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LA SEGURIDAD SOCIAL Y EL ESTADO
DE LAS AUTONOMIAS
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SociaL: 3.1 Ordenamientos diacrénicos y heterogéneos por su nivel competencial. 3.2 Com-
petencias de las Comunidades de régimen especial. El problema del control. 3.3 Armo-
nizacién de los ordenamientos territoriales de Seguridad Sacial.

I. LOS EFECTOS DE LA AUTONOMIA EXCEDEN
LOS DE LA DESCENTRALIZACION

A partir de la Constitucién de 1978 no sélo se perfila una re-
visién' del sistema de la Seguridad Social en su contenido mate-
rial, sino algo mucho més novedoso: la descomposicién de aquél
en subsistemas territoriales, de distinto alcance, legislativo y or-
ganizativo. La causa de ello es la aparicién, junto al Estado cen-
tral, de nuevos protagonistas en la escena politica, de nuevos
titulares del poder (las Comunidades Auténomas), que, mediante
un complejo reparto de competencias, estd dando lugar a un nue-
vo modelo de Estado, llamese Estado unitario regional (como lo
hizo JMENEz pE AstUa para el configurado por la Constitucién de
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la IT Republica) o Estado de las Autonomias (como ha sido bau-
tizado el concebido en la vigente Constitucién por SANCHEZ AGEs-
TA, con denominacién hoy seguida por la mayoria de la doctrina).

Antes de entrar en un analisis mas detallado, interesa recor-
dar aqui algunas nociones, elementales si se quiere, pero que
permiten hacerse cuenta de que no estamos en visperas de sim-
ples reformas legislativas, sino de auténticas mutaciones en la
ordenacién y gestion de los servicios publicos, y entre ellos, de
la Seguridad Social. Por lo pronto, hay que precisar que lo pre-
visible no es una descentralizacion, sino algo méas. Como sefa-
la M. BaeENa DEL ALcAzar (1), la idea de descentralizacién implica
el traspaso de funciones de una organizacion a otra, pero el
principio no se refiere sélo a las competencias, sino a los fines
a cumplir. Aunque la doctrina ha ido acumulando exigencias
para calificar una descentralizacion como auténtica (existencia
de mas de una persona juridica, traspaso de posibilidades de ac-
tuacién, la organizacidon menor toma las decisiones en nombre
propio, inexistencia de control de oportunidad por el Estado), lo
cierto es que tales requisitos s6lo pueden darse con cierta ple-
nitud en la descentralizacién territorial, y de forma muy ate-
nuada en la denominada descentralizacién funcional, pues en
este caso «la descentralizacién es simplemente una operacién téc-
nica. que no coincide con el uso comtin del vocablo...; existe
descentralizacién porque se traspasan funciones desde el Esta-
do a unas organizaciones creadas para cumplir fines especificos.
Pero como estas organizaciones no son cosa distinta del Estado
mismo, se estd efectuando una corrupcion del lenguaje, ya que
a veces la operacién técnica significa que el Estado asume ta-
reas que antes no realizaba».

Por el contrario, «la autonomia es una idea completamente
distinta de la descentralizacién. Supone que las organizaciones
menores tienen la posibilidad de cumplir unas funciones deter-
minadas, por derecho propio, en virtud de los principios inspi-
radores del sistema politico (normalmente expresados en la Cons-
titucién), y no en virtud de una decisién politica concreta del
Estado central sobre la que normalmente los beneficiarios de la

(1) En Lecciones de Administraoién Publica, 1. Facultad de Ciencias Politicas y
Saciologia de la Universidad Complutense de Madrid, 1982, 1. II, pp. 18, 18, 20 y 21.
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descentralizacion nc han sido consultados», y afiade que «im-
plica la posibilidad de darse normas propias distintas de las que
rigen la organizacidén general. La diferencia entre autonomia po-
litica, y administrativa se refiere precisamente al tipo de normas.
Cuando se trata de una autonomia politica, las organizaciones
menores pueden darse leyes a si mismas, a diferencia de la auto-
nomia administrativa, en que s6lo pueden aprobarse reglamen-
tos por las mencionadas organizaciones... La autonomia debe
implicar la posibilidad de configurar una organizacién propia
y también, aunque sea de modo restringido, la de llevar a cabo
una gestion financiera distinta de la estatal... No supone, en
cambio, una desvinculacién completa de la organizacién general.
El ente autondémico sigue siendo una parte de esa totalidad or-
ganica en que consiste el Estado. De lo contrario, se estaria ya
ante un Estado diferente».

Las potestades normativas y de autoorganizacién son, por con-
siguiente, un plus que distingue la autonomia de la descentrali-
zacién. Esas notas diferenciales se ‘dan precisamente en las Co-
munidades Auténomas, porque, como sefiala, Rafael ENTRENA CUES-
TA, «estédn investidas, ..., de la potestad legislativa originaria,
asentada directamente en la Constitucién, ..., si bien tienen Ad-
ministracién Pablica, no son, exclusivé,mente, Administraciones
publicas: igual que ocurre con el Estado y, a diferencia de lo
que acontece con los entes locales, ... cuando ... actian en ejer-
cicio de su autogobierno, estan exentas de cualquier interferen-
cia, de la Administracion Central; por lo que sus actos sélo
podran ser controlados por la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa y, en su caso, por el Tribunal de Cuentas o el Tribunal
Constitucional» (2). El derecho de autogobierno de aquéllas se
completa con el establecimiento en la Constitucién de una serie
de funciones que las Comunidades. Auténomas podran asumir
como propias en sus propios Estatutos (arts. 148 y 149.3).

Supuesto lo anterior, se comprende que en el Estado de las
Autonomias buena parte de los servicios publicos van a dejar
de tener su perfil homogéneo, en funcién de la distribucién de
competencias operada entre el Estado y las Comunidades Aut6-

(2) F. Garnipo Falia y otros: Comentarios a la Constitucién, Edit. Civitas, 1980, pa-
gina 1489.
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nomas. En unos casos, tal distribucién fragmentara la ordena-
cién misma del servicio (cuando sea la potestad legislativa la
atribuida, en su nivel basico, o de desarrollo). En otros, a la eje-
cucién (con la consiguiente diversificacién en la organizaciéon
de los servicios, habida cuenta de la potestad reglamentaria in-
terna sobre los mismos); en otros, por ultimo, no afectara sino
a los organos encargados de la gestion de aquél, que actuaran
por delegacion del Estado, cuando éste contintie siendo su titu-
lar. Como veremos luego, y por absurdo que parezca desde una
perspectiva exclusivamente légica, en el servicio publico de la
Seguridad Social pueden coexistir esas tres soluciones en fun-
cién de las diversas opciones permitidas por los Estatutos de
Autonomia ya aprobados.

II. LA DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS ENTRE EL ESTADO
Y LAS COMUNIDADES AUTONOMAS EN MATERIA DE SEGU-
RIDAD SOCIAL

Enframos aqui en un campo sumamente problematico; en
primer lugar, por la propia complejidad del sistema de reparto
de competencias en la propia Constitucién (;competencias ex-
clusivas, competencias compartidas...?), por la inexistencia de
un concepto constitucional de Seguridad Social (;las prestacio-
nes econdémicas del actual sistema, los servicios sociales, la asis-
tencia social?), por la propia ambigiedad derivada del articu-
lo 41 de la Constitucién (Seguridad Social y prestac?ones vy asis-
tencia «complementarias» y <«libres») y por la imprecision técnica
misma de los términos empleados para el reparto de competen-
cias en cuanto a la Seguridad Social (;qué se entiende por le-
gislacion basica? ¢(Qué ha de entenderse por «régimen econémi-
co» de la Seguridad Social?).

Para llegar a conclusiones razonables, no hay mas remedio,
sin embargo, si no queremos pecar de apodicticos, que seguir este
camino tortuoso:

a) La primer acuestion planteada al intérprete es cual sea el
concepto constitucional de Seguridad Social. Pero la Constitucién

l
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no contiene ninguno, aunque emplee la expresién «Seguridad
Social» (arts. 41 y 149.1.17.*) como propia y distinta, a efectos del
reparto de competencias, de la asistencia social. Debemos recor-
dar que la doctrina discute si los Servicios Sociales integran,
junto con los clasicos Seguros Sociales, una concepcién mo-
derna de la Seguridad Social (en el sistema espafiol atn vigente
asi ocurre), o si mas bien ocurre lo contrario: que la Seguridad
Social es una parte, todo lo importante que se quiera, de una
concepcion amplia del Servicio Social. La Constitucién, sin em-
bargo, no se refiere a los Servicios Sociales, de manera expresa,
para atribuirlos a la competencia del Estado o de las Comunida-
des Auténomas (las escasas referencias que la Constituciéon con-
tiene en materia de Servicios Sociales, para minusvalidos y ter-
cera edad; por ejemplo, los articulos 49 y 50 atribuyen la funcién
correspondiente a «los poderes ptblicos»).

Ante tal indeterminaciéon, no vamos a caer ahora en la ten-
taciéon de terciar en una discusién tan bizantina sobre cual pue-
da ser el todo o la parte, pues creo que las referencias inteli-
gibles a cada concepto deben ser hechas a lo que la legislacion
espafiola vigente entiende por cada uno de ellos, y asi:

a’) La Seguridad Social es en esa legislacion el concepto cen-
tral (no una parte del Servicio Social), abarcando en sentido es-
tricto una reordenacién unitaria de las prestaciones econémicas
y sanitarias de los precedentes Seguros Sociales y Servicios So-
ciales conexos (minusvalidos, asistencia a pensionistas, medicina
preventiva...).

b') Los Servicios Sociales, desde un punto de vista orgénico,
pueden ser prestaciones de] Estado o de sus Organismos Auté-
nomos (Instituto Nacional de. Asistencia Social, el extinguido
Fondo Nacional de Asistencia Social...) o prestaciones de la Se-
guridad Social (INSERSO).

c¢’) Los Servicios de Salud tienen como nucleo organizativo
en el sector publico asistencial el sistema sanitario de la Segu-
ridad Social (su gestion esta atribuida al INSALUD), jalonado
por otras organizaciones estatales, unas dependientes del mismo
Ministerio de Sanidad y Seguridad Social (caso de la AISN) y
otras de diversos Ministerios y Organismos, publicos y privados.
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d’J Con independencia de su ubicacién orgénica, se recono-
ce generalmente que los Servicios Sociales son una de las mani-
festaciones de la Asistencia Social (entendida ésta en su sentido
clasico, de la que deben excluirse, por tanto, las prestaciones
especiales de la Seguridad Social que hoy reciben esa denomi-
nacién).

Todo lo anterior es preciso recordarlo a la hora de fijar la dis-
tribucién de competencias entre el Estado y las Comunidades
Auténomas, pues evidencia, en definitiva, que la Seguridad So-
cial no es un bloque de contornos definidos y precisos, sino mas
bien un ambito relativamente elastico y de contenido variable,
de modo que operan en el mismo varios ordenamientos de forma
simultanea (el de la Seguridad Social sensu estricto; el de la
Sanidad, ademas de aquél, para las prestaciones de asistencia sa-
nitaria; el de la Asistencia Social, en fin, para los Servicios So-
ciales).

