legislacién
del Estado sobre productos farmacelticos. 4. La Comuni-
dad Auténoma podrd organizar y administrar a tales fi-
nes, y dentro de su territorio, todos los servieios re-
lacionados con las materias antes expresadas y ejercerd
la tutela de las instituciones, entidades y fundaciones
en materia de sanidad y de seguridad social, reservéndo
se el Estado la alta inspeccién conducente al cumpli- /
miento de las funciones y competencias contenidas en es

te artfculo. 5. Los poderes piblicos vascos ajustardn /
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el ejercicio de las competencias que asuman en materia
de sanidad y de seguridad social a criterios de partici
pacién democrdtica de todos los interesados ('), asf co
mo de los sindicatos de trabajadores y asociaciones em-
presariales en los términos que la Ley establezca."
Disposicién Transitoria quinta: "La Comisidn
mixta de transferencias que se crea para aplicacidn de
este Estatuto establecerd los oportunos convenios, me-
diante los cuales la Comunidad asumird la gestién del /
régimen econémico de la Seguridad Social, dentro de su
cardcter unitario y del respeto al principio de solida-
ridad, segin procedimientos, plazos y compromisos que,
para una ordenada gestién se contengan en tales conve-
nios". Normas de traspaso de servicios del Estado y fun
cionamiento de la Comisién mixta de traspasos Estado-Ce
munidad Auténoma del Pafs Vasco; R.D. 2339/1980, de 26
de septiembre, art. 8: "1. Los funcionarios de carrera
de la Administracién vivil del Estado, de su Administra
¢ién institucional y de las Entidades Gestoras y Servi-
cios comunes de la Seguridad Social adscritos a servi-
cios transferidos a la Comunidad Auténoma pasardn a de-
pender funcional y jerdrquicamente de la misma con las

siguientes peculiaridades....".
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~Catalufias+

Ley Orgédnica 4/1979, de 18 de diciembre.

T{tulo I (De las competencias de la Generali-
dad), art. 17: Literalmente idéntico, en su redaccién /
al art. 18 del Estatuto de Guernica, en todos sus extre
mos.

Normas de traspasos de servicios del Estado /
y funcionamiento de la Comisién mixta de traspasos Esta
do-Generalidad de Catalufia; R.D. 1666/1980, de 31 de ju
lio. art. 11: literalmente idéntico al correspondiente
del R.D. que regula el traspaso de competencias a la Co

munidad Auténoma Vasca.

~Galicia.-

Ley Orgénica 1/1981, de 6 de abril.

P{tulo II (De las competencias de Galicia), /
art. 33: literalmente igual que los anteriores, con las
siguientes salvedades: "2. En materia de Seguridad So- /
cial corresponderd a la Comunidad el desarrollo legisla
tivo y la ejecucién de la legislacién bdsica del Estado
salvo las normas que configuran el régimen econémico de

la misma. Corresponde también a la Comunidad la gestidn
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del régimen econdémico de la Seguridad Social en Galicia,

sin perjuicio de la Caja Unica".

Asimismo, es de destacar que no se contempla
en este Estatuto la necesidad de ajustar el ejercicio /
de tales competencias a los criterios de participacién
democrdtica de los sujetos interesados. A este respecto
recordemos que, en el Pafs Vasco, a diferencia de la re
gulacién gallega, se ha constituido un dmbito laboral /
territorial vasco, por medio de la creacidén del Consejo
de Relaciones Laborales (Ley Aut. 9/1981, de 3V de sep-
tiembre).

Normas de traspasos de servicios del Estado y
funcionamiento de la Comisién mixta de transferencias /
Estado-Comunidad Auténoma Gallegai R.D. 581/1982, de 26
de febrero; art. 11: literalmente idéntico a los prece-

dentes .
-Andalucia.-

Ley Orgédnica 6/1981, de 30 de diciembre.
T{tulo I (Competencias de la Comunidad Auténo
ma), art. 20: literalmente idéntico, en tbdos sus puntos

a los Estatutos vascos y cataldn.
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=Asturias.-

Ley Orgénica 7/1981, de 30 de diciembre.

T{tulo I (De las competencias del Principado
de Asturias), art. 13.1: "El1 Principado de Asturias e-
jercerd también competencias, en los términos que el a-
partado segundo de este articulo sefiala, en las siguien
tes materias: ...h) Seguridad Social.(...) 2. La asun-
¢ién de las competencias previstas en el apartado: an-
terior de este articulo, se realizard por uno de los si
guientes procedimientos: a) transcurridos los cinco a-
flos previstos en el artdculo 148.2 de la Constitucién,
previo acuerdo de la Junta General del Principado, adop
tado por mayorfia absoluta y previa Ley Orgénica aproba-
da por las Cortes Generales, segin lo previsto en el /
art. 147.3 de la Constitucién (!). b) Mediante Leyes Or
génicas de delegacién o transferencia siguiendo el pro-
cedimiento del art. 150.2 de la Constitucién (''), bien
a iniciativa de la Junta General del Principado, del Go
bierno de la Nacién, del Congreso de los Diputados o /
del Senado.- Tanto en uno como en otro procedimiento, /
la Ley Orgédnica sefialard las competencias que pasan a 7

ser ejercidas por la Comunidad Auténoma y los términos
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en que deben llevarse a cabo".

(') La Constitucién, extremadamente respetuosa con el /
procedimiento establecido en los respectivos estatutos
para la reforma de los mismos.

(*') Posibilidad de delegar competencias de titularidad

estatal a las CC.AA., por medio de Ley Orgénica.

-Cantabria.-

Ley Orgénica 8/1981, de 30 de diciembre.

T{tulo II (De las competencias de Cantabria),
art. 25.1: idéntica redaccién (k) Seguridad Social). No
se especifica, sin embargo, la necesidad de que la Ley
Orgénica especifique las competencias que pasan a ser 7
ejercidas por la Comunidad Auténoma, ni los términos en

que deben llevarse a cabo.

-La Rioja.-

Ley Orgénica 3/1982, de 9 de junio.
T{tulo I (De las competencia de la Comunidad
Auténoma), Capftulo IV (de la asuncién de otras compe-

tencias), art. 11.1: "La Comunidad Auténoma de la Rioja
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ejercerd también competencias en los términos que a con

tinuacién se sefialan, en las siguientes meterias, u o-
tras que excedan de lo previsto en el art. 148.1 de la
Constitucién: (...) g) Trabajo y Seguridad Social...".
La redaccién subsiguiente es idéntica al Estatuto Astu-

riano.

=Murcia.-

Ley Orgédnica 4/1982, de 9 de junio.

T{tulo I (De las competencias de la Comunidad
Auténoma de la Regién de Murcia), art. 13: igual reda-
ccién al modelo astur, pero recoge un punto tercero que
dice lo siguiente: "Sin perjuicio de lo establecido en
este articulo, y en los anteriores, la Regién de Murcis,
de acuerdo con las correspondientes Leyes del Estado, /
podrd asumir otra- facultad estatal.En cualquier caso,
la Comunidad podréd asumir las demds competencias que la
legislacién del Estado reserve a las Comunidades Auténo

mas".
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-Comunidad Valenciana.-
Ley Orgédnica 5/1982, de 1 de julio.
T{tulo III (Las competencias), art. 38: redac

¢ién idéntieca al Estatuto de Guernica, en su art. 18.

-Aragén.-

Ley Orgénica 8/1982, de 10 de agosto.
P{tulo II (Competencias de la Comunidad Auté-

noma), art. 37: redaccién idéntica al modelo asturiano.

-Castilla-La Mancha.-

Ley Orgédnica 9/1982, de 10 de agosto.

T{tulo IV (De las competencias de la Junta de
Comunidades), Capftulo dnico (De las competencias en ge
neral), art. 35: redaccién idéntica al Estatuto cénta-

bro.

~Canarias.-

Ley Orgénica 10/1982, de 10 de agosto.
T{tulo II (De las competencias de la Comuni-

dad Auténoma de Canarias), art. 34: "La Comunidad Auto-
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noma de Canarias ejercerd también competencias en los /
términos que en el art. siguiente se sefialan, en las si
guientes materias: (...) b) Competencias de ejecucién:
(...) 3. Ejecucién de los servicios de la Seguridad So-
cial"™,

En régimen de coordinacidén, es de destacar z
también, dentro de este Estatuto, su art. 32: "En el /
marco de la legislacién bédsica del Estado y, em su caso,
en los términos que la misma establezca, corresponde a
la Comunidad Auténoma el desarrollo legislativo y la e-
jecucién en las siguientes materias: (...) 9. Coordina-
cién hospitalaria en general, inclufda la de la Seguri-

dad Sociall.

-Navarra.-

Ley Orgédnica 13/1982, de 10 de agosto. ("Rein
tegracién y Ame joramiento del Régimen Foral de Navarra") |

T{tulo II (Facultades y competencias de Nava-
rra), Capftulo 22 (Delimitacidén de facultades y compe-/
tencias), art. 54: similar en la redaccién, y casi idén
tico en el contenido, al Estatuto Vasce, en su art. 18;
si bien no recoge los criterios a que se habrd de ajus

tar el ejercicio de las competencias en materia de sa-
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nidad y seguridad social.

NOTA: A la hora de la redaccién del presente trabajo, es-
taban pendientes de publicacién en el B.0.E. los Estatu-
tos que restan para completar el mapa autondmico espafiol:

Castilla-Leén, Estremadura, Baleares y Madrid.

-Coordinacién y planificacién sanitaria de las Comunida-

des Auténomas.-

R.D. 2824/1981, de 27 de noviembre.

Art. 4.2: "Son actividades propias de la al-
ta inspeccién (del Estado): (...) d) Supervisar el uso, /
destino y utilizacién de las subvenciones del Estado o de
la Seguridad Social que tengan un destino o finalidad de-

terminada".

-Ley del Gobierno Vasco, aprobada por el Parlamento Vasco

el 30/VIi/81.-

Art. 34: "El Gobierno procederd a concertar
con la correspondiente entidad, el régimen preciso para /
los Consejeros, Vice-Consejeros y Directores que en el me

mente de su nombramiento no estuviesen dados de alta en S

283




la Seguridad Social, as{ como para aquellos otros que han
dejado de prestar el servicio que motivaba su afiliacién

o pertenencia a aquellos, a fin de que puedan continuar /
afiliados a la Seguridad Social y a la Mutualidad respec-

tiva".

2.~ E1 concepto de Seguridad, su tratamiento Constitu-

cional.

Es frecuente proceder a cualquier examen de to-
da cuestién respecto a la Seguridad Social sobre la insa-
culacién del tema sometido a debate, partiendo de una es-
tructura jurfdica no sujeta a discusién. Por lo demds, en
la actualidad estdn de moda los estudios econdémicos, so-
ciolégicos y de polftica legislativa sobre la materia.

La Seguridad Social tiene en su seno una fuerza
interna de permanente vitalidad que hace olvidar con har-
ta frecuencia el examen de las cuestiones bédsicas.

Es de destacar cémo en modo alguno se logra un
sostén estable de las ideas financieras, péngase por caso
hoy reinantes, sin examinar ahora con méds detenimiento /
que nunca cuestiones como la naturaleza de la relacidén ju

r{dica bdsica o de las instrumentales, andlisis del inte-
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rés juridico protegido, o del juego del elemento sinalag-
mético originario o derivado por imperativo de la exten-
sién del principio de automaticidad de prestaciones.

De la posicién que se adopte dependerd directa-
mente la validez de la eleccién de un régimen financiero
fiscal o contributivo, el nivel de proteccién constitucio
nal reconocido y la separacién competencial entre el Esta
do y las Comunidades Auténomas, o el espectro de actua- /
cién a través de una gestién privada para la consolida- /
cién de un régimen de prestaciones voluntarias equivoca-
mente denominadas complementarias en el art. 41 de la /
Constitucional.

Curiosamente segin se desprende de los estudios
llevados a cabo, bajo los auspicios de la Asociacién In-
ternacional de Seguridad Social, recientemente en Nurem-
berg bajo el titulo de problemas generales relacionados /
con la funcién de los regimenes de proteccién contra el
desempleo en la aplicacién de una politica de empleo, tan
s6lo un pais de los alll presentes, Yugoslavia, hizo uso
de un apuntamiento destacando la importancia de las cues-
tiones de fondo. El resto, y en especial Francia, Italia,
Finlandia, Suecia, Grecia, Los Paises Bajos, y el propio

Consejo de Europa pasan directamente a la bisqueda de /
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soluciones para un problema acuciante que segin la 0.I.T.
constituye la causa mds préxima de conflagracién mundial
desde la ltima guerra.

Es preeiso en nuestro orden jurfdico insistir//
en que sea la Seguridad Social como parte de la Seguridad
simple.

A tal efecto se indicé en tal Congreso que la /
seguridad econémica, social y personal constituye la base
inviolable del estatuto y la funcién del hombre en la so-
ciedad socialista autogestora yugoeslava.

Es preciso coincidir con tal planteamiento ini-
cial. La Seguridad Social es la mds importante manifesta-
cién de un derecho protegido para toda persona considera-—
da como ser libre y que tiende a lograr la seguridad.

No es por ello momento oportuno para atacar el
problema por otros flancos. Existen numeroses. estudios /
del empleo suficientemente casulsticos come para no ser i
preciso detenerse ahora en ellos.

0 se profundiza en las cuestiones capitales bé-
sicas que afecten a la Seguridad Social y la hacen perdu-
rable o por imperativos incluso de orden econdémico podria
atentarse contra la consolidacién de uno de los derechos

humanos fundamentales facilitando inclusive su desapari-/
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cién o al menos su transfiguracién. Esto mds que ningin
otro tema inquieta a quien se dedique a estos estudios r 4
con més fuerza que a las cuestiones particulares que afec
ten a una y otra contingencia.

La asistencia andrquica distribucién de la mate
ria relativa a la Seguridad Social en el seno de la Cons-
titucién da origen a una enorme dificultad metodolégica /
en las investigacién-de las nuevas orientaciones que ven-
gan a ser buscadas por la Carta Suprema en un drea que /
tiene por origen la libertad y por meta la Seguridad.

Es fdcil caer en la linea habitual de un examen
pormenorizado del detalle reglamentario en funcién del po
sible reconocimiento de un pretendido derecho a la satis-
facién de un dafio patrimonial, o a lo sumo proceder al su
mergimiento de la labor analftica en diffciles, y no por
ello poco importantes, entramados interdisciplinarios en
donde la sociologfa y en especial la economia tienen tan-
to qgue decir.

La interrelacién permanente entre la economia 7
general y los efectos de ella en la Seguridad Social es-
t4n hoy més que nunca en primer plano de toda tarea poli-
tica, social e incluso cientifica. Del mismo modo el volu

men macroeconémico alcanzado por la propia proteccidén so-
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cial incide tan rdpida y directamente en aquel marco que

su desconocimiento o su tratamiento superficial traerd /
consecuencias de imposible o diffcil reparacién.

Tal acoso de una realidad no soslayable ni por
un instante, nunca podréd tener efectos positivos si se /
profundiza Unicamente en tales vivencias sociopilfticas.
La Seguridad Social no es el resultado de una estructura
econdémica. La real cimentacién de la Seguridad Social se
funda en un soporte jurfdico en evolucién permanente des-
de su origen y quizd, por ello de diffcil aprehensién mds
no menos trascendente en su dindmica originaria ni de me-
nor exigencia por sus fulminantes efectos ante un trato /
de segundo orden.

Hoy més que nunca los resultado en este drea del
derecho pueden ser de diffcil reparacién no sélo en la in
tensidad del dafio producido sino también en su generaliza
¢ibén si en los centros del saber que deben de ser las Uni
versidades no se asume por todos la responsabilidad de es
pigar el verdadero contexto de un sistema basado en una /
relacién jurfidica bédsica que de ordinario se considera su
ficientemente construida o no merecedora de un mayor dete
nimiento diseccional

La Seguridad Social parece en todo el mundo ne-
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cesitada de penosas intervenciones. En algin grupo inclu-
so se procura un diagnéstico. Los mds atrevidos ofrecen ¥
un tratamiento y los no aventureros proponen su rehabili-
tacidn.

Problemas capitales se plantean para con la con
figuracién de la relacidén juridica de proteccién en la /
bisqueda de una me jor proteccién en un tratamiento unifor
me yr:mo discriminado de todas las contingencias cualgquie-
ra que sea el riesgo del que deriven, extendiendo no tan-
to el nivel de cobertura como la tecnificacién por medio
de la automaticidad de prestaciones a todas las situacio-
nes de necesidad.

De no menor interés resultan las lineas marca-
das en el seno de la polftica de Beguridag Social frente
a 1a deslaborizacién, la publificacién de la gestién, o /
la armonizacién supranacional de los diversos sistemas.

Fl fendmeno financiero deberd inclinarse hacia
el logro de un régimen asistencial o hacia la me jora del
propiamente contribuido que sirve de base en prédcticamen-
te todos los ordenamiento a excepcién del neozelandés.

Pero con todo, tales cuestiones de capital im-
portancia no por ello deben supravalorarse o ser conside-

radas como las dnicas o las de mayor alcance en el momen-
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to presente.

La Seguridad Social estd en plena época de cam=-
bio desde la sustitucién de los régf{menes de proteccién /
indiferenciada por férmulas pdblicas de previsién que da-
rian origen a los seguros sociales propiamente dichos.

En esta fuerza evolutiva no es posible la deten
cidén. No es en el origen mismo donde surgird la luz de la
actual coyuntura sino en el mismo estado de la cuestidn.

No examinar éste podrd sin duda dar por finali-
zada la labor inacabada de fijar definitivamente un ancla
je correcto de los modernos sistemas de proteccién frente
a los estados de necesidad.

0 se fijan con precisién las verdaderas identi-
dades de las relaciones juridicas nacidas y de los corres
pondientes derechos subjetivos en el logro de conceptuar
incluso que sea la misma Seguridad Social, o se daréd una
baza a la clase polftica en el poder de incalculable al-
cance. La misma extincidén del sistema estd en juego.

Nuestro ordenamiento constitucional ha aterriza
do en el campo de la Seguridad Social lleno de un bagaje
repleto de vaguedades y de imprecisiones. Tal situacién /

puede ser aprovechada para toda una labor de poda, recor-
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te o acomodo electoralista, propia de dignos horticulto=
res o de mequetrefes pseudoepolfticos pero no de verdade-
ros hombres pdblicos.

Es por esto por lo gque resulta ineludible la ta
rea apuntada, y en esta funcién la Seguridad Social pre~
senta unos caracteres apasionantes para quien desee proce
der a su estudio.

La Seguridad Social no se puede permitir el lu-
jo de su redifinicidén o de su replanteamiento pues en ello
se jugarfia su propie futuro.

La crisis generalizada del sistema es real y /
palpable, mds no por ello puede olvidarse de donde se par
te. Tal situacidén no hace sino demostrar que ante los gran
des remedios que se pretenden utilizar, es posible fijar/
unas lfneas de infranqueable traspaso por él a la sazén v
terapeuta de los grandes males.

La crisis no puede justificar el desmantelamien
to y aunque asi fuese, esto ahora no seria juridicamente
posible.

Es claro que todos apuntan, y en algunas ocasip
nes con certera mira, a la clarificacién de una situacién
financiera enmarafiada y compleja. Ahora bien, si los te-

mas relativos a la tributacién y al gasto piblico ofrecen
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hoy cierta madurez cientifica, no ocurre lo mismo con los
relativos a la financiacién y gastos de la Seguridad So=

cial, donde se intuye mds que se sabe, se anhela mds que

se espera, se exlige mds que se coopera, y se critica méds

que se ofrecen soluciones.

Pero ademds el jurista no podréd nunca perder su
sentido jerdrquico de los valores a examinar. Una solucidn
econémica puede romper el progreso social y desasirse del
proceso juridico, incluso constitucional, con lo que pese
a sus grandes ventajas serd siempre para aquél inacepta-
ble.

Si el conocimiento la pasién no quita, se hace
preciso conocer apasionadamente ese difiecil camino que /
lleva a la consecucién de una de las seguridades bdsicas
del ciudadano: la social.

Aquf necesariamente deberd de confluir toda la
problemdtica expuesta y como cuestién de previo pronun-
ciamiento aunque no incidental deberd de precisarse que/
se entienda incluso por seguridad sin mds atributos.

La libertad y la seguridad fueron curiosamente
los dos pilares del famoso discurso de Simén Bolibar en
donde se acufiarfa la idea de Seguridad Social. En idénti

ca faceta de curiosidad, en la libertad y la seguridad /
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se basaron los transcendentales informes de William Beve
ridge. En la libertad como Unico camino hacia la Seguri-
dad Social en el horizonte de la 0.I.T.

Y en la libertad y seguridad se sanciona el de
recho fundamental de toda persona segin el dictado del /
art. 17 de nuestra Constitucidn.

Bien es verdad que dicha Carta Suprema, coyun-
tural en tantas de sus proclamas, no lo es menos en éstg,
aludiendo acto seguido a la salvaguardia de las cautelas
que para privar de libertad de movimientos a un sujeto /
deberd de observarse, sin ninguna otra referencia para /
con la sagrada condicién de ser libre atribuida a la per
sona lo que no puede empecer a una idea general de acep-
tacién de tal, por mor de una simplista interpretacién /
sistemdtica.

Por idéntico motivo no puede entenderse que el
precepto tenga una visién tan raquitica de la conceptua-
cién de la seguridad para la persona como la que pudiera
inferirse de una mera lectura del resto de la norma.

La Seguridad en nuestro ordenamiento juridico
ha tenido un arraigo tal que a la luz del examen compara
tivo del contexto con el art. 9.3 en donde se garantiza

ahora la seguridad juridica es obvio que no estd refirien
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do el artifice constitucional en el art. 17 a ésta sino /
al propio derecho de la persona como tal en una de cuyas
variantes se encuentra basada esta seguridad bdsica del /
individuo: la social.

La referencia por otro lado al art. 22 de la De
claracién de los derechos humanos tampoco resaltard en a-
poyo de esta tesis no baladi segiin dispone el art. 10.2.

As{ las cosas serd preciso desmenuzar la misma
ya que de su validez dependerd no sélo la proteccién y al
cance del derecho subjetivo individualmente considerado /
sino también la garantia del propio derecho a la Seguri-
dad Social, su vinculacidén a todos los poderes publicos y
su tutela a través incluso del recurso de inconstituciona
lidad.

Por lo demds y si se quisiera hacer useocen exclu
sividad de un método sistemdtico para la bisqueda de una
salida a la parquedad del art. 17, seria obligado llegar
a similar conclusién.

Por imperativo de tal consigna metodolégica es
necesario recalcar en el contenido del art. 25 de la pro-
pia Constitucién y observar el reconocimiento, no menos /
coyuntural, del derecho del condenado a lo que impropia-

mente llama beneficios correspondientes de la Seguridad /
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Social. El1 encaje de tal proyecto en la Seccidén primera /

del capftulo segundo bajo el epfigrafe "de los derechos /
fundamentales, y de las libertades pdblicas" no represen-—
ta una novedad o un hecho insélito. Se trata simplemente
de una redundante atribucién para un colectivo, casualmen
te hoy ostentador de no poco poder, en funcidén de un dere
cho previo que se reconoce detenta toda persona cual es v
la seguridad, una de cuyas manifestaciones mds general si
gue siendo la social.

La Seguridad Social aparece as{ en buena légica
consagrada en el seno del capfitulo de mds alcance del T{-
tulo primero. No podia ser de otro modo puesto que en el
respeto que se deriva del punto 2 del art. 10 al recono-
cer una fuerza expansiva informadora a la declaracién de
los derechos humanos y a los acuerdos internacionales la-
te la consagracién universal de un derecho subjetivo pro-
pio a tal Seguridad Social.

La mencién espolvoreada a través de la més irra
cional de las metodologias, por todo lo ancho de la norma
suprema, del peculiar énfasis que el tratamiento legal ha
brd de tener para cada contingencia permite establecer /
cual sea el campo de aplicacién del sistema elegido que /

tendrd como cauce de nutricién el contenido de los princi
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pios que el capftulo III considera como rectores de la po
1{tica social y econdémica.

No serd por tanto ya el art. 41 el centro de /
gravitacién de nuestro sistema constitucional de Seguri-
dad Social, sino el art. 17, merced al cual serd posible
a través de una labor teoldégica encontrar el sostén filo-
séfico del mismo., Ha sido necesario siempre, pese a su /
frecuente olvido, conocer cuédles sean los principios fun-
damentales de dicho sistema y no por un afdn puramente e-
rudito sino por razones eminentemente prdcticas. La dispo
sicidn transitoria séptima de la vigente Ley de la Seguri
dad Social lo recuerda al dar por terminada la redaccidn
del texto legal cuando dice que las situaciones nacidas v
durante la aplicacién transitoria de la norma deberén re-
solverse con arreglo a los principios inspiradores del 7
sistema creado.

Ahora la funcidén de tales principios no serd pu
ramente hermenéutica. E1 examen de los mismos se hace ine
vitable para precisamente formar con ellas las lineas in-
franqueables para la accién politica en evitacién de nu-
evos espiritus aventureros. Su correcta especificacién /
atraerd la atencién de todo estudio minimamente serio. /

Por lo demds, entendidos como principios bdsicos generales
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del Derecho parece correcto el encaje que de ellos se de-
riva a la luz del art. 53.3 cuando se establece que sélo
pueden ser alegados ante la jurisdiccién ordinaria de a-
cuerdo con lo que dispongan'las leyes que los desarrollen.

Su proclamacién no es un mero desideratum cons-
titucional, sino que deberd con ellos informarse la legis
lacién positiva, la prdctica judicial y la actuacién de /
los poderes pidblicos.

As{ las cosas aparece un derecho supremo de la
méxima proteccidén segin se desprende del art.17 en rela-
¢ién con el 53.1 y 161.1.a, y en un segundo plano toda /
una serie de principios informadores cue con el espiritu
indicado vienen a ser puestos de relieve principalmente /
desde el prisma del art.41 fijando el nivel de protecciédn
el propio sistema.

El punto de unién vendrd dado por art. 35 ya /
que frente a una remuneracidén suficiente deberd de existir
una prestacién suficiente por via de una cotizacién que /
logre el equilibrio.

En este contexto resulta sumamente préctica la
lectura de los trabajos parlamentarios de la Comisidn el
19 de mayo 78, del Pleno el 7 de julio y del Senado el 24

agosto. Los asamblearios mostraron una doble inquietud Vi
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coincidente en ambas cdmaras. Por un lado la meramente es
tilf{stica de redaccién y por otra, una suerte de comenzén
significativo ya que todos se manifestaban:éiertamente Ji
preocupados por la inviolavilidad del domicilio y no par
ticipacién de ningin género de ensayo sobre la sagrada 11
bertad y la seguridad. El1 Sr. Xirinachs parecia especial-
mente alertado quizd ante el desagradable recuerdo, posi-
blemente no préximo, de ser llamado a maitines por los a-
gentes de la autoridad y no por el conducto natural.

No puede oponerse a la tesis mantenida la consa
gracién escueta del derecho de toda persona a la seguri=
dad pues si bien el art. 17 resulta en s{ parco en su '
formulacién, ello resulta doblemente ventajoso, por una /
parte se logra un rayo de elasticidad en la norma suprema
y por otro se aparta de la tradicién ibérica para la cual
del mismo modo que para prevenir incendios no era sufi- v
ciente prohibir fumar sino que también el texto debia de
extenderse a llevar el cigarro encendido, el derecho a la
vida no impedirfia la especial referencia a la abolicién /
de la pena de muerte por el convencimiento de las pocas
garantf{as ofrecidas a aquélla.

La Seguridad asi entendida aparecia por lo demés

recogida en la Constitucién Yugoeslava de 1946. E1 dere-
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cho al trabajo en ella, no excluye en efecto la posibili-
dad del desempleo que puede ser el resultado de la accién
natural de las leyes econémicas en el seno del sistema so
cialista, en un nivel dado de las fuerzas de produccidén y
de su distribucién interior. Pero se exige que los obre=

ros que se encuentren provisionalmente desempleados estén
protegidos y seguros.

De la misma manera que no existe una teoria uni
taria de la libertad, tampoco la hay para la seguridad. /
Se puede inducir, no obstante, un principio general, si /
bien poco preciso, vélido para ambos valores, consistente
en que toda libertad y seguridad constituye un bien en si
mismo y es merecedora de tutela juridica.

La Seguridad en su aspecto social ademds debe /
de reconocerse y procurarse no ya tanto ain en contra de
la voluntad del sujeto, sino mds bien al margen de la mis
ma base al mismo principio de igualdad entre los indivi-
duos que en este aspecto afecta de forma esencial a una i
gualdad de Derecho Pidblico.

Como sefialaba Goldschmidt la seguridad juridica
debe de examinarse por separado de la simple seguridad. /
La seguridad juridica es el resultado del fraccionamiento

con que la justicia humana se lleva a cabo La seguridad /
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jurfdica es un valor invariable e inherente a la justicia
humana que siempre y sin excepcidén justicia fraccionada.

Para este autor la seguridad en el drea social
es por el contrario el objeto mediato de la propia norma
como exigencia de la justicia misma ya que mientras el tra
bajo siga constituyendo la base econdémica de la existen=
cia del individuo debe de disfrutar al menos de seguridad

Siguiendo a Thering es posible entender que en
materia de proteccién social el Estado se encontré y se v
encuentra hoy dfa también en presencia de ciertos hechos
y actos que aparte de otras distintas repercusiones (mo-
rales, religiosas, éticas, etec.), tenfan y tienen una so-
cial en cuanto que a la vista de su propio fin se vio o-
bligado a recogerlas en un concepto juridico y referirlas
a dicha idea teolégica si queria cumplir su misién.

Ese momento de captacién, de conversién del /
bien es bien jurfidico por las repercusiones sociales, f
transformdndolo, es hoy irreversible.

Se elevé a tal categorfa el concepto de seguri-
dad para el d4rea social, se construyé el derecho positivo
y necesariamente se transformé en el reconocimiento de un
derecho sustancial de la persona.

la seguridad como bien jurfdico, tal y como ex-
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pone Von liszt es un interés juridicamente protegido, co-
mo vital de la comunidad ya antes de que las Constitucio-
nes lo reconociesen y las leyes lo sancionaran. Ello re-
sulta de las relaciones de la vida entre los mismos indi-
viduos o entre los particulares y el Estado o viceversa.
Si el Derecho tiene como misién principal el am
paro de los intereses de la vida humana, el derecho de la

Seguridad Social tiene como misién peculiar la defensa més

enérgica de los intereses especialmente dignos y necesita
dos de proteccién para la colectividad a través de la Se-
guridad misma, cuyo objeto préximo es la satisfaccidn de
las situaciones de necesidad causadas por las diversas /
contingencias.

¢En qué medida el ciudadano se encuentra sin /
embargo seguro en funcién de la proteccién ofrecida? Y, /
especialmente, con el desempleo, ;cudl es el nivel de sa-
tisfacecidn?

En una reciente encuesta sobre el particular /
desde la propia administracién los resultados fueron sufi
cientemente claros.

- E1 grado de proteccién sentido por el cabeza
de familia es negativo; sélo un 17% se creen suficiente-

mente protegidos en caso de pérdida de su puesto de traba
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jo frente a un 37% que no estén nada protegidos.

- El1 grado de inseguridad ante ese riesgo es el
mayor de todos los considerados.

- Las prestaciones de desempleo son valoradas
como las peores entre las distintas prestaciones socia- i
les y por todas las categorfas de los entrevistados.

- E1 paro ha venido incidiendo discriminadamen
te sobre los mds jévenes, los de menores ingresos y més /
bajo nivel de conocimientos.

Por otra parte los partidos polfticos no han /
ofrecido soluciones practicables, propugnando desde una /
financiacién sucesiva y paulativa a través del Estado has
ta una simple reconsideracién del Desempleo.

Esto choca con cuestiones doctrinales y finan-
cieras bdsicas. La Conferencia de los Ministros responsa-
ble=de la Seguridad Social defendieron en el Consejo de /
Europa recientemente y coincidieron en la autonomfa finan
ciera de la Seguridad Social desde posiciones propias de
los modelos contributivos por entender que la excesiva do
sis de presencia de organizacién estatal elimina la pre-
sencia real de los interlocutores vdlidos principalmente
afectados.

En el aspecto financiero aquellos planes son /
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sencillamente utépicos. El establecimiento hipotético de

un nivel bédsico de desempleo de cardcter asistencial que
se correspondiese con el salario minimo interprofesional
calculado en 800.000 personas los desempleados que no per
¢ciben ninguna prestacién procedente del actual seguro de
desempleo significaria una previsién préxima a los 200.000
millones de pesetas, cantidad que si fuese objeto de fi-
nanciacién directa por el Estado exigiria aumentar la pre
sién tributaria en un punto y medio.

En cuanto a la proteccidén del segundo nivel y
tomando come punto de partida el sueldo bruto medio de /
645.160, resultado de la misma encuesta sobre un colecti-
vo de 258 empresas y 26 sectores con convenios de diferen
tes 4mbitos territoriales que engloba a 1.751.525 trabaja
dores, un millén de personas acogidas al seguro de desem=-
pleo sin el incremento en concepto de cotizacién a la Se-
ruridad Social significarfa 508.870 millones de pesetas,
con lo gue habria que aumentar en un 59,15% aproximadamen
te la recaudacién de los impuestos directos.

Resulta conveniente recoger las conclusiones s
de la reunidn de expertos celebrada recientemente en Jeru
salén: Debe concederse prioridad a la eliminacidén de toda

contradiccién que pueda surgir entre ambos sistemas -de /
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Seguridad Social y fiscal- en vez de encontrar la forma /
de integrarlos y combatirlos.

La mecdnica de proteccidén social constituye un
instrumento-primordial de la solidaridad y la justicia. /
Todo problema de redistribucién de ingresos debe incumbir
al sistema fiscal. Aquel mecanismo de previsidén tiene un

fin esencial: La Seguridad.

3.~ Sistema normativo

La fijacién de la delineacidén del Sistema normativo entre
el Estado y las Comunidades Autdénomas exige la previa de-
terminacién de las declaraciones de derechos que a este /
respecto se recogen en la Constitucién en lo que respecta
a la Seguridad Social en el bien entendido sentido de que
esta toma para buena parte de sus instituciones, su savia
del Derecho del Trabajo, por lo que podria fijarse la si-
guiente divisidn:
a.- principios de mdximo rango y proteccién.-

El principio de igualdad recogido en el art. 14 en el sen
tido de que los espafioles son iguales ante la Ley sin que
pueda prevalecer discriminacién alguna por circunstancias

personales o sociales de cualcuier Indole, comprende di-
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rectamente las relaciones de Seguridad Social que con sus
tantividad propia se apoyan en las relaciones de trabajo
de modo tal que el alcance protector de aquellos princi-
pios sobre estas, derivard en un tratamiento unitario de
unes y otras en este dmbito de primera magnitud, de modo
y manera que en tanto se parta de tales relaciones juridi
cas laborales habrd de tomarse la no discriminacién como
propia del deber de trabajar y el derecho al trabajo a que
alude el art. 35;debiendo quedar configurada la relacidn
jurfdica bdsica de Seguridad Socialyal igual que la de co
tizacién y proteccidényen sus aspectos esenciales o funda-
mentalesy, 0 en los de desenvolvimiento, sin que ninguna au-
toridad pueda adoptar medidas que directa o indirectamen-
te obstaculicen la libertad de circulacién y libre circu-
lacién de personas o bienes en todo el territorio espafiol,
lo cual inpide desde sus propios origenes la posible tenta
tiva de creacién de nucleos o burbujas de superproteccidn
social en una determinada demarcacién territorialya las /
que sélo puedan acceder ciertos colectivos o grupos uni-
dos por vinculos de vecindad, o autonomismo, en tanto que
estamos ante libertades y derechos que llevan aparejados
los propios de Seguridad Social,de modo tan esencialmente

entremezclado,que la no toma en consideracidén de tal cir-
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cunstancia, llevando a cabo una polftica de #aifas en /
punto a la proteccidén Social bdsica unificada para los i
trabajadores,provocaria una cierta y comprobable diferen-
ciacién discriminante,que no posibilitarfa la libre circu
lacién e instaurarfa una estructura insolidaria a través
de oportunidades de Trabajo o de "paraisos sociales'.

Se trata en suma,de libertades y derechos, 6 que
se superponen a los poderes piblicosyde modo que cualquier
ciudadano podrfa sentirse en inferioridad de condiciones/
hasta el punto de que por esta via serfa arbitrable la /
pretensién tendente a recabar la tutela de tales liberta-
des y derechos ante los Tribunales ordinarios,y en su ca-
so a través del recurso de amparo ante el Tribunal Consti
tucional, si bien el derecho y el deber de Trabajar como
comprendido en el Titulo II capitulo 29, fuera de lacsec-—
cién primera, se protegen exclusivamente a través del re-
curso de inconstitucionalidad conforme a los art. 53.1 ¥y
161.a.

b.- La proteccién de la Seguridad Social a que
se refiere el art. 41 en relacién con el concepto de Segu
ridad a que alude el art. 17 en relacién con su propio /
preambulo tendrd el tratamiento y la cobertura a que nos

hemos referido en el epigrafe anterior.
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c.- E1 derecho a la proteccién de la salud a /
través de medidas preventivas y de las prestaciones y ser
vicios necesarios, al igual que el derecho a la previsidén
tratamiento, rehabilitacidén e integracién de los ciudada-
nos que sean disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos,
o a los servicios sociales y pensiones propias de'les ju-
pbilados, sonsa todos los efectos,principios rectores de la
polfitica social y econdémica,que tan s6lo en lo gque no que
den absorvidos por el Sistema de la Seguridad Social, in-
formardn la prdctica judicial y la actuacidén de los pode-
res piblicos sin vigencia directa, aunque sin duda podré
quedar abierto al recurso de inconstitucionalidada contra
cualesquiera clase de leyes, y disposiciones normativas /
con rango de ley que violen tales principios.

En relacidén con esto,habrd de ser entendida,la
distribucién de competencias entre el Estado y las Comuni
dades Auténomas en materiaide Seguridad Social,pues de es
te modo adquiere plena virtualidad la atribucidén operada
por el ne 1 del art. 149 de la Constitucién,al decir,que
el Estado tiene competencia exclusiva sobre la regualcién
de las condiciones bédsicas que garanticen la igualdad de
todos los espafioles en el ejercicio de los derechos, y en

cumplimiento de los deberes constitucionales, entre los /

307




que merecen lugar destacado los propios de la Seguridad /
Social,con el afiadido de que los aspectos procesales de /
esta, enttanto que especie del género legislacidén procesal
a que alude el n? 6 del art. 149 quedan en el seno de la
competencia exclusiva del Estado,que deberd llegar a nor-
mar integramente esta materia,salvo en lo que resulte pe-
culiar de la norma sustantiva autonémica que exija natu=
ralmente un tratamiento adjetivo singular,lo que en mate=
ria de Seguridad Social afectase a lo no bdsico o funda-
mental por definicién a la luz del n? 17 del propio art.
149.

Como sefiala Alonso Olea es importante afiadir /
que el art. 139 tras establecer la igualdad de derechos /
y obligaciones de todos los espafioles en cualquier parte
del territorio nacional, reitera la regla pesitiva del art.
19,al prohibir toda medida que directa o indirectamente /
obstaculice la libertad de circulacidén y establecimiento
de personas en todo el territorio nacional, consagrando i
as{ una libertad que es ingrediente esencial del derecho
a trabajar y de la libertad de Trabajo (Alonso Olea. El

Sistema normativo del Estado y de las Comunidades Auténo-

mas pag 41y ss.)

En verdad,esto es,en Seguridad Social el sopor
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te necesario de la igualdad formal de los espafioles ante
la ley,que proclama el art. 14 de la Constitucidn y de la
igualdad real y efectiva que preconiza el art. 9.2,al de-
cir, que corresponde a los poderes piblicos promover las /
condiciones para que la igualdad del individuo sea real y
efectiva, en concordancia con el art. 1.1,que sefiala que /
el Estado social y democrdtico en que se constituye Espa-
fila propugna la igualdad como valor superior de su ordena-
miento juridico.

