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Los ignorados textos
constitucionales

El reparto de competencias entre el Estado y las
Comunidades Autdénomas en materia de Seguridad
Social y de Asistencia Social lleva tiempo generando
una de las polémicas maés vidriosas del ambito cons-
titucional, con una buena cantidad de sentencias dic-
tadas por el TC y sonoros enfrentamientos politicos
que en los Ultimos afnos se concentran en el tema de
las pensiones no contributivas.

Aunque lo vetusto del debate debiera haber clarifi-
cado hace tiempo los mandatos constitucionales en
torno a los cuales se debaten los términos, parece
como si lo ocurrido hubiera sido justo lo contrario, el
olvido de los preceptos basicos en beneficio de la po-
sicién que interesa mas a cada uno. Como veremos
mas adelante, las sentencias principales del TC dan la
impresion que no se han leido las normas que inter-
pretan, una grave afirmacion que trataré de demostrar
a su debido tiempo. De ahi que me parezca oportuno
comenzar estas lineas con un repaso a lo que dice la
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Constitucion en sus arts. 41, 148 y 149.

Dice el art. 41 CE que “los poderes publicos man-
tendran un régimen publico de Seguridad Social para
todos los ciudadanos, que garantice la asistencia y
prestaciones sociales suficientes ante situaciones de
necesidad, especialmente en el caso de desempleo.
La asistencia y prestaciones complementarias seran
libres “. De este articulo cabe resaltar la globalidad
con que se contempla el Sistema de Seguridad Social
en sus diversos vectores, de entre los que ahora inte-
resa resaltar el de los sujetos responsables a quienes
la Constitucion encomienda dicho mantenimiento: a
diferencia de otros preceptos de la misma Norma, al-
gunos de ellos tan cercanos como el siguiente art. 42,
este articulo 41 habla de los poderes publicos y no so-
lamente del Estado. Dicho en otras palabras, la Cons-
titucion quiere una interaccion entre los poderes pu-
blicos a la hora de respaldar una red de proteccién
social, y en primer término la actuacion combinada de
los dos principales nucleos de poder publico, el Es-
tado y las Comunidades Autébnomas, aungue no ex-
clusivamente ellos. El articulo 41 enuncia rotunda-
mente, aunque de forma algo desvaida, que el
mantenimiento del Sistema debe ser protagonizado
por el Estado de las Autonomias, lo cual contradice los
esfuerzos que se detectan de vez en cuando por unos
y otros de neutralizar o restar importancia al papel del
otro par. Pues tal parece como si en lugar de esa coo-
peracion positiva asistiéramos a una pugna por preva-
lecer sobre el contrario, en un campo tan sensible al
clientelismo como es la Seguridad Social. Uno de los
ejemplos del cainismo lo hallamos sibilinamente en la
propia Ley General de Seguridad Social (RD-L 1/1994),
la cual dedica su Titulo | a las normas generales del
“Sistema de Seguridad Social”, cuando realmente
esta haciendo referencia al subsistema estatal, y en
su art. 2 declara que es el Estado el que, por medio de
la Seguridad Social, garantiza la proteccion adecuada,
sin permitirse otra referencia al papel de las Autono-
mias que la del art. 6, donde se adscribe al Gobierno
del Estado la normativa de coordinacion entre ese
“Sistema” y otros “afines” de previsién social, sani-
dad, educacion y asistencia social. Vision continuista
de cuanto se decia en las anteriores Leyes Generales
de 1966 y 1974 a despecho de guedar separada de
ellas por la Constitucion, y que no se encuentra en
cambio en normas referidas a materias de competen-
cia autonomica'”’.