Sin descender todavia a mayores precisiones, esta diseccién
general tiene su reflejo en la Constitucion, y en el reparto de
competencias que en la misma se prefigura, ya que:

a’) Por lo que se refiere a la Seguridad Social en su sentido
estricto, el articulo 149.1 atribuye al Estado competencia exclusi-
va sobre: ’

«17.° Legislacién basice y régimen econdomico de la Segu-
ridad Social, sin perjuicio de la ejecucién de sus servicios por
las Comunidades Auténomas.»

b') En cuanto a la asistencia sanitaria y demas funciones
sanitarias encomendadas a la, Seguridad Social, es de aplicacién
inmediata el propio articulo 149.1, que atribuye al Estado compe-
tencia exclusiva sobre

«16.* ...Bases y coordinacién general de la Sanidad. Legis-
lacién sobre productos farmacéuticos.»

¢’) Por lo que se refiere a los Servicios Sociales, ya hemos
dicho antes que no aparecen expresamente atribuidos ni al Es-
tado ni a la Comunidades Auténomas. En cambio, la Asistencia
Social se recoge en el articulo 148.20.2, como materia sobre la que
pueden asumir competencias las Comunidades Auténomas. Si
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entendemos que los Servicios Sociales forman parte de la Asis-

tencia Social, el resultado es el de que éstos quedan atribuidos

a la posible competencia exclusiva de las Comunidades Auté-

nomas. Sin embargo, esto sélo puede predicarse de manera di-

recta respecto de aquellos Servicios Sociales no integrados en

la Seguridad Social, mientras que aquellos que lo estén siguen
rigiéndose por lo dispuesto en el articulo 149.1.172 (3).

Quiere ello decir que esta materia se encuentra, en definiti-
va, en un terreno precario, pues el legislador estatal puede de-
terminar en todo momento variaciones de competencia sin mas
que alterar la integracion de los Servicios Sociales en un bloque
u otro del sector publico (4). Como posible solucién practica, ha-
bria que definir dos grandes blogues de Servicios Sociales, en
funcion de que tuvieran o no un manifiesto caracter complemen-
tario de ciertas prestaciones econémicas de la Seguridad Social.
S6lo los asi conectados quedarian en su area de influencia, y se
regirian por lo previsto en el articulo 149.1.17.2, mientras que los
restantes quedarian en la situacién prevista en el articulo 148.20.2
de la Constitucién.

d’) Pero aqui no termina, obviamente, la diseccién. Pues el
articulo 41 de la Constitucién se refiere, de una parte, a un «ré-

(3) Y aqui, nuevamente, el carédcter contingente vy variable de la Seguridad So-
cial: bastara conque el legislador positivo integre o desagregue de la Seguridad
Social ciertos servicios sociales para que el régimen competencial se traslade del
Estado a la Comunidad auténoma o viceversa. Cabe recordar aqui que la conexién
de los servicios sociales con la Seguridad Social es un hecho histérico en Espaiia.
De hecho, nacieron con aquélla al hilo de la Ley de Bases de 1963 y de su texto
articulado, como <prestaciones complementariass (asistencia a los ancianos, higiene
y seguridad . del trabajo, recuperacién y rehabilitacién de minusvalidos, asistencia a
subnormales, accién formativa...). Pero el Real Decresto-ley 36/1978 arrojé a las tinieblas
exteriores a una buena parte de esos servicios, que pasaron a ser Organismos auténo-
mos del Estado ,integrando el resto en el INSERSO (Instituto Nacional de Servicios
Sociales).

(4) Doctrinalmente, por lo demés, es sumamente dificil sefialar, a priori, cuil deba
ser la conexién. De hecho, las relaciones con la Seguridad Social de los Servicios
Sociales caben en este triptico teé6rico: 1) Plena independencia financiera y orgéanica.
2) Independencia financiera y coordinacién institucional. 3) Dependencia financiera y
separacién institucional, inclindndose la doctrina por la opcién 2), al menos para los
casos en que las acciones del Servicio Social complementan las prestaciones econémicas
de la Seguridad Social, en los cuales algun 6érgano de planificacién conjunta debe
permitir una visién global de la eficacia y papel asumido por cada clase de presta-
ciones. Pero esta solucién tedrica no es la vigente en el actual sistema espafol; se da,
en parte, para los servicios de minusvéalidos y tercera edad, pero no se da, en cambio,
para el empleo, que ha sido segregado de la organizacién de la Ssguridad Social,
integrando en un Organismo auténomo tanio las prestaciones econdémicas por desem-
pleo como las del preexistente servicio social de Empleo y Acciéon Formativa.
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gimen publico» de Seguridad Social, al que contrapone las «pres-
taciones y asistencia complementarias», que seran <«libres». Pues
bien, la distribucién competencial a que se refiere el articu-
lo 149.1.172, jes aplicable a ambos sectores? la respuesta negativa
se desprende de que tales prestaciones no son, en realidad, impu-
tables al servicio publico de la Seguridad Social, sino, en todo
caso, prestaciones imputables a una actividad privada paralela.
Lo cual no quiere decir que esa actividad, por «libre» que sea,
no vaya a quedar sujeta a ninguna reglamentaciéon y/o control
del Estado, sino que, atendiendo a su naturaleza, cabran una.y
otro en la medida en gue asi lo exija el interés publico. De he-
cho, en el actual sistema nos encontramos con entidades privadas
que realizan una actividad paralela, en cierto modo, a la efec-
tuada por las entidades gestoras publicas de la Seguridad Sacial,
sujetas a la Ley de Mutualidades y Montepios, mientras que en
el sector mercantil de Seguros Privados existe una tradicional
intervencion normativa estatal y un control asimismo estatal (la
Direcciéon General de Seguros y Ahorro}). En funcién de la natu-
raleza de las entidades que se constituyan, tendremos, pues, un
cuadro competencial diferenciado. Debe tenerse en cuenta aqui,
ante todo, que estas entidades integran el sistema financiero,
sector seguros, siendo aplicable, por lo tanto, la competencia es-
tatal del articulo 149.1.11.2, que con caracter exclusivo le atribuye
la fijacién de las

«...buses de la ordenacién del crédito, banca y seguros.»

b} Es evidente que el problema de la distribucién de com-
petencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas no se
agota en el cuadro que acabamos de trazar, sobre el cual nece-
sariamente tenemos que proyectar la problematica global del
sistema de distribucién de competencias entre aguél y éstas. Asi,
es necesario, ante todo, aplicar las categorias doctrinales que
con caracter general se han utilizado para explicar e] sistema es-
pafol, cuya comprensién exige su encuadramiento en alguno de
los modelos ofrecidos por el Derecho comparado (5), que pueden
clasificarse asi:

(5) R. EnNTrRENa CuUEsTA: Comentarios a la Constitucion, cit., pp. 1613 y ss. La sintesis
que ofrecemos la extracto de F. Garnoo Faira, en <El desarrollo legislativo de las mor-
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a’) El de lista unica, en el que se relacionan las materias re-
servadas a la exclusiva competencia del Estado: El resto se supo-
ne atribuido a los entes autondémicos. (Es el sistema de los Estados
Federales, si bien la lista de competencias exclusivas se suele
completar con la de competencias concurrentes.)

b) El de lista unica que relaciona las materias de competen-
cia (incluso normativa) de los entes autondomicos: El sistema habi-
tual de los Estados regionales, como el italiano, en cuya Consti-
tucién (art. 117) se recogen las materias en que las regiones
pueden legislar; materias en las que obviamente la competencia
se extiende a la gestién administrativa, salvo que por ley se haya
atribuido a provincias o municipios.

c) El sistema de doble lista, que implica una doble enume-
racién de: 1) materias atribuidas al Estado, y 2) materias atri-
buidas a las entidades auténomas.

Como la doctrina ha seifialado, una lectura superficial de los
articulos 148 y 149 de la Constitucién espafiola conduce a la im-
presién de que estamos ante el sistema de doble lista (el articu-
lo 148 enumera las competencias que pueden ser asumidas por
las Comunidades Auténomas —se entiende que con caracter ex- ~
clusivo—, mientras que el 149.1 relacionaria las materias en que
el Estado tiene competencia exclusiva). Pero, como también se ha
sefialado (6), el sistema es mas complicado si se tiene en cuen-
ta que:

a’) Las competencias de las Comunidades Auténomas pueden
ser inferiores a las que enumera el articulo 148, si sus Estatutos
de Autonomia no las asumen todas. Pero también pueden ser
superiores, ya que a las del articulo 148 pueden sumarse las que
incluyan los respectivos Estatutos, no atribuidas expresamente
al Estado por la Constitucion (art. 149.3) (7); las legislativas que
les delegue el Estado, de acuerdo con el articulo 150.1 (8) y en
mas basicas y leyes marco estatales por las Comunidades auténomass, RAP num. 94,
enero-abril 1081.

(6) Gamripo Farra: Ei desarrollo legislativo, cit., pp. 15 y ss.

(7) «Las materias no atribuidas expresamente al Estado por esta Constituciéon
podran corresponder a las Comunidades Auténomas, en virtud de sus respectivos
Estatutos.»

(8) «Las Cortes Generales, en materia de competencia estatal, podréan atribuir a
todas o a alguna de las Comunidades Auténomas la facutlad de dictar para si mis-

mas normas legislativas en el marco de los principios, bases y directrices fijados
por una ley estatal.»
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desarrollo del propio 149.1, y las transferencias de facultades eje-
cutivas y de gestion, al amparo de] articulo 150.2 (9).

Resulta, por consiguiente, que las competencias exclusivas
del Estado, enumeradas en e} articulo 149.1, no son tan exclusivas,
al poder ser delegadas en cuanto a su regulacién normativa (ar-
ticulo 150.1) o a su gestion (art. 150.2) a las Comunidades Aut6-
nomas.

b') Pero, ademaés, es que la enumeracion del articulo 149.1
y del 148 mezcla indiferenciadamente «materias y competencias»,
o, como dice R EnTrRENA CUESTA, «€l legislador ha echado mano no
s6lo del sistema horizontal (distribucion de competencias, sobre
una misma materia, entre el Estado y las Comunidades Auténo-
mas), sino también del vertical (distribucion de competencias
ratione materiae) de reparto de competencias. Es en el sistema
horizontal donde tiene lugar, pues, el supuesto que la mayoria
de la doctrina denomina de competencias compartidas o con-
currentes o de «legislacion compartida». Garripo FaLrLa, sin em-
bargo, ha observado que s6lo puede hablarse de tal cuando sobre
la misma materia se atribuya el mismo tipo de potestad o fun-
ci6n publica al Estado v a la Comunidad Auténoma. Por el con-
trario, en la Constitucién espafiola hay una previa distincién del
tipo de funcién o potestad publica que se atribuye al Estado y a
la. Comunidad Auténoma, y cuando se habla de potestad norma-
tiva de ambos, se supone una clara superioridad jerarquica de
la norma estatal sobre la autonémica, que, en caso de conflicto,
puede determinar la declaracion de inconstitucionalidad de esta
ultima (10).