Ahora bien ,conforme al art. 150, las Cortes Ge-
nerales en materia de legislacidén bdsica, régimen econdémi
co y legislacidén procesal de la Seguridad Social,podrén a
‘tribuir a todas o a alguna de las Comunidades Auténomas /
la facultad de dictar para si mismas normas legislativas
en el marco de los principios bases y directrices fijados
por una ley estatal, configurada a través de la técnica /
de la ley marco, merced a lo cual una competencia antes /
exclusiva pasa & ser compartida, cediendo en favor de la
Comunidad Auténoma,y en via de una delegacidén legislativa
propia, una parcela de potestad estatal, que se reserva, /
no obstante, la fijacidén de los principios bases y direc-
trices,que como criterios de los que no podrd apartarse /

vigilardn toda la técnica de desarrollo practicada por la
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Comunidad Auténoma,en cuyo favor se practicé la delegacién,

| de modo gue no puede confundirse la naturaleza de la ley/
\ marco con las normas bdsicas o legislacién basica,que apa
| recen en les apartados 8, 17, 18, 23, 25.y 27 del n¢ 1 del
art. 149 de la Constitucién, pues en ellos se emplea el /
término bdsico no como configurador de principios sino co
mo consustancial, fundamental, vertebral o esencial a la
propia materia objeto de normacién, si bien las normas Vs
que con esta técnica emanardn de las Comunidades Autdnomas
no serdn objeto de control legislativo en torno a su lega
lidad por el Tribunal Constitucional,que solo conoce de /
la constitucionalidad, sino por los tribunales a que se a-
lude en el art. 150.1 y 82.6, frente al art. 153.a, bas-
tando para la promulgacién de tales disposiciones la in-
tervencién del consejo de gobierno u érgano titular con /
funciones ejecutivas y administrativas de las que recoge
el art. 152.1 de la misma Constitucién.

En el supuesto contemplado por el art. 150.2,/
gue como cléusula general,ampara y autorizs, la transferen
cia de poderesde ejecucién, se transfieren facultades que
por su propia naturaleza sean susceptibles de transferen-
cia, con exclusién de la posibilidad de que sobre la mate

ria transferida se dicen por la Comunidad Auténoma normas
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legislativas, ni auténomas ni delegadas,aunque no es in-
compatible con la aparicién de instrucciones o normas re-—
glamentarias de ejecucién. (Bassols Coma. Las relaciones

entre la Administracién periférica del Estado y las Comu-

nidades Auténomas en la Constitucién VII. Congreso hispa-

no italiano de profesores de Derecho Administrativo.)

Con certeza,la Seguridad Social, publica,minima,
del primer nivel, profesional del segundo nivel, y comple
mentaria obligatoria del tercer nivel que para todos los
ciudadanos pide el art. 41 de la Constitucién ha de ser /
igual para todos los espafioles.

Es claro, por tanto,que al aludir a la asisten-
cia y prestaciones complementarias libres se cierra la po
sibilidad de normas estatales o autondémicas, que incurri-
rian en vieio de inconstitucionalidad si hicieran algo /
distinto de proporcionar un cauce a las mejoras volunta-
rias y a la proteccidén social que como superestructura a-
parece en el cuarto nivel protector, en la idea de que la
asistencia social como materia asumible directamente por
la Comunidad Auténoma serd aquella, que no forme parte de
la Seguridad Social confiada a instituciones de beneficien
cia pdblica y privada, a la llevada a cabo a través del/

Fondo Nacional de Asistencia Social segin Alonso Olea.
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4,- Distribucién de competencias entre el Estado y las

Comunidades Autdénomas en materia de Seguridad Social

El presente estudio tiene un triple objetivo.

12 Por un lado examinar cudl es el cardcter y /
la naturaleza jurfdica de la atribucién de competencias /
que el Estado tiene en materia de Seguridad Social y que
la Constitucién espafiola reconoce.

2¢ En segundo lugar examinar igualmente cudl sea
el marco de distribucién de potestades que la misma Carta
Suprema fija entre el propio Estado y los entes autonémi-
cos.

32 Por dltimo y en tercer lugar, vistos los dos
primeros apartados profundizar en la idea de si los dmbi-
tos competenciales que quedan en manos de las Comunidades
Autonémas pueden ser protagonizados respecto de la Seguri

dad Social por Entidades no piblicas.

5.- Competencia estatal en materia de Seguridad Social

El tema de la distribucién de competencias entre
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el Estado y las Comunidades Auténomas carece ciertamente
de un cuerpo de doctrina cuantitativamente importante /
pues sélo excepcionalmente ha despertado entre la misma /
un verdadero debate que derivard en un tratamiento espe-
cializado.

En este terreno las manifestaciones oportunis-

tas y ambiguas de los polfticos no clarifican nada, e in-

cluso el pomposo documento gubernamental sobre la Construc

cién del Estado democrdtico y de las autonomfas no pasa /
de afirmar que la polfitica autonémica se extenderd "en lo
que sea legal y materialmente posible" a los entes autond
micos "sobre los principios de igualdad, generosidad y so
lidaridad interterritorial”.

Sin embargo, en el plano técnico, al margen de
las bases para una racionalizacién en la distribucién del
poder del Estado y las Comunidades, que en sintesis po= /
drfa quedar recogido en la idea de que el sentido eviden-
te del art. 149. pdrrafo tercero de la Constitucién es 5
que cuando el Estado dispone de competencias exclusivas /
sobre una materia o son sus competencias legislativas con
currentes (casos ambos del ordenamiento jurfdico de la Se
guridad Social) las normas que emane priman sobre las de

las Comunidades Auténomas.
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Se entiende hoy que la interpretacién correcta
del precepto exige conceder la primacfa de la legislacién
estatal que recaiga sobre la materia de Seguridad Social
a que se refiere el punto 17 del art. 149 de la Carta Su-
prema.

La articulacién competencial se realiza, pues,
y no podria ser de otra manera sobre la base de normas /
del Estado que enmarcan y limitan las competencias de 7
las normas territoriales puesto que cualquier contradic-
cién de €stas con aquéllas impedirfan que las primeras /

pudieran tener efectos. (G. de Enterria).

En materia de Seguridad Social, las residuales
potestades de ejecuciém no incluyen, como es obvio, la Vi
capacidaed para innovar el ordenamiento jurfdico por via
legislativa.

La Seguridad Social aparece en la Constitucién
como materia propia de la competencia exclusiva del Esta-
do en cuanto a su legislacién bédsica sin perjuicio de 7
que "la ejecucién de los servicios" pueda ser llevada a Vi
cabo por las Comunidades Auténomas en el marco de sus co-
rrespondientes estatutos.

Pues bien, si la competencia exclusiva del Es-

tado aparece directamente en la Constitucién es en el /
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texto de ésta donde hay que dilucidar el alcance concre-
to de dichas competencias.

Los Estatutos de Autonomfa no son normas aptas
para esa funcién, sin perjuicio de que la cldusula resi-
dual que se formula en el art. 149.3 obligue a consultar
los mismos para comprobar si han asumido y en qué medida,
algunas de las competencias asumibles por la esfera auto
némica y si ha de jugar o no, en consecuencia, la reser-
va supletoria de la titularidad dltima del Estado.

Si en esa delimitacidén los Estatutos rozasen o
contradijesen las competencias exclusivas del art. 149.1
que tiene el Estado, careciendo de fuerza para alterar 7
la constitucién devendrfan en nulos en ese punto (art. /
27.2.a de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional) /
y as{ lo ha sancionado el citado Tribunal en sentencia 74
de 4 de mayo de 1982, al sefialar que los Estatutos de au
tonomfa al igual que el resto del ordenamiento juridico
debe de ser interpretado siempre conforme a la Constitu-
cidén.

Este aserto parece dificilmente objetable y /
as{ deberd de entenderse el presente estudio. Por lo de-
més estd ello corroborado por la circunstancia de que la

Seguridad Social como materia exclusiva del Estado sélo
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podria transferirse o delegarse a las Comunidades Auténo-
mas en virtud de una ley orgdnica unilateral (y por ende
revocable ad nutum) del Estado (art. 150.2), via ésta, /
que no resulta suplible por los Estatutos, y ellos si la
Seguridad Social resultara "naturalmente transferible" lo

que segin veremos no es asf, (G. de Enterria)

La Constitucién reconoce como competencia exclu
siva del Estado la legislacién de Seguridad Social, pero
no hay razén, y asi lo entiende undnimente la doctrina, ’
para interpretar que por legislacién haya de entenderse /
normacién precisada a través de Leyes formales sino que /
el régimen de la legislacién propia del Estado vendrd da-
da en tanto sea bdsica o fundamental por la Ley y el Re-
glamento.

Con toda seguridad evidenciada por el propio /
contexto constitucional en el art. 149.1 no se formula ni
directa ni indirectamente ninguna reserva constitucional
en favor de la Ley como se hace sin embargo con toda ex-
plicitud en otros lugares de la Constitucidn.

No se trata pues, de efectuar un simple reparto
o distribucién de materias entre los distintos niveles te
rritoriales de poder, por un principio organizativo de /

simple conveniencia o de la mdxima eficiencia.
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Se trata de definir el dmbito general dentro /
del cual y sélo dentro del cual, y no frente a él e a su
margen las autonomfas podrén tener su espacio y su fun-
cién propia para con respecto a la Seguridad Social. (G.
Enterria). B

Se trata en dYltimo extremo de asegurar la cons-
truccién conjunta de un sistema que engloba la instancia
del poder central y la de los poderes territoriales edifi
cdndolo sobre el principio de reserva de la soberania.

Siguiendo a G.Enterria a este respecto conven-
drd traer a colacién la polémica alemana sobre la identi-
ficacién de dos o tres niveles en la construccién juridi-
ca del Estado federal.

la teorfa de los tres niveles, que pretendfa /
distinguir entre el Estado miembro, el Estado superior y
el Estado conjunto, estd hoy abandonada.

Prevalece la tesis de los dos niveles, segin la
cualjel Estado superior o central y el Estado conjunto se
jdentifican, sin perjuicio de la superioridad que sobre Vi
todas las instancias polf{ticas corresponde a la Constitu-
cién en su funcién de ordenamiento fundamental de todos /
los poderes, como "competencia de las competencias".

Andlogo es el caso norteamericano, una vez que
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la jurisprudencia del Tribunal Constitucional superé la /
tesis que pretendfa reducir la Constitucién a un pacto en
tre los Estados;y la federacién a una creaciédn artificio-
sa de los Estados (Faulkner).

Desde esta perspectiva puede afirmarse que las
competencias del art. 149.1 que el Estado tiene, poseen /
todas ellas una connotacién de superiores en el sentido /
de ser correspectivas con la soberania. El1 Tribunal Cons-
titucional asi lo ha recogido en su sentencia de 28 Julio
1981.

La Seguridad Social, por lo demds, es una de /
las competencias aludidas de cualificacién preferente ya
que ademds de los atributos que en tanto que parte de la
enumeracién del art. 149 le corresponde, posee un soporte
econémico financiero de trascendental importancia, por /
cuanto que por ello el sistema de Seguridad Social debe /
de edificarse sobre intereses o estructuras inter 6 supra
regionales intentando asegurar una homogeneidad social bd
sica, impidiendo la fragmentacién del espacio econémico /
en microeconomias asegurando los beneficios de escala y /
la superior potencialidad de desarrollo global de un mer-
cado nacional. (G.Enterria).

Como sefiala este autor, el término de ordena- /
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miento juridico bdsico arguye por de pronto en cuanto a Vi
Seguridad Social se refiere a una estructura general que
ordena el conjunto y que desde esa supraordenacién encua-
dra globalmente el sistema autondémico.

La expresién constitucional "bases", no es en "
modo alguno identificablé con las Leyes de Bases del art.
82,2, segin se desprende del contenido del art. 150.1 por
exclusién.

La utilizacién del término inespecifico legisla
cién bdsica de Seguridad Social (punto 17) parece intene
cionadamente utilizada para evitar la expresidén ley en el
sentido de que la materia de Seguridad Social de exclusi-
va competencia del Estado no es tan sélo aquella respecto
de la cual exista una reserva de ley (alta»cotizaciones,/
etc.)sino que de acuerdo con la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional de 4 de mayo de 1982, 14 y 30 de junio
y 27 de julio del mismo afio, el concepto de legislacién /
bdsica de Seguridad Social deberfa de entenderse como a-—
glutinadas de la facultad de emanar normas con rango de /
ley o Reglamentos con la sola exclusién de los Reglamen-
tos organizativos que quedardén en el dmbito de la potes-
tad del ente autondémico.

El sentido de esta tesis emana de la propia //
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doctrina del Tribunal Constitucional, que, en sentencia /
de 28 de julio de 1981 ha dicho que el ejercicio de la /
competencia estatal para el establecimiento de la legisla
cién bdsica no requiere en modo alguno la promulgacidén de
leyes de bases o leyes marco.

Igualmente, en su sentencia de 28 de enero de /
1982 precisa que unas normas no son bédsicas por el mero i
hecho de estar contenidas en una ley sino que lo esencial
del concepto de bases es su contenido.

En este contexto no puede desconocerse el caridc
ter que la moderna doctrina atribuye a la mtestad regla-
mentaria como una técnica de colaboracién de la Adminis-
tracién con el poder legislativo, como un instrumento de
participacién de la Agministracién, y mds en materia de 77
Seguridad Social, en la ordenacién de la Seciedad.

Existe en nuestro derecho una tradicién juridi-
ca que dentro de los reglamentos como disposiciones gene-
rales de la Administracién con rango inferior a una Ley y
aun reconociendo que en todos ellos se actia el ejercicio
de la funcién ejecutiva en sentido amplio, destaca como /
"reglamentos ejecutivos" aquellos que estén directa y con
cretamente ligados a una ley, a un artfculo o unos articu

los de la ley o un conjunto de leyes de manera que dicha
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ley es completada, desarrollada, pormenorizada, aplicada |

0 ejecutada por el reglamento...Este es el caso de nues-

tro sistema de Seguridad Social en donde la asistencia sa

nitaria, la vejez 1la viudedad, la orfandad,

la invalidegz,

la enfermedad profesional, la proteccién a la familia, la

recuperacién profesional, o la rehabilitacién son mate= /

rias de desarrollo reglamentario preferente y, en tanto /

tal, pertenecen en su conjunto a la esfera exclusiva de /

competencia estatal.

Pero junto a éstas existen los reglamentos de /

organizacién que todo lo méds alcanzan a normar las rela-

ciones de la Administracién con los administrados en la /

medida en que ello es instrumentalmente necesario por in-

tegrarse éstos de manera formal en la organizacién admie:

nistrativa. A esta parcela corresponderd tan

testad de normacién de los entes autonédmicos.

Los derechos y obligaciones de los
rios no podrdn venir dados por disposiciones
El alcance de la relacién juridica
guridad Social as{ como el de las relaciones
les de afiliacién, cotizacibén y prestaciones

se desprende de la norma del Estado tanto en

sélo la po-
(G.Enterria)
beneficia- /
autonémicas.
bdsica de Se
instrumenta-
serd el que

su aspecto /

estdtico de sujeto objeto y contenido como en su aspecto
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dindmico de nacimiento, desarrollo y extincidén respecto 7

de lo cual la potestad normativa del ente autondémico tan
sélo podrd extenderse a la fijacién del 4rea subjetiva /
del ente gestor en tanto ejecutor de servicios.

Cuando se trata de indagar el significado con /
que el vocablo legislacién utiliza para la Seguridad So-
cial en el art. 149/17 no puede sino reservarse al Estade
toda la legislacién prevaleciendo el concepto material y
no formal constrefiido a las leyes.

Cuando la Constitucién emplea el término legis-
lacién de Seguridad Social atribuyendo la competencia al
Estado incluye en el término los reglamentos tradicional-
mente llamados ejecutivos, es decir, aquéllos que apare-
cen en esta parcela del ordenamiento juridico de la Segu=
ridad Social como desarrollo de la ley y por ende como /
complementario de la misma, pues si ello no fuera asi, se
frustrarfia la finalidad del precepto constitucional de /
mantener una uniformidad en la ordenacidén jurfdica de la
Seguridad Social.

Fuera del concepto de legislacién bdsica de Se-
guridad Social aparecerdn los reglamentos que por referir
se a aspectos organizativos carecen de la significacién /

antes aludida, as{ como los que afectan a la mera estruc-
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turacién interna de la organizacidén administrativa.

Parece claro que la Constitucidén ha pretendido
asegurar la existencia de un ndcleo irreductible e indero
gable de competencias en orden a la Seguridad Social, a-’
signadas a nivel central con cardcter de exclusividad lo
que supone el cardcter necesario, permanente e intangible
de la titularidad de la misma en el Estado.

En este punto se destaca la opinidén del profe~
sor Fleiner cuando seflala que "en el hecho de que el Esta
do federal pasé a ser el garante de la unidad nacional y
el Derecho federal aparecié. frente a la legislacién de /
los Estados miembros como una ordenacién de rango supe- /
rior reside el origen de la afirmacién de la primacfa in-
condicionada del Derecho federal en el Estado federal".

En los que a la Seguridad Social respecta, pare
ce obvio que de la norma suprema se desprende un status /
juridico=constitucional unitario para todos los ciudada-
nos, cumpliendo el cometido de asegurar esa unificacién 7
al Estado, segin reza la sentencia del Tribunal Constitu-
eional de 14 julio 1981, al objeto de mantener una homo-
geneidad social bdsica, lo cual se presenta en la genera-
1idad de los Estados federales mds estrictos como una ~//

constante.
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Asf en los Estados Unidos con las cldusulas re-—
cogidas en el art. IV, seccién 2a) de la Constitucién y /
de la enmienda XIV. En el caso alemdn a la vista de lo /
que dispone el art. 72, pidrrafo 2 de la Grundgesetz. En /
Suiza hacen propia esta tesis los arts. 43.4 y el art. 60,
segin ha puesto de manifiesto el mismo profesor.

Con arreglo a la Sentencia del Tribunal Consti-
tucional de 16.11.81, los imperativos del art. 149 exclu-
yen que las Comunidades Auténomas puedan regular las con-
diciones bédsicas del ejercicio de los derechos o posicio-
nes jurfdicas fundamentales que quedan reservadas a la le
gislacidén del Estado.

El hecho de que el punto 17 del art. 149 aluda
a que la ejecucién de los servicios referentes al ordena-
miento jurfdico econémico de la Seguridad Social pueda cQ
rresponder a las Comunidades Auténomas no hace perder el
cardcter de competencia exclusiva a la titularidad del Es
tado en el nivel bédsico fundamental aunque ello no supon-
ga un agotamiento de la materia, por referencia a la ex-
tensién total de dicha materia, hablarse de competencia 0
compartida o participada lo cual se entiende sin mengua F 4
de que en esa actuacién conjunta el Estado mantenga la ex

clusividad en el grado de su participacién que es ademds,
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el grado superior respecto al cual la participacién auto-

némica es necesariamente subordinada y derivativa.

Ahora bien, la potestad mds significativa del /
Derecho del Estado y de la Aaministracidn es la denomina-
da Potestad Organizativa que implica un haz de facultades
distintas del puro derecho en el sentido de que atribuyen
a la Administracién dentro del sistema constitucional vi-
gente de las Comunidades Auténomas todo un conjunto de po
testades que no se consumen con su ejercicio sino que se
transfieren como tales de modo indefinido.

La consideracién de la potestad organizativa /
como algo auténomo que no afecta de modo directo, a los /
derechos e intereses legitimos de particulares configura
a esta potestad como algo sustantivo con consecuencias /
transcendentales, No pueden alegarse derechos subjetivos
o intereses legftimos personales y derechos frente a dis-
posiciones generales organizativas segin la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo, por lo que esta faceta de poder
no es trivial.

Ahora bien, si a través de la potestad organiza
tiva se ve afectada la esfera de los derechos de los par=
ticulares y del funcionario, la potestad organizativa pue

de incluso provocar desviacién de poder en disposiciones
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de cardcter general. (Villar Palasi).

6e~- Distribucién de competencias.

Para G.Enterrfa, el modelo autonémico en la /
Constitucidén en el dmbito de la Seguridad Social opera /
a través de tres niveles: el nivel minimo de descentrali
zacién a que se refiere el art. 148.1 susceptible de afec
tar a la totalidad de las competencias relativas a cada
una de las materias enumeradas, el nivel medio para las
competencias residuales del art. 149.3 y para las compe-
tencias concurrentes del art. 149.1 y el nivel mdximo de
descentralizacién que opera a través de los cauces del /
art. 148/1, 20 y 2/150 y 2.

- En el nivel minimo de descentralizacién (art.
148.1) se incluyen materias que hoy se consideran ajenas
al sistema de la Seguridad Social como la asistencia so-
cial (art. 148.1,20) y la sanidad e higiene (art. 148.1.
21})s

La asistencia social coincide con la asisten-
cia pdblica benéfica o de beneficencia en los términos i

D.L.16.11.78, entrando de lleno en el seno de las mate-
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rias de competencia exclusiva de la Comunidad Auténoma //
(art. 10,12 del Estatuto del Pais Vasco).

A andlogo resultado ha de llegarse respecto de /
la materia de sanidad e higiene que coinciden siempre con
mecanismos pfiblicos ajenos al sistema de Seguridad Social
no confundiéndose nunca con las prestaciones médico-farma-—
celdticas de aquél.

Esta interpretacidén estd ademds confirmada por /
las disposiciones que han operado transferencias en este /
terreno, (asf Reales Decretos 1949 y 2768/80).

- En el nivel medio, aparece lo que ya se ha ex-
puesto suficientemente en el presente estudio, esto es, le
gislacién bdsica como legislacién sustantiva o fundamental
como identificacién del ndcleo esencial de la normacién en
un determinado campo de la realidad, que queda en manos ex
clusivamente del Estado.

- Legislacién bdsica de Seguridad Social es toda
regulacién legal o reglamentaria referida a los aspectos /
sustantivos o fundamentales del sistema tales como: campo
de aplicacién, accién protectora, nivel cobertura,y régi-
men econdémico.

Esta opinién viene avalada, aparte de lo hasta /

aqu{ expuesto, por las siguientes consideraciones:
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a) Por los propios limites que para la descentra
lizacién autonémica derivan de los principios generales de
solidaridad, prohibicién de privilegios, igualdad, libre /
circulacién de personas y bienes, y prevalencia del interés
general (arts. 138-139) puesto que la Seguridad Social ge-
nera derechos piblicos subjetivos para los ciudadanos, que
excluyen discriminaciones por razén del territorio.

b) Por la coherencia del propio texto constitu-
cional ya que si exige uniformidad en los relativo al régi
men econdémico no puede ampararse que tal uniformidad quie-
bre en el plano de la accién protectora a través de regula
ciones territoriales diversas, las cuales, a la vista de /
la situacién desigual de las distintas regiones, llevarian
sin duda, a una mayor injusticia en la redistribucidn de /
las rentas, distorsionando de ese modo una de las principa
les funciones de la Seguridad Social.

¢) En la interpretacién histérica, tampoco, pues
bajo la Constitucién de 1931 no incumbfa a las regiones /
otra competencia, en materia de previsidén social que la eg
trictamente ejecutiva.

Por lo tanto, sélo es posible que quede en manos
de las Comunidades Auténomas las siguientes competencias:

12 Competencia normativa en materias de organiza
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cién, gestién, procedimientos, etc. 22 Competencia en mate
ria de asistencia y prestaciones complementarias volunta-

rias, libres o privadas. 32 La mera gestién patrimonial, /
ya que el régimen econémico-financiero y el régimen econé-
mico-administrativo queda como competencia exclusiva del /
Estado. Dado el principio de Caja Unica y en base a la cre
acién de la Tesoreria los convenios a que alude la disposi
cién transitoria del Estatuto del Pafs Vasco, unicamente /
puede afectar a la gestién material patrimonial con posi-

bles vias de automejoras gestionario por estimulos en la /

obtencién de resultados éptimos.

T.- Gestién Autondémica.

La Comunidad Auténoma puede crear érganos a ni-
vel de su Administracién Central que asuman respecto de /
los organismos gestores estatales o respecto de los orga-
nismos gestores autonémicos las facultades de direccién, /
vigilancia y tutela que en el dmbito estatal corresponden
al Ministerio de Trabajo y Seguridad Social o al Ministe-
rio de Sanidad.

Las Comunidades auténomas pueden establecer una
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descentralizacién institucional propia en materia de Segu
ridad Social mediante la creacidén de entes gestores con /
los limites que derivarian de la fijacién estatal de los
gastos de administracién y de primer establecimiento, re-
servdndose el Estado la alta inspeccién, con respecto a /
la participacién de los interesados en la gestidn.

En todo caso, no obstante, es preciso plantear-
se dos cuestiones: 12 en el seno de qué marco se moverd /
esta potestad organizativa y 2¢ es posible sustituir la /
tendencia general de publificacién gestionaria por una /
privatizacién pura y simple.

La primera cuestidén debe ser resuelta en el sen
tido de que ciertos limites en la gestién de la Seguridad
Social no es posible olvidarlos. El primero lo constituye
la naturaleza de las entidades gestoras, regimenes espe-
ciales, servicios comunes, colaboracion en la gestién y /
entes autondémicos del Estado con accién en materias pro-
pias del sistema, lo cual, no puede ser modificado con al
teracién del esquema organizativo general.

La segunda de las cuestiones planteadas debe de
resolverse atendiendo a las coordenadas que marca el art.
41 de la Constitucién espafiola y al examen de la relacién

juridica bdsica de Seguridad Social.
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En base a lo primero es preciso sefialar que por
imperativo de dicho articulo es preciso detallar los si-
guentes niveles de proteccién:

a) Un nivel minimo de renta garantizada equiva-
lente al minimo vital que puede ser impuesto a través del
aglutinamiento de las medidas de beneficiencia pidblica y
con férmulas tributarias como el impuesto negativo sobre
la renta. Este primer paso serfa el umbral de la Seguri-
dad Social en sentido propio, corresponderia en exclusiva
a la administracién piblica general o autonémica su esta-
blecimiento y no es objeto de este estudio.

b) Un segundo nivel que deberfa coinecidir con /
el actual espectro del sistema vigente de Seguridad So- /
cial. En €1 encajarfa la proteccidén que se refiere el art.
20 de la Ley de la Seguridad Social a través de un régi-
men pdblico presidido por el principio de irreversibili-
dad de las normas. (Persiani).

¢) Un tercer nivel al que no se alude de forma
explfcita en el Texto Constitucional y que recogeria la /
asistencia y prestaciones complementarias obligatorias /
dentro del mismo régimen piblico de Seguridad Social de /
dmbito general y estatal.

d) Un cuarto nivel relativo a la asistencia y /
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prestaciones complementarias veluntarias, privadas o 1li-
bres.

Pues bien, las asociaciones, empresas, fundacio
nes y entidades privadas, no tendrédn posibilidad de inter
vencién en el primer nivel en ningin caso, en el segundo
y tercer nivel a través de una simple colaboracién en la
gestién y en el cuarto nivel gozarén de amplias faculta=/
des para concertar todo tipo de negocios juridicos con a-
rreglo a la ley, a la luz de lo dispuesto en el art. 2.3
del D.L de 16-XI-78.

Por lo tanto y dado que la asistencia sanita-
ria en el seno de nuestro sistema cae dentro del segundo
nivel salvo aspectos residuales que lo hacen en el tercer
nivel, las limitaciones impuestas por el art. 199 y ss. /
de la Ley de la Seguridad Social vigente girarfan en tor-
no de toda pretendida instalacidén organizativa en el te=
rreno autondémico.

No serd posible por lo demdés en el seno de las
relaciones juridicas instrumentales de afiliacién, cotiza
cién y proteccién, introducir ninguna variante en su es-
tructura dindmica relativa al nacimiento, desarrollo o /
extincién de las mismas. En su estructura estdtica perma-

necerd invariable el objeto y el contenido produciéndose

332




una mera situacidén en el ente asegurador que como ente pri

vado encargado de autonomfa e iniciativa sujetédndose en /
todo al control, vigilancia y tutela del Estado, sin cuya
autorizacién no podrian tener entrada excepto en la ejecu
¢ién simple de los servicios.

Por lo demds existird un encorsetamiento previo
e indefinido para tales entes como resultado del principio
de Caja Ynica y de sujecién al control del Tribunal de /
Cuentas que imposibilitard toda mecédnica sustitutoria.

Lo primero como consecuencia obligada de la cre
acién de la Tesoreria General de la Seguridad Social, vis
tas sus funciones y competencias. Lo segundo por exigene
cia del art. 42, de la Ley Orgédnica 2/82 del Tribunal de
Cuentas toda vez que la incorrecta expresién del art. 4°¢
1,D, de la citada Ley Orgédnica, debe ser interpretada més
correctamente como ha sefialado la doctrina en un sentido
objetivo y no meramente subjetivo organicista, de acuerdo
con el art. 136 de la Constitucidn.

En ningin caso seria posible ni por colectivos
ni por parcelas del dmbito de cobertura del actual siste-
ma de la Seguridad Social, desgajar ramas del tronco uni-
co ni fijar un régimen juridico sustitutorio de la Seguri

dad Social ni por el propio Estado ni por las Comunidades
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Auténomas.

Examinado el rejido y el contexto de la relacidén
jurfdica bdsica de la Seguridad Social se llega a idénti-
cas conclusiones. En ella, si bien se dan las caracteris-
ticas de onerosidad, aleatoriedad y tracto sucesivo, no /
aparece ya hoy el elemento sinalagmético ni en su aspecto
originario ni en el funcional por efecto de la aceptacién
del principio de automaticidad de prestaciones y alta de
pleno derecho.

Con ello la obligacién de prestacién cumple una
funcién asistencial y se configura como cumplimiento de 4
un servicio pdblico. En materia de asistencia sanitaria /
el Estado a través de la Seguridad Social se constituye /
en gestor simple de un servicio pdblico que no podréd ser
negado a quien no cumplié con sus obligaciones de integra
cidn en el sistema o de pago de sus cuotas y en esta mis-
ma 1lfnea deberfa de actuar la gestora colaboradora lo que
en sf mismo constituye una dificultad jurfdica insoslaya-
ble y econémica infranqueable.

El art. 1124 del Cédigo Civil recoge un princi-
pio aplicable a las obligaciones reciprocas en las que £
las obligaciones y derechos de los sujetos activos y pasi

vos aparecen interdependientes. La consecuencia es fatal,
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el perjudicado podrd optar por exigir el cumplimiento a /
la resolucién y en ambos casos la indemnizacién de dafios
y perjuicios para el caso de que el contrario no cumplie-
se con lo que le incumbe.

Ello cae ya en otro mundo. La relacidén juridica
piblica de aseguramiento no admite y menos en el drea sa=
nitaria tal criterio que para un moderno sistema de Segu-
ridad Social aparece como extravagante. En todo caso si e
xiste en este terreno colaboracién gestionaria serd siem-
pre sin quiebra del principio de automaticidad de presta-
ciones respecto de los riesgos o contingencias en que si-

ga de acuerdo con el ordenamiento general.

8., Efectos de la relacidén Economia-Seguridad Social en

el marco autondémico.

La Seguridad Social aparece hoy, por primera /
vez en la historia de nuestro sistema, por via de la nor-
ma constitucional, frente a las Comunidades Auténomas; co
mo un reto decisivo a la hora de que estas asuman unas /i
funciones que sélo un elevado mecanismo técnico les permi
tird sopertar y que salvo una miope mirada de quienes deg

conocen intensamente el sistema se pudiera llegar a que /
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se abandone al "dejar hacer" de Adam Smith toda una estruc
tura que no sélo no funciona por si sola sino que puede y
debe ser objeto de trascendentales modificaciones que per
mitan a través de reformas de organizacién y administrae
eién una gestién mds eficaz y amplia extendiendo los ac-
tuales principios juridicos informadores a un mayor campo
de accidén de cobertura vigilando por su real cumplimiento.

A tales efectos un examen de las normas consti-
tucionales y Estatutarias permiten poner de relieve como
a través de la "ceremonia de la confusién" que fue el con
senso previo a la labor constituyente se consiguié inser-
tar en la norma suprema del Estado un sistema de distribu
cién de competencias entre el Estado y las Comunidades Au
ténomas que no satisface a nadie, ni responde a ninguna /
estructura conocida al no partir de las coordenadas del /
Estado federal ni del Estado regional y que por su obscu-
rantismo ya desde el primer momento se mostraba insufi- /
ciente para evitar unas interferencias racionales entre /
los diversos nidcleos del Estado entre si, y frente al blo
que comuin.

La importancia cuantitativa y cualitativa de /
los problemas polfticos que se pretendfan salvar en la la

bor de los constituyentes no puede ser razén suficiente /
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como para considerar presentables en el mundo jurfdico: /
unos artfculos como el 148, 149 y 150 de la Constitucidn,
calificados por la doctrina como prolijos, confusos y fal
tos de las fids elementales virtudes técnicas méxime més /
si no se olvida que toda la cuestién se encuentra ambien-
tada por un juego infantil de desconfianzas y acaparamien
to en el que lo que no se tome, autonémicamente se dejard
en manos del poder Central, adn cuando la propia norma /
constitucional reconoce que existan materias, y competen~
cias que por su naturaleza deben quedar encomendadas a /
las Comunidades Auténomas, de donde resulta incomprensi-
ble el juego de resorte usado en larorma como sSi se trata
se de la conocida caja con sorpresa de muelle ofrecida a
las regiones en su wuelta a la luz piblica. Todo ello a-
parte de que estas por via legislativa se esforzardn sis-
tem&ticamente en intentar romper el denominado techo a V4
las autonomfas, olvidando los principios rectores que de-
ben sevir de pauta para que en coordinacién y colaboracién
con todos los nidcleos de poder del Estado se inicie, armé
nicamente en pro de intereses comunes, esta nueva singladu
ra.

Intentar analizar el tema de la nueva configura

cién que habréd de tomar la Seguridad Social tras la puesta
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en marcha de la distribucién de competencias entre el Es-
tado y las Comunidades Auténomas, sélo puede llevarse a /
cabo a través de un método descriptivo que permita desen—
trafiar el desorden y la confusién que caracteriza el con-—
junto normativo aludido.

A la vista del art. 147.2d y 149.3 en materia /
de Seguridad Social los Estatutos acotardn definitivamen-
te el campo de accién de las correspondientes comunidades,
lo que provoca, para los ya aprobados, que los olvidos o
la escasa imaginacién de sus redactores, implique una o
reintegracién de facultades en aquello no configurado, y
asf{ las férmulas de participacidén en conjuntos interregio
nales, o la presencia de los intereses de cada comunidad
en los centros de decisién econdmica, son a modo de ejem-
plo dos temas trascendentales no atisbados por las corres
pondientes leyes orgdnicas, y sin embargo punto de apoyo
central en la actuacién, que en esta materia, pueda co= /
rresponder en derecho comparado a los correspondientes Es
tados Federados o regionales.

Otro habrfa sido el resultado, si los correspon
dientes articulos de los Estatutos aprobados, hubiesen 7/
utilizado expresiones como "Todas las competencias en ma-

teria de Seguridad Social, a excepcién de las expresamente
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reservadas en favor del Estado, en virtud de la naturaleza
de las mismas".

Ademds, en principio, podrfa entenderse, que el
reparto de competencias no llevarfa a un sistema de compe-
tencias compartidas, hoy tan deseado y extendido en todos
los ordenamientos de corte federal para esta materia espe-
cial.,

Esta tesis, mantenida en el deseo de encontrar /
un consenso bdsico, ha traido la entremezcla de elementos
de muy distinta procedencia, superponiendo la 16gica de /
una institucién a la de otra, lo que habrd dejado muy tran
guilos a los polfticos en su ya conducta habitual de apla-
zar la solucién de los problemas, pero que resulta inacep-
table para el rigor con que debe de actuar el jurista.

Con ello al Estado le va a corresponder no sola-
mente lo no citado en los Estatutos, sino también todos /
los nuevos sectores competenciales, y dreas de responsabi-
1lidad pdblica que la vida social repare para el futuro, lo
gque no resulta nada despreciable en el seno de la Seguri-
dad Social, en la cual sélo el examen de las nuevas presta
ciones tecnificadas y no individualizadas ponen de relieve
la mirada alicorta de los Estatutos, si se efectua un mero

andlisis de los denominados presupuestos sociales, francés,

339




alemdn o el aprobado por el Parlamento Europeo para toda /

la C.E.E.

Cabria pensar por tanto, que-en cuanto a la Segu
ridad Social, no existen competencias en el sentido tipico
recogido por los rodenamientos de corte federal pluralista
o regional, que distingue frente a las competencias del Es
tado y las de las Comunidades infraestatales, unas compe-
tencias concurrentes, visto el art. 149.1 y 149.3. Ello /
significarfa la imposibilidad de conflicto normativo en el
sentido que recoge dicho art. 149.3, atribuyendo en tal ca
so la prevalencia al Derecho Estatal. Mas esto no serd asi,
si se admite que precisamente en materias como las labora-
les de Seguridad Social, existen precisamente las denomina
das zonas concurrentes, al enumerarse como exclusiva del /
Estado la competencia en las lineas bdsicas, mds al resul-
tar ello de deduccidén y no de manifestacidén normativa ex-
presa, los problemas se acrecentardn, en especial, dada la
falta de principios genéricos que sirvan para ordenar tal
concurrencia en forma similar o la recogida en el art. 117
de la Constitucién Italiana o el 72 de la Ley Fundamental
de Bon, lo que provocard la necesidad de que desde el pri-
mer momento salte a la palestra la intervencidén del Tribu-

nal Constitucional, y en especial a nivel de jurisprudencia
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de los diferentes Tribunales de garantias constitucionales,

las 1ineas maestras que deberdn embrar esta importantisima
funcién compartida.

En este orden de cosas no conviene olvidar la in
terconexidén e interdependencia existente entre todo el sis
tema financiero moderno de Seguridad Social y la actividad
econémica general del pais, puesto que si esta dltima es /
una competencia exclusiva del Estado, por obra del punto /
13 del art. 149, se intentard, en todo caso, englobar la /
planificacién financiera de la Seguridad Social en el seno
de aquélla, ya que lo cierto es que el punto 17 del mismo
art. no atribuye tal planificacién de la Seguridad Social
al Estado sino tan sélo su régimen econdmico, siendo en to
do caso mds 1l6gico y propicio, a los intereses generales,
que se procure la planificacién conjunta y compartida, a /
través de todos los intereses regionales, frente al esfuer
zo baldfa de las Comunidades auténomas de avocar la plani-
ficacién en Seguridad Social en exclusividad, como oposiei
cién a aquellos intentos del Estado Central de englobar /
una en otra, pues con ello estaremos no sélo de acuerdo /
con las mds recientes recomendaciones de la OIT Y CEE.

Con ello, entraremos en un buen hacer de inmejo-

rables resultados, pues piénsese, que no siendo posible, /
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por no inclusién en la norma, segin la tesis, acudir al /
art. 131, las Comunidades auténomas no limitardn su accidén
a suministrar al Estado las necesarias previsiones, que en
el campo de la Seguridad Social, permita al gobierno elabo
rar los correspondientes proyectos, que sirvan para la ul-
terior aprobacién por ley de la planificacidén financiera /
del sistema, sino que muy al contrario la férmula de com-
partir obligaciones y responsabilidades se extenderd a la
de fijar aportaciones presupuestarias de las Comunidades /
Auténomas en favor de la Seguridad Social, configurar los
presupuestos de gastos e ingresos, intervenir en las deci-
siones inversoras, en la politica de gasto, en el control
de los recursos y en la financiacidén de las revalorizacio-
nes siendo a tales efectos de gran utilidad el que se crea
se un consejo econémico de la Seguridad Social, con repre-
sentacién de las diversas comunidades y de dmbito estatal
en donde si diese juego a una mds eficaz accién de la polf
tica financiera en este campo.

Pudiera argumentarse que ésta es una de las tan-
tas cuestiones no tipificadas por via directa en los Esta-
tutos, mds lo cierto es que siendo ésta la forma genérica
de solucién de tensiones en la generalidad de los Estados

que nos puedan servir de molde no debe de existir inconve-
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niente prdctico en su puesta en marcha al no darse por lo
expuesto, dificultad normativa.

Por otro lado, el que se aceptase la interpreta-
¢ién contraria, originaria por via del art. 149.1.17 de la
Constitucién un recortamiento drédstico de la accidén autond
mica en materia de Seguridad Social dada la "vis expansiva"
que lo econémico, encierra dentro de si.

Idéntico juicio debe merecer el tema de la con -
tratacién en el seno de la Seguridad Social en lo relativo
a obras, servicios o suministros de tatisima importancia A/
en el 4rea sanitaria y olvidado de todo punto en los Esta-
tutos hoy aprobados. El contenido del art. 149.1.18 "in /
fine", interpretado a la luz del mismo art. en su n? 3, /
conllevard necesariamente a que €sta sea una materia més /
de las que por via del resorte normativo gueden en manos /
del Estado, lo cual ademds se verd apoyado a través de una
interpretacién extensiva del alcance del sentido atribuid-

al concepto de régimem econémico. (G.de Enterria).