Si resulta clara la voluntad de la Constitucion en el
art. 41, cuando llega el momento de trazar los contor-
nos de la titularidad compuesta, en los arts. 148 y 149,
se tiene la sensacion como si de un intento fallido se
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tratara. De los tres apartados donde se contiene el re-
parto de competencias, el principal a mi modo de ver
es el menos conocido: el art. 149.1.1 ha servido de
apoyo firmisimo al TC en sus pronunciamientos salo-
monicos gracias a lecturas e interpretaciones bas-
tante discutibles. En efecto, el apartado dice que el
Estado tiene competencia exclusiva sobre “la regula-
cién de las condiciones basicas que garanticen la
igualdad de todos los espanoles en el gjercicio de los
derechos y en el cumplimiento de los deberes consti-
tucionales”: retengamos por ahora que la competen-
cia exclusiva aqui contemplada solo afecta a la regula-
cion, esto es, a la facultad normativa o legislativa en
sentido amplio, sin alusion alguna a facultades ejecu-
tivas de ningun tipo, y que ademas tal regulacién se
constrine a las condiciones bésicas de igualdad (en el
ejercicio de los derechos constitucionales), lo que de
ninguna manera implica la uniformidad o igualdad
plena, digamos en las cuantias de las pensiones, sino
Unicamente en las condiciones minimas y sustanti-
vas, ambito en cuya delimitacion no es preciso entrar
una vez estamos de acuerdo en que no se refiere a to-
das las condiciones.

Por cuanto hace al reparto en concreto, el art.
148.1.20a autoriza a que las Comunidades Auténo-
mas asuman competencias en materia de Asistencia
Social, y la 21a en materia de Sanidad e higiene, mien-
tras que el art. 149.1.17a confiere al Estado la compe-
tencia exclusiva en materia de legislacién bésica y ré-
gimen econdmico de la Seguridad Social, sin perjucio
de la ejecucion de sus servicios por las Comunidades
Autonomas. El Sistema publico de Seguridad Social
gue veiamos en el art. 41 como competencia conjunta
del Estado de las Autonomias viene asi troceado con
unas formulas insatisfactorias, con demasiados hilos
sueltos que los Estatutos de Autonomia no han po-
dido o sabido atar adecuadamente, en los siguientes
puntos:

a) La posibilidad de que el Estado retenga alguna
competencia en materia de Asistencia Social, si la CE
habla escuetamente de que las CCAA “podran asumir
competencias” en dicha materia.

b) La posibilidad de que las Autonomias dispongan
de competencia legislativa en Seguridad Social, si al
Estado se entrega exclusivamente la legislacién ba-
sica.

¢) El concepto de régimen econémico de la Seguri-
dad Social, si la CE elude utilizar el concepto de ges-
tion econdémica.

1 Asi, la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, declara en su art. 4 que tanto el Estado
como las CCAA y las demas Administraciones Publicas competentes organizaran y desarrollaran todas
las acciones sanitarias a que se refiere este titulo (denominado “Del sistema de salud”) dentro de

una concepcion integral del sistema sanitario.
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d) El concepto de ejecucién de servicios de la Se-
guridad Social, si la CE omite también aqui el con-
cepto de gestion o de administracion de los servicios,
y dado que la mera contraposicion legislacion-ejecu-
cién no resuelve todas las incognitas.

Las distinciones melifluas en torno
a los conceptos de Asistencia
Social y Seguridad Social