A la vista de lo anterior, resulta que los distintos sectores
que integran lo que conceptualmente denominamos Seguridad So-
cial entran de lleno (salvo la Asistencia Social y los Servicios
Sociales que se encuentren en cada momento segregados de ella,

(9) «El Estado —dice el precepto citado— podré transferir o delegar en las Comu-
nidades Auténomas, mediante Ley orgénica, facultades correspondientes a materias
de titularidad estatal que por su propia naturaleza sean susceptibles de transferencia
o delegacion.»

(10) El articulo 149.3 de la Constitucién establece, en efecto, que <las normas del
Estado prevaleceran, en caso de conflicto, sobre las de las Comunidades Auténomas,
en todo lo qus no sean de la exclusiva competencia de éstas.
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que pasan al ambito de las competencias asumibles comeo exclu-
sivas por las Comunidades Auténomas) en este terreno comple-
jo de lo que la mayoria de la doctrina denomina competencias
compartidas. Aqui nuevamente es preciso establecer distinciones,
puesto que:

a”’) Por lo que se refiere a la asistencia sanitaria y funcio-
nes sanitarias de la Seguridad Social, la competencia exclusiva
del Estado es més acentuada que para e] resto de las prestacio-
valente a la de la legislacién basical), sino que le corresponde
al Estado la fijaciéon de las bases de ordenacién (expresion equi-
valente a la de la legislacién bésica), sino que le corresponde la
coordinacion general de la Sanidad. Como ha sefialado T. R. FERr-
NANDEz (11), este término alude a la idea de conjuntar o siste-
matizar elementos diversos, y comporta una cierta idea de su-
perioridad del sujeto a que esa funcién se atribuye sobre todos
los demas, lo que implica una titularidad por parte del Estado
de poderes de direccién que, sin alcanzar la intensidad de los
poderes jerarquicos, implica la posibilidad de impartir directrices
y criterios de actuaciéon de obligado cumplimiento para los su-
jetos coordinados.

Resulta asi que en esta materia el Estado no s6lo ostenta fa-
cultades legislativas preeminentes sobre las que pudieran corres-
ponder a las Comunidades Auténomas, sino que las eventuales
funciones de ejecucién o gestién de los servicios que a éstas se
atribuyan estan subordinadas a las directrices que aquél im-

" ponga.

Insistimos en que nos encontramos aqui en un supuesto apli-
cable a la Seguridad Social, pues lo especifico es la funcién
sanitaria estatal, siendo indiferente a este respecto que tal fun-
cion esté atribuida a un 6rgano especifico del Estado o al 6rgano
competente de la Seguridad Social, que lo es en definitiva del
Estado. La transferencia de servicios del Instituto Nacional de
la Salud a las Comunidades Autdénomas no empece al ejercicio
de esta funcién coordinadora, potencialmente mas intensa que la

(11) <E] sistema de distribucién de competencias entre el Estado y las Comuni-
dades Auténomas», en Revista de Estudios de la Vida Local, nim. 201, pp. 20 y 21,
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que cabe ejercitar sobre la ejecucion de las restantes prestacio-
nes de la Seguridad Social.

De hecho, sin embargo, en algunos de los Estatutos de Auto-
nomia aprobados figura entre las competencias de las Comuni-
dades Auténomas la de «coordinacién hospitalaria~». Esta potestad
ha de entenderse, claro estd, sin perjuicio de la superior compe-
tencia estatal de coordinacidén sanitaria general, y sin que quepa
entender que el Estado ha transferido la funcién al amparo de
lo previsto en el articulo 150.2, puesto que excede de la mera eje-
cucién de los servicios a que este precepto se contrae.

b”) En cambio, para el resto de la Seguridad Social el Es-
tado se reserva como competencia exclusiva la «Legislacién ba-
sica y régimen econémico», todo ello «sin perjuicio de la eje-
cucién de sus servicios por las Comunidades Auténomas».

Lo anterior implica que si el Estado se ha reservado la le-
gislacién basica no ha hecho otro tanto con lo que puede de-
nominarse legislacion de desarrollo de aquélla, que puede ser
asumida, por lo tanto, por las Comunidades Auténomas (articu-
lo 149.3 de la Constitucién). Pero a partir de ahi las cosas son
menos claras, pues ;qué hay que entender por <legislaciéon ba-
sica» y por «legislacién de desarrollo»?, ;qué cabe entender por
régimen econdémico?, ¢hasta doénde pueden alcanzar las facul-
tades de «ejecucién» de los servicios de la Seguridad Social por
las Comunidades Autdénomas?

Cada una de estas cuestiones merece un planteamiento apar-
te, que vamos a tratar de abordar sucesivamente.

¢) Qué ha de entenderse por legislacién bdsica es una cues-
tion central, y como tal ha preocupado a la doctrina, a la Ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional y al propio legislador
ordinario.

Por lo que se refiere a la primera, R. ENTrRENa CuesTA en-
tiende que, fuera de los supuestos en que se atribuye al Estado
la coordinacidén, «en los restantes casos creemos que las expre-
siones utilizadas tienen un valor equivalente, que se resume
en la posibilidad de que el Estado establezca los principios fun-
damentales que deberan observar las Comunidades Auténomas
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en la regulacién de las materias correspondientes» (12) y por
lo que se refiere a la maturaleza de las disposiciones dictadas en
desarrollo de aquella legislacion bésica, entiende que «no se
trata de una legislacion delegada, sino de auténticas leyes, cuya
regularidad por ello s6lo podra ser enjuiciada por el Tribunal
Constitucional... Lo que ocurre es que la competencia legisla-
tiva de las Comunidades Autonomas es en este caso... comple-
mentaria de la estatal: con la consecuencia de que debera res-
petar los principios fundamentales que ésta establece. Y, de no
hacerse asi, la ley autonoémica seguird siendo una ley: pero al
haber incumplido tales principios sera inconstitucionals (13).

Por su parte, E. Garcifa pE ENTERRiA y T. R. FERNANDEZ RoODRI-
GUrz entienden que «cualquiera que sea el acierto de las expre-
siones “legislacion basica”, "bases” o “normas basicas”, que em
plea el articulo 149.1, con ellas se estd aludiendo a un fenémeno
de idéntica naturaleza que el que regula el articulo 150, y que
su significacién concreta es en todo equivalente a la expresiéon
"principios, bases y directrices” que este ultimo emplea para
definir, con mayor precision, la fase estatal, primera de las dos
en que caracteristicamente se desdobla el proceso de norma-
cion en los supuestos de legislacion compartida» (14).

Por lo demas, la doctrina es acorde en rechazar que la rela-
cién bases-desarrollo sea la equivalente a Ley de Bases-texto ar-
ticulado (15). Garripo FALLa, por su parte, mantiene la tesis de

(12) Comentarios a la Constitucién, cit., p. 1618.

(13) Ibidem, p. 1618.

(14) Curso..., cit., pp. 271 y 272.

(15) Vid. las razones al respecto expuestas por Garripo Farra al contestar negati-
vamente & la pregunta ¢(Puede la legislacion de desarrollo revestir la forma de decreto
legislativo?, en El desaerrollo legislotivo..., cit., p. 26. Garcia pg ENTERRia'Y T. R. Fer-
NANDEz invocan, por su parte, un argumento politico-juridico del concepto de auto-
nomia: <«El desarrollo de una legislacién recepticia —dice—, no es ... asunto discre-
cional, pues s6lo permite una unica solucién justa, intra wvires, de la delegaciéon
otorgada, lo que, obviamente, es incompatible con la pluralidad de soluciones a la
que necesariamente conduce la diversidad de sujetos beneficiarios de la delegacién.
La intensidad de la vinculacién que ligs al sujeto beneficiario de la delegacién re-
cepticia con el o6rgano legislativo estatal, perfectamente explicable en la relacién
Cortes-Gobierno, dada la naturaleza subordinada de éste con respecto a aquéllas,
hace que esa técnica sea, ademés, dudosamente compatible con el principio de auto-
nomis que es de escncia a las Comunidades Aut6nomas, La relacién existente enire
las Asambleas legislativas de las dichas Comunidades y las Cortes Generales en el
plano de la legislacién ordinaria... dista mucho de ser de subordinacién, ya que
ambos 6rganos son titulares de un mismo poder legislativo por més que éste deba
actuar... en campos separados de acuerdo con el principio de competencia> (Curso...,
cit., p. 271).
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que «cuando lo que se atribuye a la Comunidad Auténoma es
el desarrollo legislativo, aunque éste se realice por el Parlamen-
to de la Comunidad Auténoma, se trata de actividad subordi-
nada; es decir, las normas asi dictadas son de inferior rango
juridico que las emanadas de las Cortes Generales con caracter
de basicas (o leyes marco) y susceptibles, por tanto, de control
y fiscalizacién», de modo que no regiria en este ambito el cri-
terio de la, competencia, sino el de la jerarquia, para determinar
el Derecho aplicable (18).

El Tribunal Constitucional ha tenido oportunidad, asimismo,
de pronunciarse sobre qué ha de entenderse por legislacién ba-
sica. En su sentencia de 28 de julio de 1981, en su sexto Consi-
derando, se dice, por ejemplo, que:

«La, nocién de bases o de normas bésicas, ha de ser enten-
dida. como nocién material y, en consecuencia, esos principios
o criterios bésicos, estén o no formulados como tales, son los
que racionalmente se deducen de la legislacion vigente.»

Y en su sentencia de 28 de enero de 1982 se dice, por su par-
te, que:

«De esta nocién material de bases se infiere que unas nor-
mas no son béasicas por el mero hecho de estar contenidas en
una ley y ser en ella calificadas como tales (lo cual seria
consecuencia de una nocién formal de bases) sino que lo esen-
cial del concepto de bases es su contenido. Por eso este Tri-
bunal ha declarado que aunque las Cortes deberan establecer
qué es lo que haya de entenderse por bésico, en caso necesario
seré este Tribunal el competente para decidirlo, en su calidad
de intérprete supremo de la Constitucién.»

Anadiéndose que:

«Es necesario tener en cuenta que el establecimiento por
parte del Estado de las bases de la ordenacién no puede llegar
a tal grado de desarrollo que deje vacia de contenido la corre-
lativa competencia de la Comunidad.»

(18) El desarrollo legislativo..., cit., p. 289.
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Como se ve, por consiguiente, en la Jurisprudencia Constitu-
cional el concepto material de legislacién basica es coincidente
con el de la mayoria de la doctrina (principios, criterios basicos,
directrices...). Pero interesa destacar del ultimo parrafo de la sen-
tencia de 28 de enero de 1982, que hemos transcrito, que la rela
cién legislaciéon basica-legislacién de desarrollo no es arbitraria-
mente determinable por el Estado, ni siquiera por las Cortes.
Estas gozan de un margen de apreciacién, pero su criterio puede
ser revisado por el Tribunal Constitucional, si éste entiende, en
suma, que se ha incluido como legislacién béasica algo que excede
de los principios o criterios basicos de la institucién de que se
trate. Si esta tesis llegase a consolidarse ello significaria tanto
como el establecimiento de una atribucién exclusiva de la legis-
lacién de desarrollo a las Comunidades Auténomas, que la hu-
bieran asumido a través de sus Estatutos. De modo que jugarian
los dos principios: el de jerarquia, imponiendo la prevalencia de
la legislacion estatal cuando se infrinjan los principios, bases o
directrices que al Estado corresponde establecer, y el de compe-
tencia, impidiendo la aplicacién en los territorios auténomos de
la legislacidon estatal en los aspectos no basicos, y determinando
en su lugar la aplicabilidad de la legislacion autonomica. Solo
en defecto de esta ultima seria de aplicacidén la legislacién esta-
tal (art. 149.3 de la Constitucién).