Y ello pese a que serfa una férmula contraria al
deseo de poner fin a la situacidén actual de inexistencia 74
de normas de rango legislativo o reglamentario, directamen
te reguladoras de esta materia contractual, que se ha sal-

vado recientemente, por via de la funcién jurisprudencial
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y aplicacién supletoria de la legislacién estatal, al ha-

berse dejado inaplicado de hecho el contenido del art. 43.
5 de la Ley de la Seguridad Social, laguna suplida por via
de las habituales circulares.

Ahora bien debe indicarse, que parece 16gico, /
gue en ningin caso debe aceptarse, que el principio de pre
valencia del derecho estatal, permita un juego de liquida-
cién o aniguilamiento de la competencia compartida, sino /
que tal consagracién habra de ser utilizada como "dltima ¥
ratio™ en la labor interpretativa siendo licito, en caso i
contrario acudir a la famosa doctrina de la Escuela de Ba-
ri para evitar desafueros.

En lo demds serd indispensable acudir al art. /
150 con la todavia mds compleja cuestién de determinar qué
pueda ser aquello, que por su propia naturaleza, sea sus-
ceptible de transferencia, ya que dejar en manos del ejecu
tivo la decisién final sobre el particular, significarfa /
implantar la arbitrariedad en un tema que presupone, por /
la diccién del texto, el que pueda darse el caso de que ma
terias que por su naturaleza hubieran podido quedar en el
seno de los correspondientes Estatutos no lo hicieron por
error y olvido, y por tanto! aunque por fuerza del resorte

se reintegrasen en el seno de la titularidad Estatal, no Vi
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serfa justo ni 1égico que no pudieran ser transferidas o 7
delegadas posteriormente a las comunidades o que fuese el
arbitrio del ejecutivo quien decidiese la oportunidad o /
conveniencia de reenviar al ente autondémico aquéllas, en-~
tendiendo que la dificultad méxima estriba en especificay
qué factores provoquen, que la propia naturaleza de las co
sas las hagan mds susceptibles de titularidad autonémica /
que estatal, y no existiendo antecedentes histéricos, que
en materia de Seguridad Social permitan una satisfactoria
aclaracién, dada la rustica situacidén que en el campo de i
la Seguridad Social se habia alcanzado en la década de los
treinta, resultard indispensable atender a la labor del /
Tribunal de Garantias Constitucionales, que en base a las
1{neas generales del sistema deberd delimitar este confuso
campo de accién, de cuya clarificacidén dependerd en gran /
medida una polftica autonémica de Seguridad Social a medio
plazo.

A corto plazo, la principal labor del ente auto-
némico serd de cardcter organicista, mds lo cierto es que
con la promulgacién de un texto constitucional ambiguo co-
mo el nuestro, en ésta y en otras tantas materias no se ha
puesto final a problemas anteriores, antes bien la proble-

mdtica comienza a incrementarse geométricamente a partir /
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de ese momento.

En este orden organicista, surge una capital v
cuestién motivada por el espiritu copista de nuestros cons
tituyentes, que con una insistencia poco comin pero muy 1o
grada, no de profundizar en los estudios sino en aras de /
de una labor copista que los ha transformado en extraordi-

narios emuladores de la labor monacal del Medioevo, no han/

parado en examinar la problemdtica, que los preceptos objeto

de la técnica del sobremontaje pudieran haber planteado/ /
frente a los tribunales ordinarios o consitucionales de ca
da pais, cuyo ordenamiento venia a ser fusilado literalmen
te.

Asf y como si fuera totalmente aproblemdtico el
uso del término "materia" utilizado, en cuanto a la Seguri
dad Social, en la constitucién, siete veces en tres arts,
y en el Estatuto vasco, cuatro veces en un sélo precepto /
se hace caso omiso de que a través de tal concepto, cuya 7
difinicién positiva no existe se ha llevado a cabo por la
Corte Constitucional Italiana unallabor restrictiva de la
autonomia de las regiones en base a una corriente jurispru
dencial, 8 afios anterior a nuestra Constitucién y conteni-
da en las famosas sentencias 138/72, 141/72 y 220/72 entre

otras muchas, no aceptdndose en términos generales una //
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interpretacién teleolégica del precepto, de acuerdo con la
definicién que senté Gizz al respecto.

En este sentido, y de aceptarse tal corriente, /
en nuestro pais la importantisima misién organicista a que
estd llamada la Comunidad Auténoma, de inmediato y a corto
plazo se veria abortada en este plano, como a medio plazo
puede quedar esteril por razonamientos antes expuestos.

Hay pues, que ser conscientes como sefiala la doc
trina mds autorizada de que la transformacién de un Estatu
to unitario y centralizado en un Estado Regional para con
respecto a 1lo que se refiere a la Seguridad Social, no es
una labor de hoy para mafiana, sino que constituye una ta-
rea sobrada para una generacién entera.

Conocer las dificultades es sin embargo presu- /
puesto imprescindible para poder superarlas un dfa, aunque
hoy por hoy se carezca de una respuesta adecuada.

la forma més vegonzante de la Constitucién viene
dada sin duda por el T{tulo VIII, al introducir al Estado
regional, siviendo al confusionismo méds radical, en un as-
pecto que en el campo de la Seguridad Social va a resultar
trascendental.

El art. 152.1 alude indirectamente al reconoci-

miento de la potestad legislativa en este orden de cosas ¥
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para con respecto a las comunidades especiales al aceptar
la existencia en las mismas de Asambleas Legislativas, pe-
ro sin reconocer explicitamente a éstas la potestad legis-
lativa plena o primaria a diferencia de la que les permita
operar para desarrollar las bases o principios fijados por
una ley estatal a que se refiere el art. 150.

Ahora bien, siendo esta potestad primaria indis-
pensable para la puesta en funcionamiento del contendido "
del art. 18 del Estatuto Vasco en cuanto a la Ley de la Se
guridad Social, no puede aceptarse una interpretacién res-
trictiva en la materia pues ello significarfa el decapitar
a la Comunidad, en un campo como el de la Seguridad Social
en el que temas tan trascendentales como la gestidén, asis-
tencia social y servisios sociales, prestaciones recupera-
doras, mejoras voluntarias o Seguridad e higiene pueden y
deben de hecho ser objeto inmediato de plasmacidén legisla-
tiva en el seno de aquella comunidad.

En todo caso es indispensable para con respecto
a lo que la Seguridad Social significa poner de relieve la
necesidad de superar la férmula de un Estado burocrético /
centralizado que ha cumplido ya su tiempo, y por otro asen
tar como motivo de confianza suficiente el dato de que los

Estados mds relevantes en todo el mundo han precedido a /
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nuestra constitucién en férmulas de configuracién pluralis
ta del mismo lo que significa que un estudio pormenorizado
de su trayectoria nos hard introducirnos en vias perfecta-
mente identificadas y conocidas.

Ahora bien, la Seguridad Social no admite ni por
un momento so pena de provocar su tambaleo, el que se haga
uso de un historicismo convencional, propugnado por la tor
ticolis habitual de grandes colectivos, que se empefian en
no mirar hacia el futuro, y ello por cuanto que aquél sélo
servird para arriesgarse en construcciones artificiosas o
inventadas, ya que en el pasado institucional no existfa /
nada parangonable con lo que hoy representa nuestro siste-
ma de Seguridad Social, que no admite la cafda en el vacio
motivado por la improvisacién o el oportunismo del afédn /
protagonista de élites locales o la intencidén oculta de la
experimentacién y la ruptura, y ello por cuanto que la pro
pia esencia que constituye el objeto de la relacién juridi
ca de la S€guridad Social mira hacia el futuro a través 4
del riesgo y la contingencia, causa secundaria y primaria
respectivamente de la situacidén de necesidad, frente a lo
cual no existen tftulos histéricos, propios del Derecho /
preconstitucional al decir de Max Weber. En todo caso, el

dmbito de cobertura de nuestro sistema y su campo de apli-
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cacién, son valores demasiado serios de los que dependen /

tantos intereses humanos como para poder dejar que se en-
tre en el seno de la Seguridad Social a través de la aven—
tura o de la experimentacién.

El pafs se juega el futuro de la Seguridad Social
sobre la opcién autonomista en la Constitucién, por lo que
las legftimas motivaciones que fundamentan esta opcién sé-
lo podrén anclarse evitando la més minima ligereza o frivo
lidad, careciendo de toda justificacién cualquier mediacidn
gue impidiese que el sistema de autonomfas funcionase de Vi
forma que rinda en lo que a la Seguridad Social se refiere
los servicios positivos que la sociedad espafiola puede es-
perar legitimamente.

La interconexién existente entre economfa y Segu
ridad Social vuelve a poner de relieve la necesidad de com
binar en este punto las experiencias extrafias en el conte=-
nido de nuestra normativa constitucional.

En esta linea, es de destacar, como sobre un es=
tudio de uno de los mdximos expertos en temas federales el
suizo schwartz, se observa la necesidad de que la politica
coyuntural en la que incide directamente un sistema contri
butivo de Seguridad Social, como el nuestro, se va reser-

vando paulatinamente al Estado Central, ya que la experien
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cia germana, suiza y de los Estados Unidos ponen de relie-

ve que los estados miembros al encontrarse en esta materia
en situacién concurrencial, no practican una politica co-
yuntural programada en el émbito de la Seguridad Social, /
en el que la totalidad de los paises federales por profun-
da que sea la autonomfa que garanticen han resuelto el pro
blema decididamente reconociendo en los poderes centrales
las competencias precisas para evitar, que un desgajamien-
to del régimen financiero de la Seguridad Social a través
de las diversas instancias infraestatales, provoquen un /
fraccionamiento del sostén financiero del sistema a través
de unas microeconomias, avocadas directamente en ciertos /
sectores, piénsese en todos los regimenes especiales, al V4
estancamiento y a la pobreza, férmulas éstas hoy también /i
exportadas a Italia e Inglaterra y que podria tener una im
portancia creciente en dreas regionales de nuestro pais, /
hasta no hace mucho suficientemente acaparadoras de la ma-
yor parte de los recursos de cotizacién y generaderas por
ello de recursos para otras zonas menos favorecidas, pero
que hoy en un rodaje de sus estatutos especiales ven apro-
ximarse una situacién de mero equilibrio entre ingresos y
gastos con una perspectiva de introducirse entre las regio

nes deficitarias en breve, dada entre otres factores la /
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mayor incidencia en estas zonas de la crisis econémica.

La previsién por otro lado contenida en el arti-
culo 93 de la Constitucidén de integracidén en un futuro en
el seno de las Comunidades Europeas no debe tampoco hacer
olvidar que lo expuesto en cuanto a la Seguridad Social no
es ninguna excepcién para el Mercado Comin Europeo.

Las coordenadas en las que habrd de desenvolver-—
se del desarrollo autonémico para con la Seguridad Social
vendrédn dadas por el federalismo de nuevo estilo que resal
ta la interdependencia y participacién de funciones dada /
la mutua influencia que cada nivel puede ejercer en el /
otro. Si en Seguridad Social no se acepta una relacién en-
tre esos dos niveles polifacética y de accién concertada,
no se obtendrdn resultados diferentes a los conseguidos /
hasta ahora, mostrando como dnica diferencia el habitual /
cambio de rétulos en los organismos y dependencias, lo //
cual no soluciona ningin problema de la vida ciudadana.

As{ pues y pese a lo que formalmente pueda dedu-
cirse del formalismo de distribucién de competencias elegi
do por nuestra Constitucién, deberd seguirse a toda costa
la corriente marcada por las lineas definidas en las co- /
rrientes federales de todo el mundo, lo que en absoluto 7

puede ser dafioso para la autonomfa segin han puesto de re-
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lieve Schwartz, Stern o Imboden, para los federalismos ame
ricanos, alemdn y suizo respectivamente, lo cual en todo /
caso se procurard sin duda implantar en nuestro pais por /
via de la armonizacién europeizadora de la Seguridad Social
a través del art. 149.1.3 o como consecuencia de la salva-
guarda de los principios rectores a través del art. 139.2.

De forma inmediata se deberia en el 4rea de la /
Seguridad Social poner en marcha las modificaciones que per
mitieran devolver seriedad y consistencia a la Seguridad /i
Social, que de otra forma tenderd a degenerar a través de
mecanismos varios que incluyen la beneficiencia entendida
errdticamente en el dmbito de accién de la Seguridad Social

Igualmente habrd de implantarse una polftica fun
cional eficiente que en el seno de unos nicleos de gestidn
simplificados den un servicio de integracién al colectivo
de beneficiarios.

Y por dltimo se trata de economizar en el gasto
a través de una mayor pureza de las vias de responsabili-
dad econémica, lo cual junto al logro de una mdxima celeri
dad extensiva e intensiva en la reglamentacién de las pres
taciones funde los cimientos de un aparato modélico de pre
visién social.

Siguiendo las inspiraciones del Cédigo de Lovaima
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dentro de la indispensable programacién planificada en la/-

accidén conjunta a trazar para el futuro deberd procurarse
la descarga del sistema del coste financiero de las contin
gencias de Desempleo, Proteccién a la Familia, y Asisten-
cia sanitaria, las cuales deberdn ser soportadas directamen
te por la comunidad auténoma y Estado en forma participads
pues el hecho de que la Seguridad Social pase a formar par
te de la titularidad de la Comunidad Auténoma no va a ser-
vir para desnaturlizar dicho sistema como paraestatal en /
todos los érdenes.

El techo autonémico en materia de Seguridad So-
cial puede ser muy elevado y los resultados finales obteni
dos altamente gratificantes para el Estado y la propia co-
munidad auténoma.

El primer aspecto a analizar bien puede ser el /
de la gestién.

Para con respecto a esta se pedrian asumir las /
siguientes lineas en forma parangonable a lo acaecido en /
otros Estados que nos pueden servirdide ejemplo prdctico.

El Decreto Ley de 16 de Noviembre de 1978 por el
que se daba un nuevo enfoque a la Seguridad Social para /
con respecto a las entidades gestoras no tenfa mds razones

de urgencia para su aprobacién que la de eludir la Consti-
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tucién y el régimen de autonomias, pues a estas alturas a-
quella reforma contimia en gestacidn.

Por estas y otras miltiples razones entre las L
gque destacan muy especialmente las de eficacia y economfa
no debe de aceptarse la configuracién orgédnica que en aque
1la norma se contiene ya que el Instituto de Servicios So-
ciales no tiene razén de ser en un régimen respecto del /
cual la asistencia social es competeneia exclusiva de la /
Comunidad Vasca, por via del punto 12 del articulo 10, re-
sultando inverosimil que para un contingente de funciona-
rios tan escaso se cree un aparato burocrdtieco tan comple-
jo. El1 Instituto Nacional de la Salud carecfa inicialmente
de personalidad jurfdica en ferma explicita y por tanto se
r4 indispensable la reconsideracién de la organizacién de
este sector sin acudir a ponposas denominaciones que no /
oculten tras el cambio de nombre la no solucién del verda-
dero peso del sector y por tanto sin poner fin definitiva-
mente a los conciertos econdémicos con las Clinicas priva-
das y al despilfarro en las prestaciones farmacéuticas a /
través de un eficaz control y vigilancia de todos los as-
pectos sanitarios y en especial el relativo al de la compe
tencia mercantil entre laboratorios, lo cual junto a una ri

mejora de las retribuciones y una decidida exigencia de /
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cumplimiento de funciones, al personal afectado, reparte /
de hecho unos inmediatos ahorros que vengan a engrosar los
fondos de nivelacién autdénomos que deberdn constituirse de
inmediato.

La supresién de la colaboracién enila gestién y

de los convenios en materias de accidentes de trabajo, tra

erd como resultado un saneamiento financiero cuyos aspectos

positivos deberdn quedar en el seno de la comunidad autdng
ma.

El establecimiento de un Unico ente gestor en to
da la accidén no sanitaria incluida la recaudatoria, simi-
lar al INPS Italiano reportard de inmediato una mejora en
los servicios ofertados como sefiala el profesor Dillemans,
ya que la complejidad contempordnea de los érganos gesto-
res tiene una explicacién histérica mds qué racional por /
lo que dicha complejidad debe de hacerse desaparecer en el
seno de la Comunidad Auténoma, para lograr unos resultados
positivos. Y todo ello no tan sélo con el objetivo de redu
cir costos y mostrar una administracidén ejemplar sino tam-
bién y sobre todo porque la dispersién y multiplicidad de
6rganos gestores dirigidos por personas diferentes o idén-
ticas pero a las que les resulta abrumador el juego organi

grémico hard que los 6rganos superiores se automarginen en
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una funcién de relaciones pdblicas, 'y que las prestaciones
a gestionar se anquilosen haciéndose inmunes a los inten<
tos de homogeinizacién ante los criterios dispares de las
varias gestoras: sobre los requisitos para su concesién y i
el distinto nivel de exigencia.

A tal efecto es de tener en cuenta las dos fér-
mulas elegidas en la mayoria de los Estados Europeos para
lograr unos actos de gestién rédpidos sobre las prestaciones
como son una amplia desconcentracidén en las delegaciones /
locales y un sistema de anticipo virtualmente inmediato de
prestaciones en cuanto aparezca un indicio racional de que
son debidas sin perjuicio de su regularizacién posterier.

Dicho organismo deberd quedar configurado como /
una entidad de Derecho Pdblico con personalidad juridica y
de cardcter auténomo en cuyo seno se arbitren férmulas de
participacién de los interesados, ostentando ademds facul-
tades consultivas y de estudio.

Particular importancia deberd de darse al deber
de informacién de la Administracién de la Seguridad Social,
ya que no hay administracién eficaz sin control, ni con- /
trol real sin informacién y de esta forma:el deber de in-
formacién se extenderd a la posibilidad de que los benefi-

ciarios obtengan dictamen sobre sus derechos y obligaciones,
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pues en Seguridad Social la ignorancia de la ley no excu-
sard de su cumplimiento, pero sin embargo tal ignorancia /
serd harto frecuente.

La Seguridad Social debe de ser como sefiala Van
Laugendonk mds segura y mds social no pudiendo consentir-
se que unos emnarafiados y laberinticos organigramas hagan
que el temer contacto con aquélla signifique volver mds mi
nusvdlido a quien no lo era o lo era en menor grado.

Habrd que irse ain mds lejos, la organizacién /
tendrd la obligacién de detectar derechohabientes. No es /
légico que el Estado detecte perfectamente a los "quintos"
0 a los contribuyentes y no siga igual criterio con quien
habiendo alcanzado la edad de jubilacién podria tener dere
cho a una pensién cuyo otorgamiento hoy dependerd de una /
solicitud.

Deberd de exigirse también una mayor colaboracidn
a los ciudadanos de la Comunidad auténoma no sélo a través
del control, sino también por la via de la obligatoriedad
de efectuar en cada ejercicio econdmico una declaracidén de
datos sobre ingresos y situacién personal o laboral que al
modo de la declaracidn sobre la renta permitiera contras-
tarlos con los presentados por las empresas y desconocidos

por el trabajador a quien ademds a la vista del resultado
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final de la declaracién podrfa aplicdrsele el contenido de

la teoria del crédito impositivo, o la de los mfnimos exen
tos vigentes en Noruega.

Para conseguir estos logros seria indispensable
seguir una polftica en el 4rea funcionarial que eliminase
todo ambagage aldeano, Una sociedad moderna no tiene por /
qué crearse méds grupos de adictos que los que por miltiples
circunstancias tenga que soportar como los dependientes de
la droga o el alcohol. El funcionario deberd de tener un /
sentido instrumental de su funcién y ensefiarse el Derecho
de la Seguridad Social en las Facultades de Leyes, como en
Bélgica desde 1961, en Francia desde 1957, en Luxemburgo /
desde 1961 y en Alemania desde 1960.

Tgualmente se imparten ensefianzas de Seguridad /
Social en los mismos paises Italia, Paises Bajos, desde i-
dénticas fechas y en las facultades de Medicina o escuelas
de enfermerfa, existiendo escuelas pdblicas de Seguridad /
Social para funcionarios, empresas y beneficiarios desde /
la década de los 60.

En el campo de la cotizacién las reformas sustan
ciales deberdn encauzarse a través del Consejo Econémico /
de la Seguridad Social, para todo el pafs y tender hacia /

la extensidén del principio de automaticidad de prestaciones
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en un mes tras el reconocimiento, eliminacién de topes mé-
ximos, e introduaccidén del juego de los minimos exentos e /
impuesto negativo sobre la renta, a través de la presencia
de las Comunidades, en la gestidn.

Capital importancia a nivel de comunidades auté-
nomas tendrd la recaudacidén respecto de la cual bien podri
a fijarse procentajes de retencién por estimulo, asi como
el tema del cobro en via ejecutiva de las deudas. En cuan-
to a esto dltimo serd indispensable la organizacidén en el
seno de la entidad gestora al modo de la Hacienda Pdblica
un ~aparato de cuyo funcionamiento no puede avocarse en /
una situacién insostenible como la actual.

La base de los fondos de nivelacidén podrén aten-
der un nivel complementario de Seguridad Social que no ten
drd por qué ser considerado inconstitucional a la vista /
del art. 41 de la Constitucién.

En materia de accidentes de Trabajo y Enfermeda-
des Profesionales seria prudente y deseable poner en préc-
tica la idea en germen ya existente desde 1972 de asumir /
por completo, en forma publificada, en el seno de la Comu-
nidad Auténoma las funciones encomendadas a las denomina-
das entidades colaboradoras que verian reducida su misién

en principio a tareas propiamente burocrdticas sin asuncién
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de papel alguno en el plano econémico por via de la fuerza
expansiva de la entidad gestora autonémica gque incluso po-
drd contar con una seccién del Fondo de Garantia y del Fon
do de Pensiones general.

En materia de empleo deberia asumirse la gestién
administrativa y econémica del Fondo de Garantia Salarial,
Fondo de Proteccidén al Trabajo y Fondo de Asistencia Social
sin perjuicio de la representatividad del poder central a
través de un delegado general. Habrd de asumirse integras=
mente la administracién y control de la prestacién bédsica
de donde resultard la posibilidad de incrementar los fon-
dos de nivelacién, sin perjuicio de las competencias que a
nivel central se mantuviesen en dreas presupuestarias o de
ordenacién normativa bédsica.

Las Comisiones administrativas de las oficinas /
regionales y locales gozarian de plena autonomfa dentro de
su demarcacién en todo lo referente a las materias especi-
ficas del ente gestor, as{ como a las que de alguna manera
se relacionasen con €1 en actividades tales cuales coloca-
¢cién, orientacién profesional, promocién profesional, re-
forma regional de la extructura, colaboracién directa en Vi
la preparacién de su presupuesto econémico, informacién y

asesoramiento en materia de personal, o participacién por-
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centual en las decisiones financieras de la protecciédn del
riesgo. Obviamente ello exigiria ademds la puesta en mar-
cha de una serie de oficinas especiales para funciones cen
trales e interregionales situadas en zonas geogrédficas uti
les.

En punto a la invalidez serd ineludible tomar co
mo primera medida la asuncidén de funciones en torno a las
Comisiones Técnicas Calificadoras Centrales, cuya sede de-
berd radicar en la Comunidad, a titulo provincial y comuni
tario, sin optar por su desaparicidén pues ello significari
a una novedad a titulo de Derecho comparado, y tal manteni
miento tiene su razén de ser y peso especifico pese a que
las Comisiones Técnicas Calificadoras: hayan constituido /
uno de los fracasos mds patentes de la organizacién de la
proteccién de las contingencias de invalidez. Habr4 que sa
near sus grandes defectos estructurales provocando la im-
plantacidén de criterios técnicos de seleccidén de sus miem-
bros que eviten toda composicién burocrdtica que no permi-
ta las resoluciones de relleno sobre modelos normalizados,
el distanciamiente de la realidad socio-profesional y la /
aplicacién mecénica de criterios puramente fisiolégicos si
no que atribuyendoles iniciativa y agilidad impida que se

repita su consideracién como penoso, ineficaz y torpe / /
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instrumento que perturba el normal funcionamiento de 1la ju
risdiccidén laboral por obra del art. 120 in fine de la Ley
de Procedimiento Laboral.

En todo caso deberd unificarse la cuantificacién
de las férmulas para obtener las bases reguladoras de esas
prestaciones de invalidez en todos sus grados hoy halladas
segin mecdnica poco menos que de alquimistas.

La creacién por dltimo de érganos judiciales espe
cializados en materia de Seguridad Social en forma similar
al existente al régimen alemén podrd crear un ambiente pro
picio a que en la Comunidad auténoma se posea un sistema /
de Seguridad Social ejemplar en el que el punto neurdlgico
esté cifrado en la justicia de su finaneciacién y la efica-
cia en la satisfaceién de los derechos de los beneficiarios,

Finalmente no olvidar cudles hayan sido los cri-
terios seguidos en los Tribunales Constitucionales para re
solver confliectos y as{ indicar cémo en Alemania la Seguri
dad Social se considera en miltiples sentencias como sec-
tor ifntimamente relacionade con el derecho de la economia,
y de forma similar se ha pronunciado al Tribunal Estadouni
dense previamente a la décima enmienda a la Constitucién /
asi como en los famosos casos de Braun V Boarel en 1958, /

Cooper V Aaron en la misma fecha, la conocida sentencia /
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Passenger Cases o0 la que incidiendo expresamente sobre las
relaciones laborales y de Seguridad Social que resolvia el
caso Boarel V Jones. En Canadd se ha pronunciado de idénti
ca forma el mds alto Tribunal recientemente en sentencia /
de 19 de enero de 1978; en Autria en sentencia de 219/51 y
4006/62 se llega a idéntica conelusidén.

No creemos que el Tribunal Constitucional de nues
tro pals vaya a seguir otros drroteros en ningidn caso. El
futuro estd por hacer en materia de Seguridad Social y las
posibilidades son ingentes si se conoce lo que se tiene en
tre manos para en ningidn caso llegar a la defraudacién ciu
dadana, al socaire de dificultades politicas como puede /
ser el caso Italiano donde las regiones especiales de Sici
lia, Venecia, Ciulia, Cerdefia, Trentine, Alto-Adagio y el
Valle de Aosta tienen hoy en Seguridad Social una titulari

dad raquitica.

9.~ Perspectiva Constitucional de la distribucién de com-

petencias entre el Estado y las Comunidades Autdénomas

en materia de Seguridad Social.

Bajo genéricos principios de genérosidad e igual
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dad como equivalentes a solidaridad, entendida bajo pris-—
mas ciertamente aldeanos y de poca fortuna técnica se han
venido sucediendo oportunidades y antiguas declaraciones
de la clase polftica en tornmo al tema de la distribucién/
de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténo-
mas, pasando de ser precio o merced de un intercambio de
intereses entre polfticas pasadas a mejor época, a freno/
en ocasiones no justificado al desarrollo constitucional
configurando las reconducciones del Tribunal Constitucio-
nal como varapalos al gobierno en el poder, lo que no es
exacto segin se desprende de la propia Sentencia de 5 de
agosto de 1983 sobre el proyecto de Ley Orgdnica de Armoni
zacién del Proceso Autonémico, puesto que en su Fundamen-
to juridico tercero queda clara la posiblidad y la exigen
cia de desarrollar en este punto la norma suprema incluso
por via armonizadora siempre y cuando esto se haga con i
técnicas juridicamente correctas y no se reserven los po-
deres competentes la autodefinicién de armonizacidén o de
competencias exclusivas.,

En el plano técnice sin embargo se han puesto /
las bases para una racionalizacién en la distribucién del
poder del Estado y las Comunidades Auténomas.

Asi, con arreglo al art. 149 pdrrafo tercero de
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la Constitucién, debe de entenderse que cuando el Estado
dispone de competencias exclusivas sobre una materia como
en el supuesto de la legislacién bdsica sobre Seguridad /
Social por imperasivo del principio de jerarquia impuesto
por la Constitucién, sus normas primardn sobre las de las
Comunidades Auténomas, inclusive en el caso de competen-
cia legislativa concurrentes, de modo que para la inter-
pretacidén en este punto del n? 17 del art. 149 de la Car-
ta Suprema ha de entenderse que contiene fuerza de primas
cfa la legislacién sobre Seguridad Social que emana del /
Estado en todo caso.

De conformidad con la redaccién reservada en es
te punto por la Constitucién a la Seguridad Social, ésta
aparece como propia de las materias de competencia exclu-
siva del Estado sin perjuicio de quedar la llamada "ejecu
cién de los servicios" en manos de las Comunidades Autdéno
mas si lo reclaman en los Estatutos. Por ello serd en el
dmbito sistemdtico de la norma suprema en donde el intér-
prete deberd de indagar el verdadero sentido de la ley /
acudiendo, en su caso, al correspondiente Estatuto en una
accién derivativa de segundo grado, pues estas reciben /
aquf su virtualidad devivédndose directamente de aquéllas.

De conformidad con lo expuesto entiende la doc=
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trina mds cualificada que los Estatutos no son normas ap-
tas para la funcién hermenéutica de primer grado, sin per
juicio de que por imperativo de lo dispuesto en el art. /
149,3 sea obligada su consulta para comprobar si han asu-
mide y en que medida algunas de las competencias asumibles
por la respectiva Comunidad y en tal caso con que alcance.
A posteriori serd preciso determinar en un orden correcto

cudl sea el sentido del dmbito asumido en razén de crite-

rios sistemdticos gramaticales légicos, histéricos y teo=
légicos.
Es evidente por lo demds, y asi viene determina
do por exigencia del art. 27.2.a de la Ley Orgénica del /
Tribunal Constitucional, que si la norma Estatutaria, de
segundo grado segin lo expuesto, contraviniese lo dispues
| to en la Constitucién respecto de las competencias exclu-
sivas del Estado, serian en tal extremo nulos de pleno de
recho en s{ y en sus normas de desarrollo. En este senti-
do se ha manifestado ya el Tribunal Constitucional en Sen
tencias de 4 de mayo de 1982 indicando que los citados Es
tatutos deben de ser interpretados al igual que todo el /
ordenamiento jurfdico conforme a la Constitucién, lo que
a la vista de nuestra pirdmide normativa resulta légico /

y coherente méxime mds si se piensa que todo el conjunto
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¥y la propia nerma suprema ha de obedecer por exigencia del
art. 1 de la Carta Magna a una interpretacién conforme a
la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo po-
1itico.

Por lo demds, y dado que cuando la Constitucién
desea hacer reservas en favor de ley de una materia cona-
creta y determinada asi lo especifica textualmente, debe
de entenderse que al no formularse tal reserva en el art.
149.1 no debe de practicarse ninguna interpretacién que /
no sea, en este punto la de entender que el concepto le-
gislacién bédsica, es sinénima a fundamental esencial o /
vertebral, pues no serfa posible entender por legislacién
aquella normacién verificada a través de Leyes formales /
de modo que como competencia exclusiva del Estado resulta
ria aguella que en'tanto que bdsica, en el sentido antes
expuesto, sea consustancial al Sistema de Seguridad Social
ya estd contenida en Leyes ya en Reglamentos.

No estamos en presencia del problema inicial, /
que permitié a los polfticos distribuir, a modo de repar-
to del ayer a través de algin complicado juego de naipes
al que tan aficionados eran algunos de los protagonistas,
la materia de Seguridad Social entre los distintos nive-

les territoriales de competenciasg, merced a un prineipio
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de organizacién estrictamente polftica o de la méxima efi
cacia. Se trata de fijar cudl es el campo de accién del /
Estado dentro del cual,no frente a é1 o a su margen, las
Autonomfas podrén tener su espacio adyacente en una misién
de complementacién, no de oposicién o de reivindicacién /
frente al Estado. Se juega por ende el mantenimiento cla-
rividente del principio de soberania.

Tal y como lo ha precisado el profesor Garcia /
de Enterria conviene traer a colacién la polémica alemana
sobre la identificacién de dos o tres niveles en la cons-
truccidén juridica del Estado Federal.

Sirva de pauta que en dicha construccién a dife
rencia de la del llamado pomposamente "Estado de las Auto
nimfs" sin parangén en Derecho Constitucional comparade y
en donde Italia estd por ver si desarrollard después de /
40 afios algin dfa su modelo, se busca la consecucién de /
un objetivo comin, para lo cual se impone como condicién
"sine qua non" el ayuntamiento de esfuerzos desperdigados.
Por el contrario, en el original Estado a instaurar para
los Iberos rige como principio capital el de la divisién
con objetivos enfrentados hacia diversas fuentes o inclu-
so frente al propia Estado, en donde la accidén reivindica

tiva es sélo un primer paso, que impedirdn la forja de /
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una tarea nacional comin de interés.
En el Estado Federal la teoria de los tres nive

les que pretendia distinguir entre Estado miembro, Estado
. superior y Estado conjunto, como apunta la citada doctri=

na, a diferencia de lo que acaece en el Estado autonémico,

estd hoy abandonada. No puede sino prevalecer en todo ca-
! so la tesis de los dos niveles, segin la cual el Estado /
central o superior y el Estado conjunto se identifican sin
perjuicio de la superioridad que sobre todas las instan-
cias corresponde a la Constitucién en su ordenacidén funda
mental de todos los poderes como "competencia de competen
cias"(mismo autor).

Andlogo es el caso norteamericano, una vez que
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional superé la /
tesis que pretendia reducir la Constitucién a un pacto en
tre Estados y la federacién a una creacién artificiosa de
los Estados(Faulkner).

Por ello, y de acuerdo con el art. 1 de la Cons
titucién, en relacidén con el 10 del mismo cuerpo suprale-
gal v de conformidad con la Sentencia del Tribunal Consti
tucional de 28-11-81, debe de entenderse que las competen
cias exclusivas del Estado en cuanto a la Seguridad So- /

cial son de cardcter superior como coincidentes con la /
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soberania de la Nacién espafiola que procurando establecer
la Seguridad y promover el bien en el seno de la justicia
y la libertad se ha dado la vigente Constitucién.

La Seguridad Social es una de las competencias
consideradas por la doctrina en la enumeracién del art. /
149 como de cualificacién preferente, lo que viene avala-
do por miltiples factores, a saber.

- Se trata de uno de los derechos humanos funda
mentales recogido en el art. 22 de la declaracién de los
derechos del hombre que por exigencia del art. 10 ne2 de
la Constitucién tiene un valor informador e impulsor fun-
damental-de los derechos fundamentales y libertades que /
la Constitucién reconoce.

- La Seguridad como sustancia que recibe el a-
tributo social propio del sistema vigente de proteccién /
de colectivos generales frente a los riesgos sociales se
encuentra consagrada en el art. 17 de la Carta Suprema, /
de donde se deriva la proteccidén del primer grado que la
Seguridad Social merece al insertarse encel capitulo se-
gundo del primer titulo de la norma supralegal.

Lo social fue desde los origenes de la previe /
sién Social un atributo de la Seguridad, la cual estd /

hoy reconocida como una de las metas de la Nacién . / /
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Espafiola, en paralelo con la justicia y la libertad a lo-
grar merced a la propia Constitucién.

Asf, y no de otra manera tiene correcto encaje
el art. 25 de la misma Constitucién, que reconoce el dere
cho a la Seguridad Social a los presos que no pueden ser
de me jor trato que los restantes ciudadanos, que en caso
contrario tendrian sélo una proteccidn de segundo grado /
por exigencia de la incardinacidén del art. 41. en el capi
tulo tercero, segin se desprende del contenido del art, /
53 en relacidén con el 161.

- La Seguridad Social ha quedado organizada en
nuestro ordenamiento jurfidico al margen de la Haciendo Pd
blica, segin se desprende de la Ley General Presupuesta-
ria con érganos de representacidén y defensa en juicio se-
parados (los prestigiosos Cuerpos de Abogados del Estado
y Letrados de la Seguridad Social), por imperativo del o-
rigen de su propio presupuesto y de la flexibilidad que /
debe de tener el mismo para su correcto funcionamiento /
sin que pueda ser considerado en sentido propio como un /
acto de autorizacién de gastos e ingresos.

- La Seguridad Social posee un soporte econémi-
co financiero de transcendental importancia de niveles pa

ragonables para lograr un espectro homogéneo social, //
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asegurando la distribucién de la riqueza entre regiones e
impidiendo la fragmentacién en focos de paraisos privile-
giados fiseal o socialmente considerados.

El ordenamiento de la Seguridad Social, as{ las
cosas, tieneun sustrato bdsicéo o fundamental de amplio /
espectro con posibilidades de movimiento adyacente o cola
teral, para lo que respecta al drea autonémica de accién
no bédsica.

La atribucién de bdsica al sustantivo legisla-
cién no puede querer referirse a las llamadas Leyes marco
o de bases de tanto abolengo—en nuestra historia legisla=
tiva ya que as{ se desprende de una simple y gramatical /
comparacién entre los arts. 82.2 y 150.1.

Ha de concluirse en que la utilizacidén del tére
mino legislacidén parece veluntario e intencionado, sin du
da para evitar todo constrefiimiento a las materias en las
que rige el principio de reserva de ley (cotizaciones-al-
ta, etc.) y as{ poder entender tal y como lo ha recogido
el Tribunal Constitucional en sentencias de 4 de mayo de
1982, 14 y 30 de junio y 27 de julio del mismo afio, que /
el concepto de legislacidén bédsica, en este caso de Segu-
ridad Social debe de entenderse como aglutinadora de la /

facultad de emanar normas con rango de ley o reglamentos
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con la sola exclusién de 1los Reglamentos organizativos /
que quedarfian en el dmbito de la potestad del ente autoné
mico.

Con mds contundencia si cabe se ha manifestado
el mismo Tribunal en Sentencia de 28 de julio de 1981 al
decir que el ejercicio de la Competencia Estatal para el
establecimiento de la legislacién bdsica no requiere en /
modo alguno la promulgacién de leyes de bases o leyes mar
co.

Igualmente puede sentarse la conclusién de que
una norma no es bdsica por el mero hecho de estar conteni
da en una ley, sino que lo esencial del concepto de bases
es su contenido, segin reza la sentencia de 28 de enero /
1982, que consagra esta opinidén expuesta igualmente en su
dfa por los profesores Serrano de Triana y Oliet Palau.

Ciertamente ante esto se ha manifestado en algu
na ocasién por sectores técnicamente poco afortunados que
en tal caso los Estatutos eran objeto de un descenso en /
el techo de desarrollo autonémico, mds aqui conviene de-
jar claro el desconocimiento del problema gestionario que
subyace en el fondo.

Siguiendo al profesor Villar Palasiies posible

destacar cémo no puede desconocerse el cardcter que la Vg
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moderna doctrina atribuye a la potestad reglamentaria co-
mo una técnica de colaboracién de la Asministracién con /
el poder legislativo muy en especial en materia de Seguri
dad Social.

Destaca esta opinién doctrinal la tradicién ju-
ridica que existe en nuestro derecho en el cual dentro de
los reglamentos ejecutivos que permiten la complementa- /
cién, el desarrollo o la pormenorizacién de la Ley. Viene
a ser el caso de la Seguridad Social, en donde los diver-
sos riesgos y contingemcias incluidos en el campo de la /
accién protectora exigen un desarrollo reglamentario pre-
ferente que permaneceria en su conjunto en el seno de la
esfera exclusiva de competencia estatal por cuanto que lo
contrario significarfa posibilitar acciones discriminato-
rias que romperian el principio de igualdad. Ahora bien,
junto a éstas estdn los reglamentos organizativos que nor
mativizardn las relaciones de la Administracién y los Ad-
ministrados en la medida que venga a ser necesario para /
lograr una verdadera eficacia basada en principios de ra-
pidez, inmediacién, economfa y participacién de los inte-
resados. A esta parcela de fenomenal importancia tendien-
do hacia una médxima efectividad corresponderd la potestad

de normacién de los entes autondmicos.
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Asi pues parece evidente que cuando la Constitu
cién se refiere a legislacién de Seguridad Social, de cu-
ya parcela bdsica corresponde la competencia exclusiva /
del Estado, ha de entenderse que se incluye en la denomi-
nacién la referencia a la ley y a los reglamentos ejecuti
vos que sirven de desarrollo de la ley complementando a /
la misma, con lo que se verifiea una interpretacién que /
coadyuve a la finalidad del precepto de rango constitucio
nal de mantener la uniformidad, que no uniformizacién, /
del sistema jurfdico-econémico de la Seguridad Social.

Los reglamentos organizativos y los que afectan
a la nueva estructuracién interna de la organizacién admi
nistrativa, cuya importancia es palpable y cuya negacién
s6lo hace destagcar una supina ignorancia del funcionamien
to de la mdquina administrativa, aparecerdn por ende fue-
ra del concepto de legislacién bdsica.