Una buena parte de la confusion sobre el reparto de
competencias es debida, como se sabe, a que ni la
doctrina cientifica ni el TC han llegado a clarificar la di-
ferencia entre ambos conceptos de una manera satis-
factoria. De esta forma los especialistas defienden
hasta cuatro criterios diferenciadores, sistematizados
por Garcia Romero en: por la adscripcion institucional
u organica, por el fundamento de la protecc;on por el
ambito subjetivo, y por el ambito objetivo™®. Cada uno
de ellos se aferra a la presencia del elemento defen-
dido en una amplia mayoria de casos, aunque dejan
un cierto margen a espacios donde tal elemento no se
detecta. El debate se complica desde que el TC ad-
mite por vez primera la posibilidad de dos clases de
asistencia social, al describir la que denomina asisten-
cia social “externa” aI sistema, en su sentencia
76/1986, de 9 de Jumo " la sentencia, que en los ar-
gumentos principales anuncia la reciente 239/2002,
de 11 de diciembre, sobre complementos autonomi-
cos a las pensiones no contributivas estatales, alude a
una asistencia social externa al sistema de seguridad
social, y no integrada en él, a la que ha de entenderse
hecha la remision contenida en el articulo 148.1.20
CE, y por tanto, competencia posible de las Comuni-
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dades Auténomas, la cual aparece como un meca-
nismo protector de situaciones de necesidad especifi-
cas, sentidas por grupos de poblacién a los que no al-
canza aquel sistema y que opera mediante técnicas
distintas de las propias de la seguridad social. En el
momento actual, agrega, es caracteristica de la asis-
tencia social su sostenimiento al margen de toda obli-
gacion contributiva o previa colaboracion economica
de los destinatarios o beneficiarios”. No entra a con-
siderar ni a mencionar la asistencia “interna" al sis-
tema, pero deja abierta una puerta que el Estado utili-
zara, primero para establecer ayudas asistenciales de
ambito nacional, que la Sa. TC .146/1986, de 25 de no-
viembre, respalda arguyendo que las competencias
exclusivas no pueden entenderse en un sentido es-
tricto de exclusion de actuaciones en el ambito social
de otros entes publicos o privados, por lo que el Es-
tado, en la medida en gue existan problemas sociales
peculiares gue requieran un planteamiento global,
puede intervenir al respecto, también mediante medi-
das de fomento, pero respetando las competencias
propias de la Comunidad Auténoma, aunque no pueda
exigirse, sin embargo, en todos los casos'”; y des-
pués para dictar la Ley de Prestaciones No Contributi-
vas 26/1990. La aparicién de estas ayudas estatales a
personas sin recursos, que acaba con otra ayuda es-
tatal plenamente asistencial, Ia garantia de ingresos
minimos de los minusvalidos'®, plantea un nuevo de-
bate, el de la diferencia entre asistencia social y pres-
taciones no contributivas, complicando aln mas las
cosas.

En el momento presente cabe decir gue el criterio
institucional no sirve, pues una misma institucion, el
Estado, dispone de prestaciones contributivas y de

“ GARCIA ROMERQO, B., Rentas minimas garantizadas en la Unién Europea, CES, Madrid 1999, pags.

266 ss.

" Recurso del Estado contra una ley del Parlmanto Vasco sobre pensiones de jubilacién, viudedad
y orfandad a los antiguos empleados del Gobierno Vasco entre 1936 y 1978. Ponente de la S3, M.

Rodriguez-Pinero.

" Fundamento jur. 6. La legislacion vasca no pretende renovar o modificar en modo alguno el
conjunto normativo que integra el ordenamiento de la seguridad social, pues tienen naturaleza
excepcional, puntualiza el mismo fundamento. En voto particular, los magistrados Rubio Llorente y
Diez Picazo disienten al considerar que la competencia en materia de asistencia social transferida al
Pais Vasco solo permite comprender disposiciones y acciones dirigidas a la tradicionalmente llamada
Beneficencia, entendida como satisfaccion de necesidades vitales en los casos en que la persona estd

imposibilitada econdmicamente para atenderlas por si sola.

(5)

" Fundamento juridico 5. En el 6 puntualiza que la accion social en este campo puede realizarse por

el Estado con sus propios fondos y normas, pues no invade el dmbito competencial autonémico, al
no concurrir en la realizacion de los programas generales y normales de Asistencia Social que
corresponden en exclusiva a las Comunidades. Ponente, M. Rodriguez-Pifiero. En voto particular, el
magistrado J. Leguina Villa disiente del argumento, pues no encuentra titulo competencial para que
el Estado pueda intervenir en una materia que ha sido transferida integramente a las Comunidades
Auténomas por los respectivos Estatutos de Autonomia, y tal ausencia no puede subsanarse apelando
al interés general, que deberd lograrse mediante una distribucion de fondos del Estado entre las
CCAA, o mediante acuerdos o convenios singulares con aquellas CCAA en cuyo territorio haya de

desarrollarse la accién social singular.