El Proyecto de Ley Organica de Armonizacion del Prcceso
‘Autonémico se refiere, asimismo, a la cuestién que venimos abor-
dando. En su articulo 2.° establece:

«1. Siempre que la, Constitucion o los Estatutos de Auto-
nomia de las diferentes Comunidades Auténomas empleen las
expresiones ''bases”, “normas basicas”, "legislacién basica” u
otras semejantes para referirse a la competencia normativa
del Estado, se entenderd que corresponde a éste la determi-
nacién de los principios, directrices y reglas esenciales de la
regulacion de la materia de que se trate, y, en todo caso, los
criterios generales y comunes a que habran de acomodarse
necesariamente las normas autonémicas de desarrolio para
garantizar la igualdad bésica de todos los espaiioles, la Ii-
bertad de circulacién y establecimiento de personas y hienes
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en todo el territorio espafiol, y la imprescindible solidaridad
individual y colectiva.»

Anadiéndose en su numero 2 que:

«Las bases que en cada caso establezca la legislacion esta-
tal no podran reservar al Gobierno poderes reglamentarios y
de ejecucién, salvo en aquellos aspectos que deban conside-
rarse contenido béasico de la regulacién legal, por afectar a
intereses generales de la nacidén o exigir su fratamiento pres-
cripciones uniformes.»

El precepto parece estar en consonancia con la Jurisprudencia
del Tribunal Constitucional. Va mas alla incluso, al garantizar a
las Comunidades Auténomas su potestad de desarrollo legislativo
frente a la potestad reglamentaria de la Administracién del Es-
tado (aunque ese principio se desvirtGe inmediatamente por el
ancho cauce de la excepcién: los intereses generales de la nacién
o las prescripciones uniformes que «exija su tratamiento», es de
suponer que derivados de la naturaleza misma de la institucion
afectada, y no del criterio del Gobierno).

El articulo 4.°, sin embargo, establece, en férmula coincidente
con la tesis ya expuesta de Garripo FaLLa, que:

<Las normas que el Estado dicte en el ejercicio de las com-
vetencias que le reconoce el articulo 149.1 de la Constitucién,
prevaleceran, en todo caso, sobre las normas de las Comuni-
dades Autdnomas, cualquiera que sea la denominacién de
las competencias que a éstas atribuyen sus Estatutos.»

Volvemos a reiterar aqui que nuestro criterio es el expuesto
al comentar la sentencia del Tribunal Constitucional de 28 de
enero de 1982: se deben combinar el principio de jerarquia y el
principio de competencia, y no el de jerarquia exclusivamente.
Pues, aunque la intencion sea otra, el precepto citado no puede
ir mas alla de lo que literalmente dice: fuera de la «legislacién
basica» no hay competencia estatal, y por consiguiente no hay
prevalencia de la norma estatal.

Queda, por ultimo, sefialar que en el ejercicio de sus compe-
tencias las Comunidades Auténomas, al dictar disposiciones de
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desarrollo de la legislacién basica de Seguridad Social o de Sani-
dad (asistencia sanitarial), pueden emitir auténticas Leyes, ade-
mas de simples Reglamentos, Leyes y Reglamentos que se en-
cuentran en relacién con la legislacién basica en la compleja
situacién que antes se ha descrito (17). Por lo tanto, es posible
que, en los proximos anos, junto a la legislacién estatal tengamos
que acostumbrarnos a la apariciéon de Leyes de Seguridad Social
en algunas Comunidades Auténomas, sin que para ello haya que
esperar a que por el Estado se dicte legislacién basica alguna
(pues como hoy comunmente se admite, cabe entre tanto partir
de la legislacion actual para deducir de ella cuales son los prin-
cipios basicos), dando asi lugar a lo que desde el principio hemaos
denominado subsistemas territoriales de Seguridad Social, que
s6lo van a tener en comun esos principios generales, pero no ne-
cesariamente lo demas. Por supuesto, esa, potestad legislativa tiene
un limite adicional en los principios constitucionales, y en la
Seguridad Social, especialmente los de solidaridad e igualdad.
Este ultimo puede servir para fundar, sin duda, uno de los crite-
rios bésicos inspiradores de la legislaciéon estatal, de modo que
ningun espaiol pueda percibir prestaciones inferiores a las que
con caracter minimo y uniforme figuren en dicha legislaciéon ba-
sica. ¢Es posible que las leyes autonémicas impongan prestacio-
nes superiores a las previstas por la legislacién estatal, por su
cuantia o por su extensién? Una interpretacién estrecha del prin-
cipio de igualdad conducira a una respuesta negativa. Pero debe-
mos recordar algo tan obvioc como que igualdad no significa uni-
formidad. Lo que esta vedado a la ley autondémica de Seguridad
Social es la atribuciéon de prestaciones desiguales, por ejemplo,
a los naturales de la Comunidad y a los restantes residentes o

(17) Esta opinion es hoy recogida casi por unanimidad en la doctrina, con la
notable excepcién de Gonzitez Navarro, F.: <Potestad legislativa del Estado y potas-
tad reglamentaria auténoma de las nacionalidades y regiones», en La Constitucién
espanola vy las fuentes del Derecho, Instituto de Estudios Fiscales, vol. II, Madrid,
1879, pp. 1027 y ss. Pueden verse las razones a favor de que se trata de auténticas
potestades legislativas, R. ENTRENa CuesTa: Comentarios..., cit.,, pp. 1540 y ss, v Ga-
RRIDO FaLra: El desarrollo legislativo..., cit.,, pp. 16 y ss. Garcia pe ENTERRIA ¥ T. R. FER-
NiANpEz afirman, por su parte, que «el reconocimiento del poder de hacer leyes es
justamente la frontera conceptual que separa la desceniralizacién politica de la
simplemente administrativa» (Curso..., cit., pp. 265 y 266). Una critica desde sus
fundamentos juridico-politicos de la tesis de GoNziLez Navarro, puede verse en
J. Tomis ViLramrnova, «Las fuentes del Derecho en las Comunidades Auténomas, en
La Constitucién espafiola y las fuentes del Derecho, vol. I, cit.,, pp. 156 y ss.
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emigrados a ella. Pero nada impide, por ejemplo, que el resultado
de una mejor gestién conduzca a un ahorro de gastos de adminis-
tracidon que puedan revertir a una mejora de las prestaciones, o
a que la Comunidad Auténoma adscriba determinados recursos
propios a esa misma finalidad, con la consecuencia de un régimen
protector superior al adquirido en otras Comunidades Auténo-
mas. Pues, en definitiva, el resultado de la autonomia es el dere-
cho a la diferencia, diferencia que puede ser, cubierto el deber
de solidaridad, para mejor o para peor, segin sean la gestion, las
grioridades y los recursos que a cada servicio se adscriban por
cada Comunidad.

Otro limite legislativo importante es el territorial, con el pro-
blema esencial determinado por la circunstancia de la. movilidad
de los trabajadores y beneficiarios de una a otra Comunidad
Auténoma. La consecuencia de ello puede ser la aparicién de
normas estatales que establezcan principios de coordinaciéon o
armonizacién entre las legislaciones autonémicas. Debe sefalar-
se, ademas, que en la Seguridad Social la vigente legislacion
estatal tiene su raiz en una Ley de Bases de 28 de diciembre de
1963. Sin caer en el simplismo de confundir legislacion basica
con Ley de Bases, si hay que advertir que la citada Ley de Ba-
ses de 1963 contiene la practica totalidad de los principios basicos
de la legislacién estatal de la Seguridad Social (tendencia a la
universalidad en el ambito subjetivo de proteccién, tendencia a
la unidad; a la conjunta consideracién de las contingencias pro-
tegidas; a la participacién de los interesados en los érganos de
gobierno; supresion del lucro en la gestiéon). Todos estos princi-
pios han de jugar como limite evidente de esta legislacion auto-
némica..

d) La siguiente cuestién es mas complicada, porque no con-
tamos con la valiosa aportacién que para la anterior suponen los
pronunciamientos doctrinales y jurisprudenciales ya vistos. En
efecto, ;qué hay que entender por régimen econémico? Antes
que nada es necesaria una observacién que resulta de la simple
lectura del articulo 149.1.17.*2 Mientras que la legislacién de la
Seguridad Social, en general, queda abierta a una distribucién
de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas
no ocurre asi en lo que se refiere al régimen econdémico, la fijacion
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de cuyas normas es de la exclusiva competencia del Estado. Es
mas, de esa lectura es incluso dudoso deducir que quepan potes-
tades de ejecucion del régimen econdmico de la Seguridad Social
asumibles por las Comunidades, de modo que en esta materia or-
denacién y ejecucién quedarian reservadas en bloque al Estado.
Los Estatutos de Autonomia ya aprobados parecen confirmar
esta, hip6tesis, ya que, como luego se vera con mayor detalle,
a lo mas que llegan es a la atribucién a la Comunidad Auténoma
de la gestion de los servicios de régimen econémico, término
que se utiliza con caracter distintivo frente a los demas orga-
nismos y servicios, donde lo atribuido es la ejecucion.

El problema fundamental es que no existe un concepto legal
o doctrinal sobre qué sea régimen econ6mico, y menos aun, por
su novedad estatutaria, sobre qué hay que entender por «gestién
del régimen econdémico». Por consiguiente, tenemos que confor-
marnos con aventurar algunas hipétesis‘ interpretativas que pue-
dan dar un pocec de luz sobre el problema:

a’) El régimen econ6mico de la Seguridad Social es una ex-
presion que carece de definiciéon juridica hasta el momento. La
Ley General de la Seguridad Social de 30 de mayo de 1974, ac-
tuaimente vigente, dedica su capitulo XIV, articulos 210 a 216,
a lo que denomina «régimen econémico y financiero», pero su
contenido, en realidad, no es otro que el de establecer el sistema
financiero de reparto, de los fondos de estabilizacion y garantia,
para determinadas contingencias (fondos que por lo demés han
quedado eliminados con la nueva normativa reguladora de la
Tesoreria General, salvo para el régimen de accidentes de tra-
bajo, en las contingencias de invalidez permanente y muerte y
supervivencial. Si por régimen econdmico de la Seguridad Social
hubiera que entender exclusivamente lo referido a las opciones
entre las formulas financieras de capitalizacién y reparto, no se
explicaria bien el porqué la Constitucion habia adoptado una
cautela tan especial respecto del régimen econémico, que es mu-
cho mas precisa que para cualesquiera otras materias. La razoén
de esta expresa cautela no puede ser otra que la de considerar
que en el régimen econdmico de la Seguridad Social se incluyen
en realidad temas regulados, cuando menos, en el capitulo VIII de
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la propia Ley General de la Seguridad Social, articulos 48 a 53
(patrimonio de la Seguridad Social, adscripcion al mismo, facul-
tades de Gobierno y del Ministerio competente en la transferencia
de los bienes y derechos que lo integran, determinacién de las
fuentes de financiacién, determinaciéon de las facultades o com-
petencias de las Entidades gestoras sobre los bienes y derechos
adscritos, régimen de inversiones y sistema financiero, estricto
sensu). Pero, ademas de estos supuestos que definen sustantiva-
mente gqué se entiende por régimen econdémico, pueden incluirse
dentro del mismo aquellos otros que tienen caracter instrumental
respecto de su cumplimiento, es decir, todo lo que se refiere a
control en el funcionamiento y administraciéon de los recursos de
la Seguridad Social (régimen presupuestario y contable, control
de la Intervencién, control del Tribunal de Cuentas, etc.).