La Seguridad Social debe de quedar tal y como /
se desprende del andlisis de su propia estructura y del /
mandato constitucional como un nidcleo irreductible e inde
rogable de competencias asignadas a nivel central al Esta
do con cardcter de exclusividad en lo bdsico o fundamental.
Asi lo ha recogido la doctrina extranjera, seflalando que

al pasar el Estado Federal a ser el garante de la unidad/
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nacional, su legislacién aparecié frente a la de los Esta
dos miembros como una ordenacién de rango superior.

Por ello y de conformidad con la doctrina del /
Tribunal Constitucional en torno a la extensién alcanzada
por el art. 149, segin dispone la sentencia de 16-XI-81,
queda excluido el que las Comunidades Auténomas puedan re
gular las condiciones bdsicas del ejercicio de los dere-
chos gue en materia de Seguridad Social pasan a ser reser
va exclusiva del Estado en su esfera legislativa.

La participacién autondémica en las dreas de com
petencia compartida ha de entenderse por lo demds como su
bordinada y derivativa de la que representa en grado supe
rior asumida por el Estado y en este sentido debe de en-
tenderse el punto 17 del art. 149 en cuanto a la ejecu- /
cién de los servicios referentes al ordenamiento juridico
econdémico.

Las restantes potestades que quedan en el seno
de la accidén autonémica son de especial interés, La potes
tad organizativa representa sin duda la principal de las
facetas del poder autondémico. En este punto merece la pena
detenerse para pormenorizar y destacar el andlisis que de
ella hace el profesor Villar Palasi. Se trata de la potes

tad mds significativa de la Administracién, en este caso
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la autondémica, investida de todo un conjunto de potesta-
des que no se consumen con su ejercicio, sino que son /
transferidas como tales de modo indefinido. Se trata de /
una potestad auténoma que no afecta de mdo directo a los
derechos e intereses legitimos de particulares, resultan-
do su cardcter de Indole sustantivo con consecuencias /
transcendentales, pues piénsese que siguiendo la jurispru
dencia del Tribunal Supremo no pueden alegarse derechos /
subjetivos o intereses legitimos personales frente a las
disposiciones generales organizativas.

Por dltimo, y tal como ha sefialado el profesor
Villar Palasf, si a través de la potestad organizativa se
afectan los derechos de los funcionarios o de los particu
lares en el campo de accién que corresponde a las Comuni-
dades Auténomas, se podréd pensar en que la referida potes
tad organizativa provoca una desviacidén de poder gque pue-
de llegar a tocar incluso a las disposiciones de cardcter
general.

II.- Distribucién de competencias.

Para la mayor parte de la doctrina, de mayor a-
bolengo juridico, la Seguridad Social opera a través de /
tres niveles: el nivel minimo de descentralizacién a que

se refiere el art. 148.1 susceptible de afectar a la tota
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lidad de las competencias relativas a cada una de las ma-
terias enumeradas el nivel medio para las competencias re
siduales del art. 149.3 y para las competencias concurren
tes del art. 149.1, y el nivel mdximo de descentraliza- /
¢ién que opera a través de los cauces del art. 150. y 2.

-En el nivel minimo de descentralizacién (art.
148.1) se incluyen materias que hoy se consideran ajenas
al sistema de la Seguridad Social como la sistencia social
(art. 148,20) y la sanidad e higiene (art. 148.1,2i).

La asistencia social coincide con la asistencia
piblica benéfica o de beneficencia en los términos del D.
L 16-11-78, entrando de lleno en el seno de las materias
de competencia exclusiva de la Comunidad Auténoma (art. /
10,12 del Estatuto del Pais Vasco).

A andlogo resultado ha de llegarse respecto de
la materia de sanidad e higiene que coinciden siempre con
mecanismos pdiblicos ajenos al sistema de Seguridad Social
no confundiéndose nunca con las prestaciones médico-farma
céuticas de aquél.

Esta interpretacién estd ademds confirmada por
las disposiciones que han operado transferencias en este
terreno (as{ Reales Decretos 1949y 2768/80).

-En el nivel medio aparece lo que ya se ha [/ /
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expuesto suficientemente en el presente estudio, esto es,

legislacién sustantiva o fundamental como identificacidn
del micleo esencial de la normacidén en un determinado cam
po de la realidad, que queda en manos exclusivamente del
Estado.

Toda la regulacidén consustancial legal o regla-
mentaria referida a los aspectos sustantivos o fundamenta
les del sistema como los expuestos a continuacién serd le
gislacién bdsica de Seguridad Social: asi, campo de apli-
cacién, accidén protectora, nivel de cobertura y régimen /
econdémico.

Siguiendo al profesor Garcia de Enterria puede
observarse que esta opinién viene avalada por las siguien
tes consideraciones:

a.- Por los principios generales impuestos por
el orden constitucional como limites a la descentraliza-
cién autondémica, a saber: solidaridad, prohibicién de pri
vilegios, igualdad, libre circulacién de bienes y perso-
nas, y prevalencia del interés general ( arts. 138-139),
puesto que la Seguridad Social no permite para con los de
rechos generales en favor de de los ciudadanos, discrimi-
naciones.

b.- Por cuanto que la uniformidad del régimen /
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protector viene necesariamente dado por la unidad del ré-
gimen econdémico que impone como derecho imperativo el Tex
to constitucional, no siendo posible en aguél regulacio-
nes territoriales diversas, salvo que fuera posible ins-
taurar la injusticia en la distribucién de las rentas con
sagrando principios de desequilibrio que nunca podrian /
ser salvadas por una via secundaria a través de fondos es
peciales.
¢c.~ Piénsese por lo demds que en el antecedente
mds préximo aunque lejano en el tiempo, representado por
la Constitucién de 1981, no se atribuye a las regiones /
otra competencia en materia de previsién social que la me
ramente ejecutiva.
Por lo tanto sélo es posible que quede en manos

de las Comunidades Auténomas las siguientes competencias:

12 Competencia normativa en materias de organizacién
gestién, procedimientos, et.

22 Competencia en materia de asistencia y prestacio-
nes complementarias voluntarias, libres o privadas.

32 Queda como competencia exclusiva del Estado el ré
gimen econdémico-financiero y el régimen econémico-adminis
trativo, por lo que en el seno del poder autonémico apare

cerd la gestién patrimonial. Con la creacidén de la Tesore
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ria y la subsiguiente Caja Unica los convenios a que se /
aluden en la disposicién transitoria del Estatuto del Pais
Vasco unicamente puede afectar a la mera gestién patrimo-
nial con posibles vias de automejora por estimulos en la

obtencién de resultados éptimos.

CONCLUSIONES

I. Cuando el Estado dispone de competencias ex-
clusivas sobre una materia, cual ocurre con la legisla- /
cién esencial o fundamental de la Seguridad Social, las /
normas que emana priman sobre las de las Comunidades Autd
nomas.

II. Cualquier contradiccién en esto por extrali
mitarse la Comunidad Autdénoma en el uso de sus potestades
devendrfa en la nulidad de la norma autondémica.

ITII. La legislacién bdsica de Seguridad Social
de competencia estatal aglutina la Ley y el Reglamento.

IV. A través de la Seguridad Social debe el Es-
tado lobrar una homogeneidad social bdsica fundamental,

V. La potestad organizativa de normacién queda
en el seno de las Comunidades Auténomas sin que pueda con

ello quedar afectada la relacién juridica bdsica de Segu-
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ridad Social ni las instrumentales de afiliacién, cotiza-

cién o proteccién.

VI. S6lo es posible que quede en el seno de la
potestad normativa de la Comunidad Auténoma para la Segu-
ridad Social, la asistencia social y la Sanidad e higiene
en general,

VII. Las restantes competencias compartidas a-
fectardn tan solo a las materias de organizacién, gestidén
Yy procedimiento,

VIII. Existe la posibilidad de que a través de
entes piblicos o privados se fije una superestructura de
proteccidén social que nunca podrd ser sustitutoria del ac
tual sistema de Seguridad Social y que en su génesis y /
formacién deberd de ser voluntaria o libre.

IX. La mera gestién patrimonial puede quedar en
manos de la autoridad del ente autonémico siempre y cuan-
do no se incida con ello el régimen econémico financiero
o econémico-administrativo que queda como competencia ex-
clusiva del Estado.

X: Con la fijacién del principio de Caja dnica
tras la creacién de la Tesoreria General de la Seguridad
Social cualquier convenio en el aspecto econémico afecta-

réd en exclusiva al factor gestién del patrinomio.
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XI. La administracién autonémica no puede incre
mentar la hegemonia del aparato politico sobre la Seguri-
dad Social, debiendo crear a nivel de su administracién /
Central, dérganos de vigilancia y tutela respecto de la ad
ministracién de la Seguridad Social autonémica o estatal.

XII. La accién gestionaria de colaboracién a /
través de entes privados sélo es posible en el régimen pd
blico de Seguridad Social que santifica el art. 41 de la
Constitucién en el segundo nivel (equivalente al actual /
dmbito cobertor) y en el tercer nivel (de prestaciones /
complementarias obligatorias). Tal colaboracién en la ges
tién no podrfa nunca dar lugar a mecanismos sustitutorios
del actual sistema de proteccidn.

XIII. Tanto en el aspecto estdtico como en el /
aspecto dindmico de las relaciones juridicas bédsicas e ins
trumentales de Seguridad Social ninguno de sus elementos
puede ser objeto de variacién en el dmbito autonémico /
tras la asuncidén de competencias en el drea de la ejecu-
cién de los servicios.

XIV. Las entidades pidblicas o privadas que en el
dmbito autonémico asumieran la ejecucidén de los servicies
vendrian constrefiidas por las consecuencias del principio

de Caja Unica bajo control del Tribunal de Cuentas del /
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Reino.

XV. Los citados entes deberian asumir sus res-
ponsabilidades incluso manteniendo los efectos derivados
del principio de automaticidad de prestaciones para cier
tos riesgos y contingencias.

’ XVI. En caso de disolucién, por cualquier cau-
sa, de las asociaciones o entes no piblicos autorizados
a colaborar en la gestién, la Administracién Pdblica es-
tatal o autonémica no se responsabilizard frente a ellas
en mayor medida de lo que resulta como consecuencia del
ordenamiento juridico general.

XVII. En tanto que colaboradoras en la gestidén
de la Seguridad Social no se podrd arbitrar una compensa
cién econémica por los servicios que presten dentro de )
los niveles antes aludidos que consistan en la entrega /
de un porcentaje de las cuotas del Régimen General de la
Seguridad Social, de sus sistemas especiales o de sus re
gimenes especiales.

XVIII. Tampoco podrd su intervencién entrafiar

en forma alguna sustitucién en la funcién gestora enco-

mendada a las entidades gestoras de la Seguridad Social.
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Legislar sobre la materia esencial de Seguri-
dad Social solo puede ser llevado a cabo por las Cortes
Generales y por el ejecutivo como titular de la potestad
reglamentaria, con arreglo a la Constitucién, tal y como
lo han entendido los propios Estatutos de Autonomia, pues
la asuncién de competencias en ellos se extiende con am-
plitud a la ejecucidén, si bien a diferencia de lo que o-
curre en el orden laboral en donde las Comunidades Auté-
nomas tienen la imposibilidad de aprobar una ley o regla
mento de contenido plenamente laboral, que se extiende a
cualquier norma o precepto que incluso aparentemente no
laboral se incorpore a este blogque normativo, en Seguri-
dad Secial pueden llevar a cabo tal operativa,en lo no /
exencial o fundamental, pues:'mientras que el art. 149.1.7
reserva en exclusiva al Estado la legislacién laboral por
el contrario el punto 17 del art. 149.1 reserva sélo a /
aquél la legislacién bdsica en materia de Seguridad So-
cial y su régimen econdémico.

Aparte de lo antes expuesto en cuanto al alcan
ce del concepto de bdsico o fundamental debe admitirse,/
que el mismo estd referido no sélo a la legislacidén o /
normacién de futuro sino también a la vigente de la que

pueda inferirse tal dmbito de esencialidad lo que queda
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sancionado por la doctrina del Tribunal Constitucional /
en Sentencia de 28 de julio 1981 que sefiala que el ejer-—
cicio de la competencia estatal para el establecimiento

de las bases o legislacidén bédsica a que en distintes pé-
rrafos del n? 1 del art. 149 se refiere la Constitucién

no requiere la produccién o promulgacién de una nueva /
normativa ni la estructuracién de un nuevo modelo a tra-—
vés de leyes de bases o de leyes marco, pues lo esencial

es predicable de estas y del ordenamiento juridico vigen
te a la entrada en vigor de la Constitucidén y no deroga-
do por ella. La nocidén de bases, afiade, o de normas bdsi
cas ha deser entendida en su sentido material y en conse
cuencia esos principios o criterios bdsicos estén o no /
formulados como tales, son los que racionalmente se dedu-
cen de la legislacién vigente en cada momento, sin que /
quepa pensar que con esto sélo lo bdsico corresponderia

al Estado, pues aparte de ello asumird todas las competen
cias de las respectivas Comunidades Auténomas, debiendo,
por lo demds, las comunidades contituidas por la via va-
lentizada del art. 143 el transcurso de las plazas pre-

vistas en el n? 2 del art. 148, esto es cinco afios, sal-
vo que se acuda al procedimiento del art. 150 para las /

Cortes Generales y el Estado en favor de las Comunidades
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Auténomas receptoras de tal iniciativa.

10.- Aplicacién en el espacio de las normas propias

de la Seguridad Social y su incidencia autonémica.

‘ El art. 145.2 de la Constitucidn sefiala que:
los Estatutos podrdn prever los supuestos, requisitos y/
términos en que las Comunidades Auténomas podrédn celebrar
convenios entre si pafa la gestidén y prestacién de servi
cios propios de las mismas, asi como el cardcter y efec-
tos de la correspondiente comunicacién a las Cortes Gene
rales. En los demds supuestos, los acuerdos de coopera-
cién entre las Comunidades Auténomas necesitardn la auto
rizacién de las Cortes Generales.

Se expresa con ello el factor caracteristico 7
de las normas autonémicas cuya eficacia se extiende tan
sélo al territorio que configura su propia demarcacién /
como ha recogido Garau entendido en el sentido de que /
transitivamente se aplica a supuesto localizadas en el /

territorio de las Comunidades Auténomas. (Garau. Comuni-

dades Auténomas y Derecho interegional. Santiago-de Com-

postela. pag 156.).
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En punto a la Seguridad esta afirmacidén tiene
una transcendencia fundamental, para lo que respecta a /
la proteccidén social de modo que al margen de los princi
pios de igualdad a que antes nos hemos referido como de
obligado respeto para el desarrollo normativo de las Co
munidades Auténomas, no serd posible articular un régimen
de Seguridad Social que preponderadamente se fundamenta/
en el criterio de la personalidad sin originar un que- /
branto irreparable en el desenvolvimiento ordinario de /
la proteccidén social anguilosando su vertebracién.

Es esencial al principio de potestad normativa
autonomica el concepto de Territorio, al igual que es /
consustancial a la actuacidén de los poderes piblicos de
cada Comunidad Auténoma. En tal sentido se pronuncian, /
en todo caso, les respectivos Estatutos en forma similar
a como lo hacen los Estatutos catalan y vasco en sus A/
arts. 25.1 y 20.6 respectivamente al decir " las normas
y disposiciones de la Generalidad tendrdn eficacia terri
torial sin perjuicio de las escepciones que puedan esta-
blecerse en cada materia, Todas las competencias mencio-
nadas en los articulos anteriores y en los demds del pre
sente Estatuto se entienden referidos al Territorio de /

Catalufia"; de igual modo se sefiala "salvo disposicién ex
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presa en contrario todas las competencias mencionadas en
los articulos anteriores y otras del presente Estatuto /
se entienden referidos al dmbito territorial del Pais /
Vasco".

Cardona Torres entiende que esto no supone una
escesiva carga conflictual y considera que para la Segu-
ridad Social no se observa en general que puedan surgir
demasiados conflictos por cuanto que la gestidén y ejecu-
cién del régimen de la Seguridad Social deberd encuadrar
se en el término-de los territorios de cada Comunidad Au
ténoma.

No obstante debe de fijarse con precaucién cual
sea el criterio de aplicacién de las normas en materia /
de Seguridad Social pues ello permitird entender que al
margen de los principios generales rectores de la distri
bucidén de competencias no seria posible establecer nin-
gin microcosmos de proteccién diferenciada por zonas, /
pues al ser la Seguridad Social un derecho de todos los
espafioles,ello lo es en lo bdsico y en lo suplementario,
de modo y manera que si se fijase un espacio de privile-
gio,a €1, podria acceder no sélo el sujeto, que segin cri-
terios de personalidad perteneciera a una Comunidad de-

terminada,sino cualquier otro,y viceversa,el ciudadano /
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de una zona autondémica no podrfa reclamar ese plus de /
méds de proteccién por el hecho de pertenecer a una Aute-
nomfa al margen de la vigencia territorial de las normas
de éstas, por lo que se hace en todo caso establecer por
separado la regulacién autondémica de la vecindad eivil,
regionalidad y condicién politica en sus aspectos inter-
regionales, y por otro lado el régimen de aplicacién en
el espacio que impera en el ordenamiento juridico de Se-
guridad Social, para finalmente extraer la conclusién /
que ratifique o se separe de lo anteriormente sentado.

Comenzando por la exposicién de lo recogido en
los diversos Estatutos pueden sefialarse lo siguiente:

De los Estatutos de autonomfa que resultaron /
aprobados en la etapa final de 1982, algunos no supusie-
ron mayores innovaciones con respecto a otros anteriores,
ya comentados. As{ el Estatuto de la Rioja, aprobado por
Ley Orgédnica 3/1982 de 9 de junio (B.0.E. 146 de 19 de /
junio), indica, en los términos ya habituales, en su art.
6, qQue, "A los efectos del presente Estatuto, gozan de /
la condicién de riojanos los espafioles que segin las le-
yes del Estado tengan residencia administrativa en cual-
quiera de los municipios de la Comunidad Auténoma de ILa

Rioja. Como riojanos gozan de los derechos politicos //
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definides en este Estatuto los ciudadanos espafioles resi
dentes en el extranjero que hayan tenido su Yltima vecin
dad administrativa en la Rioja y acrediten esta condicié
en el correspondiente Consulado de Espafia. Gozardn tam=
bién de estos derechos sus descendientes inscritos como
espafioles, si as{ lo solicitan, en la forma que determi-
ne la legislacidén del Estado". Por su parte, el Estatuto
de Autonomfa para la Regién de Murcia, contenido en la £
Ley Orgédnica 4/1982 de 9 de junio (publicado en el mismo
"Boletin Oficial" antes apuntado), sefiala paralelamente
en su art. 6 que "A los efectos del presente Estatuto g0
zan de la condicidén politica de murcianos los espafioles
que de acuerdo con las leyes del Estado tengan vecindad
administrativa en cualquiera de los municipios de la Re-
gi6én de Murcia. Los espafioles residentes en el extranje-
ro gozarédn de la misma condicién si hubiesen tenido su /
Ultima vecindad en la Regién y acrediten esta condicién
en el correspondiente Consulado de Espafia. De igual con-
dicidén gozardn sus descendientes inscritos como espafio-
les, si as{ lo solicitan, en la forma que determine la /
legislacién del Estado.

S6lo son pues registrables ciertas pequefias di

ferencias terminolégicas, que no suponen matizaciones de
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fondo.

En el mismo sentido, cabe serialar la Ley Orgé-
nica 9/1982 de 10 de agosto (B.0O.E. 195 de 16 de agosto)
por la que se aprueba el Estatuto de Autonomia de Casti-
lla-La Mancha, cuyo art. 3 sefiala que A los efectos del
presente Estatuto gozan de la condicién politica de ciu-
dadanos de Castilla-La Mancha los gque de acuerdo con las
leyes generales de Estado tengan vecindad administrativa
en cualquiera de los municipios de la Hegién. Gozardn /
también de los derechos polfticos definidos en este Esta
tuto los espafioles residentes en el extranjero que hayan
tenido la dltima vecindad administrativa en cualquiera /
de los municipios de la Regién y acrediten esta condicién
en el correspondiente Consulado de Espafia. Igualmente go
zardn de tales derechos sus descendientes, si as{ lo so-
licitan, siempre que figuren inscritos como espafioles en
la forma que determine la ley del Estado". E igualmente
la Ley Orgdnica 10/1982 de 10 de agosto [inserta en el /
mencionado "Boletin" del 16), del Estatuto de Autonomia
de Canarias, cuyo art. 4 dice: "A los efectos del presen
te Estatuto, gozan de la condicién politica de canarios
los ciudadanos espafioles que de acuerdo con las leyes ge

rales del Estado tengan vecindad administrativa en cual-
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quiera de los municipios de Canarias. Como canarios gozan

de los derechos politicos definidos en este Estatuto los
ciudadanos espafioles residentes en el extranjero que ha-
yan tenido la dltima vecindad administrativa en Canarias
y acrediten esta condicién en el correspondiente Consula
do de Espafia. Gozardn también de estos derechos sus des-
cendientes, inscritos como espafioles, si asfi lo solici-

tan, en forma que determine la ley del Estado".

Otros Estatutos comportan sin embargo rasgos /
méds sobresalientes. As{, el de Aragén, aprobado por Ley
Orgénica 8/1982 de 10 de agosto (asimismo en "B.0.E. del
16 del mismo mes), que comienza indicando (Art.4): A los
efectos del presente Estatuto, gozan de la condicién po-
litica de aragoneses los ciudadanos espafioles que de a-
cuerdo con las leyes generales del Estado tengan vecin-
dad administrativa en cualquiera de los municipios de A-
ragén. Gozan también de derechos politicos contemplados
en este Estatuto los espafioles residentes en el extranje
ro que hayna tenido su Ultima vecindad administrativa en
Aragén y acrediten esta condicidén en el correspondiente
Consulado de Espafia. Los mismos derechos corresponderdn
a sus descencientes, si asi lo solicitan, siempre que 0s

tenten la nacionalidad espafiola". Y después agrega, como
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precepto llamativo, por cuanto recuerda (aunque sin el /
cardcter perturbador que en otros lugares hemos censura-
do) el famoso art. 7« 22 del Estatuto de Catalufia de /
1979: "Las normas y disposiciones de la Comunidad Auténo
ma de Aragdén tendrd eficacia territorial, sin perjuicio

de las excepciones que puedan establecerse en cada mate-
ria, y de las situaciones que hayan de regirse por el es
tatuto personal y otras reglas de extraterritorialidad.

Las normas que integran el Derecho Civil de Aragén ten-

drén eficacia personal, y serdn de aplicacién a todos los
que ostenten la vecindad civil aragonesa independiente /
del lugar de su residencia, y excepcién hecha de aque= /
llas disposiciones a las que legalmente:se les atribuya

eficacia territorial"(Art. 9, n? 1 y 2). Para terminar /
concluyendo (Art. 42) que "En aquellas materias de compe
tencia exclusiva de la Comunidad Auténoma, el Derecho /
propio de Aragén serd aplicable en su territorio con pre
ferencia a cualauier otro, en los términos previstos en

este Estatuto. En defecto de Derecho propio serd de apli
cacién como supletorio el Derecho general del Estado". /
También resulta de un cierto interés para nuestro estu-

dio la "Disposicién Adicional Quinta": La aceptacién del

presente Estatuto no implica la renuncia del pueblo ara-
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gonés a los derechos que como tal le hubieran podido co-
rresponder en virtud de su Historia, los que podrédn ser
actualizados de acuerdo con lo que establece la Disposi-
cién Adicional Primera de la Constitucién".

Dentro de lo difficilmente enjuiciables que re-
sultan los aludidos preceptos mds polfiticos que juridi-
cos, y que ante todo denotan una clara vocacidén expansi-
va del propio Derecho, territorialista incluso, parece /
haber en ello un cierto atisbo de una técnica ya arcaica,
"cuasieestatutaria": de un "estatuto territorial" junto
a un "estatuto personal". No parece aventurado incluso /
el poder detectar unaccierta dicotomfa "Derecho Pdblico-
Derecho Privado" (integrado este dltimo por el tradicio-
nal Derecho foral o especial); de aplicacién territorial
el primero y sometido a la ley personal determinada por
la vecindad civil el segundo (al modo de los Arts. 8 y 9
y 14-16 del Cédigo Civil).Pero las imperfecciones técni-
cas y terminolégicas resultan evidentes, aungue no arras
tren los aludidos tan graves inconvenientes del Estatuto

cataldn de 1979. (Ferrer Sanchis. Aspectos A.interregio-

nal) .

Lo expuesto con anterioridad nos sirve de nece

sario antecedente para poder comprender en parte lo rela
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tivo al Estatuto de Autonomfa de la Comunidad Valenciana!
aprobado por Ley Orgénica 5/1982 de 1 de julio ("B.O.E"
164 del dfa 10). No ofrece singularidades la disposicién
del Art. 4, que repite términos ya muy conocidos: "A los
efectos del presente Estatuto, tienen la condicién poli-
tica de valencianos todos los c¢iudadanos espafioles que /
tengan o adquieran vecindad administrativa en cualquier
municipio de la Comunidad auténoma. Los ciudadanos espa-
fioles residentes en el extranjero que hayan tenido su dl
tima vecindad administrativa en la Comunidad Auténoma Va
lenciana y acrediten dicha condicién en el correspondien
te Consulado de Espafia, tendrdn derechos politicos defi-
nidos en el presente Estatuto; el mismo régimen se aplie
card a sus descendientes inscritos como espafioles, si /
asi lo solicitan, en la forma que determine la ley del /
Estado".

Y después aparece (Art.8), con un claro eco de
lo aparecido en los Estatutos de Catalufia y Aragén: "Las
normas y disposiciones de la Comunidad Auténoma valencia
na tendrdn eficacia territorial, con las excepciones que
puedan establecerse y en los casos en que sean de aplica
cién el estatuto personal y otras normas de extraterrito

rialidad".
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¢(Supondrd lo transcrito que pueda aparecer un

"estatuto personal" peculiar valenciano, o, dicho con ma
yor precisidén y técnica, una "ley personal determinada /
por una vecindad civil" nueva?. Pues es bien notorio que
el régimen precedente se esfumé histéricamente al desapa
recer el Derecho tradicional y foral valenciano tras los
"Decretos de Nueva Planta" de Felipe V. No han faltado /
quienes se han apresurado a saludarlo de este modo en /
los medios de comunicacién, afirmando que lo que se per-
dié con el primer Rey borbénico se recuperaba algo més

de dos siglos y medio después. Lo cierto es que nada con
cluyente resulta de los términos del Estatuto. Desde lue
g0, se alude repetidamente en su texto al "Derecho valen
ciano" (art. 23), que es aplicable en el territorio en /
materia de competencia exclusiva con preferencia a cual-
quier otro, y del cual serd de aplicacién supletoria el

Derecho estatal (Art. 27); y entre tales competencias ex
clusivas de la Generalidad Valenciana figura "la conser-
vacién, modificacién y desarrollo del Derecho civil va-

lenciano" (Art. 31+22), con sus correspondientes peculia
ridades procesales, llegando incluso en dicho 4dmbito a /
los recursos de casacién y revisién (Art. 40-12b). Pero

no se indica nada mds, por lo que en tal caso hubiera /
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sido altamente deseable alguna disposicién del tipo de /
la aparecida en el Estatuto asturiano, que prevé la posi
ble compilacién de su Derecho propio (lo cual comporta /
automdticamente la aparicién de la correspondiente vecin
dad civil especial). Al no haber sido asi, toda esta ma-
teria se presenta en términos inciertos y nebulosos, lo
cual resulta perturbador para el entero sistema espafiol
de Derecho privado e interregional.

Y aunque propiamente no constituya una Comuni-
dad Auténoma forzosamente hay que referirse ahora al ca-
so de Navarra, que bajo el calificativo de "Comunidad Fo
ral" resulta a todas luces parangonable a éstas. En efec
to, el papel de "Estatuto de Autonomia" viene aqui a re-
presentarlo la llamada "Ley Orgédnica de Reintegracién y
Ame joramiento del Régimen Foral de Navarra" (Ne 13/1982,
de 10 de agosto, "B.O0.E."™ 195 del dfa 16 y 204 del dfa /
26). Su art. 5 nos indica: "A los efectos de la presente
Ley Orgénica ostentardn la condicién polfitica de nava- /
rros los espafioles que de acuerdo con las leyes genera-
les del Estado tengan la vecindad administrativa en cual
quiera de los municipios de Navarra. Los espafioles resi-
dentes en el extranjero que hayan tenido en Navarra su /

dltima vecindad administrativa tendrdn idénticos derechos
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politicos que los residentes en Navarra. Gozardn asimismo

de estos derechos sus descendientes inscritos como espafio-
les que lo soliciten en la forma que determine la legisla-
cién del Estado™.

Y después se afiade en el ltimo pdrrafo del Arti
culo: "La adquisicién, conservacién, pérdida y recuperacién
de la condicién civil foral de navarro, se regird por lo Vi

establecido en la Compilacién de Derecho Civil Foral o Fue

ro Nuevo de Navarra". (Recordemos que en ésta --aprobada /
por Ley 1/1973 de 1 de marzo-- también se prefiere esa de=
nominacién de "condicién foral"™ a la habitual de "vecindad
civil").

Por su parte, el Art. 40 se encarga de establecer
que MEl1 Derecho navarro, en las materias de competencia ex
clusiva de la Comunidad Foral, y en los términos previstos
en apartados anteriores, serd aplicable con preferencia a
caulquier otro. En defecto de Derecho propio, serd aplica-

ble supletoriamente el Derecho del Estado., En materia de /

|
5
i
1

Derecho Civil Foral se estard a lo dispuesto en el Art. 48

E——

de la presente Ley Orgédnica". La aludida competencia exclu

— o 23

siva se encuentra prefijada en los Arts. 44 y ss., y en lo

que nos importa, en el aludido Art. 48: "Navarra tiene com

=

petencia exclusiva en materia de Derecho Civil Foral., La /
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conservacién, modificacién y desarrollo de la vigente Com-
pilacién o Fuero Nuevo de Navarra se llevard a cabo en su
caso mediante ley foral". Y en cuanto al Tribunal Superior
de Justicia, su competencia se extenderd (Art. 61) en el /
orden civil a todas las instancias y grados, incluidos los
recursos de casacién y revisién de Derecho Civil Foral de
Navarra.

Se trata pues de una regulacién que parece mds /
ajustada y apropiada en su terminologia y tratamiento de P é
los aspectos juridicoprivados interregionales o interterri
toriales que la de los Estatutos anteriormente considerados
aragonés y valenciano.

Por lo que respecta a los Estatutos de Autonomia
dltimamente aprobados por ambas Cédmaras, la Ley Orgédnica /
1/1983 de 25 de febrero, referente a Extremadura (B.0.E. /
49 del dfa 26) vuelve a incidir en términos ya habituales
en su Art. 3, cuando atribuye la condicién politica de ex~-
tremefios a los ciudadanos espafioles que tengan vecindad ad
ministrativa en cualquiera de los municipios de la regidn,
y a los residentes en el extranjero que en ella hayan teni
do su dltima veecindad administrativa,y a sus descendientes
si asf{ lo solicitan, inscritos como espafioles, en la forma

que determine una ley del Estado. También se hace mencién
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al reconocimiento de las comunidades extremefias asentadas
fuera de Espafia, en sus aspectos social y cultural, sin /
que en ningin caso implique concesién de derechos politi-
cos. Por otra parte (Art. 12) se encomienda a la Comuni-
dad auténoma la defensa y proteccidén de las peculiarida-
des de su derecho consuetudinario, con respecto a las va-
riantes locales y comarcales; e incluso en el Art. 45-1 /
se va bastante mds lejos, pues se llega a hablar (en punto
a competencia jurisdiccional civil) del "Derecho foral ex-
tremefio"(que puede llegar a ser considerado incluso en ca
sacién y revisién, como sucede en otros territorios con /
Derecho propio histérico o foral). La posibilidad innova-
dora que aquf aparece abierta es pues extraordinaria, a /
no ser, a lo sumo, que se esté implicitamente contemplan-
do el supuesto de ciertas comarcas en las que tradicional
mente se ha venido aceptando la vigencia del histérico /
"Fuero del Baylio",;

Con todo, mucha mds trascendencia reviste la Ley
Orgdnica 2/1983, de 25 de febrero (B.0.E. 51 de 1 de mar-
zo), por la que se aprueba el Estatuto de Autonomfa de las
Islas Baleares. Resulta muy importante el Art. 6, precep-
to articulado en dos pédrrafos:

"1, A los efectos del presente Estatuto, osten-
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tan la condicién politica ciudadana de la Comunidad Auté=
noma los espafioles que de acuerdo con las Leyes generales
del Estado tengan vecindad administrativa en cualquiera /
de los municipios de las Islas Baleares".

"2, Los extranjeros que teniendo vecindad en /
cualquiera de los municipios de las Islas Baleares, adqui
eran la nacionalidad espafiola, quedardn sujetos al Dere-
cho civil especial de las Islas Baleares mientras manten-
gan esta vecindad y salvo en el caso de que manifiesten /
su voluntad en sentido contrario".

Con lo dicho se observa.que, como en el caso de
Catalufia, nuevamente se vuelve a involucrar la vecindad /
administrativa en el régimen de la vecindad civil como /
punto de conexién con el ordenamiento juridico-privado es
pecial, alterdndose gravemente el régimen general del Art
15 del Cédigo civil en los supuestos de naturalizaciones
de extranjeros.

Igualmente se manifiesta la tendencia territo-
rialista y expansiva del Derecho propia en el siguiénte /
Articulo, el 7: "Las normas y disposiciones de los Pode-
res piblicos de la Comunidad Autdénoma de las Islas Balea-
res y su Derecho civil especial tendrédn eficacia territo-

rial, sin perjuicio de las excepciones que puedan estable
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cerse en cada materia y de las situaciones que se hayan /
de regir por el Estatuto personal o por otras normas extra
territoriales". Tendencia por otra parte de afirmacidén a
ultranza de lo- propio que por ejemplo también preside el
tenor del Art. 9: "Las instituciones de autogobierno....
inspiran también su funcidén de poder piblico en el senti=
do de consolidar y desarrollar las comunes: caracteristi-
cas de nacionalidad de los pueblos de Mallorca, Menorca,/
Ibiza y Formentera, asi como las peculiaridades de cada /
una de ellas...".

Por lo demds, es de competencia exclusiva de la
Comunidad la conservacién, modificacién y desarrollo de /
los Derechos civiles especiales de la misma (Art. 10:n¢ /
22), respetdndose en la determinacidén de sus fuentes las
normas que en ello se establezcan (Art. 47-29); y exten-
diéndose en materia de competencia jurisdiccional civil /
los correspondientes recursos de casacidén y revisidn /
(Art. 49).

En lo que respecta al Estatuto de Autonomia de
Castilla y Ledén (Ley Orgénica 4/1983 de febrero, completa
da por la 5 de 1 de marzo (B.0.E. 52 del dia 2) la prime-
ra novedad--terminolégica-- que cabe apuntar es la conte-

nida en el Art. 5 que fija el "édmbito personal™:"A los /
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efectos del presente Estatuto, tienen la condicién polfti
ca de castellano-leoneses todos los ciudadanos espafioles
que de acuerdo con las leyes generales del Estado tengan

vecindad administrativa en cualquiera de los municipios /

integrados en el territorio de la Comunidad. Gozardn de /
los derechos polfticos definidos en este Estatuto como /
castellano-leoneses los ciudadanos espafioles residentes /
en el extranjero que hayan tenido la dltima vecindad admi
nistrativa en Castilla y Ledén y acrediten esta condicién
en el correspondiente consulado de Espafia,..y sus descen-
dientes si as{ lo solicitaren en la forma que determine /
la Ley del Estado".

E igualmente en el caso del Estatuto de Autono-
mfia de la Comunidad de Madrid (Ley Orgédnica 3/1983 de 25
de febrero, BOE.51 de 1 de marzo 83), el art. 7-2¢ habla
de la condicidén politica de ciudadano de la Comunidad, a-
tribuida a los espafioles que de acuerdo con las leyes ge-
nerales del Estado tengan vecindad administrativa en cual
quiera de sus municipios; y también (n¢3) a los espafioles
residentes en el Extranjero que hayan tenido su dltima ve
cindad administrativa en la Comunidad y acrediten esta /
condicién en el Consulado, as{ como a sus descendientes /

inscritos como espafioles en la forma que determine la //
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legislacién del Estado". Y finalmente, el Art. 34 también

indica gue el Derecho propio se aplicard con preferencia
a cualquier otro en el territorio de Madrid, teniendo en
su caso cardcter supletorio el Derecho estatal.

Se acude segin hemos visto a los criterioside re
sidencia o vecindad para la integracién de los ciudadanos
dentro del dmbito de aplicacién de las normas estatuta-
rias,lo que significa,de autorizarse el aludido microcos-
mos orgdnico de proteccidén diferenciada en las diferentes
Comunidades Auténomas, que los beneficiarios de la Seguri
dad Social verfan ampliades o disminuidos sus derechos se
gin cual fuera en cada momento su residencia, que acudi-
rian en el momento del hecho causante a adquirir la resi-
dencia en el globo o bolsa territorial autonémica que o=
freciera mayor cobertura, que a la vista de que los dere-
chos se correlacionan con cotizaciones y que aquellos en
la mayor parte de las ocasiones son de lenta y prolongada
gestacién (vejez, viudedad etc),se originarfia la relacién
juridica de protecciényen ocasiones miltiples,en nicleos
autonémicos diferentes a aquéllos en los que se fue ingre
sando con periodicidad la cotizacién,de modo que dada la
regular movilidad geogrdfica de la mano de obra,no seria

posible imputar gastos a quien previamente no pudo calcu-
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lar previsoramente las mismas en su mecdnica actuarial, y
por dltimo no serfa posible practicar previsién o planifi
cacién alguna por cada nicleo autonémico propio en la mul
ticolor sinfonia que se refleja el mapa autondmico, pues
sin planificacién no hay previsién, sin esto no es posi-
ble articular la solidaridad, y ante ello la Seguridad So
cial se disuelve pues sin previsién y solidaridad no hay
Seguridad Social,

Y ello en todo caso sin embargo conviene recoger
sinteticamente cual es la regulacién que en cuanto a la /
Constitueién de la relacién jurfidica de proteccién y de /
cotizacién, se encuentra en el ordenamiento jurfdico espa
fiol;

Toda vez que los arts. 7 y ss de la Ley de la /
Seguridad Social establecen dos tipos de criterios para /
determinar el campo de aplicacién de nuestro sistema que
se proyectardn en el Régimen General asi como en los regf
menes especiales., Tales criterios obedecen a principios /
personales y profesionales.

Si bien las normas de la Seguridad Social en /
cuanto que afectan al orden pidblico social se basan en el
principio de la territorialidad nacional, segin se des- /
prende de los arts. 8.1 y 10.6 del Cédigo Civil lo cierto

que es que ademds el ordenamiento jurfidico opta por una /
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combinacidén de los principios de territorialidad y nacio-

nalidad buscado en aras de una tendencia armonizadora le-
gislativa internacional.

De ahi,gue aunque se preconice una Seguridad Se
cial como derecho de todos los ciudadanos,segin reza el /
art. 41 de la Constitucién,en consonancia con la proclama
cién del art. 7 de la Ley de la Seguridad Social, compren
diendo a todos los espafioles, lo cierto es que se protege
a los espafioles residentes y a los extranjeros que siendo
igualmente residentes cumplan les requisitos que marca la
ley.

Respecto de los espafioles no residentes, la dic-
¢idén del art. 7.3,al seflalar,que quedardn comprendidos en
el campo de aplic=cidén de la Seguridad Social espafiola /
cuando asi resulte de las disposiciones especiales,que su
peditan su proteccidén al contenido propio de las mismas.
Debe distinguirse por tal motivo entre emigrantes, traba-
jadores trasladados por sus empresas fuera del territorio
nacional con pervivencia de su vinculo laboral de origen
y los espafioles enrolados en buques o aeronaves de abande
ramiento o matricula extranjera.

En definitiva, por tanto, se observa que priva

el factor de la personalidad y que incluso en sus reflejos
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de alcance territorial,este,estd demarcado por el atribu-

to nacional del espacio espafiol, que pone en conexidén siem
pre elementos,que no pueden fugazmente ser adquiridos por
un individuo,ya que la nacionalidad, preferentemente, se ad
quiere por ius samguinis salvo escepciones de lenta gesta
cién burocrdtica de reconocimiento especial y la configu-

racién geogrdfica del Estado hacen posible una aplicacién

ordenada de la proteccién social piblica basada en una cal

culada previsién planificada.