o Regulada por la LISMI 13/1982, se mantiene como derecho adquirido todavia hoy para mas de cien

mil minusvalidos.
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asistencia social'”’; que el fundamento de la protec-
cién -ya sea un derecho subjetivo o un interés legi-
timo- tampoco sirve, pues hay asistencia social otor-
gada bajo derechos subjetivos; y que el ambito
subjetivo tampoco es determinante, pues puede coin-
cidir en unas mismas personas una prestacion de Se-
guridad Social y otra de Asistencia Social. La doctrina
espanola se muestra mayoritariamente partidaria del
criterio objetivo, a cuyo tenor nos hallariamos ante
una prestacion de Seguridad Social alli donde se tra-
tara de cobertura de una contingencia tipica o catalo-
gada, mientras gue la Asistencia Social quedaria rele-
gada a la cobertura del resto de las situaciones de
necesidad, extraordinarias, excepcionales o margina-
les, de donde el criterio de la residualidad trazaria las
fronteras temporalmente elsticas entre una y otra’.
No habria, en consecuencia, diferencia conceptual al-
guna, sino la circunstancia de corresponder o no al ca-
talogo tipico de la Seguridad Social en el momento
dado. Un catélogo que se va ampliando paulatina-
mente, de donde la Asistencia Social va retrocediendo
o disminuyendo con el paso del tiempo. Junto a esta
diferencia basica habria ademas diferencias coyuntu-
rales, como la de haber cotizado o no el beneficiario, o
tener que demostrar la carencia de recursos o no. Por
Gltimo, entre las dos caras de la misma moneda, es
decir, entre las prestaciones asistenciales y las no
contributivas, la distinciéon quedarian marcadas por el
distinto &mbito objetivo de proteccién, en las primeras
todos los ciudadanos y en las segundas solo los tra-
bajadores.

El criterio residual parece seguir la postura defen-
dida por el Tribunal de Justicia Europeo'’”, a la hora
de determinar si una prestaciéon se encuentra coordi-
nada o no a nivel europeo, o si se le aplican o no los
principios europeos, principalmente el de igualdad:
habré que ver, dice esa doctrina, si la prestacion a de-
bate protege directa y efectivamente alguna de las si-
tuaciones de riesgo enumeradas en el catélogo euro-
peo, o ayuda en otro tipo de situaciones al margen de
las comunes o tipicas europeas. Claro que en el caso
europeo se trata de que las normas comunitarias
enuncian un catdlogo como expresamente coordi-
nado y sujeto a los principios comunitarios, mientras
gue la asistencia social esta excluida expresamente
(art. 4.4 del Reglamento 1408/71), por lo que parece

mas logico el anali-
zar la incorporacién
0 no de una presta-
cién nacional al ca-
talogo prescrito.

El criterio residual
parece también in-
formar a la ambigua
definicién, mas bien
descripcion, de la
asistencia social en
el art. 56 LGSS: las
ayudas asistencia-
les comprenderan
entre otras, nos
dice, las que se dis-
pensen por trata-
mientos o interven-
ciones especiales,
en casos de carac-
ter excepcional, por
un determinado fa-
cultativo o en deter-
minada institucion;
por pérdida de in-
gresos como con-
secuencia de rotura
fortuita de aparatos

de protesis, y cualesquiera otras analogas cuya per-
cepcién no esté regulada en esta Ley ni en las normas
especificas aplicables a los Regimenes Especiales.

Sin embargo el criterio mayoritario adolece de tres
defectos: gira excesivamente en tomo a la Seguridad
Social, a su catalogo oficial de contingencias, rele-
gando la Asistencia Social al papel de comparsa, de
residuo, que no ha tenido histéricamente ni va a tener
en el futuro. Porque histéricamente aparece antes
que la Seguridad Social -es la tradicional Beneficencia-
y de futuro encarna la filosofia anglosajona o beverid-
giana que paulatinamente se instala en todos los pai-
ses como proteccion basica. Pero es que ademas, si
el debate juridico se concentra en tomo a la definicion
de Asistencia Social, como hemos visto en la serie de
sentencias a ella dedicada por el TC, mal puede servi-
mos una definiciéon donde lo Unico claro es la defini-
cién de Seguridad Social. Por Gltimo no nos sirve alli

(7]

Lo dice expresamente el art. 38.2 LGSS: “como complemento de las prestaciones comprendidas

en el apartado anterior, podran otorgarse los beneficios de la asistencia social”, dentro del Sistema
de Seguridad Social, asistencia que podréd ser concedida por las entidades gestoras con el limite de
recursos consignados a este fin en los Presupuestos conrrespondientes (art. 55.2 LGSS)

" GARCIA ROMERO, op. cit., pég. 272, y bibliografia ivi cit.