Asimismo tiene caracter instrumental la recaudacién de las
cuotas de la Seguridad Social y la distribucién de los recursos
entre las diversas Entidades gestoras. Por consiguiente, también
esta materia puede considerarse como propia del régimen eco-
noémico de la Seguridad Social y potestad exclusiva del Estado.
Si ello fuera asi, las competencias de la actual Tesoreria General
de la Seguridad Social podrian mantenerse como caja Unica del
sistema para toda la Seguridad Social.

b’) La segunda cuestion era determinar qué se entiende por
«gestion» del régimen econdmico de la Seguridad Social. Como
hemos adelantado, el Estatuto de Cataluiia y el del Pais Vasco,
entre otros, han introducido este término, tras haber dejado claro
uno y otro que la ejecucién del régimen econémico no correspon-
dia a ninguna de las Comunidades Autdénomas, introduciendo
asi una distincién entre ejecucién y gestion de los servicios, que
sin embargo no tiene naturaleza juridica, pero que si algo signi-
fica, por su contraposicién, es que la gestion del régimen econé-
mico incluye facultades inferiores a la ejecucion del mismo. Scbre
esta distincién se puede articular una hipoétesis que permita una
explicacion juridica entre ambos términos: la potestad de ejecutar
seria de la titularidad exclusiva del Estado, pero el sujeto que
ejecuta o gestiona el régimen econdémico puede ser una entidad
estatal o puede ser una Comunidad Auténoma, distincién que re-
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cuerda la correlativa en los servicios publicos entre el titular del -
servicio y el gestor del mismo, que puede incluso llegar a ser una
persona de derecho privado obrando por concesién o delegacion
del titular, séloc que en este caso se habria escindido la titularidad
del servicio y la gestion del mismo ex ante, por imperioc de la ley,
entre Entidades publicas. Tal distincion tiene evidentemente sus
efectos, puesto que al titular del servicio le corresponden facul-
tades irrenunciables para el control de la ejecucién del mismo
(en otro caso no seria su auténtico titular). En funcién de ello,
si bien es posible que el Estado delegue en las Comunidades Auts-
nomas determinadas funciones en materia de régimen econémico,
parece claro que no se traspasa nunca la competencia ni la titu-
laridad sobre esas funciones, sino sélo y exclusivamente faculta-
des de gestion, que se ejecutan por cuenta de aquél y sujetas
siempre a su control.

En segundo lugar, €l término gestion tiene una significaciéon
tradicional en el derecho de la Seguridad Social, en el cual las
Administraciones Pablicas Auténomas que la realizan llevan por
nombre precisamente el de Entidades gestoras. Pues bien, conx
relaciéon al régimen econémico de la Seguridad Social, el articu-
lo 50 de la vigente Ley General de la Seguridad Social atribuia
a las que denomina Entidades gestoras (antes de la creacién de:
la Tesoreria General) determinadas facultades, que constituyem
lo que podrian ser asimismo facultades de gestion de las Enti-
dades gestoras que hayan de constituirse en cada Comunidad-
Auiénoma (administraciéon y custodia, de acuerdo con las dispo-
siciones que dicte el Ministerio; la enajenacién, sujeta siempre a
la previa autorizacion expresa del Ministerio, v la inversién, con
sujecién asimismo a las reglas que resulten aplicables y fijadas;
por el Estado).

El supuesto a que nos estamos refiriendo guarda, en sumgs,
cierto paralelismo con lo previsto por el articulo 156 de la Cons~
titucién, que abre la posibilidad de que las Comunidades Autd-
nomas puedan actuar como «delegados o colaboradores del
Estado para la recaudaciéon, la gestion y la liquidacién de los
recursos tributarios de aquél». Si ello se permite para los recur-
sos del Estado. no se nos alcanza ninguna razén que impida otre
tanto para los recursos de la Seguridad Social.
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e) La siguiente cuestion que podemos abordar es la de la
gjecucion de la Seguridad Social. Debemos recordar aqui que el
articulo 149.1.17.%, después de reservar al Estado la legislacién
basica y el régimen econdomico, termina con la siguiente frase:

«Sin perjuicio de la ejecucion de sus servicios por las Co-
munidades Auténomas.»

¢Qué alcance debe darse a la expresion ejecucioén de sus ser-
vicios? Si nos atenemos a una interpretaciéon puramente literal,
" el término ejecucién no nos dice demasiado, porque tanto puede
referirse al ejercicio de una competencia propia, como de una
funcién transferida o delegada por su titular y bajo su control.
Sin embargo, hay que recurrir aqui, a mi juicio, a una interpre-
taciéon sistematica que parta del concepto mismo de autonomia
como algo que excede, como dijimos al principio, de la simple
descentralizaciéon. Ese plus es, como se vio, no sé6lo la potestad
normativa, sino la de autoorganizacion de los servicios. Pues si
lo que el articulo 149 hace es permitir ab initic que la ejecucion
sea de la Comunidad Auténoma, se trata de una potestad de la
que es directamente titular la Comunidad, que puede ordenar
libremente los servicios, sin interferencias de la Administracion
Central, que sé6lo puede aparecer como tal titular en el caso de
que esa potestad no sea asumida por una Comunidad en su Esta-
tuto de Autonomia.
Creo que -esta tesis tiene su apoyo en la propia Constitucion,
y concretamente en el articulo 148, que al establecer las compe-
tencias que en todo caso pueden asumir las Comunidades Auté-
nomas inciuye en el ordinal 1.° la «organizacion de sus institucio-
nes de autogobierno». De modo que, ademas de lo que prescriban
sus Esiatutos, las Comunidades Auténomas pueden dictar las
Leyes y Reglamentos necesarios para regular su organizacion ad-
ministrativa, la cual no sé6lo se refiere a las instituciones politicas
de mayor trascendencia, sino con mayor razén a la organizacion
para la gestion de los servicios publicos que a cada Comunidad
estén encomendados, sin cuya potestad organizatoria, repetimos,
estariamos ante una simple descentralizacion.
Fl Proyecto. de Ley Orgéanica de Armonizacion del Proceso
Autonémico, sin embargo, aun cuando reconoce la tedrica «facul-
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tad de organizar libremente sus propios servicies», -ordena en su
articulo 8.° que: - :

«1. La ejecuciéon por las Comunidades Auténomas de la
legislacion del Estado debera sujetarse a las normas regla-
mentarias que las autoridades estatales dicten, en su caso, en
desarrollo de aquélla...»

El precepto es de dudoso alcance y de dudosa constituciona-
lidad. En cuanto a lo primero, empieza por ser contradictorio
con el propio articulo 2.°-2 del Proyecto, que limitaba la interven-
ciéon reglamentaria del Gobierno en los supuestos .de relacién
legislacion basica-legislacion de desarrollo a limites de excep-
cién. A renglon seguido, se refiere a la «ejecucion... de la legis-
lacion del Estado», pero la subordinacién a normas reglamenta-
rias de las autoridades estatales lo que realmente implica es,:
por esta via, €l establecimiento de poderes jerarquicos vinculan-
tes no solo en la organizacién de los servicios (que es lo unico
que parece ponerse a salvo), sino en la interpretacién de las
normas del Estado, de modo que por esta via la legislacion basica
puede ensanchar sus efectos indefinidamente. Precisamente por
ello, y por las razones apuntadas supra, es por lo que cabe sos-
pechar la dudosa constitucionalidad del precepto proyectado.

Pero dejando aparte esta cuestion, el examen de los Estatutos
de Autonomia aprcbados confirma lo dicho, esto es, que las Co-
munidades Auténomas poseen una potestad de reorganizacion de
los servicios que va maéas alla de la simple administraciéon. Los
Estatutos del Pais Vasco, Valencia, Galicia y Navarra se han ins-
pirado en este punto en el Estatuto de Cataluiia, por lo que el
examen de éste puede ser suficientemente significativo al respec-
to. En efecto, el nimero 4 del articulo 17 es todavia mas expre-
sivo al sefialar que:

«La Generalidad podra organizar y administratar a tales
fines, y dentro de su territorio, todos. 10s servicios relacionados
con las materias antes expresadas, y ejercera la tutela de las
instituciones, entidades y fundaciones en materia de sanidad
y seguridad social, reservandose el Estado la alta inspeccién
conducente al cumplimiento de las funciones y competencias
contenidas en este articulo.»
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El término organizar, en definitiva, implica un «plus» sobre
el término «administrar» (éste presupone una previa ordenacion
«lel servicio, hecha por el titular del mismo, mientras que el admi-
nistrador puede ser un simple gestor, obrando por delegacion de
aquéll, y al no contener ninguna precisién limitativa hay que
entender que tal potestad puede ejercitarse conforme a los crite-
rios con que discrecionalmente la Generalidad quiera ordenar los
servicios transferidos, siempre que, obviamente, éstos sigan cum-
pliendo la finalidad sefialada por el ordenamiento estatal comun
{la denominada <legislacién basica»).

La interpretacién que acabamos de exponer es, por lo demas,
1a que parece aceptada luego, como resulta de la interpretacion
auténtica del Real Decreto 1949/1980, de 31 de julio, que regula
el traspaso de competencias en materia de Seguridad Social (IN-
SALUD e INSERSO). Dicho Decreto contiene una precision inte-
resante en el apartado B.8, donde se dice que:

«Las anteriores transferencias no alteran la adscripcién de
los centros y establecimientos al cumplimiento de sus fines
benéficos o asistenciales, sin perjuicio de las reorganizaciones
que pueda acordar la Generalidad.»

El parrafo que subrayamos no exige ninguna exégesis inter-
pretativa, dada su claridad, pues permite no sélo organizar los
servicios transferidos, sino reorganizarlos, esto es, hacerlo con
criterios distintos de los que se tuvieron en cuenta para la orga-
nizacién a nivel estatal.