Por el contrario respecto del régimen autondémi-
co,la residencia o la vecindad,se adquieren de modo rédpi-
do y por lo demds la exigencia de una ordenada articulae:
cibén del régimen aplicable al trabajador por cuenta ajena

en el seno de la mayor parte de las empresas que rebasa-

ran en su actividad los limites locales, comarcales, regio

nales o autonémicos, impiden que pueda hacerse funcionar/
un régimen de proteccién piblica social diferenciado./ /
Piensese en la imposible respuesta que tendria cuestiones
tan frecuentes como las planteadas por la emigracién inte
rior, los trabajadores trasladados fuera de aquélla "fron
tera social", el personal de actividad laboral itinerante,
o las consecuencias derivadas del hecho de poder ejerci=

tar acciones y derechos propios de la Seguridad Social en
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cualguier punto del territorio nacional, ante unas juris-
dicciones de competencia unificada.

Cualquier intento de disgregar el nivel de co-
bertura homogéneamente planificado para todas chocaria de
base con las dificultades expuestas que justificarfan por
si sélas, de no existir los principios rectores de 1la dis
tribucién de competencias, el predicamento- de ilegal de
aquélla tentativa por no tener encaje posible en la estruc
tura de un sistema contemporaneo de Seguridad Social como
el nuestro, en donde la "competencia clientelistica" esta

ria asegurada.

11.- Seguridad Secial y Comunidades Auténomas

El profesor Borrajo viene a reconducir todas /
las referencias constitucionales a la accién protectora /
de la Seguridad Social,que se contiene en el art. 20 de
la Ley de la Seguridad Social a los servicios de Iindole /
sanitaria y los servicios de prestaciones econdémicas.

A tal efecto conviene recordar que el citado /

art. 20 dice que:

410




1.- La accién protectora del Sistema de la Seguridad
Social comprenderd:

a.- La asistencia sanitaria en los casos de ma-
ternidad, de nefermedad comin o profesional y de acciden-
tes, sean o no de trabajo.

b.-La recuperacién profesional, cuya proceden-
cia se aprecie en cualquiera de los casos que se mencio-
nan en el apartado anterior.

c.- Prestaciones econémicas en las situaciones
de incapacidad laboral transitoria, invalidez, jubilacién,
desempleo, muerte y supervivencia, as{ como las que se o-
torguen en las contingencias y situaciones especiales que
reglamentariamente se determinen por Decreto, a propuesta
de Ministro de Trabajo.

d.- Prestaciones econémicas de proteccién a la
familia, as{ como premios nacionales y provinciales de na
talidad, que se concederdn anualmente.

e.- Los Sevicios Sociales a que la presente ILey
se refiere, asi como los que en el futuro puedan estable-
cerse de acuerdo con la misma, en materia de asistencia,
medicina preventiva, higiene y seguridad en el trabajo, /
reeducacién y rehabilitacién de invdlidos, empleo o colo-

cacidén y promocién social y en aquellas otras materiass en
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gque se considere conveniente, En las cuestiones relaciona-

das con las materias de empleo o colocacién y promocién /
social se establecerdn las conexiones oportunas con la Or
ganizacién Sindical.

2.~ Igualmente, y como complemento de las prestacio-
nes comprendidas en el nimero anterior, podrédn otorgarse
los beneficios de la Asistencia Social.

3.~ La accidén protectora comprendida en los nimeros
anteriores establece y limita el dmbito de extensién posi
ble del Régimen General y de los Especiales de la Seguri=-
dad Social.

Por otro lado la Constitucién establece un pri-
mer mecanismo de proteccidén consagrado en el art. 41 al /
decir: Los poderes piblicos mantendrdn un régimen pidblico
de Seguridad Social para todos losceiudadanos, que garan—
tice la asistencia y prestaciones sociales suficientes an
te situaciones de necesidad, especialmente en caso de de-
sempleo. La asistencia y prestaciones complementarias se-~
rén libres.

Pero junto a esto aparecen otros sistemas de /
proteccién social como el especificado para la proteccidén

de la salud del art. 43 que dice: 1. Se reconoce el derecho
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a la proteccidén de la salud. 2. Compete a los poderes pi-
blicos organizar y tutelar la salud piblica a través de /
medidas preventivas y de las prestaciones y servicios ne-
cesarios. La ley establecerd los derechos y deberes de to
dos al respecto. 3. Los poderes piblicos fomentardn la e-
ducacién sanitaria, la educacién fisica y el deporte. Asi
mismo facilitardn la adecuada utilizacién del ocio.

Igualmente otra férmula para las pensiones como
medio genérico de garantia de ciudadano frente a las situa
ciones de necesidad se expone en el art.50 al decir: Los /
poderes puiblicos garantizardn, mediante pensiones adecua-
das y peribédicamente actualizadas, la suficiencia econémi
ca a los ciudadanos durante la tercera edad. Asimismo, y /
con independencia de las obligaciones familiares, promove
rén su bienestar mediante un sistema de servicios sociales
que atenderdn sus problemas especificos de salud, viviends,
cultura y ocio.

Y por dltimo un sistema de Servicios Sociales /
que en tanto que recogido por el apartado e) del n? 1 del
art. 20, separado de la asistencia social que completard /
la proteccidén bdsica inicial, ha de considerarse integran-
te del sistema de Seguridad Social y ha de ser tenido en /

cuenta en base al propio art. 50 en consonancia con el /
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art. 49 que alude a los minusvdlidos y con el 40.2 respec-
to a la formacién y la Seguridad e higiene en el trabajo.
Dicho autor entiende que ello se explica, mu- /
chas veces, por el afan de producir citas expresas de gru
pos muy concretos para que cada uno de los colectivos de
la vida econdémica nacional se encuentre mencionado en la

superley (Borrajo. Papeles economfia espafiola, n?12-13 pag.

188).

Con esto cabe articular la distribucién de com-
petencias que a la ley del art. 149 opera en cuanto a la
Seguridad Social se refiere recogiendo por separado la Se
guridad Social, la Sanidad e higiene, la Sanidad exterior
y los productos farmacéuticos, lo que parece una importan
cia capital toda vez que ello lleva no solo a la fijacidén
de la extensién de nuestro sistema de la Seguridad Social,
cuya normacién bdsica corresponde al Estado, sino que per-
mite fijar la amplitud del régimen econdémico de la Seguri
dad Social misma, que variard segin que se atribuya a aguel
campo de aplicacién,y a su accién protectora uno u otro /
contenido, que se transfomard en su aspecto econdémico en /
mayor o en menor la potestad financiera del Estado en un
drea de capital importancia, ya estemos ante prestaciones

que tengan su fundamento econémico en una mecédnica contri
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butiva, ya estemos ante las que se apoyan en férmulas asig
tenciales, que ambas tienen cabida en nuestro sistema de /
Seguridad Social.

Fuera de aquel Sistema considerado como un todo
compacto queda la asistencia social que aparecfa como com
plemento de las prestaciones bésicéa y que se lograba a /
través de los beneficios que la misma otorgaba, de modo /
que tal bolsa aparece por imperio del art. 148.20, como re
gionalizable en exclusividad al decirse que las Comunida-
des Auténomas podrédn asumir competencias en materia de /
asistencia social, en el bien entendido sentido, de que si
bien es cierto, que tal competencia es de las regionaliza-
bles, pese al estar contenida en art. 148, no es de atri-
bucién autondémica a las Comunidades Autdénomas, salvo que /
asuman la misma en sus respectivos Estatutos.

En lo demds, ha de pensarse, como sefiala Sala /
Franco, que la proteccidén de las situaciones de necesidad
aparentemente excindidas del bloque de la Seguridad Social
del art. 41 de la Constitucién, en la medida en que tengan
una concrecién individual se integrardn, como hoy lo ha-

cen en la Seguridad “ocial. (T. Sala. Jornadas Técnicas /

de Letrados de la Seguridad Social, pag. 57).

Para con respecto a la Asistencia Sanitaria /
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cabria la disgregacién con la creacién de un Servicio Na-
cional de la Salud,lo que para algin autor ya va insito /
en la propia naturaleza del Instituto Nacional de la Sa-

lud como Servicio pUblico sanitario Nacional. (Serrano de

Triana. La utilidad de la nocidén de Servicio Pdblico y la

crisis del Estado bienestar I.E.L.S.S. 1983). Y es que /

efectivamente en cada momento habrd que examinar cual sea
el dmbito y la extensién de la Seguridad Social para el /
ordenamiento vigente y hoy aquella contingencia de la al=
teracién de la salud queda integramente incorporada a la
Seguridad Social.

Por dltimo,en cuanto al cuarto nivel complemen-
tario o libre,a que se refiere el inciso final del art.41
de la Constitucidn,al decir,que la asistencia y prestacio
nes complementarias serdn libres, debe entenderse que tal
régimen complementario queda fuera de la Seguridad Social,
no siéndole de aplicacién el art. 149.1.17 de modo que /
con arreglo al art. 149.3 segin el cual las materias no /
atribuidas expresamente al Estado podrédn corresponder a /
las Comunidades Auténomas, pudiendo asi asumir competen- /
cias legislativas sin limitacién alguna en el 4mbito de /
la proteccién social voluntaria complementaria.

Ahora bien en el caso de que algin Estatuto no
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hubiera asumido directamente tal competencia, consideramos
que posee idénticas facultades precisamente por el cardc-
ter libre de la asistencia y prestaciones complementarias,
de modo que al Estado tan solo le corresponderfa en tal /
caso la regulacibén de las condiciones bdsicas que garanti
cen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de
los derechos y deberes constitucionales, al igual que las
bases y coordinacién de la planificacién general de la ac
tividad econdémica.

El cardcter libre, en sentido de voluntario, ex-
presamente atribuido por la Constitucién a este régimen /
complementario, hace, que no puedan someterse al mismo a un
régmimen de distribucién de competencias basado en una or
denacién uniforme tendente a la separacién de la esfera /
estatal y autonémica por razones de uniformidad, que como
sefiala Sala estd refiida ontologicamente con voluntariedad
por predicar en todo caso obligatoriedad. (obra citada, /
pag. 67).

La autonomia a que nos venimos refiriendo para
esta materia no tropezard con la reserva que se hace por
el n? 6 del apartado 1 del art. 149 en favor del Estado /
para la legislacidén mercantil como aglutinadora del Segu-

ro privado, en tanto en cuanto no trasvase los limites de
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tal normativa o se configure una relacién juridica de pro
teceidn con terceros,que si bien deberd ajustarse a tales
1imites no operard de igual modo respecto a la relacién /
jurfdica laberal que le sirve de base de modo que los pac
tos, cldusulas acuerdos o convenios de trabajadores y em-
presarios como mejora voluntaria a la proteccién Social /
piblica podrdn ser objeto de delineacidn por la normativa
autonomica, que no tendrd, por ello mismoyuna naturaleza la
boral sino propiamente social.

Con referencia a la Constitucién,para la Seguri
dad Social es posible distinguir,entre la competencia del
peder central, la ejecucién de los servicios en manos de
las Comunidades Auténomas, y lo relativo al régimen econd
mico, con lo que el Estado deberd a través de ello articu
lar la garantfa de su politica general de solidaridad evi
tando aquellas bolsas de privilegios econdémicos o socia-
les para lograr la igualdad efectiva de todos los espafio-
les,de modo que en lo fundamental la Seguridad Social apa
recerd a modo de un Derecho necesario absoluto como un to
do de Derecho comin,de modo que las posibilidades de desa
rrollo autonémico serdn meramente adjetivos segin ha des-
tacado el Borrajo. (obra citada, pag. 192).

Para Sala cabe recoger una doble corriente //
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doctrinal respecto de lo que deba entenderse por legisla-

c¢idén bédsica. Un primer sector recoge la tesis que sostie-
ne Alonso Olea y Palomeque, frente a la posicidén adoptada
por Entrena Cuesta, De la Villa y Desdentado.

La primera postura equipara ley marco con la me
cénica de estructuracidén de la legislacidén bdsica, sefla-
léndoése que la legislacién de la Comunidad Autdénomas ha-—
bréd de ser siempre delegada y no auténoma, debiendo exis-
tir previamente una ley marco estatal delegante, para que
la Comunidad Auténoma pueda actuar, de modo que una ley /
que no sea de ese tipo no pueda contener ni aunque sea or
génica, normas atributivas ni limitativas de las competen
cias normativas de las Comunidades Auténomas,y las que -/
contenga carecen de toda eficacia,(A.0Olea, obra citada, /
pag. 158).

De igual modq, se entiende, que bdsico incluso pa
ra los propios autores de la enmienda que originé este in
ciso en la norma constitucional, grupo socialista Cataldn,
es equivalente a ley marco susceptible de desarrollo y /
complemento normativa por parte de las Comunidades Auténo

mas (Palomeque. Los derechos a la Seguridad Social en la /

Constitucién. Centro Estudios Constitucionales. pag.319).

La segunda posicién entiende el concepto de //
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legislacidén bédsica en su acepcién material,equiparando lo
bdsico a lo fundamental o sustancial, entendiendo que no
hay propiamente una legislacidén delegada,sino verdaderas
leyes,que sélo podrd enjuiciar el Tribunal Constitucional
en el caso de que incurriendo en nulidaed se contravenga o
no se respeten los fundamentos del cuerpo sustantivo que,

la ley estatal establece. (Entrena. Comentarios a la Cons

titueién. Civitas, pag. 1618 y ss.).

En esto coinciden,quienes entienden,que en la /
medida en que la ley de bases,deje,separdndose de su pro-
pia naturaleza,un margen de actuacidén a las leyes autoné-
micas, que permitiera a estas regular,con criterios dis-
tintos,facetas sustanciales de la relacién juridica de co
tizacidén, proteccidén o integracidén, estaria asegurada la
desintegracién del bloque compacto que tiene que signifi-

car un moderno sistema de Seguridad Social (De la Villa.

Desdentado. Delimitacidén de competencias, Centro Estudios

Constitucionales, pag 434).

El Tribunal Constitucional (Sentencias de 28 de
julio de 1981 y 28 de enero de 1982), por su parte, ha /
sentado ya la siguiente doctrina sobre el particular, sin
tetizada por MUNOZ MACHADO ( ) en los tres siguientes /

puntos:
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12.~ La nocidén de "bases o de legislacién bdsica" /
(Conceptos que identifica como sinénimos), no es un con-
cepto formal sino material: "El ejercicio de la competen-
cia estatal para el establecimiento de las bases o de la
legislacién bdsica.... no requiere, en modo alguno, la /
promulgacién de leyes de bases o de leyes marco... La no-
cidén de bases o de normas bédsicas ha de ser entendida co=
mo nocidén material y, en consecuencia, esos principios o
criterios bédsicos, estén o no formulados como tales, son
los que racionalmente se deducen de la legislacién vigen-

te" (sentencia de 28 de julio de 1981).

22,- Al no tratarse de una nocién formal sino mate=
rial, a la integracidén de lo bdsico puede contribuir no Vi
s6lo las leyes sino también las normas reglamentarias."De
esta nocidén material de bases se infiere que unas normas
no son bdsicas por el mero hecho de estar contenidas en /
una ley y ser en ella calificadas como tales, sino que lo
esencial del concepto de bases es su contendido,. Dado el
cardcter fundamental y general de las normas bdsicas, el
instrumento para establecerlas con posterioridad a la Cons
titucién es la ley. Sin embargo, puede haber algunos su-/
puestos en losique el Gobierno podrd hacer uso de su po-

testad reglamentaria para regular por Real Decreto y de /
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modo complementario, alguno de los aspectos bdsicos de /
una determinada'materia" (sentencia de 28 de enero de '/

1982).

32,- En la definicién de lo que sea bdsico, las Cor-
tes, ==y el Gobierno en su caso,-- estardn limitados por
el siguiente criterio interpretativo del Tribunal Consti-
tucional: "Lo que la Constitucién persigue al conferir a
los érganos generales del Estado la competencia exclusiva
para establecer las bases de la ordenacién de una materia
determinada... es que tales bases tengan una regulacién /
uniforme y de vigencia en toda la Nacién, con lo cual se
asegura, en aras de intereses generales superiores a los
de cada Comunidad Auténoma, un comin denominador normati-
vo, a partir del cual cada Comunidad, en defensa del pro-
pio interés general, podréd establecer las peculiaridades
que le convengan, dentro del marco de competencias que la
Constitucién ny su Estatuto le hayan atribufdo sobre-aque

1lla misma materia"™ (Sentencia de 28 de enero de 1982).

Las consecuencias concretas de esta tesis inter
pretativa del Tribunal Constitucional para Sala son las /
siguientes:

12,- Como ha sefialado GARCIA DE ENTERRIA, por "legis

lacién bédsica" no hay que entender "simples principios /
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abstractos de una normacién de conjunto que corresponde /
llevar a su término, mediante las correspondientes normas
de desarrollo a las Comunidades Auténomas, sino un sector
material perfectamente delimitado, que es el que toca a /
los intereses generales nacionales, sector en el cual la
normacién del Estado, puede llegar a los dltimos detalles
de precisién".

28.,- La legislacidn bdsica no tiene por qué estar in
tegrada en una sola ley. Puede, por el contrario, haber /
varias e, incluso, reglamentos, dentro del general respec
to a las reservas constitucionales de la ley (art. 53 de
la Constitucién).

38,- Serd posible ejercitar la potestad legislativa
por parte de la Comunidad Auténoma aunque no exista una /
especifica ley bédsica del Estado donde se recojan los /
principios que las Comunidades Autdénomas deban desarrollax

48 .~ La legislacién estatal "no bédsica" continuard /
vigente, pese a la atribucidén constitucional de competen-
cia normativa a las Comunidades Auténomas en tanto estas
no legislen. La cldusula derogatoria de la Constitucién /
sélo resulta aplicable en términos materiales y no forma-
les, del mismo modo que las reservas de ley o de ley orgid

nica no operan automdticamente invalidando las normas //
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anteriores a la Constitucién que no las respetasen.

58.~ Lo mismo cabe decir de la vigencia de la legis
lacién estatal "no bdsica" una vez aprobado el correspon
diente Estatuto de Autonomfa, donde se asumen explfcita-
mente las competencias normativas de las Comunidades Au-
ténomas, en tanto éstas no legislen. La razén justifica-
tiva es obvia: Evitar los vacios normativos.

Al no decirse por nadie,que sea,lo bédsico, fun
damental o sustancial habrd de acudirse siempre a una la-
bor hermeneutica partiendo de la base de que las relacio
nes juridicas instrumentales de afiliacién y proteccidn,
en sus desdoblamientos de sujeto objeto y contenido, pa-
ra el aspecto estdtico, y en el nacimiento, duracién y/
extensién como aspecto dindmico,constituyecun nidcleo i-
rreductible cue no puede verse recortado por la accién /
autonémica ,ni incrementar sus niveles unitarios,de modo
que se provoque una discriminacidén, si bien es cierto /
que como seflala Sala no puede atribuirse al Estado una /
patente de corso para legislar basicamente cuanto apetez
ca impidiendo la accién de las comunidades autondmas.

La cuestibén,sin embargo,no es pacifica,por /
cuanto que en principio la legislacién bdsica es perfec-

ta en sf misma,y no precisa para cumplir sus efectos y /
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y ser aplicada inmediatamente , complementos aportados /
por las Comunidades Auténomas. (obra citada, pag. 426).
Sin embargo entender que las normas que el Es-
tado dictara en el ejercicio de sus competencias prevale
cerdn en todo caso sobre las de las Comunidades auténomas
cualquiera que sea la denominacién.de las competencias /
que a estas atribuyen sus Estatutos, parece que choca cmn
el principio de autonomfa,entendiendo un sector doctri-
nal, que lo mds adecuado serfia que se tuviera en cuenta /
en cada caso el juego de los principios de solidaridad,
prohibicién de privilegios, igualdad, libre circulacién /
de personal,y bienes,y prevalencia del interés general,/
sin perjuicio de reservar determinados campos como los /
antes recogidos en relacidén con la relacidén juridica bd-
sica e instrumentales de Seguridad Social como necesita-
de tratamiento unificado y por tanto propios de la compe
tencia estatal, en lo que coincide Martin Mateo (Revista

de la Administracién pdiblica, n® 91, pag. 99), de modo /

que en principio segin han afirmado todos los comentaris

tas, el campo de actuacidén normativa de las Comunidades

Auténomas ha de ser necesariamente estrecho y marginal.
Alonso Olea entiende que el Sestema piblico a

que se refiere el art. 41 ha de ser Unico para todos no
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siendo posible su disgregacién,por lo que la accién pro-

tectora y el campo de afiliacidén subjetivo serian consi-
derados como materia sustancial. (A.Olea, obra citada, /
pag. 159).

BORRAJO, por su parte, seflala, que este es un
supuesto en el que jugardn con gran amplitud los princi-
pios en que se basa el Estado de las Autonomfas (unidad,
solidaridad e igualdad). Por ello, los mdrgenes de actua
cién de las Comunidades Auténomas, para legislar territo
rialmente serdn muy reducidos y las posiblidades de desa
rrollo de las Comunidades Auténomas respecto de dichos /
puntos concretos serdn meramente adjetivos, procedimenta
les. Llega a afirmar, en este sentido, que "el supuesto
contemplado en el art. 2.1 de la LOAPA encuentra una ex-
presiva ejemplificacién en este punto". (Borrajo, obra /

citada, pag. 192).

Finalmente, DE LA VILLA y DESDENTADO han mante
nido reiteradamente que por"legislacidén bdsica" hay que
entender toda regulacidén legal o reglamentaria referida
a los aspectos sustantivos o fundamentales del sistema,/
tales como el campo de aplicacién (personas protegidas)

y la accién pretectora (contingencias protegidas y pres-
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taciones). Y ello, por tres razones principales: 12- Los
limites que para la descentralizacién autonémica derivan
de los principios constitucionales generales de solidari
dad, unidad e igualdad, puesto que la Seguridad Social /
genera derechos pdblicos subjetivos de los ciudadanos, /
que excluyen discriminaciones a nivel territorial. 2&8-La
uniformidad de "régimen econdmico" exige uniformidad en

los demds campos citados por coherencia constitucional.

Asf{, dirdn: "No puede sostenerse con seriedad que esa /
uniformidad (de las aportaciones contributivas de todo /
orden a la financiacién del sistema) quiebre en el plano
de la accién protectora a través de regulaciones territo
riales diversas,las cuales, a la vista de la situacién /
desigual de las distintas nacionalidades y regiones, lle
varian sin duda a una mayor injusticia en la redistribu-
cién de las rentas, funcidén asignada a la Seguridad So=

cial como primaria". 3&8- La debilidad de los argumentos

contrarios, que no se apoyan ni en los antecedentes his-
téricos (la Constitucién de 1931 atribuia a las regiones
Unicamente la competencia ejecutiva en materia de Seguri
dad Social), ni en los debates parlamentarios ni en una

interpretacién teleolégica del espiritu y finalidad del

precepto constitucional., Por todo ello, entienden estos
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autores que "por legislacién no bdsica habria que conside
rar la relativa a aspectos no referidos ni al campo de a-
plicacién, ni a la accién protectora (ni, por supuesto, /
al régimen econdmico) y, por tanto, referidos sélo a as-

pectos instrumentales (organizacién, procedimiento, etc.)

(De 1la Villa-Desdentado, obra citada, pag. 435).

Para Sala siendo todo esto cierto, aceptando el
punto de partida sefialado de que "la materia de Seguridad
Social se acomodaria mejor a un régimen unificado" y con-
siderando por tanto criticable el que la Constitucién ha-
ya situado las materias no econdémicas de la Seguridad So-
cial en el nivel 3 de distribucién de competencias, el he
cho real es que la Constitucién atribuye competencia nor-
mativa en estos temas a las Comunidades Auténomas y no /
hay duda de que las interpretaciones doctrinales anterio-
res anulan précticamente la competencia normativa de és-
tas reconduciéndola a la esfera organizativa y procedimen
tal de la gestién, siendo as{ que tal potestad normativa
la hubieran tenido igual por la via de la ejecucién, como

ha sefialado el propio Tribunal Constitucional (cfr. Senten

cia del Tribunal Constitucional de 14 de junio de 1982).

Por esta razén, entiende que cualquier recorte

de la competencia normativa de las Comunidades Auténomas
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en esta materia habrd de venir fundamentado por una de es
tas dos vias: 12) Por via de la elaboracién de una doctri
na jurisprudencial del Tribunal Constitucional, conocien-
do de una serie de conflictos de competencia, andloga a /
la ya establecida para recortar la competencia ejecutiva
de las Comunidades Auténomas "cuando la ejecucidn de las
normas estatales aparece como indisoeiable de los intere-
ses generales que las propias normas pretenden hacer va-

ler" (Sentencias del Tribunal Constitucional de 28 de ene

ro, 22 de febrero y 8 de julio de 1982). 22) Por via de /

una ley armonizadora de las previstas en el art. 150.3 de
la Constitucién, "cuando as{ lo exija el interés general",
Cualguiera de estas dos vias posibles para la solucidn de
esta cuestibén serd presumiblemente conflictiva.

Piénsese que el art. 139 seflala: Todos los espa
filoles tienen los mismos derechos y obligaciones en cuale-
gquier parte de territorio del Estado. Ninguna autoridad /
podrd adoptar medidas que directa o indirectamente obsta-
culicen la libertad de circulacién y establecimiento de /
las personas y la libre circulacién de bienes en todo el
territorio espafiol.

Siguiendo a Serrano de Triana cabe sefialar que

este principio general de cardcter constitucional estd ca

430




lificado como tal y colocado antecedentemente de la regu-
lacién concreta de la organizacién territorial del Estado;
con méds sencillas palabras, estd advirtiendo a la regula-
cién autonémica la imposiblidad de tratamiento desigual en
los derechos y obligaciones reconocidos e impuestos, asi
como la proscripecién de privilegios sociales y la acepta-
¢ién paradigmdtica del prindipio de solidaridad, que he-
mos recordado anteriormente para guiar nuestro desarrollo
de una posible reforma organizativa de la Administracién
social.,

Evidentemente, tampoco quiere decir el texto /
constitucional que los servicios de Seguridad Social con-
forme el minimo de eficiencia que cierta Comunidad auténo
ma pueda padecer, generalizando as{ una patologfa de fun-
cionamiento, y evitando la mejor gestién de ciertas con-
tingencias por organizaciones territoriales més diligen-
tes que otras.

Lo que se estd ordenando al Estado y a todos /
los poderes piblicos, por tanto también a los propios te-
rritorios auténomos (art. 41 y 43), es que en todos los /
sectores regionales existan las mismas contingencias pro-
tegidas, la misma cuantia de prestaciones econémicas reco

nocidas, los mismos derechos procesales y procedimentales,
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y, desde luego, la misma posibilidad de exigencia de res-—
ponsabilidad por la mala gestidén; ésto realmente solo es
factible en virtud de unas correlativas obligaciones im-
puestas con cardcter general: la identidad de cotizacio-
nes para los mismos supuestos fédcticos o, en su caso, la/
identidad de impuestos (obviamente estatales) para todos
los ciudadanos con independencia de su vecindad, la iden-
tidad de caja e intervencidén que otorque la correspondien
te cohesién financiera a un régimen igualitario, la uni-
dad de organizacibén del sistema de gestién, idéntico para
todos los asegurados (sin organismos "especiales" en las/
distintas Comunidades Auténomas) y, por ende, la identidad
de las mismas organizaciones gestoras y, en la medida en
que se esté buscando un efecto redistributivo de las pres
taciones econémicas de la Seguridad Social que tiendan a
compensar en el territorio nacional la "eciega injusticia
de la naturaleza", una supresién generalizada del tope md
ximo de cotizacién a configurar como imposicidén sin techo
y con tipos de gravdmen directamente crecientes al nivel
de renta regional donde se devenguen. Del mismo modo, la/
ayuda social (o, como dice nuestra Ley, la "asistencia so
cial") y los servicios complementarios (p.ej. reeducacién

de invdlidos, desarrollo de la investigacién de estudios
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sociales, higiene y seguridad en el trabajo, ete) y la de
cidida configuracién de la proteccidn sanitaria como fun-
damentalmente preventiva deben predicarse por igual de to
dos los asegurados.

Nada impide sin embargo que en aquellas contin-
gencias cuyo control fdetico sea mds viable por los pode-
res regionales, se establezcan las modalidades de gestidén
de "ejecucidén de los servieios" en un sentido estriecto, /
que resulten mds idéneos para los propios poderes regiona
les., Asi en materia de desempleo, las posibilidades de /
control de los fraudes (percepcién de prestaciones y tra-
bajo simultdneo, connivencia de trabajador y empresario..
..), pueden resultar mds intensivas en la Administracién
regional que en la institucional, sobre todo cuando se le
transfieran otros medios sustantivos (vigilancia de empre
sas, inspeccién de las relaciones laborales, investigacién
sobre los archivos de las propias Entidades Municipales,.
..) que vengan estrechamente relacionaldos con la relacién
juridica de aseguramiento. (Serrano de Triana y Oliet Pala

Jornadas Técnicas sobre Seguridad Social, pag. 375).

Para De la Villa y Desdentado es posible; en //
cuanto a la distribucién de competencias entre el Estado

y las Comunidades Auténomas en materia de Seguridad Social
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distinguir tres niveles de descentralizacidén o por mejor
puntualizar de transferencias. A saber, nivel minimo, ni-

vel medio y nivel mdximo, sefialando al efecto:

Nivel minimo de descentralizacidn.

1.- En este nivel minimo de descentralizacién /
(art. 148, 1) se incluyen que discutiblemente pueden rela
cionarse con la "legislacién de seguridad social": la ma-
teria de "asistencia social" (art. 148, 1,20) y la materia
de "materia e higiene" (art. 148, 1,21).

Difficil decidir hasta que punto la esfera de la
"ggistencia social" entra en el modelo constitucional de
seguridad social, pues se trata de un concepto de muy du-
dusa delimitacién técnica, lo que se agrava por el hecho
de que el propio art. 41 de la Constitucién alude a "asis
tencia" sin otra puntualizacidén susceptible de concretar i
su alcance. De este modo, la esfera de la "asistencia so
cial" puede entenderse integrada en el modelo de seguri-
dad social --segin el andlisis precedente, supra, III, B)
~- 0 puede hacerse coincidir exclusivamente con la "asis-
tencia pdblica" en los términos del R.D.L. 36/1978. Esta

ambigiiedad no se ha desvelado en los Proyectos de Estatu-
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to vasco y cataldn, los que en sus arts. 10, 12 y 9,25, /

respectivamente, se limitan a enumerar como competencia /
exclusiva de las Comunidades esta materia.

Pensamos que una interpretacién sistemdtica de
la Constitucidén II lleva necesariamente a concluir que la
"agsistencia social) se identifica aqui con los mecanismos
de asistencia piblica y, en ningin caso, con un posible /
mecanismorasistencial integrado en el sistema de seguridad
sicial, por lo que las actuales medidas de "asistencia so
cial" del sistema no podrdn quedar comprendidas en la es+
fera de la materia a que se refiere el art. 148, 1,20,

2.~ Conclusidén paralela hay que obtener respec-
to de la materia "sanidad e higiene", aunque en un princi
pio la indeterminaciém de conceptos, unido al fracciona-
miento constitucional en lo relativo al derecho a la sa-
lud (art. 43,1), tolerardn dudas semejantes.

De todos modos, hay que tener en cuenta que las
competencias de las Comunidades auténomas en esta materia
cuentan con el techo que se desprende del art. 149. 1,16
lo que obliga a distinguir entre la esfera de "sanidad ex
terior" y una esfera de "sanidad interior", de "bases y /
coordinacién general de la sanidad (Interior)" y las res-

tantes competencias, siendo sélo estas Ultimas las asumi-
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bles por via estatutaria quedando en todo caso fuera de /
ellas lo relacionado con la "legislacidén sobre productos

farmacéutices”.

Nivel medio de descentralizacidn.

1.- En este nivel de descentralizacidén, el art.
149, 1,17. determina como competencia exclusiva del Esta-
do la "legislacidén bdsica y régimen econdémico de la segu-
ridad social", y como competencia concurrente a través de
la cldusula "sin perjuicio", "la ejecucidén de sus servi-
cios"”.

Como quiera que por "legislacidén" ha de enten-—
derse Ley mds reglamentos, "legislacidén bdsica de seguri-
dad social" deberd ser definida como toda regulacidén le-
gal o reglamentaria referida al "campo de aplicacién", a
la "accién protectora" y, por supuesto, al "régimen econd
mico, afirmacidén esta dltima nada problemdtica dada la ex
plicitacién que en torno a aquél establece el mismo texto
constitucional.

Esta opinién no viene avalada sélo en la inter-
pretacién literal del precepto, sino que se apoya:

1) En los propios limites que para la descentraliza-
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cién autondémica derivan de los principios generales ana-
lizados ( art. 138, 139, ete), puesto que tanto en su con
figuracién actual, como en la que derive del modelo cons-
titucional del art. 41, la seguridad social genera dere-
chos piblicos subjetivos de los ciudadanos, que excluyen
discriminaciones a nivel territorial.

2) Por la coherencia del propio texto constitucional,
puesto que si exige uniformidad en el "régimen econdémico"
(locecual equivale a uniformidad de las aportaciones con-
tribuidas de todo orden a la financiacidén del sistema) no
puede sostenerse con seriedad que esa uniformidad quiebre
en el plano de la accién protectora a través de regulacio
nes territoriales diversas, las cuales, a la vista de la
situacidén desigual de las distintas nacionalidades y regio
nes, llevarian sin duda a una mayor injusticia en la re=
distribucidén de las rentas, funcién asignada a la seguri-
dad social como primaria.

3) En la debilidad de los argumentos que se utilizan
para mantener la interpretacién contraria, ya que ni los
antecedentes histéricos la sustentan en absoluto (por el
contrario, en el d4mbito de la Constitucidén republicana de
1931, a las regiones no incumbia en materia de previsidén

social otra competencia que la ejecutiva).
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Nivel mdximo de descentralizacidn.

1.- Las mismas consideraciones realizadas, res-
pecto del cauce del art. 150.1 de la Constitucién, en or-
den a la atribucidén de competencias normativas a las Comu
nidades en materia laboral, son aplicables, mutatis mutan
dis, al d4mbito de la materia de seguridad social. Tampoco
cabe utilizar la via de este precepto para atribuir a las
Comunidades facultades normativas en materia de legisla=
¢cién bdsica de seguridad social, por tratarse de materia
directamente constitucional,que, ademds, sin perjuicio de
la ubicacién del precepto que configura el modelo (art. /
41), dentro de los "principios rectores de la politica so
cial y econémica", se positiviza como un derecho subjeti-
vo de cardcter piblico. La operatividad del art. 150.1, /
es pequefia en la atribucidén de competencias a las Comuni=
dades en materia de seguridad social, puesto que se redu-
ce al dmbito de la seguridad social no integrada en el fu
turo régimen piblico de la seguridad social, o al &mbito
no bdsico del actual sistema (mejoras voluntarias por /
ejemplo), y sélo para el supuesto de que dicha atribucién

no se haya obtenido por la via estatutaria normal, respec
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to de las Comunidades de primer grado, o se trate de Co-
munidades de segundo grado que sélo podrian asumirlas por
la v{a del art. 150.1. (De la Villa. Obra citada, pag /
170 a 175).

12.- La incidencia autonémica en la gestién de la Seguri-

dad Social.

Respecto de los Estatutos de las Comunidades Au
ténomas en cuanto a la organizacidén constitucional se si-
gue  como ha sefialado Villar Palasi,un cierto paralelismo
al Estado, llegando a las siguientes conclusiones en el /
tema de las potestades transferidas de la Administracién
Central a las Comunidades mediante Decreto, pues en ellas
se trata de transferencias de facultades previstas en la
Constitucidn:

Primero: no es factible una elevacién de rango de /
las potestades transferidas en materia organizativa. Si 4
un simple Real Decreto transfiere competencias a las Comu
nidades Autonémicas estas carecen de potestad para regu-
lar su propia organizacién mediante ley aprobada en Asam-

blea.
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Segundo: cuando se trata de competencias propias /
del Estado, con exclusividad de segundo rango, el Estado
conserva el monopolio de la legislacién Bésica, habiendo
aclarado ya el Tribunal Constitucional en sentencia de /
16 de noviembre de 1981 que los términos de ley bdsica o
legislacién bdsica no se refieren pura y exclusivamente
al rango de ley, sino también el grupo normativo coheren
te con la ley 'y en defecto de la misma ley a la regula-

cién bédsica del Estado. (Villar Palasi. La distribucién

Constitucional de competencias en materia de Seguridad /

Social. Documentacién laboral, n? 5, pag. 23 y 24).

En todo caso ha de pensarse que el régimen or-
ganizativo se encuentra delimitado por los principios ge
nerales de unidad de mercado, igualdad de trato, igual-
dad de prestaciones, identidad de cargas, ect, que apare
cen como lfmite o frontera a la libertad organizativa de
las Comunidades Auténomas y como exigencia para el co- /
rrecto funcionamiento del conjunto.

La transferencia de potestades entre el Estado
y las Comunidades Auténomas implica un trasvase de potes
tad diferente a las técnicas tradicionales de traslacién
de competencias cldsicas tales como la descentralizacién

la delegacién y la suplencia. No obstante si lo que se /
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transfiere es un ente descentralizado no podrd operarse
por la Comunidad Auténoma,de modo que se actue sin tener
en cuenta tras la transferencia del criterio de organiza
cién anterior fijado en base a técnicas de jerarquia dis
tributiva de competencia entre érganos de una misma orga
nizacién personificada, siempre y cuando lo bdsico o esen
cial quede, como en el caso de la Seguridad Social, como
competencia exclusiva del Estado, pues la misma transfe-
rencia verificada se pone de relieve como sefialaba aquel
autor en el examen de tal Decreto, que atribuye fondos /
bajo el principio de especialidad de tal suerte que no /
cabe el traslado de funciones a un ente distinto o some-
tido a criterio jerdrquico diverso.

La Administracién de la Seguridad Social,no es
el Estado, no es Hacienda Pdblica, segin se cuida de re-
coger la Ley General Presupuestaria, y no va a serlo por
el hecho de que lo no bdsico pase a depender de la Comu-
nidad Auténoma, la cual ni tan siquiera podrd modificar
ese status de ambas Administraciones Piblicas, por lo /
que en el dmbito autondmico serd ilegal todo intento de
confundir o fusionar a las gestoras de la Seguridad So=-
cial con la Hacienda Pdblica general, pues son basicamen

te diferentes, y lo bdsico no cae dentro de la accién /
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organizativa de las Comunidades Auténomas en punto a la
Seguridad Social.

Simplemente opera el trasvase del correspon-
diente fondo presupuestario, pues en lo esencial o bds—-
co el Estado conserva la titularidad dominical esencial.
La titularidad, como sustancial a la institucién gestio-
naria, corresponde al Estado, y la gestién de intereses
particulares corresponde a la Comunidad Auténoma en la /
materia transferida de Seguridad Social. Con ello tendréd
lugar como sefialé Villar Palasi, la responsabilidad que
en materia presupuestaria se limitaba antes a la Adminis
tracién Central, a la transferencia del correspondiente
fondo transferido, cuya rendicidén de cuentas ante el Tri
bunal de Cuentas corresponde de modo pormenorizado a la
Comunidad Auténoma que recibié en orden a la Seguridad /
Social la transferencia de la ejecucidén gestora de servi
cios.

En Yltimo caso, ha de entenderse, visto el /
art. 150,a sensu contrario, que son materias instransfe=
ribles, por naturaleza, todas aquellas, en lo tocante a
la Seguridad Social, en las que se encuentre presente su
interés general de dmbito nacional.

Aquel mismo autor entiende que el esquema orga
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nizativo de la Seguridad Social, que permite distinguir

entre entidades gestoras , entidades gestoras de regime-
nes especiales, organismos auténomos, sevicios comunes y
colaboradores en la gestidén, no puede ser sustancialmen-
te alterado, aunque se transfiera la gestién, en base a
la propia naturaleza de las entidades gestoras, que no /
puede ser modificada dentro de un estatuto de Autonomia
o como efecto del mismo por alteracidén del esquema orga-
nizativo general, lo que puesto en consonancia con la ca
lidad y cantidad de las competencias ejercidas le permi-
te llegar a idéntica conclusidén.

Realmente la Seguridad Social al abordar una /
doble competencia en este orden de cosas normativas y e-
jecutivas evidencia una gran complejidad.

Trenzado Ruiz recoge, como, se han sefialado co-
mo condicionamientos bdsicos de la gestién de un sistema
de Seguridad Social las siguientes:

1) La Seguridad Social es un servicio con un circu-
lo de beneficiarios muy extenso y disperso.

2) Los contactos de la administracién de la Seguri-
dad Social con los interesados tanto beneficiarios como
cotizantes son bastante frecuentes.

3) La Seguridad Social es un servicio especialmente
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Vulnerable a diversos tipos de fraude: simulacién de in-

capacidad, ocultacién de situaciones profesionales, de-
fectos de cotizacién etec.