" GARCiA ROMERO, ibidem, pags. 274-275.

""" En sentencias como las de 27 de marzo de 1985, Hoeckx C-249/83, y de 16 de julio de 1992,

Jackson y Cresswell C-63/91 y C-64/91. Ver su comentario, junto a las de las sentencias Acciardi y

Newton, en PENNINGS, F., Introduction to European Social Security Law, Kluwer, Londres 2001,62 ss.
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donde el caracter residual consiste en lo limitado del
ambito subjetivo de la prestacion asistencial, que
puede bien abarcar a los mismos sujetos que reciben
una prestacién de seguridad social o confundirse con
otras asistenciales de distinto origen, como ha suce-
dido en las dos sentencias TC mas sobresalientes re-
feridas al tema, la de los complementos vascos de ju-
bilacion, viudedad y orfandad””, y la de los
complementos andzluces a las prestaciones no con-
tributivas de invalidez y vejez' ™.

Otras sentencias del propio TJE siguen un criterio
distinto al residual, méas en consonancia con el de ads-
cripcion de la asistencia a los casos de necesidad di-
fusa o, si se quiere, del “riesgo de indigencia"””. La
propia Carta Social Europea parece seguir este ca-
mino cuando define la asistencia social en su art. 13.1
como la proteccién a toda persona que no disponga
de recursos suficientes y no esté en condiciones de
conseguirlo por su propio esfuerzo o de recibirlos de
otras fuentes, especialmente por via de prestaciones
de un régimen de seguridad social.

Debe intentarse una distincion conceptual mas l6-
gica entre Seguridad Social y Asistencia Social, capaz
de superar las contradicciones antes mencionadas. Si
acabo de decir que la Seguridad Social corresponde a
la filosofia bismarckina de proteccion a los trabajado-
res, pareceria como si ésta pudiera ser la distincion,
asignando la primera a la cobertura de la poblacion ac-
tiva, y la segunda a la de la poblaciéon necesitada en
general™. Sin embargo los circulos de poblacién ac-
tiva y de poblacion necesitada son secantes y en una
amplia zona quedan superpuestos, dada la gran canti-
dad de trabajos marginales, de escasos ingresos o a
tiempo parcial cuyos ingresos pueden estar por de-
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bajo del nivel aceptable. Por otro lado, el hecho de que
la financiacién de tales prestaciones corresponda a los
afectados o a los presupuestos publicos nos permitira
distinguir si se trata de prestaciones contributivas o no
contributivas, pero no siempre estas Ultimas seran de
asistencia social, pues hoy dia escasamente alguna
contributiva se sustenta solo con cotizaciones, ade-
méﬁs?e existir no contributivas de naturaleza discuti-
ble' ™.

La distincién apropiada debe acudir al fondo de cada
una de las dos estructuras en confrontacion para ex-
traer de ellas su esencia, y de ahi gue haya aludido a la
|6gica gue las mueve. En el caso de la Seguridad So-
cial no es una, sino dos: las cotingencias que en el
curso de los anos se han ido decantando como tipicas
en nuestro Sistema, pero también en los demas de la
Unién Europea y en los textos internacionales, obede-
cen en primer lugar a la I6gica sustitutoria de rentas,
cuando las prestaciones tratan de cubrir el vacio de-
jado por una renta laboral ahora desaparecida, ya sea
por razones de jubilacién, de paro o de invalidez; y en
segundo lugar otras contingencias tipicas obedecen a
la l6gica indemnizatoria para ayudar a personas cuyos
ingresos permanecen estables pero han sufrido un
aumento de gastos, bien por nacimiento de hijos, por
enfermedad, etc. Que indemnizacion y sustitucion
“mueven” a las distintas prestaciones de la Seguridad
Social en una estructura binaria conduce a que pue-
dan obtener distintos tratamientos dentro de la
misma Seguridad Social, como por ejemplo proponen
algunos especialistas en materia de ley aplicable en la
coordinacion europea”s’. Frente a ello, la l6gica de la
Asistencia Social no es otra que la carencial, es decir,
la atencién a personas que carecen de rentas sufi-
cientes, ya sean trabajadores o no, y por ende sin im-

(11)
(12}

Me refiero a la S8. TC. 76/1986, comentada mds arriba.
Es el tema de la reciente Sa. TC. 239/2002, de 11 de noviembre, donde los argumentos para

resolver la admisibilidad de dichos complementos, de marginalidad cuantitativa y cualitativa respecto
al Sistema como eje fundamental, son muy similares a los de la Sa. TC. 76/1986, y los votos
particulares de Jiménez de Parga, Conde Martin de Hijas y Garcia Calvo, también paralelos a los de
Rubio Llorente y Diez Picazo en esa misma sentencia, asimismo comentados mas arriba.