De esta forma cabrian diversas hipotesis tedricas, pues la Ge-
qieralidad podria optar entre un minimo (ejecuciéon de los servi-
«cios transferidos dentro del territorio, pero sin alterar su orga-
nizacién, hipotesis en la cual tales servicios constituirian una
forma de desconcentracidén territorial regional del Ministerio del
ramo y de las Entidades gestoras) y un maéaximo (constitucién
«de personas juridicas gestoras, distintas y separadas de las Enti-
dades gestoras estatales de la Seguridad Social, sometidas a un
Tégimen juridico establecido por la propia Comunidad Auténoma,
incluyendo sus medios materiales y personales). A nuestro juicio,
esta segunda hipotesis es la mas adecuada para la ordenacién
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de los servicios transferidos, pues la primera tiene como resul-
tado una desconcentracion administrativa, pero ciertamente sui
generis en relacion con los supuestos clasicos de la desconcen-
tracion de servicios del Estado, ya que en el supuesto que se
contempla sobre los servicios asi desconcentrados operarian si-
multaneamente, o podrian operar, los controles y la tutela de las
Entidades estatales y de la Comunidad Auténoma. Si desde un
punto de vista practico las Entidades gestoras estatales renun-
ciasen al ejercicic de sus potestades de control, ¢ una norma esta-
tal se los vedara, nos encontrariamos ante personas juridicas no
reconocidas por el ordenamiento, pero operando de facto en él,
con la limitacién de estar sujetas, empero, al mismo régimen ju-
ridico que las estatales. En cualquiera de los casos, por consi-

guiente, una solucién de escasa racionalidad y probable fuente
de conflictos.

Por el contrario, la reordenacién de los servicios mediante la
creacion de personas juridicas separadas racionaliza los controles
v relaciones de jerarquia en el interior de cada ordenamiento
territorial y evita los conflictos de jerarquia o de tutela entre
las diversas partes concernidas. Es posible que €l legislador ordi-
nario estatal (las Cortes Generales) considere como propio de la
legislacién béasica establecer unos principios minimos de organi-
zacién y administracion de los servicios que habrian de ser res-
petados por la totalidad de las Comunidades Auténomas y que
podrian permitir, salvaguardando las peculiaridades organizati-
vas de cada una, una coordinacién mas efectiva entre ellas. No
obstante, aun en ese supuesto (que parece haberse previsto en ek
Real Decreto por el que se traspasan a la Generalidad los servi-
cios del INSALUD y el INSERSO, apartado B.7: «<La gestion de los
Centros que se traspasan se realizara de acuerdo con la legisla-
ci6n basica del Estado»), no parece l6gico que puedan recortarse
las facultades de autoorganizacion de los servicios transferidos,
ya que ello convertiria a la Comunidad Auténoma en un simple
gestor de aquéllos, lo que desde luego no es el espiritu ni la letra:
del Estatuto de Autonomia, y del propio precepto constitucional,
que autorizo la «ejecucion-», término que supera en todo caso la
simple actuacién gestora.
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- - De hecho, incluso en el sistema de Seguridad Social «centra-
lizado», que todavia esta vigente, existe un ambito autonémico
especifico, el constituido por las Mutuas Patronales de Accidentes
de Trabajo, que constituyen una forma especial de descentrali-
zacion, excepcionalmente configurada para Entidades de derecho
privado. Tales Mutuas constituyen, obviamente, personas juridi-
cas distintas de las Entidades gestoras, y tienen confiado un am-
bito de gestion de la Seguridad Social (en materia de accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales) separado de aquéllas.
Tienen personal propio, que reclutan conforme a sus particulares
€riterios selectivos, y contratan con otras Entidades sin otras limi-.
taciones que las impuestas por el derecho privado. Sélo la auto-
riomia de una personalidad juridica distinta de las Entidades ges-
‘toras estatales puede permitir llegar a conclusiones similares para
les ambitos autondémicos territoriales, pues pareceria ilégico ne-
gar a éste (que tiene ademés un caracter politico) lo que se per-
mite para Entidades puramsente privadas, aunque haya que an-
ticipar que algunos aspectos pueden sufrir recortes, como es el
caso del personal de los servicios de Seguridad Social, ya que
supuesto que el mismo tiene la condicién de funcionario publico
(asi reconocido:por disposiciones especiales) la Constitucion atri-
buye al Estado competencia para regular «el Estatuto de los fun-
cionarios publicos, el acceso a la funcién publica de acuerdo con
los principios de mérito y capacidad, las peculiaridades del ejer-
«cicio de su derecho a sindicacion, el sistema de incompatibilidades
-y las garantias para la imparcialidad en el ejercicio de sus fun-
‘ciones» (art. 103.3), lo que ha de conectarse con lo previsio en
¢l articulo 149 de la propia Constitucién, que atribuye competen-
cia exclusiva al Estado en:

«Las bases del régimen juridico de las Administraciones
publicas y del régimen estatutario de sus funcionarios, que,
en todo caso, ga.rantlzaran a los administrados un tratamiento
comun, sin perjuicio de las especialidades derivadas de la or-
ganizacién propia de las Comunidades Auténomas; ... legis-
lacién bdsica sobre contratos y concesiones administrativas y
el sistema de responsabilidad de todas las Administraciones
publicas.»
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En suma, este precepto constituye el unico limite constitucio-
nal a la potestad organizatoria de las Comunidades Auténomas;
si bien ha de destacarse que aqui, una vez mas, se trata de un
limite reducido a los principios inspiradores o basicos, pues el
Estado no puede imponer el bloque de su legalidad sobre esas
materias, sino s6lo lo que, dentro de ella, sea su <legislacion
basica».

Supuesto lo anterior, las Comunidades Auténomas que hayan
asumido competencias de ejecucién de los servicios de la Segu-
ridad Social tienen ante si un cimulo de posibilidades de actua-
cién que, resumidamente, son las siguientes:

a’) La creacién de personas juridicas a imagen y semejanza
de las personas juridicas estatales, con los mismos cometidos fun-
cionales y sujetas al mismo régimen juridico que aquéllas (deno-
minaremos a esta férmula reproduccién a escala del cuadro or-
ganizativo estatall.

b’) La creacién de personas juridicas sujetas a modelos orga-
nizativos diferentes de los del Estado, sujetas a regimenes juridi-
cos diferentes y con cometidos funcionales inconexos con los de
aquél (denominaremos a esta hipotesis supresion del cuadro or-
ganizativo estatal, ya que su efecto final va mas alld de una reor-
denacién del mismo, y se traduce en un nuevo modelo organi-
zativo que sustituye a aquél por completo).

¢’) La creacion de personas juridicas sujetas a los mismos
modelos organizativos que las del Estado, y a su mismo régimen
juridico, pero cuyos cometidos funcionales pueden reordenarse,
mediante la fusién de las entidades, al establecimiento de moda-
lidades especiales de coordinacién, etc. (denominaremos esta for-
mula tedrica de reordenacion relativa del cuadro organizativo
estatal).

La opcién por una de las tres soluciones alternativas ha de
fundarse tanto en las ventajas de racionalizacién, simplificacién
y eficacia administrativa, cuanto en la viabilidad - y.problemas
juridicos que planteen. Por lo que se refiere a la férmula de re-
produccién o escala del cuadro organizativo estatal, ha de adver-
tirse que es, sin duda, la mas sencilla de introducir, puesto que
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se tiene un modelo previo que no habria sino que copiar redu-
ciendo su organizacién interna y sus medios personales al ambito
territorial de la Comunidad. Es un modelo que tendria también la
ventaja de ser facilmente coordinable con las Administraciones
paralelas del Estado y de la Seguridad Social. Por consiguiente,
5in mas problemas practicos y de eficacia que los que ya afectan
a las correspondientes Administraciones estatales. Desde el punto
«de vista juridico es, indudablemente, el que menores problemas
plantearia, pero también tiene sus inconvenientes, pues no siem-
pre la solucién mas sencilla es la mas adecuada. Y tales incon-
venientes son, justamente, los de reproducir los defectos y quie-
‘bras del modelo estatal, al tiempo gue sus virtudes. Por otra parte,
si la, autonomia quiere decir algo es justamente la posibilidad de
ensayar formulas diversas de las del Estado, cualquiera que sea
€l grado de perfeccién que se atribuya a éstas y su eficacia. En
otro caso, no estariamos ante férmulas distintas de la descentra-
lizacion. Por consiguiente, ain cuando a corto plazo pudiera op-
tarse por esta primera férmula por su sencillez y los menores
problemas de coordinacién con el Estado, la 16gica de la auto-
nomia conduciria a no considerar tales soluciones sino como
transitorias, en espera de poder introducir una solucién diversa
de la estatal, porque esta en su esencia el partir de aquélla para
sustituirla, y mejorarla.

La segunda férmula tedrica, a la que hemos denominado «su-
presién del cuadre organizativo estatal», es, en el sentido de la
concepcion autonomista a la que nos hemos referido, la expresiéon
ultima y mas lograda de ella. Desde un punto de vista puramente
tedrico tiene la ventaja de poder suprimir todas las deficiencias
que las organizaciones tradicionales arrastran con sus rutinas y
formularios. Pero tiene también sus inconvenientes, puesto que
una innovaciéon tan radical supone una ruptura con el orden an-
terior que al menos a corto plazo puede incidir en graves tras-
tornos de la continuidad y eficacia del servicio asi reordenado,
maxime cuando no se contaria con el apoyo de la experiencia de
las Administraciones estatales o propias, y habria que recurrir
a la aventura de copiar o remodelar instituciones de Derecho
comparado, que raramente se comprenden bien, y menos aun
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cuando el trasplante institucional ha de realizarse apresurada-
mente y sin un interregno gradual.

El inconveniente practico de esta férmula es, sin embargo, que
dificultaria, hasta limites irrazonables, la coordinacién de las
Administraciones estatal y autonémica, y haria sumamente
complejas las relaciones de los administrados con los servicios
concernidos en funcién de sus cambios de residencia. Tales con-
sideraciones sin duda debieron ser tenidas en cuenta por el legis-
lador constitucional cuando establecié la competencia exclusiva
del Estado para fijar las bases de las Administraciones publicas
vy del régimen estatutario de sus funcionarios (articulo 149 de la
Constitucién). Por lo tanto, éste nos parece un obstaculo funda-
mental e insalvable, ya que si algo han de establecer tales bases
de las Administraciones publicas ha de ser, en primer lugar, la
adopcion de modelos tipoldgicos de personas juridicas, de entre
los cuales (y s6lo de entre ellos) se podra optar luego por el Estado
y las Comunidades Auténomas a la hora de crear entidades pu-
blicas.

Por las consideraciones anteriores, se comprendera que nos
inclinamos con preferencia por la tercera fé6rmula, la que hemos
denominado de reordenacién relativa del cuadro organizativo
estatal. Presupone la aceptacion del cuadro general de las Admi-
nistraciones publicas tal y como se disefie para todo el Estado
(el actual integrado por la Administraciéon Central, la Adminis-
traciéon Local y la Administracion Institucional, con sus especies
de entidades fundacionales y corporativas, incluidas o exceptua-
das de la Ley de Entidades Estatales Auténomas, y entre estas
ultimas las Entidades Gestoras de la Seguridad Social), y de su
régimen juridico general. Pero una vez aceptado este limite o
marco organizativo minimo (que constrifie no sélo a las Comu-
nidades Auténomas, sino a la propia Administracion del Estado
que se autolimita de esta forma), la Comunidad Auténoma tiene
potestad discrecional para elegir la férmula organizativa que
tenga por mas conveniente, sin sujetarse a la que precedente-
mente se haya optado por el Estado o por la Administracion
Central, o bien para determinar qué funciones asignadas en el
Estado a Organismos Auténomos lo fueran a Entidades Gestoras.
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O bien qué competencias asumidas por dos o mas entidades pi-
blicas en el Estado, se concentraran en una entidad unica...