4) Las relaciones entre las entidades gestoras de /
Seguridad Social y las personas protegidas son dificiles
y delicadas ya que éstas al tiempo de contactar con aque
llas se encuentran por definicidén en situacidén de necesi

dad. (M.Trenzado Ruiz. Jornadas Técnicas de Seguridad So

cial. pag. 177, M2 de Trabajo.)

La aproximacién de la Administracién a los be-
neficiarios ha de ir acompafiada con la aproximacién de /
éstas a aquella de forma eficaz, y aquella podrd lograr-
se por la via de la desconcentracién administrativa o por
la via de la descentralizacién.

El sistema espafiol en punto a la gestién, y si
guiendo a De la Villa,estd caracterizado por una predomi
nante publificacién, descentralizacién, articulacién plu
ralista, y con una limitada participacién de los intere=-
sados en los érganos de gobierno con la subsistencia de/

formas privadas de gestién. (De la Villa. Seguridad So-

cial. Aranzadi. pag. 652).

Pues bien en la esfera de la colaboracién en /

la gestién y en el drea de accidén privada las Comunidades
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Auténomas son hegeménicas a la hora de fijar su estructu

ra organizativa que deberd ser respetuosa al mdximo con
las restantespilastras gestoras.

En este punto cdnviene recoger la distribucién
y asuncién de competencias que en orden a la gestidn se
han plasmade en los sucesivos Estatutos, en el entendido
sentido de que es principio de general aceptacién, el de
la unidad de gestidén, no perjudicando al mismo la descen
tralizacidén funcional en una pluralidad de entidades ges
toras.

As{ aparecen las siguientes disposiciones:

Por Ley Orgénica 3/1979, de 18 de diciembre, /
se dicté el Estatuto para el Pais Vasco, que contiene /
una referencia especifica a la materia de gestidén de la
Seguridad Social en su art. 18 y en su Disposicién tran-
sitoria quinta.

La Ley Orgénica 4/1979, de 18 de diciembre, /
contiene el Estatuto para Catalufia, que sefiala la compe-
tencia de la Generalidad en materia de gestidén de la Se-
guridad Social en su art. 17.

La Ley Orgédnica 6/1981, de 30 de diciembre, /
contiene el Estatuto para Andalucia, que sefiala la compe

tencia en materia de gestién de la Seguridad Social en /
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su art. 20.

La Ley Orgénica 7/1981, de 30 de diciembre, /
contiene el Estatuto del Principado de Asturias; una re-
ferencia a la materia de gestidén de la Seguridad Social,
en su art. 13.h.

La Ley Orgénica 8/1981, de 30 de diciembre, de

Estatuto para Cantabria, sefiala la competencia de la Di-
putacién Regional en materia de gestidén de la Seguridad
Social en su art. 25.k.
. La Ley Orgédnica 3/1982, de 9 de junio, de Esta
tuto de Autonomfa para la Rioja, sefiala la competencia /
de la Comunidad Autdénoma en materia de gestidn de la Se-
guridad Social en su art. 11.g.

La Ley Orgénica 4/1982, de 9 de junio, de Esta
tuto de Autonomfa para la Regién de Murcia, sefiala la /
competencia de la Comunidad Auténoma en materia de Segu=
ridad Social en su art. 13.11.

La Ley Orgédnica 5/1982, de 1 de julio, de Esta
tuto de Autonomfa para la Comunidad Valenciana, sefiala i
la competencia de la Generalidad Valenciana en materia /
de gestién de la Seguridad Social en su art. 38.

La Ley Orgénica 8/1982, de 10 de agosto, de ./

Estatuto de Autonomfa de Aragén, sefiala la competencia /
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de la Comunidad Auténoma en materia de gestién de la Se-
guridad Social en su art. 37.c.

La Ley Orgédnica 9/1982, de 10 de agosto, de /
Estatuto de Autonomfa de Castilla-La Mancha, sefiala la /
competencia de la Junta de Comunidades en materia de ges
tién de la Seguridad Social en su art. 35.i.

La Ley Orgdnica 10/1982, de 10 de agosto, de /
Estatuto de Autonomfa de Canarias, sefiala la competencia
de la Comunidad Auténoma en materia de gestién de la Se-
guridad Social en su art. 34.b.3.

La Ley Orgédnica 13/1982, de 10 de agosto, de /
reintegracién y ame joramiento del Régimen Foral de Nava-
rra, seflala la competencia de Navarra en materia de ges-
tién de la Seguridad Social en su art. 54.

La Ley Orgdnica 1/1983, de 25 de febrero, de /
Estatuto de Autonomfa de Extremadura, sefiala la competen
cia de la Comunidad Auténoma extremefia en materia de ges
tién de la Seguridad Social en su art. 10.k.

La Ley Orgdnica 2/1983 de 25 de febrero, de /
Estatuto de Baleares, sefilala la competencia de la Comuni
dad Auténoma de las Islas Baleares en materia de gestidn
de la Seguridad Social en su art. 12.5.

La Ley Orgédnica 3/1982, de 25 de febrero, de /




Estatuto de Autonomia para Madrid, no contiene una refe-

rencia especi{fica a la competencia en materia de gestién
de la Seguridad Social a favor de la referida Comunidad
Auténoma, aunque si implicita en el art. 29.5.

La Ley Orgénica 3/1983, de 25 de febrero, de
Estatuto de Autonomfa de Castilla-Ledén, sefiala la compé
tencia de la Comunidad Auténoma de Castilla y Leén en /
materia de gestién de la Seguridad Social en su art. /
29.12.

Como recogién Trenzado Ruiz cabe asi dejar /
constancia de dos férmulas:

Con arreglo a la primera establecida para el
Pais Vasco, Catalufia, Galicia, Andalucfa, Valencia y Na
varra, en materia de Seguridad Social corresponderd a
la Comunidad Auténoma: a) el desarrollo legislativo y /
la ejecucién de la legislacidén bdsica del Estado, salvo
las normas que configuran el régimen econdémico de la V4
misma; b) la gestidén del régimen econdémico de la Seguri
dad Social.

De conformidad con lo expuesto, la Comunidad
Auténoma podréd organizar y administrar todos los servi-
cios relacionados con tales materias y ejercerd la tute-

la de primer grado sobre las instituciones que en materia
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de Seguridad Social le hayan sido transferidas, reservén
dose el Estado la alta inspeccidén conducente al cumpli-
miento de las funciones y competencias atribuidas.

Para la segunda férmula, establecida para Astu
rias, Cantabria, La Rioja, Murcia, Arangén, Castilla-la /
Mancha, Canarias, Estremadura, Baleares, Castillas Leén
y Madrid, transcurridos cinco afios y de conformidad con
lo dispuesto en los arts. 148.2 y 147.3 o a través de la
via del art. 150.1 y 2 la Seguridad Social seguird sien-
do materia reservada como de titularidad exclusiva del /
Estado en su vertiente bdsica y complementaria para su /
aspecto legislativo y ejecutivo.

Se ha seguido por tanto el disefio constitucio-
nal prefijado con absoluta pulcritud,méds no deja de lla-
mar la atencidén a este respecto la disposicidn transito-
ria quinta del Estatuto del Pafs Vasco,al establecer,que
la Comisién mixta de Transferencias que crea para la /
aplicacién del mismo, establecera los oportunos conve=
nios, mediante los cuales la Comunidad Auténoma asumird
la gestién del régimen econdémico de la Seguridad Social
dentro de su cardcter unitario y del respeto al princi-
pio de solidaridad, segin los procedimientos, plazas y

compromisos que para una ordenada gestidén se contengan
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en tales convenios, lo que en una primera lectura podria
creerse que supone una excepcién al régimen del art. /
149.17 de la Constitucién.

En cualquier caso,como ha sefialado Alonso Olea,
es necesario evitar a toda costa la disgregacién de los /
entes gestores,y es necesario proseguir por la senda de /
su refundicién y unificacidén. Y ésto no solo porque de es
ta forma se reducen costos, y deja de encarecerse la admi-
nistracién, sino por que la dispersidén y multiplicidad de
érganos gestores pueden encubrir disparidades en las pres
taciones que se anquilosan y se hacen inmunes a los inten
tos de homogeinizacidn,y que ain homogeinizados legalmen-
te dejan de estarlo de hecho ante los criterios dispares
de las varias gestoras sobre los requisitos para su conce
sién y el distinto nivel de exigencia en cuanto a la de-
mostracién de que en efecto concurren en el caso concreto.

(A.0lea. Proyecto del Cédigo de Lovaina. M2 de Trabajo. /

Pag. 20-21).

Y, es que,no puede olvidarse la concepcién de /
las autonomfas como poderes limitados,ya que cada organi-
zacién territorial dotada de autonomia es parte de un to-

do (Sentencia Tribunal Constitucional, 2 de febrero de /

1981) de donde se deduce que resulta inadmisible la inter
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pretacién del concepto de autonomfa como separacién.

La ejecucidén de los servicios de la Seguridad
Social viene atribuida en exclusiva a las Comunidades Au
ténomas por el articulo 149.1.17 de la Constitucién. Ello
quiere decir tanto que la ejecucidén de la legislacién es
tatal sobre el régimen econdémico de la Seguridad Social
como la ejecucidén de la legislacidén bdsica estatal y de
la legislacidén adicional autondémica en materia de Seguri
dad Social serdn competencia de las Comunidades Auténo-
mas, si as{ se establece en sus correspondientes Estatu-
tos de Autonomia.

Como ha sefialado GARCIA DE ENTERRIA, una ad-
ministracién propia de la Comunidad Auténoma estd "exen
ta de la cadena jerdrquica del Estado y gobernada direc-
tamente por los dérganos politicos autondémicos", lo que v
se concreta, en definitiva, en una potestad organizatoria
propia sobre dicha gestién y en una polftica ejecutiva /
propia, y todo ello para hacer eficaz la finalidad de /
efectivo acercamiento de la Administracién a los adminis
trados y de un mayor control de éstos a través de los 4r
ganos politicos de representacidén autondémica.

Las Comunidades Auténomas podrén dictar nor-

mas organizatorias propias de su Administracién ejecutiva,
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Estas normas podrdn ser tanto Reglamentos como leyes te-
rritoriales, ya que como ha sefialado la Sentencia del /
Tribunal Constitucional de 14 de junio de 4982, "los 1i-
mites competenciales de la Comunidad Auténoma hacen refe
rencia al contenido de las disposiciones, no a su forma."

GARCIA DE ENTERRIA sefiala los dos siguientes /
criterios de solucidén en los casos dudosos:

12— En primer lugar, toda regla que afecte a la posi
cién juridica de los usuarios o destinatarios del servi-
cio, serd norma en sentido material y, por tanto, de com
petencia estatal.

22—~ En segundo lugar, atender a la 1légica propia de
este reparto competencial: "Al Estado corresponde esta-
blecer un régimen legal uniforme y comin en todo el te-
rritorio, de modo que cuanto pueda afectar a esa unidad
sustancial pertenece a la competencia estatal; en cambio,
lo que el sistema constitucional ha querido asegurar /
al nivel autonémico es la titularidad y la responsabili-
dad propias de la ejecucidén o aplicacién entre su pobla-
cién de ese régimen materialmente uniforme".

Como quiera que la gestién de la Seguridad So-
cial se ha venido realizando en nuestro sistema actual a

través de Entidades Gestoras con personalidad juridica /
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'W—I

propia en régimen de descentralizacién funcional, se plan
tea el problema de si cuando se transfieren los Servicios
e instituciones de la Seguridad Social a una Comunidad Au
ténoma se transfiere tan solo la tutela que antes ejercia i
la Administracién del Estado sobre aquellos o la plena 1li \
bertad para organizar el servicio del modo y manera que /

se estime mds adecuado, bien en régimen jerarquizado, bien z
en régimen descentralizado, pudiéndose crear en este uUlti
mo caso, nuevos organismos auténomos en cada Comunidad, /
desapareciendo asi{ las Entidades Gestoras existentes ac-

tualmente. (T.Sala. Jornadas Técnicas Seguridad Social / i

i Me Trabajo, pag. 30).
Para DE LA VILLA y DESDENTADO, las transferen~
‘ cias suponen esto dltimo,existiendo la doble posibilidad b
| para las Comunidades Auténomas, bien de crear érganos en |
| su Administracién Autondémica que asuman respecto de las
: Entidades gestoras de la Seguridad Social las facultades

de "direccién, vigilancia y tutela" que en el dmbito es-

B s

tatal correspondfan al Ministerio de Trabajo y Seguridad

Social, bien de crear 6rganos gestores propios de la Segu
ridad Social que desplazarian en su territorio a los esta |
tales.

la cuestién dista mucho de estar clara en el /
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texto constitucional. VILLAR PALASI, en sentido restricti

vo interpreta "ejecucién de sus servicios" como la posibi
lidad limitada de transferir unicamente los servicios ac-
tualmente existentes y no la competencia para organizar /
estos servicios.

El mayor problema que la gestién autonémica del
régimen econémico de la Seguridad Social plantea es, como
ha apuntado MUNOZ MACHADO el de "concretar si esta compe-
tencia permite que la correspondiente recaudacién y apli-
cacién de los ingresos se lleve a cabo auténomamente y ca
da comunidad Auténoma pueda disponer libremente de los re
cursos correspondientes o habrd caja Unica". Ha sido BO-
RRAJO el que ha escrito lo siguiente: " Sin malicia, pero
con prudencia, hay que prever que se cumpla una vez més /
la humana ley de que "quien recauda y gestiona, dispone /
del impuesto como propio y ordena el gasto". La tentacidn
de retener dentro del territorio los ingresos que son ju-
ridicamente estatales encontrard una real justificacién:
El nivel de satisfaccién de las necesidades sociales de /
la poblacién propia nunca serd completo.

A juicio de Sala, si bien la "equivocidad" del
art. 149.1.17 de la Constitucién, denunciado por GARCIA /

DE ENTERRIA en cuanto a los términos literales empleados
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("la ejecucién de sus servicios"), no parece que ofrezca

suficiente base para restar competencias de gestidén a las
Comunidades Auténomas en materia de régimen econdémico, en
tiende sin embargo, gque, con base en la doctrina ya conso

lidada del Tribunal Constitucional (sentencias de 28 de /

enero, 22 de febrero y 8 de julio de 1982) de retener com

petencias ejecutivas en el Estado pese a la atribucién s
"exclusiva" de las mismas a las Comunidades Auténomas /
"ecuando la ejecucidén de las normas estatales aparece como
indisociable de los intereses generales que las propias /
normas pretenden hacer valer, esto es, cuando la ejecucidn
de determinadas materias afecte inevitablemente a todas /
las Comunidades Auténomas o al conjunto nacional", podrian
agquellas competencias ejecutivas entenderse retenibles P
por la Administracién Estatal. El art. 2.2 de la LOAPA /
discurre en este sentido al sefialar que "las bases que en
cada caso establezcan la legislacién estatal no podrédn re
servar al Gobierno poderes reglamentarios y de ejecucidn,
salvo en aquellos aspectos que deban considerarse conteni
do bdsico de la regulacién legal, por afectar a intereses
generales de la Nacién o exigir su tratamiento prescrip-
ciones uniformes”". (T. Sala, obra citada, pag. 32).

Cuando menos, en todo caso, en uso de sus plenas
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competencias normativas, el Estado podrd "precisar las ca
racteristicas de dicho régimen econémico y concretar las
alternativas respecto de su organizacién en el sistema de
las Autonomias".

Con cardcter general, el art. 155 de la Consti-
tucidén establece en favor del Estado un instrumento correc
tivo de las Comunidades Autdénomas que "no cumplieran las
obligaciones que la Constitucidén u otras leyes le impon-
gan, o actuaren de forma que atente gravemente al interés
general de Espafia", pudiendo llegar al requerimiento, ins
truceidn, inspecciédn,o incluso, a la sustitucién de las /
autoridades autondémicas.

Con base en este art. 155 de la Constitucidn es
frecuente que los Estatutos de Autonomia reserven al Esta
do las funciones de "alta inspeccién". E1 Tribunal Consti
tucional, en sentencia de 22 de noviembre de 1982, ha ve-
nido a decir gue "el sentido de esa competencia es que el
titular de la competencia legislativa sobre una materia,
el Estado en este caso, puede comprobar que, efectivamen-
te, sus productos normativos se aplican o ejecutan por /
los entes que tienen las competencias correspondientes",

Naturalmente, existen otros procedimientos pre

ventivos de cardcter cooperativo que pretenden la misma
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finalidad de "excluir la desigualdad y las diferencias /
sustanciales en la ejecucidén descentralizada de la legis-
lacién estatal".

Para Sala pese a que los Estatutos de Autonomia
hablen de la "exclusiva competencia" de las Comunidades /
Auténomas para la ejecucidén de los Servicios de Seguridad
Social, esto no impedird en buena Iégica la existencia co
mo minimo, de una Administracién Estatal Central que ten-
ga por finalidad la preparacién de proyectos de legisla-
cién bdsica en materias no econémicas de Seguridad Social
o de legislacidén total en cuanto al "régimen econdmico".
Esta Administracién poseerd, ademds, una potestad regla-
mentaria para desarrollar y complementar la legislacién /
anterior, por lo demds 1la labor de alta inspeccidén, con-
trol y vigilancia tiene también sus propias exigencias or
ganizativas.

En cuanto a la Administracién periférica, dado
gque sdélo cumple fu&fiones ejecutivas, la cuestidén es muy
distinta, En la medida en que las competencias ejecutivas
sean transferidas a las Comunidades Auténomas, desaparece
su razén de ser. Ahora bien, como ha indicado GARCIA DE /
ENTERRIA con cardcter general, todo dependerd de las com-

petencias que conserve la Administracién del Estado y de
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su polftica organizatoria propia. No hay que olvidar que

la Constitucidén prevé la continuacién de una Administra-
cién del Estado en cada provincia (art, 141) y en cada /
Comunidad auténoma (art. 154).

El profesor Serrano recoglia a tal efecto como
principios rectores de la Organizacién de la Administra-
cibén Social desde una perspectiva solidaria los siguien-
tes:

- Las bases del régimen juridico de la Administra-
cién y sus funcionarios entre lo que hay que considerar a
los propios de la Seguridad Social, que garanticen el tra
to comin a los administrados y el procedimiento adminis-
trativo comin que son competencias indeclinables del Esta
do, insusceptibles por su propia naturasleza de transmisién
o delegacidén a las Comunidades Auténomas (arts. 149.18 y
150.2 de la Constitucién).

- La eficacia, jerdrquica, descentralizacidn, descon
centracién y coordinacién de la actuacidén de la Adminis-
tracién social (art. 10.3) son formas de accidén impuestas
a la Administracién piblica de los que no puede desenten-
derse y que puede darse ya por cumplido con la actual es-
tructura orgdnica, de modo que al no poder operar el man-

dato Constitucional sobre entes ya descentralizados sdélo
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cabe que tenga aquel un alcance real sobre los entes por

descentralizar, pues aquel otro resulta absurdo en senti-
do estricto, y sélo cabe admitir que pueda operar en sen-
tido de atenuar la tutela intensiva a que se ven someti-

dos los mismos por la Administracién del Estado, a fin de,
descargar competencias a los Estados matrices de quien de

penden., (Serrano de Triana. Obra citada. pag, 11).

El Estado para con las Comunidades Auténomas no
podréd descentralizar los entes de la Seguridad Social sino
simplemente transferirlos y considerar en tal caso cum- /
plido el mandato del art. 103 mencionado, si funcionaban
ya en régimen de descentralizacidén, de modo que la Comuni
dad Auténoma serd considerada, manteniendo tal régimen, /
fiel cumplidora de aquel precepto, pues la descentralizae
cién previa hoy existente en materia de Seguridad Social,
esta necesitada tan sélo de una deseable desconcentracién,
pues ya opera en régimen descentralizado, segin reiteraba
el art. 2,1 del D.L de gestién de 16-XI-78, aunque no con
suficiente claridad, cuando decfa que los organismos a /
que se refiere el presente Decreto Ley funcionara en ré-
gimen descentralizado en los diferentes dmbitos territo-/
riales, pues en un principio parece que la norma quisie-/

ra preveer un futuro traspaso de competencias a unes entes
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quizds autonémicos indefinidos, pero al no caber frente

a estos tal régimen, y si solo el de la transferencia /
hay que entender que la norma alude al régimen juridico
al que venian obedeciendo de descentralizacién de funcio
nes, que a lo sumo admitirfa una desconcentracién, pues
aguéllas carecen de atribuciones para declinar sus irre-
nuciables competencias, conferidas ex lege en favor de /
las comunidades auténomas, que podrdn simplemente practi
car una polftica de coordinacidén respecto de los entes /
descentralizados transferidos.

Por tanto,si bien,teoricamente,las Comunidades
Auténomas poseen facultades para la creacidén de personas
juridicas institucionales, lo que nunca podrd verificar-
se es instaurarse un régimen descentralizador a distin-
tos niveles de administraciones gestoras con conexién a
través de la administracién del Estado o de la adminis-
tracién autondémica, con intereses peculiares encontrados
en un confusionismo que impida una gestora eficaz, pues/
1a administracién de la Seguridad Social habrd de aten-
der al asegurado con un régimen de eficacia que no permi
ta disfunciones por razén de la vecindad, pues el benefi
ciario deberd poder acudir a cualquier centro territorial

en solicitud de la cobertura de su situacién de necesidad
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con unos canales de reclamacién, garantia y procedimien-
to semejantes en todo el territorio nacional, pues los /
entes institucionales de la Seguridad Social constituyen
una administracién paralela a la del Estado, no subordi-
nada por tanto a la misma, que deberd mantener su espe-
cial estatus a la hora de ser transferida a la Adminis-
tracién Autonémica, ya que es bdsico en ella la separa-
cién como en aquélla entre la Hacienda Piblica y la Segu
ridad Social.

La Administracién del Estado, ciertamente, no
tiene jerarquia o vineulacién directa frente a los entes
institucionales de la Seguridad Social, y su papel queda
reflejado en su accién de vigilancia y tutela, que opera
desde el correspondiente Departamento ministerial, por Vi
lo que no podrd, tras la transferencia "ad hoc", sobreve
nir una linea jerdrquica con la administracién regional,
gque resulta imposible por naturaleza, en tanto que la /
justificacién del propio Organismo Auténomo es su propia
autarquia, y ésta no puede desaparecer, sin desnaturali-
gzarse su propia esencia, frente a las Comunidades Auténo
mas, que ni los crea ni tiene atribuida constitucional-
mente la posibilidad de su absorcién, debiendo entender-

se que el mantenimiento de la naturaleza de los Organis-
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mos Auténomos transferidos en materia de Seguridad Social,

deriva del hecho consistente en que la propia organiza-
cién de la gestién, es materia de regulacién objetiva /
por una ley bdsica, lo que no empece al dato de que los
servicios puedan ser ejecutados, protagonizando la ac- /
cién de aquellas entidades las mismas Comunidades Autdéno
mas, y en tanto que ésto se ponga en funcionamiento nos
encontraremos con que los entes institucionales de la Se
guridad Social no se ordenan jerarquicamente a la Admi-
nistracién regional, aunque sus actos administrativos v
pueden ordenarse a fuentes legislativas compartidas.
Otra cosa sucederd,en cuanto al régimen de pro-
teccién complementario o libre, sobre cuya materia de /
proteccién social podrdn los entes autonémicos recabar /
cualquier competencia de gestién pudiendo establecerse /
sus propios organismos de gestidén, vigilancia e inspec-
cién, siendo la solucidén del constituyente tolerante con
la creacién de bolsas de mayor proteccién en unas zonas
que en otras, siempre que no se rebase el drea de comple
mentariedad a que se refiere el art. 41, de la Constitu-
cién en su inciso final al decir que la asistencia y pres
taciones complementarias serdn libres, partiendo por tan

to de una admitida discriminacidén protectora no atentato
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ria del principio de igualdad, a través de una organiza-
cién autonémica propia en el drea prestacional y asisten
cial de dltimo grado. (Blas Oliet Pala. Obra citada, pag.
19).

13.- Ambito Auténomico de la participacidén de los inte-

resados en la gestién de la Seguridad Social.

a.- La participacién de los interasados en la gestién de

la Seguridad Social.

A la vista del art. 129 de la Constitucidn Es-
pafiola que consagra la participacién de los interesados
y no de los trabajadores, beneficiarios o ciudadanos, en
la Seguridad Social, el contexto de la participacién en
la gestién de la Administracién de la Seguridad Social /
debe analizarse en base a los intereses a proteger a tra
vés de tales férmulas.

La pluralidad de intereses tutelados piblica-
mente y la correspondiente pluralidad de los entes pi-
blicos exponenciales de tales intereses revelan la paula

tina publificacién de la vida social y la privatizacidn
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de la actividad pidblica.

Los intereses piblicos son finalidades concre-
tas que deben realizar los 6rganos y entes piublicos exis
tiendo en un ordenamiento juridico pluralista tantos in-
tereses piblicos como comunidades existentes en el dmbi-
to del mismo. Lo que importa es determinar cuales sean /
esas Comunidades cuyos intereses sean protegibles y fi-
jar cual sea la forma de organizar y estructurar la hete
reogeneidad de aguellos intereses piblicos para hacerlos
efectivos recomponiéndoles en acciones operativas.

En la prédctica los supuestos de accién popular
son relativamente escasos y menor aun su incidencia real,
por las propias limitaciones derivadas de una constru- /
ccién de aquellas basadas en la esfera individual del do
minio, que ha llevado a la jurisprudencia a considerar /
ejercitables las mismas por quien sea titular de un inte
rés directo, individual, concreto y actuable como fue el
caso de la Ley de Urbanismo Italiana de 1967.

Frente a ello, de hecho, el pluralismo social
y la tensidén dialéctica en que se manifiesta han dado lu
gar a nuevas formas juridicas y en consecuencia a nuevas
figuras doctrinales, a través de los conceptos del inte-

rés difuso o difundido y del interés colectivo.
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El primero se estructura como un interés perte
neciente a todos y a cada uno de los componentes de la /
pluralidad indeterminada en que se incardinen.

Desde el punto de vista de la participacién el
interés difuso aparece precisamente como concrecidén o ti
tulo jurfidico bastante que explica determinados supues-
tos participativos, sirviendo como criterio organizador
de los mismos, a través de una tutela gue puede estable-
cerse individual o colectivamente.

Sin embargo todo ordenamiento juridico que ex-
tienda sus criterios de participacidén en una area como /
la social, a todos los interesados no podrd luego redu-
cir su dmbito de accibén a determinados grupos de accién
politica o sindical preestablecidos en las reglas del /
juego democrdtico, ya que por la via del interés difuso
los grupos o los individuos marginados de aquel juego /
podrian tener acceso a ese nivel de participacidén social.

El problema fundamental consistird en determi-
nar que sujetos pueden considerarse portadores de un in-
terés difuso. El criterio bdsico estd constituido por el
fin del ente de que se trate, rigiendo el principio de /
la especialidad como configurador de sus facultades juri

dicas. Hoy en dfa sélo las agrupaciones fuertemente orga
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nizadas de un gran potencial técnico podrdn tener verda-

dero control de las entidades piblicas y privadas de ges
tién en el 4rea social.

La aspiracidén ideal de una participacién priva
da en la dominacidén social coincide con la necesidad de
configurar la ley como instrumento de plasmacidén garanti
zada de la autonomfa de la sociedad, es en definitiva la
garantia de la independencia de la sociedad frente al Es
tado.

El fenémeno del crecimiento de las actividades
publicas no va acompafiada de un incremento proporcional
de la capacidad de direccidén de los érganos colegiales /
de participacién democrdtica.

Por el contrario se diria que la proporcién es
inversa, aunque este es precisamente uno de los puntos /
capitales de la conflictividad polftica de nuestro siglo
en el que recientes acontecimientos ponen de manifiesto
que puede pasarse de bombero a Gobernador Civil y no pre
cisamente a través de una via que permita contrastar la
capacidad del elegido.,

De cualquier forma a pesar de los avances demo
crdticos conseguidos en determinados momentos histdéricos,

la divergencia entre el volumen de la actividad adminis-
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trativa y la capacidad de control de las asambleas repre

sentativas no ha dejado de aumentar como lo demuestra la
misma modernidad de la problemdtica de la participacién
enla Administracién Pdblica.

La democracia, como sefialé Fonsthoff, se detie
ne en el umbral de la Administracién, y esta ocupa el /
puesto relativamente independiente y relativamente auto-
legitimado que en su dia ocupara el monarca, que ahora /
en su caso actdia al dictado de aquella.

Se trata ahora y siempre de garantizar al indi
viduo su esfera de poder personal frente a la injustifie
cada invasidén de la misma por el poder pdblico, y de ga-
rantizar por lo demds un buen funcionamiento del servi-
cio publico.

Tal y como sefiald en Italia el profesor Orlan-
do solo cabe mostrarse partidaria del crecimiento y re-
forzamiento del Estado, en armonfa con el desarrollo de
las fuerzas individuales, constatando significativamente
que el crecimiento de los fines y de la actividad del Es
tado, no lleva directamente al socialismo, entendido co-
mo tutela directa de las clases trabajadoras, puesto que
es falso el dilema Estado gendarme o Estado socialista.

Ahora bien una proclamacién como la del art. /
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129 de la Constitucidén Espafiola hace pensar que junto al
interés personal y directo, junto al interés difuso y al
interés colectivo de los grupos o individualidades repre
sentadas, caben los intereses asumidos por los propios /
entes de la Administracién por lo que la participacién /
deberd de arbitrarse en un doble orden. Por un lado lo /
concerniente a lo que se refiere a dichos grupos, por £
otro lado la relativa a lo que deberd arbitrarse para o
gue los entes de la Administracién Central intervengan /
en la Administracién periférica y autonémica y viceversa.
La variedad de formulaciones es como se sabe muy extensa
pero lo que queda claro es que mientras que el grado de
control real por parte del Estado (Parlamento, Gobierno
o0 Administracién Central) es variable, el que pudiera i
ejercerse por los destinatarios en el drea de la Seguri-
dad Social es un principio nulo o muy escaso. Piénsese £
por lo demds que un ejecutivo muy dado al control desde
el mismo, es hebitualmente reacio a cualguier vigilancia
sobre si mismo, en especial si goza de una fuerte apoya-
tura parlamentaria.

En todo caso, por un lado, mas que exigir un
abstencionismo o un limite a la actividad del sector pi-

blico, se requiere en el drea de la Seguridad Social un
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intervencionismo administrativo, verificado por gersonas
con capacidad y conocimientos técnicos suficientes, que

no busquen la informacién para sus propios intereses, y

por 6tro que las competencias atribufdas sean reales y /
de efectividad inmediata no de mera vigilancia en la que
la Administracién no venga obligada sino a una mera dac-
cién de cuenta formal a los 6rganos de control, de modo

que el ciudadano que tenga derecho a exigir prestaciones
institucionalizadas pidblicamente no permanezca ajeno a /
la forma de organizacién y gestidén de los servicios so-

ciales que las aseguran.

En todo caso no se puede pecar de optimista, y
no reconocer que por un-lado los instrumentos de comunie
cacién en manos del Parlamento son en general escasos y
por otro que la resistencia del aparato administrativo y
del propio Gobierno a ceder su monopolio de la informa-

cién en el 4rea de la Seguridad Social, solo puede ser /

variada a través de una actitud de los grupos sociales /

conexionando con las instituciones de mayor capacidad de
decisién.

Por el momento y hasta en tanto la participa-
cibén no sea efectiva el juez seguird colocado en su pa-

pel de corrector de las irregularidades del funcionamien
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to de la Administracidén cumpliendo con ello la doble fi=
nalidad de contribuir a la eficacia de la misma y de sal
vaguardar el drea de autodeterminacién privada.

En nuestro ordenamiento juridico deberd ademés
desarrollar una tercera funcidén ya que al quedar el art.
129 de la Constitucién, que reconoce las diversas formas
de participacién de los interesados en la Seguridad So-
cial, no como un derecho subjetivo individual o colecti-
vo sino como una mecédnica de la actuacién administrativa
en el 4rea social, en principio podria pensarse que no /
le es otorgable proteccidén cualificada alguna al ciudada
no en este punto mds el art. 9.2 hace que en su funcién
juzgadora aquel deba de remover los obstdculos que hoy /
existen o en el futuro pretendan fijarse para impedir la
participacién de todos los ciudadanos en la vida Social,
pues si la voluntad arrinconadora de algunos al entron-
car el referido precepto en el tftulo VII de la Carta Su
prema pudiera dar la ilusién de un olvido de un tema hoy
transcendental, el mentado art. 9 eliminard toda duda.

Muy otra serfa la situacidén si el constituyen-
te hubiera sido mds expresivo al estilo de lo que sefiala
el art. 228 de la Constitucién Portuguesa cuando indica

gue la Administracién Piblica se estructurd de modo que

471




se asegure la participacién de los administrados en la ges
tién efectiva de la misma, en sentido similar a lo que dis
ponen los arts, 2 y 5 de las Constituciones Sueca y Griega
respectivamente.

Hay, no obstante, una falta de relacién precisa /
entre las llamadas partes dogmdticas y partes orgédnieas de
las constituciones occidentales. La Administracién sigue /
considerdndose en las mismas como un aparato subordinado /
que actua con métodos jurfdicos autoritarios.

Han sido las nuevas realidades sociales y la préc
tica institucional las que han dado lugar a la recepcién /
de fenémenos de participacién administrativa, en el marco
de la normativa secundaria, poniendo de relieve la falta /
de correspondencia entre la situacién de Derecho Constitu-
cional y la realidad administrativa.

Entre los ordenamientos que abordan el tema con
cardcter general podriamos citar agui de manera especial /
los Estatutos regionales itlalianos que incluyen con cardc
ter general y especifico el principio de participacién de-
mocrdtica, hasta el punto que se ha podido hablar de este
proceso como de un nuevo periodo constituyente y de los es
tatutos como de la Carta Magna de la partieipacién.

Falta en general en nuestro ordenamiento una in-
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terpretacién del concepto de participacién por lo que éste
viene instrumentalizado para encubrir y justificar las mil
vy una manifestaciones de la voluntad del poder, como en /
otro tiempo se utilizaba y ain se sigue utilizando el de /
interés general, como se utiliza el de Estado Social u /

otros semejantes.,

El concepto de participacidén corre el riesgo de
transformarse as{ en una cldusula general permisiva de es-
caso contenido real y efectivo.

La participacién asi concebida queda de hecho es
tructurada como en nuestro ordenamiento sin facultades rea
les en los Consejos de dmbito central o provinecial, y sin
que se observe gracias a la participacién una mejora en la
muy deficiente accién de la administracién en el &drea de /
la invalidez, la incapacidad laboral transitoria o el con-
trol de las cotizaciones.

Si los métodos de participacién y controel son re
queridos para que la Administracién funcione con mayor co-
rrececién, aquel control debe de ser llevado a la préctica
por los sujetos mds capacitados, de lo contrario la Admi-
nistracién contard con unos érganos de participacién simbd
licos y fantasmagéricos pero no se habrd logrado un mejor

funcionamiento.
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La administracién actual posiblemente no solo no

va a cambiar la herencia reeibida en cuya configuracién /
participé sino que dirigida por personag@ deshabituadas al
control se siente hoy asfixiada por los parcos y mermados
mecanismos de control vigentes.

Hoy se considera secundario si la Administracién
realiza sus funciones sometiéndose a la voluntad popular.
La Administracién ha adquirido una autonomfa funcional ex-
horbitante que no parece querer ser recortada por los gru-
pos sociales, polfticos, o sindicales. Su misidén, as{ las
cosas, no es tanto ejecutar la ley como desempefiar un de-
terminado papel en el senc de la colectividad organizada,
cual es la de garantizar y prestar determinados servicios
piblicos.

ILa Administracién se autolegitima en cuanto que
por la fuerza de las cosas se ha convertido en un elemento
necesario a la sociedad actual sin el cual ésta no podria
subsistir,

Hay un interés general en el cumplimiento de ta-
les funciones lo que explica las facultades excepcionales

de la Administracién respecto de las que ésta no estd dis-

puesta a ceder parcelas de control o vigilancia a los grups

sociales que lleven a una transparencia que hoy no existe.
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b.- Ambito subjetivo de la participacidn.

La relacién del art. 129 de la Constitucidén no
ha puesto de acuerdo a la doctrina en torno a la delimita
cidén de quien o quienes sean los sujetos individuales o /
colectivos que gocen del derecho subjetivo correspondien-
te a la situacidén de poder concreto de conexién de aque-
llos con la funcién de poder administrativo desarrollada
en el 4rea socizl de un ordenamiento jurfidico determinado
como el nuestro.

Si bien es cierto que la'mera interpretacién /
gramatical del precepto ha formado dos bloques doctrina-
les no es menos cierto gque la mayor parte de ésta conside
ra que al utilizarse el término interesados se ha amplia-
do de forma sustancial el delineamiento subjetivo de las
personas individuales o colectivas que podrdn formar par-
te de los érganos de control en sus diversas facetas que
aparezcan en el seno de la Administracidén Social o que V4
tengan acceso a una mecédnica de vigilancia indirecta den-
tro del procedimiento administrativo ordinario o especial.

En este sentido el profesor De la Villa entien-
de que la utilizacién por la norma constitucional del tér

mino "interesados" no supone ninguna novedad ni de suyo /
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parece suficiente para basar en €1 propuestas de desindi=

calizacién en la participacién social. Por el contrario /
el profesor Borrajo entiende que, merced al citado precep
to, "se vuelve a estar bajo la ley de la inercia cuando /
se considera que a través del art. 129.1 de la Constitu-
cién la participacién exigida en la Seguridad Social para
los interesados tiene que reducirse sin méds y tan solo a
los trabajadores y a los empresarios, y que a Su vez esa
participacién tiene que articularse a través de sindica-
tos o asociaciones profesionales. Dicho autor afiade "que
la palabra interesados tiene que coincidir con el princi-
pio de universalidad y por lo tanto todos, absolutamente
todos los ciudadanos son interesados y estdn llamados a /
participar, y podrdn participar ya sea de modo directo a
través de artificios fijados al efecto, ya sea a través /
de normas organizativas cualesguiera que estas sean".

En una tercera posicién se manifiesta una muy /
débil posicién excesivamente préxima a los micleos del de
cisionismo politico de segundo orden, que entiende "gque /
la publificacidén plena de las estructuras gestoras de la
Seguridad Social contempordnea hace innecesaria, e inclu-
so absurda, la concepeidén de los representantes de la Ad-

ministracién como representantes del interés de ésta. //
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El sentido de su participacién es hoy mas bien el de cola

boradores o asesores técnicos para garantia de la legali-
dad y eficacia de los acuerdos colectivos, Consecuentemen
te el mimero de sus miembros tiene una importancia muy re

lativa. L I >

Esta dltima posicién que no parece tener en cuen

ta las razones, motivos y justificaciones antes expuestas
que explican la participacidén en la Administracién gene=¢/
ral. Olvida las argumentaciones teleoldégicas o finalistas
y se muestra excesivamente complaciente con las férmulas
de tibieza participativa hoy vigentes, desconoce las razo
nes de efectividad y eficacia que son buscadas como fin /
dltimo de la teorfa de la participacién como medio de lle
gar a resultados positivos que la administracién hoy no /
podria conseguir por si sola.

Por el contrario las anteriores exposiciones /
doctrinales parecen reavivar la hoy extendida dicotimia 4
reinante en el mundo del Derecho del Trabajo y traspasada
al derecho de la Seguridad Social en base a las actuales
tendencias deslaboralizadoras de uno y otro oponiendo si-
tuaciones de predominio del derecho privado frente a otras
de avance continuado del derecho piblico.

Ciertamente la posicidén electiva parece hoy la
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mds ecudnime, No existe, pare este sector, pugna alguna a

rafz de la Constitucién en este punto, ya que la exigen-

cia de una participacién a través de organizaciones sindi
cales y asociaciones patronales no empece en nada a la /
plasmacién en un nivel o niveles diversos de una partici-
pacién protagonizados por individuos o grupos detentadores
de un interés difundido o colectivo, junto a un tercer ni
vel participativo de orden institucional en donde se con-
juguen los intereses regionales o autonémicos respecto de

los retenidos en manos de la Administracién Central, cual
quiera que sea la férmula organizativa, que para encauzar
estos 6rdenes participativos se adopte ya sea a nivel cen

tralizado o periférico.

c.- Prospeccidén constitucional.

Cuestidn de fenomenal importancia enlazada con
la anterior es la derivada de la ubicacién del repetido /
art. 129 en la Constitucién en relaciédn con el contenido
de la situacién de poder atribufda al sujeto respecto del
objeto de la accidén participativa para poder finalmente /
llegar a apoyar alguna de las posiciones resefiadas.