13)

Asi, la Sa. TJE. de 22 de juno de 1972, Frilli C-I/72, sigue el de la necesidad como criterio esencial

y el no estipular periodos de empleo, de afiliacion o de cotizacion; la sentencia considera que la
prestacion analizada era hibrida por contener requisitos de ambos tipos. Vid. PENNINGS, op. cit., pag.
60, y COMISIGN EUROPEA, Recopilacion de disposiciones comunitarias sobre Seguridad Social,

Luxemburgo 1988, pdg. 235.
i14)

En parecido sentido, M. CINEILI propone el criterio de considerar asistencia social a las prestaciones

a los ciudadanos en general, gestionadas a través de servicios ptblicos y financiadas enteramente a
cargo de los presupuestos del Estado, por contraposicion a la seguridad social financiada con las
contribuciones de empresarios y trabajadores: Diritto de/la Previdenza Sociale, Torino 2001, 43 ed.,

pag. 16.
(15)

El art. 86.2 LGSS indica que las prestaciones contributivas del Sistema se financian bdsicamente

con cotizaciones y recursos propios. En su letra a) considera no contributivas a los complementos a
minimos de las pensiones de Seguridad Social y las asignaciones de Seguridad Social por hijo a
cargo. Como se sabe, se trata de ayudas que en el primer caso completan las prestaciones
contributivas, y en el segundo caso se dirigen a personas afiliadas y en alta o asimilada del Régimen

general cuyos ingresos no superen una cuantia determinada.
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portar que coticen 0 no
a la_Seguridad So-
cial'”. En este sentido
la carencia de rentas
suele venir demos-
trada por la prueba de
necesidad, pero en-
tiendo que el “means
testing” es un requi-
sito y no una sustan-
cia, por lo gue en de-
terminados casos
puede no existir, como
se ha d?gfiido a nivel
europeo’ .

El criterio anterior in-
vestiga cual sea el mo-
tivo de la concesién, si
indemnizatorio, susti-
tutorio o carencial,
para determinar la na-
turaleza de la presta-
cion. Si es alguno de
los dos primeros, nos
hallaremos ante Segu-
ridad Social, bien den-
tro del (sub )sistema
estatal configurado y
delimitado en la LGSS,
o fuera de él porque indemnice o sustituya las rentas
perdidas en otros casos socialmente relevantes. Si es
la mera carencia de rentas, tendremos entonces una
prestacion asistencial, bien dentro del subsistema es-
tatal, bien dentro del autonémico o local. La universa-

lidad o limitacion del ambito subjetivo no puede ser
factor relevante, dado el caracter dindmico de la pro-
teccién social, que puede comenzar con un ambito
restringido, en funcion de las disponibilidades presu-
puestarias.

Visto desde esta perspectiva, la concesion de ayu-
das de jubilacion o muerte por la Comunidad vasca a
los antiguos empleados del gobierno autonémico de-
bi6 calificarse como de Seguridad Social en cuanto
rentas sustitutorias, mentras que los complementos
andaluces a las no contributivas de vejez e invalidez
merecen la calificacion de asistenciales, al dedicarse a

personas que demostraron su carencia de rentas''?.