Mas dudoso seria el problema de la posible opcién entre en-
tidades publicas y privadas. Si el Estado hubiera rechazado ex-
presamente la gestién de un servicio a cargo de entidades priva-
das, parece que este pronunciamiento habria de constituir una
regla basica de gestién del servicio, donde admitir la opcién con-
traria seria sumamente dificil, sobre todo porque conduciria a
entidades sujetas a regimenes juridicos no ya distintos sino con-
trapuestos. Pero si el Estado no se ha pronunciado expresamente
por el tema, la posibilidad de ejercitar tal opciéon habra de tener
en cuenta solamente que el fin publico asegurado resulta garan-
tizado, a cuyo efecto lo esencial es que la Administracién retenga
la titularidad y el control del servicio, aunque conceda o delegue
en una entidad privada la gestiéon del mismo. De hecho este es el
supuesto de los conciertos sanitarios, en virtud de los cuales la
Seguridad Social encarga a entidades privadas prestar asistencia
sanitaria que, sin embargo, es competencia de una entidad pu-
blica, el INSALUD.

Esta solucién intermedia habria que combinarla con la pri-
mera, esto es la reproduccién del cuadro organizativo estatal en
aquellos puntos en que se juzgara adecuado aquél, o en el que
el coste de la reordenacién fuera superior a las hipotéticas dis-
funciones que resultaran superadas de tal reordenacion.

El procedimiento de reordenacién practico sera generalmente
la absorcién por una entidad preexistente en el nivel estatal de
las funciones y actividades desempefiadas por otras que operan
también a ese mivel estatal, en general superponiéndose o frag- -
mentando las competencias concernidas. En muchos casos €s¢ no
seria sino la aplicacion consecuente de una linea tendencial que
existe en la propia constelacién de instituciones estatales, pero
que no acaba de encontrar su expresién definitiva, probablemen-
te porque existen intereses y posiciones enquistadas poco propi-
cios a su consolidacién. No sera raro ver en el futuro cémo re-
formas introducidas primero por una Comunidad Auténoma
acaban por ser adoptadas luego en todo el Estado.

En otros casos la reordenacion no exigira o no impondra la
inmediata supresion de las entidades paralelas, sino férmulas
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mas prudentes de coordinacién institucional entre unas y otras
entidades, que sin embargo carezcan de precedentes en las corre-
lativas Administraciones estatales.

Partiendo de lo anterior podemos adelantar nuestro conven-
cimiento, de que el modelo estatal genérico (ires grandes enti-
dades gestoras para tres areas especificas de la Seguridad Social,
los Servicios Sociales y la Salud) es aceptable en su formulacion
general, pero no lo es, en cambio, en lo que se refiere a su des-
arrollo, contradictorio con sus principios inspiradores de simpli-
ficacién, racionalizacion y unidad. Las Entidades Gestoras esta-
tales (Instituto Nacional de la Salud, Instituto Nacional de la
Seguridad Social e Instituto Nacional de Servicios Sociales) po-
drian ser reproducidas en las Comunidades Auténomas, pero
reordenando sus funciones y competencias, con absorciéon y co-
rrelativa supresiéon de los organismos y entidades concurrentes
stempre que ello sea posible y se considere conveniente. Habra
asimismo que decidir si tales entidades han de conservar su cali-
ficacién especial de Entidades Gestoras, o si por el contrario pue-
den convertirse en Organismos Auténomos sujetos al Derecho
comuan de éstos, esto es, a la Ley de Entidades Estatales Auto-
nomas.

Algunas de las cuestiones no pueden ser respondidas sino tras
de un estudio serio sobre la situacién actual de los sectores con-
cernidos por las Administraciones publicas de cada area, y sobre
las opciones ejemplificadoras que ofrece, por ejemplo, el Derecho
comparado en materia de descentralizacién de los Servicios So-
ciales y de la Sanidad.

En cualquier caso, siempre habra una decisién politica del
o6rgano competente de la Comunidad Auténoma. Salvo, claro esta,
en cuanto al «régimen econémico» de la Seguridad Social, donde
por las razones que ya expusimos, la potestad organizatoria co-
rresponde al Estado.
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III. LA ATRIBUCION DE COMPETENCIAS EN LOS ESTATUTOS
DE AUTONOMIA SOBRE SEGURIDAD SOCIAL

3.1 Ordenamientos diacrénicos y heterogéneos por su nivel
competencial

Ya se ha dicho en los precedentes apartados cémo las com-
petencias que pueden ser asumidas por las Comunidades Auto-
nomas en materia de Seguridad Social lo son (al margen de la
asistencia y servicios sociales que pueden atribuirseles como com-
petencias exclusivas y figuran en el articulo 148), por la via
residual del ordinal 17.2 del articulo 149.1 que, en principio, con-
tiene la lista de competencias exclusivas del Estado.

Esta ubicacién en el articulo 149 es fundamental porque va
a tener como primer efecto que las Comunidades Auténomas no
reciban competencias sobre la Seguridad Social de manera si-
multanea, o a medida que se aprueben sus Estatutos, sino que,
como se sabe, la principal distincién entre las Comunidades que
se han dado en llamar ordinarias (articulos 143, 146 y 147 de la
Constitucién) y las plenas o especiales (articulos 151, 152 y dis-
posicién transitoria 2.2) radica cabalmente en el ritmo de la asun-
cién de competencias en materia de Seguridad Social. Mientras
que las plenas o especiales las pueden adquirir desde la aproba-
cién de sus respectivos Estatutos, las ordinarias necesitan un
periodo transitorio de cinco afios para ello (18). Resulta asi que
los ordenamientos autondémicos en materia de Seguridad Social
solo pueden aparecer, por ahora, en las Comunidades de régimen
especial (Catalufia, Pais Vasco, Galicia, Comunidad Valenciana
y Navarra), y en Andalucia (que por las razones politicas cono-

(18) El articulo 148.2 determina, en efecto, que «Transcurridos cinco afios y me-
diante la reforma de sus Estatutos, las Comunidades Auténomas podran ampliar
sucesivamente sus competencias dentro del marco establecido en el articulo 149»; pero
el articulo 151.1 excepciona el anterior al preceptuar que «no serd preciso dejar
franscurrir el plazo de cinco afos, a que se refiere el apartado 2 del articulo 148,
cuando la iniciativa del proceso autonémico sea acordade dentro del plazo del ar-
ticulo 143.2, ademas de por las Diputaciones o los érganos interinsulares correspon-
dientes, por las tres cuartas partes de los municipios de cada una de las provincias
afectadas que representen, al menos, la mayoria del censo electoral de cada una
de ellas y dicha iniciativa sea ratificada mediante referéndum por el voto afirmativo
de la mayoria absoluta de los electores de cada provincia en los términos que esta-
blezca una Ley orgénica».
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cidas, alcanzd el mismo techo autondémico que las de régimen
especial, sin pasar por el periodo transitorio). Es muy posible,
por tanto, que en un primer periodo nos encontremos conque el
ordenamiento estatal va a regir en el territorio de las Comunida-
des de régimen ordinario, mientras que en el territorio de las
Comunidades de régimen especial, y salvo la aplicacién de su
legislacion basica, el Derecho estatal de Seguridad Social va a.
tener aplicacién exclusivamente supletoria.

Fuera de esta diferencia, en principio puramente temporal, la.
Constitucién no impone diferencias en cuanto al techo autono-
mico que hayan de alcanzar las Comunidades de régimen ordi-
nario frente a las de régimen especial. Por tanto, transcurridos
los cinco afios de referencia, esas Comunidades, mediante el pro-
cedimiento previsto en el articulo 148.2 pueden alcanzar, en
teoria, el mismo nivel competencial en materia de Seguridad
Social.

Los Estatutos de Autonomia aprobados para este tipo de Co-
munidades no siempre han seguido, sin embargo, esa légica. Asi,
mientras que la mayoria se mueven en ella: los de Asturias lar-
ticulo 13, uno, hJ) y dos, Ley Organica 7/1981, de 30 de diciembrel,
Cantabria [art. 25, uno, k) y dos, Ley Orgénica 8/1981, de 30 de
diciembrel, Rioja lart. 11, uno, f} y dos, Ley Organica 8/1982, de
2 de juniol, Aragén lart. 37, uno, ¢) y dos de su Ley Orgénica 8/
1982, de 10 de agostol y Castilla-La Mancha [art. 35, uno, i) y dos
de la Ley Organica 9/1982, de 10 de agostol, por el contrario, los
de Murcia y Canarias han establecido un techo inferior para el
momento en que se consume el periodo transitorio. Techos, ade-
mas, que son desiguales: para Murcia, el articulo 13 del Estatuto
(Ley Orgéanica 4/1982, de 9 de junio) lo fija en la «gestién del ré-
gimen econ6émico de la Seguridad Social», 1o que implica una re-
duccién substancial pues ni siquiera se traspasarian a esta regién
las facultades de ejecucidén de los restantes servicios, y por su-
puesto la potestad normativa que la Constitucion autoriza en
materia de Seguridad Social. Para Canarias, el techo se fija en
la «ejecucién de los servicios de la Seguridad Social» (art. 34. B.
tres, de la Ley Organica 10/1982, de 10 de agosto). Si los Estatutos
pendientes de aprobacioén siguen este mismo camino podemos en-
contrarnos dentro de unos afios con un cuadro caético en la
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distribucion territorial de competencias entre el Estado y las
Comunidades Auténomas. Como ello no parece deseable, es muy
posible que las Leyes Organicas que se aprueben precisamente
para oftorgar a estas Comunidades las competencias permitidas
por el articulo 149 no respeten (no tienen por qué hacerlo) los
limites ahora impuestos al legislador, estableciendo con caracter
general el mismo techo autonémico en materia de Seguridad
Social. El legislador parece ser de esta misma opinién homoge-
neizadora de niveles competenciales, pues el articulo 23 del Pro-
yecto de Ley Organica de Armonizacién del Proceso Autonémico
determina que

«2. Cuando en el momento de transferir los servicios se
observe que la distribuciéon de competencias en cada materia
no permite un eficaz ejercicio de las mismas, la correcta or-
ganizacién de la Administracién autondémica y la mas adecua-
da reforma de la Administracién del Estado, se promovera la
redaccion de los proyectos precisos para que se operen trans-
ferencias o delegaciones destinadas a complementar las com-
petencias de las Comunidades Auténomas.»