No pocas han sido las criticas que en este orden
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de cosas han sido dirigidas por los estudiosos sobre el /
particular, llegdndose a indicar que la Constitucién espa
fiola entraba en vigor y en el dmbito de la participacién
en la Seguridad Social lo haefa fuera de contexto y bajo
el absurdo enclave sistemdtico del tf{tulo VII (Economia y
Hacienda)limitdndose a remitir a la Ley para el estableci
miento de "formas de participacién de los interesados en
la Seguridad Social" propiciando en su total ambigtiedad /
cualquier regulacién futura, no contrariando, en modo al-
guno, la regulacién precedente y perdiendo la oportunidad
para fijar siquiera alginm criterio interpretativo y orien
tador, al mdximo nivel jurfidico, que posibilitara una par
ticipacién efectiva (De la Villa).

No obstante el indicador mdximo al respecto de-
be de venir dado por el lugar a que quedan elevados los /
valores superiores recogidos en la Constitucién espafiola
por fuerza de los articulos primero, noveno y décimo al /
sefilalar respectivamente:

"Espafia se constituye en un Estado Social y democrié-
tico de derecho que propugna como valores superiores de /
su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la i-
gualdad y el pluralismo poelitico".

"Corresponde a los poderes pdblicos promover las /
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condiciones para que la libertad y la igualdad del indivi
duo y de los grupos en que se integra sean reales y efec-
tivos; remover los obstdculos que impidan o dificulten su
plenitud y facilitar la participacién de todos los ciuda-
danos en la vida polftica, econémica, cultural y social".
"La dignidad de la persona, los derechos inviolables
que le son inherentes, el libre desarrollo de la persona-
lidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demds
son fundamento del orden polftico y de la paz social".

La declaracién del artficulo primero abriendo la
Constitucién marca el tono de la misma. La comparacién /
con otros textos es muy instructiva. Las expresiones uti-
lizadas son vagas y mds bien neutras y préximas en el /
drea social a psociones moderadas, frente a los arts. 1y
2 de la Constitucién Portuguesa o en oposicién a la decla
racién iniecial de la Constitucién espafiola de 1931 que re
cogié los ecos atenuados de la polémica socialista que se
advierte en la correspondiente declaracién del texto ita-
liano. Y si bien en los textos franceses de 1947 y 1958 /
se reconoce a Francia como una repfiblica democrdtica y so
cial es el art. 20 de la Fundamental de Bonn quien ha re-
sultado ser en esto modelo de nuestra Carta Suprema.

Al igual que alemdn es el origen de la expresién
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"Estado de Derecho", las constituciones alemanas han sido
las que han recogido el concepto de Estado Social (Sozial
staat) que provenfa de la doctrina social cristiana de fi

nales de siglo (véase artfculo 3 Constitucén de Baviera;

art. 43 de la Constitucién Baden-Wurttemberg; art. 74 /

Constitucién Rumania-Palatinado).

El art. 1 que recoge como valores superiores la
libertad y la igualdad debe en este punto ponerse en cone
xién con el art. 9 en tanto en cuanto que el valor supe-
rior del pluralismo polftico debe de ser proyectado de for
ma inmediata en la participacién de todos los ciudadanos
en la vida.... social de modo que su obstruccién sea remo
vida por los poderes piblicos que habrdn positivamente de
promover las condiciones precisas para que aquelles valo-
res superiores alcancen su plenitud y efectividad fundan-
do la paz social y el orden politico en el reflejo de la
justicia que implica la proteccién de la dignidad de la /
persona humana, de sus derechos inviolables que le son in
herentes y su libre desarrollo en el respeto a la ley y a
los derechos de los demds.

Con esto parece claro gque la Constitucién no da
el derecho individual y colectivo a la participacién un /

tratamiento secundario y desprotegido.
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Es posible que en el dnimo de los més, relegando
su regulacién al tftulo VII se pusiera de relieve su real
voluntad de dejar para un futuro no préximo la efectivi-
dad de tal derecho, mds lo cierto es que los poderes publi
cos y en este punto en especial el poder judicial deberd
facilitar, removiendo en su caso los obstdculos que fuera
preciso eliminar, la efectividad y plenitud de este wvalor
que ha de latir en toda delineacién del orden politico-so
cial sin trasladar la carga y el esfuerzo que resulte pre
ciso a generaeiones posteriores "ad calendas grecas".

Por lo demds es preciso tener en consideracién
la proyeccidén alcanzada en este punto por via de los tra-
tados internacionales tanto respecto de los ratificados /
como de los por ratificar. Los primeros por imperativo de
la propia norma Constitucional, los segundos por lo que /
significard el hecho de que vengan en su momento a formar
parte del ordenamiento jurfdico vigente.

Efectivamente el segundo apartado del art. 10 /
de la norma suprema dispone "que las normas relativas a /
los derechos fundamentales y & las libertades que la Cons
titucidén reconoce se interpretardn de conformidad con la
Declaracidén Universal de Derechos Humanos y los Tratados

Yy Acuerdos internacionales sobre las mismas materias rati
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ficadas por Espafia".

En este punto conviene destacar, ya que el apar
tado 12 del art. 10 aparece como el fundamento ideolégico
del Estado social, que la declaracién de la 0.N.U. a la /
que se remite se caracteriza por la idea de.gue la liber=
tad es algo mds que la ausencia de imposiciones, consis-
tiendo en la "organizacién positiva de las condiciones se
ciales y econémicas en base a las cuales les hombres pue-
den participar al médximo como miembros activos, en la vi-
da de la Comunidad, segin reza a este respecto el informe
del Comité de la Unesco sobre los fundamentos tedricos de
los derechos humanos convocado en Julio de 1947, quedando
reconocido el derecho a la participacién en los arts. 1 y
21 junto a la libertad de aquella declaracién, enunciando
el art. 22 los derechos sociales correspondientes,.

Piénsese que la década de los afios treinta en /
este aspecto es de clara importancia al respecto, ratifi-
cando Espafia los Convenios de la 0.I.T. n® 24 y 25, sobre
seguro de enfermedad en la industria y la agricultura en
los que queda reflejada una modalidad indirecta de parti-
cipacién, aunque en ese punto resulten mas expresivos los
Convenios 35 a 40 de 1933 el 102 de 1952 y los 121 de /
1964, 128 de 1967 y 130 de 1969 no ratificados a pesar de
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contener una clara referencia del tema participativo...
En todo caso, tal y como sefialé Stein "El1l edi-

ficio del seguro social necesita estar aireado. Ha de es-
tar en constante contacto con el alma y las aspiraciones
de los trabajadores a quienes se destinan las funciones /
del seguro. La participacién de los:-asegurados en la vida
de las instituciones de seguro, en su penetracién en la
amplitud de su accidén curativa y preventiva, es un factor
muy poderoso de educacién popular, moral, material, y ci-

viecaV

d.- Sujetos. Participacidén individual. Participacién

colectiva.

A.- El andlisis del presente tema debe de lle-
var a determinar en primer lugar quien participa o debe /
de participar en la administracidén social y secundariamen
te como se organizard tal participacién.

Una primera aproximacién pone de relieve las es
casas posibilidades que tiene el individuo aislado de inci
dir en la decisién del poder pdblico resultando su parti-
cipacién estrecha y limitada a excepcidn de las varias mo

dalidades de audiencia otorgadas por el procedimiento //
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administrativo en todo conflicto latente que aparezca al

chocar la accién u omisidén de la administracidén con los /
intereses jurf{dicamente tutelables de la persona humana.
Sin embargo, merced a instituciones tales como
el plebiscito o el referendum puede lograrse una exten- /
s8ién del campo participativo a t{tulo individual aproxi-
mando éste a la accién directa del sujeto unipersonal.
Suiza e Italia han establecido esta mecdnica /
con relacién a ciertas decisiones de la llamada 4rea ad-
ministrativa. En este sentido la mayorfa de los Estatutos
regionales italianos establecen el referendum consultivo
o abrogativo sobre actos legislativos, reglamentarios o /
administrativos de cardcter general de las regiones, lo /
cual no parece que pudiera seguirse en nuestro ordenamien
to a través de la misma institucidén pues el referendum co
mo tal cuenta en nuestra Constitucién con una restrictiva
utilizaecién, lo que no empece a que a través de otros or-
ganismos de consulta popular pudieran lograse indénticos
resultados. En estos casos la posicién juridica participa
tiva del individuo no parece que pueda presentar dificul-
tades de orden técnico, puesto que en cualquier caso se 7
contarfa con una base subjetiva determinada o determina-

ble, una vez identificados los sujetos titulares del inte
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rés colectivo gque se actda a través del instrumento refren
dario, puesto en marcha a través del ejercicio del derecho
de peticidén que ostentan los individuos pero que debe de/
suponer la suma de voluntades por encima de una cierta ci
fra como regla general, si bien en ciertas ocasiones las
iniciativas procedimental se reservard a ciertos represen
tantes y organismos pidblicos.

Se trata del ejercicio de acciones de tipo comu
nitario en las que el individuo toma parte indérgénica jun
to con otros miembros de su misma colectividad aunque no
a través de un grupo socialmente organizado, si bien la /
fuerza lograda por este método puede ser de superior ca-
tegoria que la lograda por estos dltimos ya que la adop-
cién de una resolucidén dificil o imposible y en los casos
de consulta decisoria o abrogatoria las consecuencias se-—
rian de plasmacién necesaria directa e inmediata.

En la préctica estas acciones son sin embargo /
fdcilmente mediatizadas por la clase dirigente en base al
principio de congruencia que debe de seguir la respuesta
a toda cuestién sometida a debate, a iniciativa y siguien
do un procedimiento en dltima instancia arbitrado desde /
el poder, médxime mds a la vista de que el logro de reba-

sar el tope de manifestaciones de voluntad inicialmente /
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védlido para abrir la via refrendaria solo en teoria es la

suma de una serie de actos libres, siendo de ordinario el
resultado de un esfuerzo organizativo llevado a la prdcti
ca a través de los grupos de presién de mayor prepotencia
financiera. En U2tima instancia solo un partido polftico,
un sindicato, una asociacién patronal o un gremio de pro-
fesionales de un ramo dominante pueden llevar a cabo tal
cometido, fijando en Ultimo grado el contenido concreto /
de la cuestidén que se somete a debate aunque sin dejar e-
liminada por completo la accién gubernamental en cuanto /
al euwando, el cémo e incluso el qué de la propia votacién.
Ciertamente la idea de consulta popular en cual
guiera de sus formas encierra no pocas contradicciones [/
pues su consideracidén aislada y su uso indiscriminado pue
de llevar a situaciones de descomposicidén del abanico po=
1litico con graves efectos desestabilizadores aunque bien
es verdad que también puede constituir un remedio contra
el oligopolismo elitista y burocratizado de la actividad
politica institucionalizada como sefiala Sdnchez Morén.
Otro tipo cenérico de participacidén en la admi
nistracidén social vendria constituido en el dmbito de los
intereses colectivos, no meramente difusos por los supues

tos de eleccidén de representantes en el seno de las es- /
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tructuras administrativas, mas este método no resulta aco
gible ya que lanmenor experiencia técnica es directamente
proporcional en estos colectivos de la Administracién so-
cial, a las clases mas numerosas, y cuyo acceso a la refe
rida Administracidén ofrece menores conocimientos y difi-

cultades, por lo que serfia indispensable corregir los e-

fectos que la proporcionalidad meramente aritmética origi

narfia a la vista de las bases de la eleccidn. En todo ca-

so la presente férmula, con el debido respeto, parece al-
tamente idénea para la obtencién en el seno de la propia
clase funcionarial de resultados idéneos considerando a /
tal colectivo como uno de los blogques de interesados a te
ner en cuenta en el seno de la participacién social.

Es sabido que si la colectividad referenciada /
alcanza un cierto nivel de generalidad demogrifica o terri
torial, se impondréd la mediacién de las organizaciones so
ciales o polfiticas como normal en coherencia con las ca«/
racteristicas del propio sistema socioepolitico lo que en
dltimo grado limitard el grado de autonomia perceptible /
en la decisidn individual.

Por lo demés podria pensarse gue esta férmula /
no seria la adecuada para la eleccién de los representan

tes directos de los interesados en sentido genérico en el
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servicio publico de Seguridad Social dada la generalidad
de este dWltimo, estariamos en presencia de un interés di-
fuso no especificado como interés colectivo.

En dltimo easo ciertamente una participacién ex
clusiva y pluridiferenciada en la que no se aplicasem los
correctivos antedichos para con respecto a las colectivi-
dades dirécta o méds directamente interesadas en cada tipo
de actividad darfa lugar sin duda al nacimiento de tenden
cias corporativistas que no obstante pueden ser tenidas /
en cuenta, en la medida en que estas no resultan necesa-
riamente condenables, una vez que determinadas las dife-
rencias y relevancias de los grupos estratificados se pro
ceda a su correccién.,

B.- La participacién colectiva y la denominada
participacién institucional vienen hoy a ser sin duda al-
guna los dos grandes modelos de instrumentalizacidén de es
ta técnica de control de la Administracién. Estos tipos /
subjetivos de participacidén son sin duda en el 4rea de la
administracién social, sociolégicamente m4ds importantes /
que el individual por el simple dato derivado del tipo de
organizacién social en el que nos movemos. En el aspecto
institucional el hecho de que ésta, siempre integrativa,

se realice a través de las férmulas mds libres, claras y
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democrdticas posibles tiene un interés fundamental.

Es indispensable tener en cuenta las caracteris
ticas de la sociedad actual y las posibilidades de actua-

cién jurfidica que dentro de ella se presentan, o de lo /

contrario se pasard a la inoperatividad reduciendo al mé-
ximo las posibilidades de expresién convirtiendo la figu-
ra en un concepto moral o utépico.

Tal y como seflala Sanchez Morén la toma de posi
cién sobre este tipo de participacién va unida muchas ve-
ces a la técnica concreta de los bloques polfiticos en un
momento histérico dado. Desde un punto de vista conserva-
dor se tenderd a admitir un mayor grado de participacién
de las organizaciones sociales cuanto mayor sea el grado
de integracién socio-politica de &€stas dado el cardcter /
de racionalizacién efectiva del juego polftico que las or
ganizaciones aseguran. En casos de integracién virtualmen
te completa la funcidén real integrativa de la participa-
cidén que se consigue en virtud de la participacién colec-
tiva supone mayores ventajas que la funcién fundamental-
mente ideoldégica de la mayor parte de los supuestos de /
participacién individual en acto, o sea, de la participa-
¢ién individual en el procedimiento. Desde una posicién /

de alternativa polftica la estrategia de los grupos que /

490



la expresan, influyen también decisivamente sobre el tipo
de participacidén. Cuanto mds unitario y dirigido se plan-
tea el acceso al poder mds se insiste en la participacién
colectiva en detrimento incluso de los supuestos de parti
cipacién individual mds contrarios al sistema.

Las posibilidades de determinacién de la repre-
sentatividad relativa de un centro de referencia de inte-
reses son muy variadas y se concretan sobre todo a través
de la férmula de la representacidén de intereses,

Es precisamente aqul donde se plantea el proble
ma de la arbitrariedad o discrecionalidad del legislador
y sobre todo de la administracién a la hora de seleccio-
nar los interlocutores, pudiendo observarse que en el mo-
mento de determinar el grado de representatividad relati-
va los criterios a utilizar son muy variados y no puramen
te intrinsecos a la relacién real entre organizacién y ba
se subjetiva comunitaria,

Basédndose en criterios de funcionalidad se po-
tencia la representatividad de las grandes organizaciones
o de las de aquellas mds afines o dependientes de las con
cepciones dominantes.,

Basdndose en criterios teoldégicos se potencia /

la representatividad de las organizaciones portadoras de
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valores coincidentes con los tenidos como superiores por

el ordenamiento y en especial por la norma constitucional,
pero lo cierto es que en la realidad diaria en la mayorda
de las ocasiones se arguyen tales razones para lograr una
cobertura legitimadora a intereses no siempre ajenos al Vi
ejecutivo en el poder,

La institucionalizacién de la participacidén del
sindicato en el ejercicio de las funciones pidblicas no es
un hecho reciente. En nuestro pais cabe destacar la inter
vencién de las organizaciones socialistas ante el Institu
to de Reformas Sociales a través del informe lleva como /
antecedente mds remoto de este dato social. En Inglaterra
y Francia aparecen tipos de intervencién anteriores. Pién
sese que la Repdblica de Weimar ofrecia ya un modelo avan
zado de ello, llegédndose hoy a una participacién del Sin-
dicato pluridimensional y generalizada ajena a sus propiocs
origenes que arwancando de las relaciones de trabajo se >
fué paulatinamente extendiendo a otros campos.

Ahora bien pese a lo mantenido en miltiples oca
siones el sindicato no es necesariamente representante de
sus afiliados y ademds de toda la categorfa o comunidad /
de referencia. La no afiliacién masiva puede ser de hecho

un factor socioldgico acreditativo del rechazo generaliza
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do a las tesis contrarias, a la vez que una dura critica
a las posturas sindicales mds caracteristicas de nuestros
dfias.

En este sentido resulta significativa la resolu
¢ibén que sobre el particular pronuncié el Tribunal de Ia
Haya en cuanto a los sindicatos representados en la Orga-
nizacién Internacional del Trabajo fijéndose con tal moti
vo como criterio prioritario aunque no exclusivo la aten-
cién al ndmero de inscritos, coincidiendo con los crite-
rios utilizados por el Code du Travail Francés como el ni
mero miembros, la independencia, las cuotas, la experien—
cia y la antiglledad del sindicato.

Como ha sefialado la doctrina, el telén de fondo
de todo este problema es el de la participacién de los /
grupos de presién en cuanto grupos de presién. Ello con-
lleva a un reparto de 4reas de influencia a la burocrati-
zacién de la vida politica con la consiguente desideologi
zacién de las masas.

Incluso los partidos intervienen en este juego
a través de su participacidén en estructuras administrati-
vas de cardcter burocrdtico aunque d& menos este tipo de
organizaciones cuentan con el regulador especifico de las

elecciones, que en principio podria suponer un criterio /
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de representatividad de mds apariencia aunque no de mayor

libertad a claridad.

Si la participacién se institucionaliza en for-
ma sectorial los participantes pueden ser representantes
de grupos de presién minimos aunque si se operé por via /
del corrector cualificante el resultado serd indudablemen
te aceptable. Si por el contrario se potencia la partici-
pacién de los grandes grupos como en el caso italiano o /
espaficl el riesgo que aparece es el del centralismo y el
de la baja calificacidén técnica de los componentes.

Tal y como ha sefialado la doctrina la participa
cién administrativa para ser efectiva no puede instrumen-—
tarse sino a través de los grupos sociales respecto de /
los cuales deberd de fijarse el criterio fundamental de /
su representatividad extendiéndose la democracia represen
tativa al drea administrativa. No se trata de dirigir las
miras hacia un imposible asambleismo politico sino de que
la informacién piblica extendida a una pluralidad de suje
tos aparezca en el circulo de la accién de la administra-
cién entremezcldndose con la misma sin producir entorpeci

miento alguno.
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e.- La mecdnica procedimental.

Siendo muy extensa la variedad de supuestos que
pueden idearse en cuanto a la participacién administrati-
va, médxime mds por cuanto que se parte de conceptos dis-
tintos de participacién, es preciso fijar cuales sean las
modalidades juridicas en que tal mecdnica puede arbitrar-
se.

No todo contacto de los administrados con la Ad
ministracién encierra un supuesto de participacién, ni es
conveniente, si quieren obtenerse unos resultados prédcti-
cos aceptables, que se extiendan en exceso los supuestos
participativos.

La doctrina ha distinguido entre participacién
procedimental y participacién orgénica. La primera se ca-
racteriza por la intervencién de un sujeto portador de in
tereses difusos tomando parte de manera mds o menos perié
dica en las tareas administrativas a través de las diver-
sas fases de conformacién de la voluntad interna y exter-
na de la Administracién. En la participacidén orgénica el
sujeto se introduce establemente en la propia estructura
administrativa sin confundirse con ella, a través de una

estructura institucional prefijada.
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El procedimiento administrativo ha gozado siem-—

pre de un cardcter garantista en la consideracién de que
la Adminstracién como burocracia cerrada dominante y auto
ritaria debe de quedar sometida al imperio de la ley que
fija los requisitos y las salvaguardas que han de ser ob-
servadas durante el proceso de gestacién y exterioriza- /
cién de esa voluntad, pudiendo el particular afectado re-
cabar la intervencidén judicial siempre que se vea lesiona
do en sus bienes y derechos, lo cual no encierra dificul-
tades insalvables a la hora de conciliar tal tesis con /
las posiciones participativas que dentro de determinados
limites pueden incluso alcanzar esa via procedimental or-
dinaria.

La actuacidén administrativa que da lugar a un /
mimero ya no escaso de actos de gran envergadura, aparece
escasamente regulada juridicamente gozando cada autoridad
de una gran libertad para elegir sus interlocutores, lo /
que ha llevado a propugnar la reforma del procedimiento /
administrativo en el sentido de la admisidén de sujetos no
simples portadores de intereses particulares y de organi-
zaciones sociales.

Esto significarf{a de un lado, el establecimien~

to de un complemento al margen de la intervencién de los
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directamente interesados que conllevard a una mayor efica
cia administrativa. Se tratarfa de conocer y sopesar por
la administracién el grado de aceptacién o rechazo de una
futura resolucién administrativa, apareciendo los intervi
nientes en este sentido como colaboradores de la Adminis-~
tracién.

De otro lado se modificarfia la actual funcién /
del procedimiento administrativo, que permitirfa un con-
trol real de la Administracién, debiéndose para ello ro-
dear a los intervinientes, que dejarfan su funcién de me-
ra colaboracidén, pasando a sujetos fiscalizadores, de /
unas garantias adecuadas a su posicién en la marcha proce
dimental,

Cualquier interesado podrd presentar observacio
nes, alegaciones, opiniones etc...a los proyectos genera-
les de actuacién administrativa, debiendo de especificar-
se cual sea su posicién juridico-procedimental.

Ahora bien, el hecho de que la Constitucidn alu
da a "los interesados" como sujetos de participacién no /
significa que haya de arbitrarse una via de presencia en
la administracién. Por un lado el simple ciudadano a tra-
vés de actos aislados, individualizables, sin continuidad

de presencia podrd intervenir en el proceso de formacién
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de voluntad de la administracién, y de ordinario lo hard

en sus comienzos (instancia, consulta, peticidén etc... )
por lo que que una incidencia tan generalizada no pasard
de la simple colboracién que en tanto tal, no exigird ma
yores garantias o defensas en aras a su mejor proteccidn,

Pero por otro lado, ciertamente, determinados
grupos de componente social burocrédtico técnico o de ma-
yor responsabilidad deben de tener de forma ininterrumpi
da una presencia estable en el proceso en aras de evitar

la discrecionalidad de la administracién, ante los te-
mas de mayor envergadura, de elegir o no interlocutores.

En este orden de cosas ya se han producido al-
gunas innovaciones a través de la legislacién regional /
italiana sobre la participacidén ciudadana en el ejerci-
cio de las funciones piblicas y merced a la ley federal
alemana de procedimiento, al igual que en Gran Bretafia
gracias a la Town and Country Planning Act.

En nuestro derecho la introduccién vendria da
da por el espacio que deja abierto el art. 130 de la /
Ley de Procedimiento Administrativo el cual deberd ser
objeto de una mas extensa redaccién, obviando la inicia-
tiva de la Administracién para dar entrada a organizacio

nes de cardcter corporativo, y sustituyendo a estas por
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los entes y asociaciones portadoras de intereses colecti
vos médxime mas a la vista de que nuestra Constitucién /
distingue frente a la concretizada participacién de los
trabajadores como sujetos individualizables por imperati
vo del art. 129 apt. 2, a los interesados como colectivo
difuso en el que resulta integrable todo titular de inte
reses generales para con respecto a la participacién en
la Seguridad Social a la luz del apartado primero del /
mismo articulo.

En cualquier easo y como regla general las Ad-
ministraciones modernas han forzado la situacién hasta /
lograr una participacidén dependiente en la que la natura
leza de las decisiones es consumada con las fuerzas so-
ciales que tienen presencia en tales organismos. De ah{
que se haya hablado de participacién negociacidén o de go
vernement by contract.

Serd preciso establecer una misma intervencién
procedimental para proyectos de ley, reglamentarios, y /
actos pese a sus diferencias formales constituyen por /
igual manifestaciones de la funcién de indirizzo politi-

co-administrativo.
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f.- E1 procedimiento

Los sujetos portadores de intereses difusos en
la fase de iniciacién, tomando a aquellos como individua
lidad podrédn dirigir peticiones, denuncias, invitaciones
a proceder etc... respecto de las cuales la Administra-
cién hoy a todo lo més que biene obligada, es a acusar /
recibo de su recepcién (art. 70 Ley de Procedimiento Ad-
ministrativo), siendo sus efectos escasos o nulos, por Vi
lo que no cabe atribuir el calificativo de participada a

esta fase procedimental. (S4nchez Morédn).

Frente a ello cabria suponer otra férmula como
la ofrecida en algin sector del Derecho Comparado a tra-
vés de la iniciativa popular. Con tales actos se genera-—
rd la obligacién de proceder por parte del érgano corres
pondiente, pronuncidndose inicialmente sobre su admisibi
lidad a través de un cauce reglade, para posteriormente
evacuarse informe por el érgano de participacién previa-
mente a la decisién, y continuando el procedimiento por
sus trdmites reglados.

Se trataria por ello de verdaderos actos de /
iniciativa de naturaliza radicalmente distinta a las pe-

ticiones ya que en este desde sus origenes los iniciado-
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res tomarfan la cualidad de parte.

En la fase instructoria se situan la mayor par
te de los actos de participacién procedimental lo que es
natural por cuanto que en el seno del cauce ordinario en
esta fase es posible “introducir intereses distintos a /
los que portan los iniciadores siendo a través del trédmi
te de alegaciones como queda regulada esta participacién.

La intervencidén de los titulares de intereses
difusos puede producirse en cualquier momento del proce-
dimiento pero deberd de introducirse necesariamente en /
la fase instructoria para llevar a la préctica esta no
vedad del ordenamiento, un periodo similar al de la in-
formacidén piblica que se desarrolle mediante la publica
cién del proyecto del acto y la subsiguiente apertura f
de un periodo durante el cual pﬁedan presentarse obser-
vaciones, las cuales, no existirfa dificultad en que se=
tradujeran en realidad a través de encuestas en las que
esté legitimado para intervenir cualquier ciudadano, con
lo que se facilitarfa la actuacidén de la administracién
mediante la adquisicién de informacidn suficiente asi ce
mo de elementos técnicos, proporciondndose una previsidén
de la acogida de la futura decisidén en el medio a que va

a ir dirigida. Podria incluso pensarse, a semejanza del

501




modelo anglosajén (Ley de 1958), en una férmula consus-

tantiva propia en relacidén con las siguientes fases del
proceso.

Igualmente merece la pena destacar que los co-
lectivos con derecho a tomar parte en la participacién /
deberian no solo tener facultades para exponer alegacio-
nes sino también para proponer y practicar prueba, conoe
cer el estado del expediente en cualquier momento y so-
bre todo tener acceso al trdmite de audiencia, en forma
similar a la operada en los Estados Unidos por via de la
Federal Administracidén Procedure Act.

Finalmente se haria preciso la ordenacién juri
dica de la representacidén en el seno de las estructuras
administrativas participadas. Para ello se precisaria un
estatuto que recogiera las normas electorales y los re-
quisitos del elector. No obstante minuciosa tendria que
ser la norma en cuanto a la regulacidén de la figura del
elegido definiendo su funcién como de decisién politica
a un determinado nivel en el aparato piblico dentro de /
una independencia légica respecto de las autoridades ad-
ministrativas.

Se deberd igualmente fijdr con claridad el ré-

gimen de responsabilidad que puede afectar al elegido //
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por sus actos u omisiones, tema este frecuentemente omi-

tido de las normativas generales, redundando ello en un
pésimo servicio a la funcién que-desarrollan.,

Finalmente quedardn reguladas las camsas por /
las que se finalizard en el mandato representativo enco-
mendado, a sabiendas de que no son conocides por la doc-
trina casos de érganos decisorios con competencia gene-
ral en la gestién del servicio, formados uUnicamente por
los que trabajan en el mismo.

Nos aproximaremos mds con estas férmulas a la
gestién directa de un servicio por los representantes de
los interesados dado que los érganos de decisidén se com-
pondrfan de forma mayoritaria o en exclusividad por ta-
les representantes, tal y como ocurria, aunque con escas~
sa credibilidad, por los tiempos en que perpetuaron, en
el I.N.P. espafiol y en el I.N.P.S. italiano, lo que pone
de relieve una vez mds la mirada miope de las fuerzas so
ciales de la llamada transicién politica tras 1975 por /
no haber sabido rellenar y dar vida efectiva de credibie
lidad a aquellas estructuras perfectamente vdlidas sin /

una presencia fantasmagérica.
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g.- Derecho comparado

En los modelos nacionales de Seguridad Social
la situacidén se resuelve de modo muy diverso.

En el sistema francés hasta la reforma de 1967
el autogobierno de las Cajas era en todos sus niveles /
(departamental, regional) era considerablemente amplio /
de conformidad con los criterios sentados a raiz de 1946.

Los representantes de los trabajdores elegidos
mediante eleccidn directa eran mayoritarios en los conse
jos de administracién. En las Cajas de asignaciénes fami
liares la representacién de los trabajadores se reducia
a la mitad de los vocales dando entrada a los trabajado-
res auténomos.

Son pues, uUnicamente, los trabajadores los su-
jetos a los que junto con los empleadores y personal re-
presentante de la propia administracién junto a médicos,
especialistas y asociaciones familiares, los sujetos a /
los que se reconoce interés en la participacién como por
tadores de un interés colectivo.

Esto no es objeto de modificacidén tras la re-
forma profunda de 1967 cuyo Unico objetivo consistia en

poner término al control de la Seguridad Social por parte
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de las Centrales Sindicales revolucionarias, sustituyen-
do la representacidén mayoritaria de los trabajadores por
un sistema paritario de representacién trabajadores cam-
bidndose la eleccidn directa por la designacidén sindical
en unas Cajas no unitarias sino especializadas (enferme-—
dad, vejez, asignaciones familiares) constituyéndose una
Agencia Central de Organismos de la Seguridad Social y /
Tesoreria Comin.

El sistema alemén, por el cardcter reformista
de la Sindical, no ha sido objeto de tensiones seme jan-
tes gracias al méds fuerte intervencionismo del Estado. /
Se confia la direccidén de las Gestoras a los beneficia-
rios a través de dos 6rganos de representacidén escalona-
da: la asamblea general y el comité de direccidén con es-
quema de composicién paritario y eleccidén directa de los
representantes excepto en la Oficina Federal de Empleo /
que posee composicidén tripartita y designacién sindical
de los sujetos participantes.

El sistema italiano concede escaso papel a la
espontaneidad de las fuerzas sociales por via de la des-
centralizacién de servicios. La presencia de los benefi-
ciarios se basa en criterios funcionales y juega con una

participacién selectiva a nivel de érganos centrales con
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diferenciacidén entre las dreas de decisidn técnica y de
decisién politica. En la prédctica el sistema funciona /
con solidez pues la intervencidén de las sindicales mas /
representativas ha determinado una actuacién responsable
lejana a toda hiperpolitizaciédn.

Segin el D,P.R. 639/70 de 30 de abril, dictado
en base a la Ley 153/69 del Consejo de Administracidn del
I.N.P.S. toman parte 18 representantes de los trabajado=
res designados por las confederaciones de cardcter nacio
nal representadas en el C.N.E.L. . Es decir, a pesar de
que se establece una divisidén de los representantes sin-
dicales por categorias o ramas de produccidén, la designa
cién de los mismos no corresponde al Sindicato mayorita-
rio en cada rama, cualquiera que sea, sino tan solo a /
aquellos pertenecientes a la Confederacidn.

La corte Constitucional se ha pronunciado en /
favor de la constitucionalidad de esta norma, consideran
do en sentencia de 6-2=75,que la opcién del legislador /
es razonable y responde a una apreciable exigencia de /
cardcter social y general, que es la de garantizar en el
dmbito del contenido estructural que la ley establece pa
ra el consejo de administracién del ente asegurador los

intereses especificos de las fuerzas laborales, intere-
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ses que corresponden no tanto a las distintas organiza-

ciones de categoria como a la entera colectividad de los
trabajadores.

La consecuencia de esta tendencia juridica es
el reforzamiento de las confederaciones unitarias que po
drfa atentar contra la libertad sindical, contra los in+
tereses de grupos de alta o mayor responsabilidad y con-
tra las centrales de amplia implantacidén en una sola de
las comunidades auténomas, pero de escasa presencia en /
las restantes.

Por dltimo es preciso en este punto destacar /
la importancia que merece el tema al Cdédigo de Lovaina
en su esfuerzo de ser tenido como un nuevo modelo euro-
peo de Seguridad Social.

En dicha obra se proyecta una administracién /
de la Oficina Nacional de Seguridad Social con una pre-
sencia activa de los representantes de los interesados /
en linea coincidente con la perspectiva del art. 129 de
nuestra Constitucidn.

Asf el art. 71 dice que el Comité de Gestién /
llamado Consejo de Seguridad Social se compondrd de un /
presidente y representantes de los grupos interesados [/

siendo nombrados tales miembros por el Gobierno a partir

507




de las listas dobles presentadas por las organizaciones re

presentates de los grupos interesados.

Dicho Consejo dispone de todos los poderes nece-
sarios para la administracién del organismo y su presiden-—
te no depende del poder jerdrquico de ningin Ministro, pu-
diéndose someter, a través del propio Consejo, al Ministro
competente, las propuestas de modificaciones de las Leyes
0 restantes normas reglamentarias en vigor, as{ como opi-
niones sobre toda proposicidén de ley, proyecto de ley o en
mienda, que afecte al cuerpo normativo que pertenezca al /
mundo juridico del Derecho de la Seguridad Social.

La participacién técnica puede operarse a inicia
tiva del Consejo que posee facultades para solicitar en to
do momento el dictamen de personas, entes, u érganos cuali
ficados de conformidad con las normas de régimen interno /

que regulan esta materia.

h.- Estado actual de la normativa vigente.

La cuestién de la participacidén social en el se-
no de la Administracién de la Seguridad Social nace desde
los mismos orfgenes de ésta en Espafia, como garantia del /

acierto de funcionamiento y como proteccién del asegurado.
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Efectivamente en 1913 uno de los padres de los /
Seguros Sociales, Alvaro Lépez Nifiez explicaba muy didédcti
camente que la garantfa social del Instituto Nacional de /
Previsién consistfa en la intervencién permamente que en f
las operaciones del mismo tenfa la clase obrera y patronal
por medio de sus respectivos vocales. En la misma linea /
Génzdlez Posada consideraba que al aparato de la administra
cién social se le afiadfa una superestructura externa como
son los mismos interesados en el seguro, para que partici-
pen en la propia Seguridad Social. A ello le seguirfan los
Convenios 24 y 25 de la 0.I.T. as{ como el 39, en los que
se institucionaliza un cierto modelo de participacidén.

Severino Aznar afiadfa que sin duda serfan los /
técnicos los que tendrfan que intervenir, pero no como /
quieran sino como corresponda y mejor se adapte a las posi
bilidades y necesidades de los interesados y del pafs.

Con el nacimiento del mutualismo laboral la par-
ticipacibén de los beneficiarios por el cauce sindical del/
sistema vigente en la década de los afios 50, se acentuard
de modo rotundo, hasta el punto de que en la vispera de la
reforma del 63 la participacién se llevaba a cabo a través
de la presencia de representantes sindicales en los érga-

nos de gobierno del Instituto Nacional de Previsidén y del
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Mutualismo Laboral.

La Ley de Bases reforzard la necesidad de la par
ticipacién de los interesados en los 6rganos rectores que
se consolidard a través de la Ley de 1966 cuyo art. 41 se-
flala que la proporcidén de los representantes de los traba-
jadores no podrd ser inferior a tres de ellos por cada ree~
presentante de los empresarios. El profesor Desdentado ha
sefialado la concurrencia de tres principios en dicho precep
to: El principio de la composicién tripartita, el principio
de mayorfa de los vocales electivos representantes de los/
trabajadores y el principio de articulacién de las repre+~-
sentaciones a través de la organizacién sindical.

En el Instituto Nacional de Previsién y respecto
de los 6rganos colegiados de gobierno se distingufan dos /
esferas de participacién, la central y la provincial, con
amplias facutades de decisidn.

-~ En la esfera central el Consejo de Administra-
cién quedaba integrado por dos Presidentes, dos vicepresi-
dentes, uno empresario y otro trabajador, 12 vocales elec-
tivos en representacién de los trabajadores del régimen ge
neral, 4 de empresarios del mismo régimen, 6 trabajadores
del régimen especial agrario y dos empresarios de dicho ré

gimen, dos de la Asamblea General del Mutualismo Laboral,
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tres de los Regfmenes del mar, estudiantes y empleados de
hogar, uno del Consejo General de Colegios de Médicos.

- En la @sfera provincial, tanto el Consejo Pro-
vincial como la Comisién Permanente tienen Composicién si-
milar a los dérganos centrales aunque con representacién di
versa en nudmero.

En el Mutualismo laboral la organizacidn muestra
claramente la hegemonfa del aparato politico de la Adminis
tracidén del Estado a través de sus érganos directivos.

A partir de 1977 la fantasmagérica presencia de
la Organizacién Sindical en el seno de la Seguridad Social
se desvanece procurdndose desde la Administracidén el bio-
queo de toda accidén participativa real blogquedndose la ope
ratividad de la representacién obrera, en base a dos presu
puestos esenciales: la reforma de los 6rganos de control /
asegurando en ellos la mayorfa de los empresarios y de los
representantes de la Administracién, y la reduccién del 4m
bito de competencias decisorias de los mismos unido a la /
atribucién de la categorfa de Servicio Comin, para eludir
asi todo control al que quedardn sujetos solo las Gestoras,
a la Tesorerfa que englobard todas las funciones de obten-
¢ién y distribucién de recursos.

El D. de 11 de julio de 1977 fija el impedimento
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legal suficiente, poco contestado por las fuerzas sociales,

para impedir su presencia en la direccién del aparato de /
gestidn,

Dicho Decreto dictado al amparo de Decreto Ley /
3/77, resulta ilegal por desviacién de poder ya que este /
Ultimo solo autorizaba a revisar y no a suprimir que fué /
lo que hizo el citado Decreto, las representaciones en los
érganos colegiados de las gestoras. El cese de los trabaja
dores y empresarios que fueron vocales electivos en los /
érganos consultivos y de gobierno de las entidades de ges-
tién queda asi consolidado.

En este orden de cosas y con una lamentable inge
nuidad los llamados Pactos de la Moncloa culminarian esta
funcién neutralizadora dirigida desde el gobierno dando lu
gar a la aparicién tras la aceptacidén de la propuesta del
Gobierno de una férmula altamente regresiva de modo que el
principio de mayoria de los vocales representativos de los
trabajadores se sustituye por el de igualdad numérica y /
los antiguos 6rganos que poseian verdaderas facultades de
decisidén se convierte en meros érganos dé control y vigi-
lancia, quedando incumplido el plazo de 4 meses para fijar
la plasmacién normativa "del Pacto" en base a que el "dies

a quo" no habia sido reflejado.

512




La irrelevancia de las funciones del Consejo Ge-

neral se pone de relieve por su propia indeterminacién. /
Asf a la elaboracidén de los criterios de actuacidn siendo
una actividad reglada la de los Institutos aparece como in
transcendente.

En cuanto a la aprobacién de la memoria anual su
inoperancia igualmente manifiesta al igual que la elaborae
cién del anteproyecto de presupuesto por su propia esencia
Y por las reservas que quedan en manos del Gobierno en tor
no a la aprobacién del verdadero proyecto.

Se trata, como ha sefialado la doctrina, de compe
tencias que no pueden calificarse propiamente como de vigi
lancia y control.

Las funciones de las Comisiones Ejecutivas no /
pueden ser mas triviales: supervisar y controlar la aplica
cién de los acuerdos del Consejo General y proponer "cuan-
tas medidas estime necesarias para el mejor cumplimiento /
de los fines de los Institutos.