Sobre algunos tables persistentes
en el reparto competencial

Veiamos al principio que la Constitucion asigna al
Estado la competencia exclusiva en la legislacion ba-
sica y el régimen econdmico de la Seguridad Social,
mientras que la ejecucion de los servicios puede ser
transferida a las Comunidades Auténomas. Desden-
tado Bonete ha subrayado cémo los Estatutos de Au-
tonomia han disefado un modelo distinto de reparto
en materia de régimen econémico, pues han asumido
también competencias en dicho aspecto, por lo que
en nuestro pais coexisten dos modelos institucionales
contrastantes”?, con independencia de que uno de
ellos tenga prevalencia sobre el otro, en caso de coli-
sion. También la doctrina cientifica ha elaborado hasta
tres diversos escenarios competenciales en torno a la
gestion econdmica, verdadero meollo de la Seguridad

(18]

Donde actualmente rige el principio de lex loci laboris, algunos autores proponen que las

prestaciones indemnizatorias se rijan por el principio de lex loci domicilii, dado su cardcter mas

vinculado a la residencia que al trabajo.

(17)

En parecido sentido, FERNANDEZ ORRICO, F .J. , Las prestaciones no contributivas y la asistencia

social en Espana, CES, Madrid 2002, pag. 95, la no contributividad no es el factor definitivo para la
Asistencia Social, siéndolo en cambio el que proteja ante probadas situaciones de necesidad
econdmica e inexistencia de recursos. Tampoco para HURTADO GONZALEZ, L “Asistencia Social y
Seguridad Social: sus fronteras actuales”, AL 25 (1993),480, la contributividad es un factor indecisorio,
pues cabe hablar de prestaciones contributivas de Asistencia Social.

""" Comisién Administrativa para la Seguridad Social de los Trabajadores Migrantes, Criterios para
la determinacion de las prestaciones no contributivas, DOCE 2001 CC 44/33. “La ayuda puede estar
sujeta a prueba de medios, aunque debido a su naturaleza general no es siempre necesario examinar
las circunstancias especificas de cada caso individual”, Cfr .PENNINGS, op. cit. , pdg. 68.

(19)

Los considera también asistenciales porque se “funden” con las prestaciones no contributivas a

las que se incorporan GARCIA NUNEZ, F., .'Los complementos autondmicos, ¢Seguridad Social o
Asistencia Social?”, RMTAS 34 (2002), 158. Las admite por su relacion de complementariedad con las
no contributivas a las que se adicionan, GONZALO GONZALEZ, B., “Reparto competencial y
complementariedad de las prestaciones sociales basicas”, Foro de Seguridad Socia/ 1 (2000), 18 ss.
Para este ultimo autor, en su obra con ALONSO SECO, La Asistencia Socia/ y /os Servicios Socia/es
en Espafla, BOE, Madrid 2000, pag. 122, estos complementos vulneran el principio de igualdad, postura
seguida también por GARCIA NUNEZ SERRANO, F., “Los complementos autondmicos”, cit., 159.

i20)
REDA 38 (1983), 353 ss.

DESDENTADO BONETE, A., “El régimen econdmico de la Seguridad Social y las Autonomias”,
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Social: mientras que autores significados abogan por
la no transferibilidad de ella en absoluto””, para otros
autores la ejecucion de los servicios econdémicos
puede ser asumida por las Autonomias'“”, mientras
que un tercer sector defiende la posibilidad de trans-
ferir aquellas competencias no disgregadoras y, en
general, que no afecten a los principios generales de
la Constitucién®.