3.2 Competencias de las Comunidades de régimen especial.
El problema del control

Por lo que se refiere a las Comunidades de «régimen especial»,
puede decirse que han asumido, a través de sus Estatutos, todas
las posibles y pensables atribuciones que podian obtener a través
de los resquicios dejados por la redaccién del articulo 149, 1, 17.2
Como antes dije, sobre este tema los Estatutos estan cortados por
el mismo patrén, de modo que conocido uno ya se conocen todos.
Baste, pues, la transcripcién del articulo 17 del Estatuto de Ca-
talufia (que se recoge sin modificaciones substanciales en el ar-
ticulo 18 del Estatuto para el Pais Vasco, articulo 33 del Estatuto
de Galicia, articulo 20 del Estatuto de Andalucia, articulo 38 del
Estatuto de Valencia, articulos 53 y 54 de la Ley Orgéanica de
reintegracion y amejoramiento del Régimen Foral de Navarra).
Dice asi el referido articulo 17:
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«<1. Corresponde a la Generalidad de Catalufia el desarro-
1lo legislativo y la ejecucion de la legislacién bésica del Estado
en materia de sanidad interior.

2. En materia de Seguridad Social, corresponderad a la
Generalidad de Catalufa:

a) El desarrollo legislativo y la ejecucion de la legislacion
basica del Estado, salve las normas que configuran el régimen
econdmico de la misma.

b) La gestion del régimen econdémico de la Seguridad
Social.

3. Correspondersa también a la Generalidad de Cataluiia
la ejecucién de la legislacién del Estado sobre productos far-
macéuticos.

4. La Generalidad de Cataluiia podré organizar y adminis-
trar a tales fines, y dentro de su territorio, todos los servicios
relacionados con las materias antes expresadas, y ejercerd la
tutela de las instituciones, entidades y funciones en materia
de sanidad y seguridad social, reservandose el Estado la alta
inspeccién conducente al cumplimiento de las funciones y
competencias contenidas en este articulo

5. La Generalidad de Catalufia ajustara el ejercicio de las
competencias que asuma en materia de sanidad y seguridad
social a criterios de participacién democratica de todos los
interesados, asi como de los Sindicatos de trabajadores y Aso-
ciaciones empreésariales en los términos que la Ley establezca.»

Ya antes hemos comentado el alcance de la potestad legisla-
tiva (desarrollo de la legislacién béasica) y de la potestad organi-
zatoria de los servicios de la Seguridad Social (ésta precisamente
con apoyo €n el nimero 4 del articulo 17 que acabamos de trans-
cribir), asi como también hemos aventurado nuestra opinién sobre
el que haya de otorgarse a la expresién gestién del régimen eco-
némico. Nos queda, pues, el analisis de las competencias de con-
trol que el Estado se reserva con la expresién <«alta inspeccién
conducente al cumplimiento de las funciones y competencias con-
tenidas en este articulo».

Que yo sepa no existe un solo precepto ni en los propios Es-
tatutos ni en nuestro ordenamiento juridico que sefiale qué quiere
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«decir la expresiéon referida. Es posible, sin embargo, delimitar el
término convencionalmente y de forma negativa, puesto que:

a) Evidentemente, la alta inspeccién no puede ser la inspec-
«cién de los servicios ni de las conductas de los sujetos que inter-
vienen en las distintas relaciones juridicas de Seguridad Social,
objeto por definicién de la inspeccién «ordinaria» atribuida a los
‘Cuerpos o funcionarios ordinarios.

b} La inspeccion ordinaria corresponderia, pues, a las Comu-
nidades Auténomas, lo que se deduce ademas del numero 4 del
articulo 17 (y correlativos de los deméas Estatutos de las Comuni-
dades de régimen especial), donde se atribuye a tales Entidades
la «tutela de ias instituciones, entidades y funciones en materia
de Sanidad y Seguridad Social», por mas que se emplee impro-
piamente el término tutela sin su significacién técnica precisa,
puesto que se hace recaer no sobre entidades descentralizadas,
sino sobre Organos y actividades. Por consiguiente, se estd em-
pleando con una significacién distinta a la técnico-juridica, equi-
valente a control de determinadas actividades, lo que incluye
obviamente los medios adecuados para llevarlo a cabo, la ins-
peccion entre ellos.

c¢) Siendo la inspeccién ordinaria una competencia propia de
las Comunidades Auténomas de régimen especial, la alta inspec-
ci6én no puede consistir en una duplicacién paralela, organica o
funcional, de la atribuida o desarrollada por ellas, solucién irra-
cional vy antiecondmica para el servicio publico.

Por consiguiente, la inspeccién interna de los servicios, la ins-
peccién externa de las entidades colaboradoras o concertadas,
Mutuas Patronales o entidades recaudadoras, la inspeccién de las
conductas de los sujetos obligados al pago, o de los beneficiarios,
en definitiva, de los sujetos incluidos en las multiples relaciones
juridicas de Seguridad Social, deben ser de la competencia ex-
clusiva de la Comunidad Auténoma, y lo que es predicable de la
funcion ha de serlo de los 6rganos y Cuerpos de funcionarios en-
cargados de realizarla, que deben depender de aquéllas exclu-
sivamente.

d) El objeto de la alta inspeccién no puede ser otro, por
consiguiente, que el de una verificacion global por el Estado, de
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si la Comunidad Auténoma cumple con la Constitucion y las
leyes, esto es, una concrecioén sectorial del principio general de
control que el articulo 155 de la Constitucién otorga al Estado
sobre las Comunidades Auténomas. De modo que el sujeto ins-
peccionado seria la propia Comunidad Auténoma, y mas con-
cretamente los 6rganos de ella que reglamenten y administren
la Seguridad Social, pero en modo alguno los administrados,
sujetos exclusivamente al control de aquélla. Eso no excluye que,
quiza, de forma excepcional y mediata, no pueda el Estado
investigar las conductas de los demés sujetos, pero con €l inico
fin de verificar aquel juicio global.

e) De lo anterior hay que exceptuar, sin embargo, el control
que se establezca sobre la gestion del régimen econémico de la
Seguridad Social, ya que en esta materia las Comunidades Auto-
nomas no actuan en la ejecucién de servicios que les correspon-
dan o de los que sean titulares sino, como ya se vio, se trata de
servicios de titularidad estatal, respecto de los cuales actuan
como meros gestores bajo el control de su titular. Aqui el Estado
no tiene por qué limitarse a la alta inspecciéon como férmula de
control, sino que puede y debe establecer una inspeccién ordi-
naria, teniendo en cuenta su potestad exclusiva para reglamentar
los servicios incluidos en el «régimen econdmico» de la Seguridad
Social. Aqui puede decirse que mo estamos ante una facultad
propia de la autonomia, sino ante un supuesto simple de descen-
tralizacion de la gestién, por lo que el Estado actuara las facul-
tades de tutela necesarias en consonancia con la titularidad sobre
el servicio.

Todo lo anterior sin perjuicio, por lo demas, de lo que pueda
resultar del articulo 7.° del Proyecto de Ley Organica de Armo-
nizacion del Proceso Autonbémico, en los términos que ya que-
daron expuestos. El nimero 2 de ese articulo confirma nuestra
tesis de que, en cualquier caso, la <«alta inspeccién» no actaa de
manera directa ni puede interferir la actividad de los 6rganos
ejecutivos de la Comunidad Auténoma sino a través del dele-
gado del Gobierno, a cuyo través éste «velaria por la observancia
por las Comunidades Auténomas de la normativa estatal apli-
cable, y podra formular... los requerimientos procedentes a fin
de subsanar las deficiencias en su caso advertidas».
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3.3 Armonizacién de los ordenamientos territoriales
de Seguridad Social

Cabe que, como consecuencia. de la actuacién de sus potestades
normativas y organizatorias por las Comunidades Auténomas,
se produzcan ordenamientos territoriales no sélo heterogéneos
(aparte del minimo comun implicado por la «legislacién béasica»)
lo que en principio es de esperar y contra lo que no cabe oponer
ningun reparo formal, sino que presenten tales inconexiones los
unos respecto de los otros que dificulten el funcionamiento ar-
moénico del servicio publico en su conjunto. Precisamente para
resolver problemas de este tipo el legislador constitucional es-
tablecié en el articulo 150.3 que

«El1 Estado podra dictar leyes que establezcan los princi-
pios necesarios para armonizar las disposiciones normativas
de las Comunidades Auténomas, aun en el caso de materias
atribuidas a la competencia de éstas, cuando asi lo exija el
interés general. Corresponde a las Cortes Generales, por ma-
yoria, absoluta de cada Camara, la apreciacién de esta ne-
cesidad.»

El Proyecto de Ley Orgénica, de Armonizacién del Proceso
Autonémico introduce aqui novedades (art. 5.°) dignas de men-
ci6én. De una parte, precisa que la armonizacion «podra hacerse
antes o después de que las Comunidades Auténomas hayan dic-
tado las correspondientes disposiciones que han de ser objeto
de la misma». De otra, que la Ley de Armonizaciéon no sélo
vincula a las Comunidades Auténomas sino a la legislacién del
propio Estado, de modo que ésta se impone sobre cualquier otra
Ley estatal, ya sea ordinaria u organica, en tanto no sea modi-
ficada por nueva Ley aprobada por el mismo procedimiento con
que lo fue la Ley de Armonizacién. En tercer lugar, dictada la
Ley de Armonizacion, y hasta tanto las Comunidades Auténomas
dicten la legislaciéon de adaptacion a la misma, la legislacién au-
ton6mica queda en suspenso y pasa a aplicarse el Derecho estatal.

Si este articulo permanece como estd tras el pronunciamiento
del Tribunal Constitucional, el Estado va a disponer de un for-
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midable instrumento de armonizacién en sus manos, de modo
que so6lo él sera responsable de las disfunciones que se produzcan
como consecuencia de la coexistencia de varios ordenamientos
territoriales de Seguridad Social.

A nuestro juicio la Ley de Armonizacién no puede, so pretexto
de armonizar la legislacién autonémica, despojar a las Comuni-
dades Auténomas de sus competencias legislativas o de ejecucion,
o desvirtuarlas, de modo que las limitaciones de unas y otras
seran las estrictamente necesarias para alcanzar el fin previsto
en el articulo 105.3. Aunque segun éste corresponde a las Cortes
Generales la apreciaciéon del «interés general» como causa justi-
ficante de la armonizacién, entendemos que ello es sin perjuicio
de la facultad de control que corresponde al Tribunal Constitu-
cional que podra alcanzar tanto a la concurrencia de éste, como
a la proporcionalidad entre sus exigencias y las limitaciones que
la armonizacién introduzca a las competencias de las Comuni-
dades Auténomas.

Estamos en el umbral de importantes reformas en la construc-
ciébn de un Sistema de Seguridad Social, en el que va a ser
posible una variedad de soluciones en torno a unos principios
comunes. Es un reto a lg imaginacién creadora lo que ha de pe-
dirse tanto al legislador estatal como al autonémico, que no
seran juzgados por lo que hayan conservado de las rutinas del
esquema precedente, sino por lo que hayan sabido innovar para
el fin comun de elevar el nivel de bienestar de los ciudadanos,
que g la postre es el fin Ultimo de la Seguridad Social y del Estado,
desde el momento en que quiso denominarse Estado Social.
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