Frente a ello los Directores Generales muy expre
sivamente asumen la direccidén, gestidén e inspeccién de los
Institutos con una estructura de poder que a la postre re-
mite a la Administracién del Estado a través del sistema /

de libre nombramiento y revocacién de aquellas.
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Por lo demds piénsese que el art. 129 de 1la Cons
titucién alude genéricamente a la participacidén en 1a Segu
ridad Social y que en esta deben de entenderse hoy integra
das las Mutuas, Mutualidades y Mutuas Patronales, ademds /
de las Entidades Gestoras y Servicios Comunes u Organismos
auténomos del Estado con funciones en el seno del sistema
de la Seguridad Social, para lo que hasta la fecha no solo
no se ha arbitrado ninguna férmula participativa sino que
no se atisba que quede en proyecto del ejecutivo abordar /
dicha tarea.

Serd funcidén ineludible de las Comunidades Auté-—
nomas iniciar urgentemente esta tarea, que deberdn exten-
der su accidén a las empresas, asociaciones, fundaciones /
ete... que gracias al Decreto Ley de Gestién institucional
de la Seguridad Social tienen acceso al nivel gestionario
de nuestro sistema de Seguridad Social.

Tgualmente deberdn de dictarse las normas que es
tablezcan la presencia de las Comunidades Auténomas en el
seno de la Administracién estatal de Seguridad Social y vi
ceversa, pues nadie dudard en atribuir a ambas la califica

cidén de interesados.
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i.= Esquema del actual régimen de control

Deben albergar en su seno, la participacidn de
los administrados para que la sociedad tuviera informacidn
suficiente y participasen los administrados en sus decisio
nes.

El Real Decreto 3064/1978 de 22 de diciembre, /
anticipa algunos de los criterios sobre los que, con pos#
terioridad, va a regularse la materia participativa en /
los tres Reales Decretos constitutivos de los Institutos
Gestores de la Seguridad Social. Al establecer que el ni-
mero de vocales de cada Consejo General estd compuesto /
por 39 miembros.

- 13 por las Organizaciones Sindicales.

-~ 13 por las Organizaciones Empresariales.

- 13 por la Administracién Pdblica.

No pudiendo recaer, la designacién de los repre
sentantes de los sindicatos y de la patronal en personas
que, presten servicios en la Administracién Pdblica ni en
la Administracidén de la Seguridad Social.

Los Reales Decretos 1854/1979. 1855/1979. dicta
dos en aplicacibén y desarrollo del Real decreto-ley men-

cionado anteriormente nos muestran una reordenacidén insti
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tucional, ya que se procede a una notable simplificacién

de estructuras, reduciéndose a tres sus entidades gestos-
ras especializadas respectivamente en el servicio de pres
taciones de dinero (I.N.S.S.) en el de prestaciones sani-
tarias (I.N.S.A.L.U.D.) y en el de Servicios Sociales [/
(I.N.S,E.R.S.0.) y otros tantos Servicios Comunes; Tesore
ria General; Ifistituto de Estudios de Sanidad Yy Seguridad
Social y Servicio de Reaseguro de Accidentes de Trabajo.

En cuanto, al régimen organizativo y de partici
pacién se dispone la existencia en el I.N.S.S., I.N.S.A.L
U.D e I.N.S5.E.R.5.0. de dos tipos de érganos directivos:

a) Direccién (Direccién General y Secretaria General)
b) Participacién en el control y vigilancia de la /
gestidn:

- En la esfera Central, Consejo General, Comi-
sién Ejecutiva.

- En la esfera Provincial, Comicién Ejecutiva /
Provincial.

Los Conse jos Generales, estén integrados por /
los siguientes miembros: trece representantes de los Sin-
dicatos mds representativos, en proporcién a su represen-
tatividad en el dmbito local.

Trece Representantes de la Administracién Pibli
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ca.

La Presidencia en el I.N.S.S. e I.N.S.E.R.S.0
corresponde al Subsecretario del Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social. Y en el I.N.S.A.L.U.D., la presidencia
corresponde también en cuanto representante de la Adminis
tracién al Secretario de Estado para la Sanidad.

Sus funciones se centran en:

- la Elaboracidén de los criterios de actuacién
del respectivo Instituto.

- Anteproyecto de su Presupuesto.

—Aprobacién de la Memoria Anual de actividades
de la Entidad.

Funcionamiento:

Sesién Ordinaria: una vez al trimestre.

Sesién extraordinaria: cuando de propia inicia-
tiva o peticidén del 20% de sus miembros los convoque su /
presidente.,

Las Comisiones Ejecutivas, estan integradas por
los siguientes miembros: tres miembros: tres Representan-
tes de la Administracién Pdblica, uno de ellos es el Di=
rector del correspondiente Instituto, que serd a su vez /
Presidente.

Tres representantes de las organizaciones Empre
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sariales, elegidos en la misma forma que se ha mencionado

anteriormente.

Sus Funciones se centran en:

- E1 Control y Supervisidén de la ejecucidn de /
los acuerdes del Consejo General.

- Elaboracién de Propuestas para el mejor cum-—
plimiento de los fines del Instituto.

Se reunirén una vez al mes o cuando lo decida
su Presidente o sea solicitado por un tercio de sus miem-
bros.

Comisiones Ejecutivas Provinciales estén previs
tas en el art. noveno de los mencionados Reales Decretos.
Su composicidn, estd integrada por Nueve Vocales represen
tativos:

- Tres por la Administracién Pdblica.

- Tres por las Organizaciones Sindicales.

- Tres por las Organizaciones Empresariales de
mayor representatividad.

Funciones. Se resumen:

En la Supervisién y Control en el Ambito de la
Provincia de la aplicacién de los acuerdos del Consejo /
General.

En la propuesta de Planes y Programas para la /
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adecuada e jecucidén de aquellos en el mismo dmbito, que se
ha indicado anteriormente.

En el Servicio Comin de la "Tesoreria General"
la participacién en el control y vigilancia de la gestidn,
se desarrollard en el nivel nacional por el Consejo Gene-—
ral del I.N.S.S., segin se establece en el art. 12 parra-
fo tercero de la Orden Ministerial de 31 de Enero de 1979
(B.0.E. 10-2-79). Esta Orden no establece los cauces de /
participacidén en el nivel provincial; no obstante, parece
que por analogia con el émbito nacional, son las Comisio
nes Ejecutivas Provinciales del I.N.S.S. las que sean com
petentes.,

Con posterioridad, se han producido otra serie
de normas que han venido a desarrollar el régimen y fun-
cionamiento de estos 6rganos de gestibén. As{, tenemos la
Orden de 17 de enero de 1980, que establece el Reglamento
de Régimen y funcionamiento de los Consejos Generales y ok
Comisiones Ejecutivas, se dicta esta norma de conformidad
con lo establecido en la disposicidén final 22 del R.D. de
30 de Julio de 1979.

En el articulado de esta Orden se establece que
los Consejos Generales de los tres Institutos son los Or-

ganos superiores, a través de los cuales, se realiza la /
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participacién de los trabajadores, empresarios y Adminis-
tracién Pdblica, en el control y vigilancia de la gestidén
de los citados Institutos.

Esta Orden vuelve a reafirmar la participac¢ipa-
cién en la Tesoreria General de la Seguridad Social, a /
través del Consejo General (art. 29 pdrrafo segundo).

La Orden de 16 de noviembre de 1981 establece /
el reglamento del Régimen y funcionamiento de las Comisio
nes Ejecutivas Provinciales de los Consejos Generales, Es
indudable, que responde a una necesidad para regular su /
funcionamiento y de una manera especial una mayor partici
pacién de las Organizaciones Sindicales y Empresariales /
en el Control de la gestién de la Seguridad Sochal.

Cabe decir, que: "Las Comisiones Ejecutivas pro
vinciales" son los 6rganos superiores, a nivel provincial
a través de los cuales se realiza la participacién en el
control y vigilancia de la gestién de la Seguridad Social,
de los respectivos Institutos.

El Ministerio encargado de la Tutela del Organo
Gestor de la Seguridad Social tiene en sus manos esta com
petencia, como se puede demostrar a través de las Ordenes
Ministeriales, que a continuacién se indicardn que regulan

el funcionamiento de las Entidades Gestoras$
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Orden de 17 de enero de 1980 del Ministerio de
Sanidad y Seguridad Social por la gue se aprueba el Regla
mento de Régimen y Puncionamiento de los Consejos Genera
les de los tres Institutos.

Orden de 16 de noviembre de 1981, por la que /
se aprueba el Reglamento de Régimen y Funcionamiento de
las Comimiones Ejecutivas Provinciales.

Estas normas abordan en su texto dispositivo /
el funcionamiento de los 6rganos participativos del modo
siguiente:

Convocatoria, se efectuard por los medios méds
idéneos, para garantizar adecuadamente, con la debida an
telacién su recepcidn que sea de ocho dfas, como minimo
para las sesiones ordinarias y tres para las extraordina
rias.

En la Comisién Ejecutiva y Comisiones Especia-
les, se efectuardn de la misma forma, garantizando en /
principio su recepcidén con una antelacién de 72 horas.

La convocatoria deberd indicar, el dfa, hora y
lugar de la reunién as{ como el orden del dfa, e incluir
en su caso, la documentacién adecuada para el estudio /
previo.

Las reuniones del Consejo General pueden ser:
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Ordinarias: cada tres meses.

Extraordinarias: cuantas veces lo estime conveniente

€l Presidente o cuando lo solicite el 20% de sus miem- /
bros.,

En las Comisiones Ejecutivas Provinciales, el
tema es abordado del mismo modo, excepto que las sesio-
nes ordinarias son mensuales.

El Orden del dfa del Consejo General se encuen
tra regulado en el art. 11 de la Orden anteriormente men
cionada, "las cuestiones extraordinarias podrdn ser in-
cluidas en el orden del dfa cuando asf{ lo acuerden el /
20% de los Consejeros. Mientras que en la Comisién Ejecu
tiva Provincial se exige un tercio de los vocales",

Constitucién. Para que estén vdlidamente cons-—
tituidas se requiere: En primera convoeatoria 2/3 de sus
miembros. En segunda convocatoria: cualquiera que sea el
nimero de consejeros que asistan,

Adopcidén de acuerdos. En el Consejo General: /
se adoptardn con cardcter general por mayoria simple de
los miembros presentes, no obstante, para aprobar el an-
teproyecto de presupuesto, la Menoria Anual y las mocio-
nes que pudieran ser presentadas, se requerird en todo /

caso mayorfa absoluta de los miembros presentes.
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La relegacién de la participacién en la Seguri

dad Social de los interesados a una de las ltimas par-
tes de la Constitucién pone, sin duda, de relieve, des-
graciadamente, una voluntad patente y reacia a poner en
marcha todo el mecanismo participativo tan esencial si /
se desea una efiecaz actuacidén de nuestro sistema en el /
drea gestionaria. |

Todo resta por hacer en un 4rea donde todo de-
ja de estar realizado a no ser por la preponderancia po-
1ftica del aparato del poder directivo superpuesto a la
estructura administrativa vigente,

La realidad inmediata de las Comunidades Auté=
nomas debe de dar un impulso nuevo a este trascendental
tema sino se desea que se continlde instrumentalizando po
liticamente segin los intereses o dictados del momento,
toda la planificacién de futuro que en torno a la Seguri
dad Social debe de exisir,

El término interesado que utiliza la carta mag
na para designar el é&mbito subjetivo de esta relacién ju
ridico piblica, no debe de constrefiirse segin lo expues-
to a la definicién limitada de representantes de los tra

bajadores o empleadores,

523




La realidad social con arreglo a la cual debe

de seguirse la tendencia evolutiva que la interpretacidén
normativa d4 al ordenamiento jurfdico deja hoy tras si /
un panorama en el que aquellos interlocutores han desa-
rrollado un papel propio de sujetos despreocupados 6 in-
conscientes. El calificativo usado por algdn sector doc-
trinal de simple ingenuidad nos parece excesivamente be-
nigno. Quizds sea ingénuo pensar que los errores cometi-
dos desde 1977 hasta la fecha de forma reiterada e inco-
rregible, pese a las certeras criticas de los estudiosos
del tema, se han debido a la simplicidad de la conducta
de los protagonistas de tales desaciertos.

Los pactos de la Moncloa, el Acuerdo bdsico in
terconfederal entre U.G.T. y C.E.0.E. de 10 de julio de
1979, el acuerdo interconfederal entre CC.00. y CEPYME,
el Acuerdo Marco interconfederal entre U.G.T. y C.E.O.E,
el Acuerdo Nacional de Empleo pone demasiado significati
vamente el incalificable descuido en el tratamiento de /
este tema por parte de los interlocutores o quizd su ma-
nifiesta incompetencia.

Uno tras otro encierran en su seno el conteni-
do de voluntades débiles que se manifiestan de forma in-

creiblemente semejante en expresiones de un deseo mds ro
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méntico que realista, de adornar la Seguridad Social con
un nuevo decorado listo para cuando puedan aquellos suje
tos tener tiempo més sosegado para deternerse en normati
vizar estas cuestiones. Frases de modestas intenciones /
como las de "lograr una clarificacién de la infraestruc-
tura de la Seguridad Social destinada al control y vigi-
lancia en la gestidén confiriendo a los correspondientes
érganos colectivos capacidad suficiente al efecto", son
todo lo que en aquellas figuras negociales de tan dudo-
sa calificacién juridica se contienen denotando a lo me=
nos un enorme contagio de la voluntad del ejecutivo en /
alguna medida trasladada a las Constituyentes que confi-
naron la regulacién de la materia al T{tulo VII no sin /
cierto alborozo de algunos que olvidando una interpreta-
cibén sistemdtica obviaban o no cafan en el contenido del
art. 9.2 de la norma suprema colocado liegeramente antes
de aquel Titulo.

En cuanto al tema del concepto de interesado /
quizéd convenga examinar con mds detenimiento el ensancha
miento producide en los elementos subjetivos de la rela-
cién juridica bdsica de Seguridad Social.

Los sistemas de previsién social han asistido

y estédn asistiendo a un paulatino ensanchamiento del /
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campo subjetivo de aplicacién de la Seguridad Social, /
tal y como sefialé el prefesor Almansa Pastor en las II /
Jornadas del Derecho del Trabajo y de la Seguridad So-
cial en Lima. En un principio quedaban subordinados los
trabajadores por cuenta ajena pero no todos ellos ya /
que simultanéamente se establecian criterios selectivos
de aplicacién eliminando a aquellos que rebasaran deter
minado nivel de ingresos, o a los que no alcanzaran cier
tos minimos por la excesiva carga y desequilibrio finan
ciero que estos suponfan para el ente asegurador.

La evolucién de una previsién social montada
sobre el criterio de la laboralidad limitada y después
sobre el de la profesionalidad se abre paso a un siste-
ma asistencial asentado sobre el principio de universa-
lidad subjetiva, integrando en su seno a todos los ciuda
danos de un pafs.

En los momentos actuales la relacién colecti-
va de trabajo tiende a identificar su dmbito subjetivo
con el de la profesionalidad.

Siguiendo a Almansa es posible sefialar que /
los fendémenos deslaboralizadores y espansivos son atn /
més palpables en relacién de la Seguridad Social hoy /

abierta a unas fronteras profesionales.
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Ahora bien, sefiala el mismo autor, si no se /

desea la disolucién del Derecho del Trabajo se hace pre
ciso revisar los limites subjetivos de las relaciones /
laborales. Y esa revisién ha de hacerse tomando como /
criterio delimitativo a la profesionalidad, la cual pue
de actuar endégenamente como vinculo de conexién del /
sistema de relaciones laborales y exégenamente en cuan-—
to criterio de atraccidén de dmbito a integrar y crite-
rio de expulsidén de relaciones juridicas que han de que
dar fuera del sistema.
Hacia el futuro la organicidad del sistema de relaciones
jurfidicas se dard en el momento en que los dmbitos, hoy
diferentes, coincidan en la profesionalidad. Para ello/
serd inprescindible que la relacidén individual de traba
jo culmine su evolucién hacia la profesionalidad. Pero
también serd necesario que la relacién colectiva se man
tenga en esos lIimites profesionales, de tal manera que
las relaciones colectivas de sujtos no profesionales o
con intereses colectivos distintos a los profesionales
queden fuera, acaso referidos a un Derecho colectivo ge
nérico, del que una parcela es la colectiva laboral.
Por lo que respecta a la Seguridad Social, en

un derecho social general, extenso a toda la poblacidn
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de un pafs, cabe delimitar sus dmbitos profesionales como
un Derecho de Seguridad Social laboral o profesional, /
pues es posible conjugar en la misma persona las nociones
restringidas de trabajador por cuenta ajena y amplia de /
profesional.

Parece pues obvio que en el seno de este nuevo
dmbito impuesto al futuro orden social el conepto estre-
cho de trabajador no ha de coincidir necesariamente con /
el de interesado en participar en una mecdnica de control
del sistema de la Seguridad Social y dentro de éste, de /
su drea subjetiva gestora.

Ciertamente el mandato, constitucional recogi
do en el art. 129 de la Constitucién va dirigido al Esta-
do y a la regién, predicédndose de todas los servicios ors
denados por la Administracidén Pdblica relacionadas con la
gestidén de los intereses generales de la Comunidad, o co-
mo mas especf{ficamente precisa el inciso final del pédrra-
fo primero del art. 129, respecto de la gestién, que afec
te directamente al bienestar general, confirmando la expo
sicién recogida en el art. 9.2, al decir, gue corresponde
a los poderes publicos remover les obstdculos que impidan
o dificulten la plenitud de la libertad e igualdad real /

y efectiva de los individuos, facilitando la participacién
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de todos los ciudadanos en la vida pélitica, econémica, /
cultural y social del modo a2l que varfa refiriéndose 1la
doctrina administrativista mds sefialada (Rivero-Serrano /
de Triana) lo que hace que no pueda resultar extrafia esta
solucidén dentro de los Estados democrédticos, pues la auto
nomia de lé‘Administracidn respecto del poder politico y
el divorcio de su actividad respecto de los fines del in-
terés general ha hecho aconsejable una presencia directa
de las administradas en el seno de la gestién de aquella.
Pasado el periodo previo de reparto institu-
cional de competencias entre el Estado y las Comunidades
Auténomas debe irse a la configuracién jurf{dica del cau-
ce participativo, del alcance de la participacién misma /
y del dmbito subjetivo de la participacién, admitiendo /
pacificamente que el primer sujeto con cardcter de inte-
resado a recoger en la nueva normativa serd el Estado en
el dmbito autonémico y viceversa las Comunidades Autoné-
mas en el dmbito estatal, ampliando el espectro teérico /
recogido en el art. 41 de la Ley de la Seguridad Social,
que limitaba la participacidén a empresarios y trabajado-
res, 1o que hoy debe ser objeto de generosa ampliacién /
de forma coherente con el sentir constitucional en el /

sentido de proveer no ya a una participacién profesional
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sino a una participacién global.

En tal sentido es de destacar la regulacién /
autondémica practicada por les diferentes Estatutos en es-
ta materia:

El Estatuto Vasco. Ley Orgédnica 3/79 de 18 de
diciembre (B.0.E. 22-XII) en su art. 18.5 sefiaka que los
poderes puiblicos vascos ajustardn el ejercicio de las com
petencias que asumen en materia de Seguridad Social y Sa-
nidad a criterios de participacién democrdtica de todos /
los interesados, asi como de los Sindicatos de Trabajado-
res y Asociaciones empresariales en los términos que la /
Ley establezca.

El Estatuto Cataldn. Ley Orgédnica 4/79 de 18
de diciembre (B.0.E. 22-XII) en su art. 17.5 dice que la
generalidad de Catalufia ajustard el ejercicio de las com-
petencias que asuma en materia de Sanidad y Seguridad So-
cial a criterios de participacién democrdtica de todos /
los interesados, asi como de los Sindicatos de trabajado-
res y Asociaciones empresariales en los términos que la /
Ley establezca.

El Estatuto Gallego. Ley Orgédnica 1/81 de 5 /
de abril. B.0.E. 28- IV en su art. 33 silencia este extre

mo, si bien el art. 4.3 indica que los poderes pdblicos /
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de Galicia facilitardn la participacidén en la vida Social.

El Estatuto Andaluz. Leu Orgédnica 6/81 de 30
del XII. B.0.E 11-5-82 en su art. 20.5 sefiala que la Comu
nidad Auténoma de Andalucia ajustard el ejercicio de las
competencias que asuma en materia de Sanidad y de Seguri-
dad Social a criterios de participacién democrdtica de to
dos los interesados asi como de los sindicatos de trabaja
dores y asociaciones empresariales en los términos que la
ley establezca.

El Estatuto Asturiano. Ley Orgdnica 7/81 de /
30 det XII. B.0.E. 11-1-82 recoge en su art.5 la obliga-
cién de la Diputacidén de facilitar la participacidén de to
dos los ciudadanos en la vida social.

En igual sentido se manifiesta el Estatuto de

_la Rioja. Ley Orgénica 3/82 de 9 del VI. B.0.E. 19 del VI
en su art. 7.2; el Estatuto Murciano Ley Orgédnica 4/82 de
9 del VI en su art. 9.2; el Estatuto Valenciano Ley Orgéde
nica 5/82 de 1 del VII. B.0.E, 10 del VII en su art, 2 in
dicdndose en el 38.5 que la Generalidad Valenciana ajusta
rd el ejercicio de las competencias que asuma en materia
de Sanidad y Seguridad Social a efectos de participaciénA
democrdtica de todes los interesados, asi como de los sin

dicatos de trabajedores y asociaciones empresariales en /
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los términos que la ley establezca,

El Estatuto de Aragén. Ley Orgédnica 8/82 de /
10 de.agosto. B.0O.E. 16~VIII recoge la primera convocato-
ria en el art. 6.2.a ; en idéntico sentido al pronuncia-
miento del Estatuto de Castilla~La Mancha. Ley Orgénica /
9/82 de 10 de agosto B.0.E. 16-VIII. en su art. 4.2 a di-
ferencia del Estatuto de Canarias. Ley Orgdnica 10/82 de
10 de agosto B.0.E. 16=VIII que silencia tal pronuncia- /
miento de modo similar a lo acaecido para con la Ley Orgad
nica 13/82 de amejoramiento del régimen foral de Navarra
de 10 de agosto. B40.E. 16 y 26 del VIII. segin se des» /
prende del contenido del art. 54.

El Estatute de Extremadura Ley Orgénica 1/83
de 25 de febreto B.0.E. 26. recoge la proclamacidén inicial
en su art. 6.c sin mayores especificaciones ulteriores, /
de modo semejante al Estatuto de Castilla-Leon Ley Orgdni
ca 4/83 de 25-II. B.0.E. 1 en su art. 9 y el Estatuto de
Madrid Ley Orgénica 3/83 de 25-II B.0.E. 1-III en su art.
1.3.

Ha de entendrse en todos hechas la referencia
a la regulacién normativa por Ley propia del Estado en /
cuanto que materia esta bdsica del orden estructural ges-

tionario de la Seguridad Social.
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En esta linea seria conveniente la constitu-
¢ién de un érgano de participacién como representante y
protector de los intereses de las prowvincias y Comunida-
des Auténomas,

El elemento juridico méds importante en tal /
cuestién seria la determinacidén de los casos en los cua-
les una ley estatal requeriria el consentimiento del Con
sejo a tal fin instituido.

El problema politico fundamental serfia el pa
pel de los partidos politicos en las relaciiones entre el
Gobierno Central y el Parlamento de un lado y el Consejo
del otro.

En cuanto al primer tema seria preciso la fi
jacién de las disposiciones que exigirian la necesidad £
del consentimiento de modo similar a io que disponen los
arts. 74 a 79, 84, 85, 87, 120 a 134 etc., de la Ley Fe-
deral de Bon, por entender gue se trata de disposiciones
en donde el interés administrativo estd afectado, lo que
en el caso Alemdn ha sido interpretado por el Tribunal /
Constitucional en el sentido de que cnando una sola diss
posicién de una ley cae bajo la definicidén de un caso de
consentimiento, la ley entera estd sujeta a esa condicidn

lo que de ser aceptado en nuestro ordenamiento significa
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rfa atribuir al Consejo un poder especifico notable en 7.

la politica legislativa.

El segundo problema daria origen a una gran
variedad de cuestiones a resolver pormenorizadamente. No
obstante la experiencia alemana también puede ser de gran
interés y en este sentido merece mencién aparte la opi-/
nién de Bothe que al efecto sefiala en su obra PBederalis-
mo y autonomfa regional pag. 86-87 que puesto que los go
biernos de las provincias pertenecen a los mismos tres /
partidos politicos que actuan a nivel federal (y en este
respecto las situaciones alemana y espafiola se distinguen)
es cierto que existe siempre la posibididad de que el /
Consejo Federal se entremezcle en los conflictos de poli
tica partidaria federal. En este caso, el hecho de que /
un gobierno provincial pertenezca a un cierto partido o
a una cierta coalicidén de partidos puede determinar su /
postura dentro del Consejo Federal. En cuanto esta posi-
bilidad se concreta, el Consejo Federal constituye un /
elemento centripetal. La politica en el seno del Bundes-
rat orienta a los gobiernos provinciales en el sentido /
de la politica federal de sus partidos respectivos. Hay
casos espectaculares de esta llamada politizacién del /

Bundesrat cuando --y eso ocurre actualmente-- la mayoria
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de los gobiernos provinciales pertenecen al partido que /

en la federacién constituye la oposicién. Entonces, el /
Consejo Federal es un medio muy efectivo de la oposicidén
para impedir la legislacién adoptada por la mayoria guber
nativa en el Bundestag. Esta prdctica ha sido criticada /
como ineonstitucional porque el rol del Consejo Federal /
estarfa limitado a la representacién de los intereses de
la provincia. La utilizacidén del Bundesrat a fines de po-
l{tica partidaria constituird un abuso. A mi juicio, esta
argumentacién comete el error de basar su tesis en una so
la constelacién politica. La posibilidad de que el Bundes
rat pueda presentar ciertos inconvenientes para el Gobier
no Federal estd implicita en el sistema de Checks and ba-
lances establecido por la LF. No hay ninguna disposicién
constitucional que limite las razones que pueden motivar
un voto negativo del Bundesrat contra una ley adoptada v
por el Bundesrag. Una limitacién en este sentido seria a-
demds muy dificil en su aplicacién préctica. También hay
que preguntarse si esta influencia de la oposicidén es ne-
cesariamente un elemente negativo. Puesto que tampoco la
oposicién puede imponer su voluntad, existe la necesidad
para los partidos en conflicto de llegar a un acuerdo. la

legislacién debe basarse sobre un consenso méds amplio, /
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lo que constituye un elemento de estabilidad politica. A-
demds, este fendmeno de posturas meramente partidarias en
el Bundesrat tiene una importancia limitada. Esta inciden
cia del Bundesrat en el contexto de la polftica federal /
ocurre més frecuentemente en casos de "gran" politica na-
cional (amenudo exterior) donde intereses especificos de
las provincias no estén en cuestién. Cuando importantes /
intereses especificos de las provincias son afectados, a
veces aun una coalicién de los dos grandes partidos a ni-
vel federal no puede superar la resistencia de las provin-
cias en el Bundesrat. Otro elemento modera la influencia /
centralizadora de politica partidaria en el Bundesrat. par
cialmente a causa del poder del Consejo Federal, los go-= /
biernos provinciales tienen un poder politico dentro de /
los partidos que los lideres fderales deben tener en cuen
ta. Asi, existe un equilibrio muy peculiar entre elemen-
tos centripetales y centrifugales en el papel del Bundes-
rat dentro del federalismo alemén.

Hay que afiadir que el Consejo Federal no es/
el Ynico vehiculo de participacién de las provincias en /
el proceso de toma de decisiones a nivel federal. Existe

un ndmero considerable de reuniones, conferencias y conse

jos, mds o menos oficiales, previstos o no por la LF o /
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leyes federales, donde los miembros de los gobiernos y ad

ministraciones federales y provinciales se reunen para /
los fines de concertacién polftica.

Mencionamos aqui las comisiones creadas por
las leyes sobre las llamadas "gemeinshaftsaufgaben" (ta
reas comunitarias), asi como el Consejo de coyuntura y el
Consejo de planificacién financiera. Estos procedimientos
as{ como las necesidades de cooperacidén en el seno del i
Bundesrat se han traducido en un proceso de mutua influen
cia politica entre federacién y provincias que va en dos
direcciones, de manera que hoy es diffcil hablar de toma
de decisiones federales o prowinciales como si fueran cla
ramente distintas y separadas. En verdad, politicamente /
se ha generado lo que se’llama "politikverflechiung", es-
to es, un enlace polftico (una interdependencia politica).

En Espafia, en este punto, la solucién prédcti
ca a la dicotimia burocratizacién-autogestién se ha trata
do de poner en prédctica por via autonémica a través 1a re
gulacién de.la participacién democrdtica de los interesa-
dos en la gestién reciente Ley 12/83 de 14 de julio del
Parlamento de Catalufia, sobre Administracidn Institucio~-
nal de la Sanidad, Asistencia y Servicios Sociales de la

Comunidad Auténoma Catalana, en cuya génesis se ha opera-
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do una transformacién, ya que en el proyecto de Ley se /
mantenfa la tesis de que la regulacién de la participacién
democrética de los interesados era una cuestién reservada
a la Ley estatal al menos en cuanto a legislacién bdsica

remitiéndose a la Ley que al efecto se promulgard, pero /
sin embargo en el texto definitivo se contiene una reguls
cién directa que es copia fidedigna del modelo estatal, /
lo que no empece a que el Estado mantenga el monopolio de
la legislacién bédsica cuyas normas de desarrollo quedarédn
en manos de la Generalidad, sin perjuicio de entender que
el constrefiimiento practicado por aquella ley reservando

la participacién a los servicios de Seguridad Social trars
feridos, no se ajusta estrictamente al mandato constitu-/
cional, que quiere se extienda esa intervencién democrdti
ca a todos los entes y organismos cuya funcién afecte di-
rectamente a la calidad de la vida o al binestar general

asumiendose }a regulacién que el Estado, con perspectiva

preconstitucional fijaba provisionalmente por Decreto, pe
se al mandato del art. 129.1 que exigfa la consideracién

de reserva de ley para esta materia.
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CAPITULO QUINTO

COMPETENCIAS DEL PODER CENTRAL Y DE LAS COMUNIDADES AUTO-

NOMAS EN MATERIA DE SANIDADs
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E.- COMPETENCIAS DEL PODER CENTRAL Y DE LAS COMUNIDADES
AUTONOMAS EN MATERIA DE SANIDAD.

El art. 148.1 sefiala que las Comunidades /
Auténomas podrdn asumir competencias en materia de Sani-
dad e higiene y a su vez el art. 149.16 de la propia Cons
titucién indica que es competencia exclusiva del Estado /
la Sanidad Exterior, las bases y coordinacién general de
la Sanidad y la legislacién sobre productos farmacéuticos

Examinada antes la cuestién relativa a la /
conceptuacién de la legislacién bdsica conviene ahora pa-
sar a la consideracidén que la coordinacién ha tendido pa-
ra la doctrina del Tribunal Constitucional recogida sinte
ticamente en la sentencia de 28 de enero de 1982 al decir:

"No hay duda de que es posible una dualidad
de encuadramiento de un hecho en distintos 4mbitos compe-
tenciales. E1 problema concreto aqui planteado es si esta
ba justificada la actuacién del Gobernador por razones de
orden pdblico. En este aspecto lo primero que hay que ad-
vertir es que la asignacién de competencias establecida /
en la Constitucién, el art. 149.1.29 de la misma atribuye

con cardcter exclusivo al Estado la Seguridad Pdblica, /
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ris

que supone una nocidén méds precisa que la de "Orden PUbli-
co",

Sin que sea necesario un examen pormenoriza-
do de lo que de entenderse por Orden Pdblico, es lo cier-
to que en é1 pueden incluirse cuestiones como las referen
tes a la salubridad, para limitarse a lo que agui intere-
sa, que no entran en el concepto de seguridad, la cual se
centra en la actividad dirigida a la protecciédn de perso-
nas y bieness(seguridad en sentido estricto) y al manteni
miento de la tranquilidad u orden ciudadano, que son fina
lidades inseparables y mutuamente condicionadas. Afirmar
esto no supone negar que una crisis sanitaria pueda amena
zar la seguridad piblica y justificar, en consecuencia, /
una intervencidén de las autoridades a las que corresponda
su custodia. Incluso es de recordar que crisis sanitarias
tales como epidemias y situaciones de contaminacién gra-
ves pueden motivar la declaracién del Estado de Alarma Z
(L.0. 4/1981, de % de junio, art, 4.b). Sin llegar a seme
jante extremo, no cabe excluir la posibilidad de que en /
aras de la proteccidén de los ciudadanos la Seguridad Pi-
blica requiera tomar medidas para atajar riesgos de la sa
lud publica, cuando estas medidas:vengan impuestas por ra

zones de necesidad y urgencia, de forma que no pueda espe
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rarse a la actuacién de las autoridades normalmente compe

tentes para afrontar tales riesgos. Pero para respetar /
el orden normal de las competencias es preciso no sélo /
que esas medidas se justifiquen por su urgencia y necesi
dad, sino que se adopten en forma que no sustituyan mds /
que en lo indispensable la intervencidén de las autorida-
des competentes para la accidn sanitaria o ayuden y com-
plementen a la actividad de éstas.

Las partes alegan con bastante extensién /
respecto a otros aspectos del reparto de competencias en
materia de Sanidad, como son el alcance constitucional 5 4
de las expresiones "bases","alta inspeceién" y "coordina
cidén general" que se recogen en el art. 149,1,16 de la /
Constitucidén y 17 del Estatuto de Catalufia. No resulta /
necesario examinar aquil cuestiones que no son directamen
te aplicables al conflicto planteado.

Falta por precisar los distintos puntos del
fallo en respuesta a las pretensiones de las partes. La
Generalidad de Catalufia solicita que se anule la comuni-
cacién del Gobernador Civil de Barcelona, asi como su /
traslado a los Alcaldes y que se declare que la titulari
dad de la competencia controvertida corresponde a la Ge-

neralidad de Catalufia. En realidad, esta dltima es la pe
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tieién principal, pues, una declaracidén de este Tribunal
sobre el primer extremo, careceria de toda consecuencia

prédctica. De todo lo expuesto se deduce que la competen-—
cia controvertida, que consiste en la facultad de inter-
ceptar e inmovilizar alimentos en mal estado, correspon-
de a la Generalidad de Catalufia de acuerdo con el art. /
17 de su Estatuto y que procede hacer la correspondiente
declaracién conforme a lo establecido en el art. 66 de /
la L.0.T.C. Ello no supone que no sea posible una inter-
vencién en laumateria por finalidades de seguridad puibli
ca, cuya competencia: corresponde al Estado en virtud /
del art. 149.1.26 de la Constitucién, siempre gue esa /
intervencién esté justificada por razones de necesidad y
urgencia y sea proporcionada en su forma y duracién a /
esa situacién de urgente necesidad. Tampoco supone que /£
no deban respetarse las competencias que los Ayuntamien-
tos tienen en la materia segin la legislacién vigente, /
correspondiendo, por tanto, a la Generalidad las faculta
des que estaban atribuidas a la Administracidén del Esta-
do antes de constituirse el régimen autonémico. En cuan-
to a las tres peticiones que formula la Abogacfa del Es-
tado, debe obdervarse que sobre la primera, es decir, la

competencia de comunicar a la Generalidad la existencia
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de un riesgo sanitario, no precede hacer pronunciamiento

alguno, ya que la posibilidad de informar no constituye /
en s{ una competencia, sino una simple facultad que evi-

dentemente tiene cualquier autoridad, siempre que no ten-
ga mds alcance que el de ponér un conocimiento de otra /
autoridad unos determinados hechos. Y en cuanto a las /

otras peticiones, relativas una a la posibilidad de que /
el Estado pueda adoptar decisiones y medidas en la mate-

ria por razones de seguridad pdblica y referente la otra

a la competencia de los Ayuntamientos han sido ya contes-
tados al delimitar el émbito de la competencia de la Gene
ralidad en el conflicto planteado.

En cualquier caso parece que se desprende de
la regulacién constitucional, obviamente, que la Sanidad
no estd regulada constitucionalmente de la misma forma /
que la materia de Seguridad Social, y que la competencia
exclusiva estatal en materia de Sanidad, se constrifie, /
a la luz del n¢ 1 punto 16 del art. 149 a la Sanidad ex-
terior y a las bases y coordinacién general de la sanidag
as{ como a 1la legislacién sobre productos farmacéuti- /
cos, lo que significa que pueden ser asumidas por las Co-

munidades Auténomas las competencias relativas a la //
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Sanidad interior en todo caso y las referentes al desa-
rrollo legislativo y ejecucidén de servicios de la Sani-
dad en su aspecto de coordinacién particular y de los /
productos farmaceuticos en cualquier caso, méxime mds a
la vista de que si bien la sanidad durante el siglo XIX
constituyé una competencia predominantemente municipal,
en la actualidad la Sanidad debe ser atribuida fundamen-
talmente a las Comunidades Auténomas sin perjuicio de la
coordinacién general y alta inspeccidén del Estado, lo /
gue no puede llevar a una hermeneutica centralizadora pa
ra desentrafiar el contenido especifico de tal concepto 4
de alta inspeccidén, sino que debe estimarse como una a-
plicacién concreta de los principios de coordinacién y
solidaridad.

En todo caso, parece, que los mecanismos de
sanidad e higiene coinciden con mecanismos puiblicos aje=
nos al sistema de Seguridad Social, como ha sefialado De
la Villa, y aunque en un futuro se configurara un Servi-
cio Nacional de la Salud como aglutinador de aquellos,sg
lo entonces, prestacionalmente, entraria dentro del pro-
pio sistema,lo que no impedirfa que a efectos presupues-
tarios permaneceria fuera como acaece en los llamados /

presupuestos sociales.
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Respecto de la asistencia social, a la vista de/
la redaccidn del art. 148.1.20, las Comunidades Auténomas
pueden asumir totalmente, en bloque,la asistencia social
desde la regulacién legislativa méxima, a la accién admi
nistrativa mas simple, en un criterio concordante con la
legislacién italiana, y con la tradicién histérica por /
cuanto que esta fue siempre una funcidén social tipica de
los entes locales.

Los Estatutos vigentes en general han apura
do y asumido esta posibilidad y en tal sentido quedan en
su favor reservadas las acciones de asistencia social pi
blica.

Se trata por tanto de una asuncidén unifica-
da y homogénea de la proteccién benéfica del indigente /
que tendrd su mdxima cobertura en el otorgamiento de pen
siones periodicas minimas y en el auxilio hospitalario,
de forma que los gastos ocasionados por la asistencia p/
prestada a las personas declaradas pobres en los hospita
les correrd a cargo de las entidades, oue por razén de F
las disposiciones vigentes tengan en cada momento tal o-
bligacibén, este es, el ente y 6rgano gue a tal fin tenga
atribufda tal misidén dentro de cada Comunidad Auténoma.

Para Borrajo, por sanidad exterior hay que
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entender lo relativo a las acciones que se resuelvan in-
ternacionalmente, y también las que se realicen a través
del territorio de mds de una Comunidad Auténoma, tratane
do con ello de prevenir la adopcién de medidas sanita- /
rias que cumplan de hecho "funciones aduaneras", de for-
ma que se preserve en favor del Estado tanto la regula-
cién legislativa como la regulacidén reglamentaria y la /
accién administrativa.correspondiente.

En este punto es de resaltar el fenémeno i-
taliano en donde la competencia legislativa en materia /
de asistencia sanitaria y hospitalaria a temor del art.
117 de aquella Constitucién corresponde = das regiones,
no distinguiendose entre una sanidad pdblica y otra del
Sistema de Seguridad Social, y ain en el caso de que es-
ta distincidén quizéd para con respecto a la beneficiencia
piblica, esta queda igualmente reservada a los entes re-
gionales.

Por lo expuesto, la creacién del servicio ¥
nacional de la salud lograrfa esta integracién formal, /
sin perjuicio de una separacidén presupuestaria por via /
del correspondiente presupuesto social, forjado a seme-
janza del modelo alemédn o francés,

La reforma sanitaria se ha venido haciendo
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en Italia por iniciativa de las regiones en la idea de /
integrar los servicios sociales y los sanitarios por con

giderar oue no tiene fundamento la separacidén de las si-

tuaciones de necesidad provocadas por la contingenciz de
la alteracién de la salud de otras necesidades sociales
de la persona.

La Ley 833/78, entra en vigor, depositando
en el poder legislativo regional la capacidad para defi-
nir la coordinacién particular de los servicios sociales
y de los peculiares de la Asistencia Sanitaria a través
de las llamadas Unidades Sanitarias Locales, si bien se
ha mantenido la separacidén para Cerdefia y Sicilia, finan
cidndose en todo caso separadamente del Fondo Sanitario

Nacional.
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