La Sa. TC. 124/1989, de 7 de julio, ha sentado en la
practica la linea divisoria en la materia, con criterios
gue han perdurado hasta nuestros dias, por lo que
procede analizar en detalle su contenido. Partiendo de
unas lineas generales en los fundamentos 2 y 3, hace
unas distinciones concretas en cuanto a las diversas
funciones que el RD 1314/1984 enumeraba, si bien la
parte decisoria de la sentencia mantiene la validez de
todos sus trazos, una solucion que significé la derrota
del ponente v la presentacién de tres votos particula-
res firmados por seis magistrados, es decir, la mitad
de la sala en pleno. En su conjunto, la sentencia hace
afirmaciones poco sostenibles con el texto constitu-
cional en la mano, y adolece de una notable ausencia
de matices al manifestar una vision excesivamente
centralizada del Estado de las Autonomias. El examen
en su conjunto de las facultades que la Generalidad de
Cataluna reivindica para sf -sefala- parece indicar que
lo gue pretende es asumir en el territorio de Cataluna
toda la gestion financiera, patrimonial y econémica de
la Seguridad Social y con ella, la totalidad de los actos
de gestion econdmica inherentes a los servicios rela-
cionados con la Seguridad Social. Los ¢rganos de la
Generalidad tendran de este modo, reflexiona en tono
algo apocaliptico el voto mayoritario, la plena disponi-
bilidad directa de los fondos de la Seguridad Social ge-
nerados y recaudados en Cataluia. Para la sentencia,
el resultado de esta tesis seria la consagraciéon de un
sistema separado de Seguridad Social con fondos pro-
pios, cuya movilizacion y destino serian acordados por
los Orgimos gestores de la propia Comunidad Auté-
noma"". Y sefala, pasando ya a exponer su postura,
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gue la Constitucion ha establecido e impuesto el ca-
racter unitario del sistema y de su régimen econé-
mico, la estatalidad de los fondos financieros de la Se-
guridad Social y, por ende, la competencia exclusiva
del Estado no solo en la normacién sino también de
disponibilidad directa sobre esos fondos propios. El
designio perseguido, para la sentencia, es el manteni-
miento de un «régimen publico», es decir, Gnico y uni-
tario ( art. 41 CE), que garantice al tiempo la igualdad
de todos los espanoles en el ejercicio de los derechos
y deberes en materia de Seguridad Social ( art.
149.1.17 CE), por lo cual es competencia exclusiva del
Estado la gestion de los recursos econémicos v la ad-
ministracion financiera del sistema, en aplicacién de
los principios de solidaridad financiera y caja Unica,
como dice el Real Decreto y la Generalidad no ha
cuestionado“”.

Con tales presupuestos era dificil una solucién
donde alguna clase de gestién pudiera corresponder a
las Autonomias, aunque de hecho la sentencia se es-
fuerza por reservarles “algunas actuaciones concre-
tas”, sin especificar, en relacién con el cumplimiento
por los ciudadanos de sus deberes en la materia™?, o
la posibilidad de que el Estado delegue en las Comu-
nidades Auténomas funciones delegadas de recauda-
cion, o de pago delegado alli donde se hayan transfe-
rido. En consecuencia, los actos de encuadramiento
pertenecen al Estado, asf como la gestion y control de
la recaudacion y cotizacion, la ordenacion de los pagos
y la distribucién espacial y temporal de las disponibili-
dades dinerarias, la apertura de cuentas para financiar
fondos de la Seguridad Social, la recaudacion de cuo-
tas de desempleo, formacién profesional y Fondo de
Garantia Salarial, y cuantas otras funciones le sean en-
comendadas a la Tesoreria por el Ministerio de Tra-
bajo.

Por su parte los votos particulares no ponen en dis-
cusion el trasfondo de la sentencia, es decir, los fun-
damentos 2 y 3, sino alguna atribucién en concreto.

21)

MANRIQUE LOPEZ, F., Competencias del Estado y las Comunidades Auténomas en materias de

Seguridad Social, MTSS, Madrid 1985, 244; ALONSO OLEA, M., Las fuentes del Derecho, en especial
del Derecho del Trabajo, segun la Constitucion, Civitas, Madrid 1982, 162; BORRAJO DACRUZ, E.,
“Comunidades Auténomas y Seguridad Social”, Papeles de Economia Espariola 12-13 (1982), 192.

122)

CASAS BAAMONDE, M.E., “Sistema de fuentes juridico-laborales y Comunidades Autonomas”,

REDT 1 (1980), 39; PALOMEQUE LOPEZ, C., “Una competencia compartida por el Estado y las
Comunidades Auténomas: la regulacion de la Seguridad Social”, en WAA, Organizacion territorial del
Estado (Comunidades Auténomas), vol. lll, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid 1984, pag. 2492; y
SALA FRANCO, T., “La Seguridad Social y las Comunidades Auténomas”, en WAA, Jornadas Técnicas

de Seguridad Social, IELSS, Madrid 1984, 80.
(23)

DESDENTADO BONETE, A., op. cit., 360 88.; ver también MARTIN PUEBLA. E., “Claves para la

gestion descentralizada de la Seguridad Social. A propdsito de la Sentencia del Tribunal Constitucional

124/1989, de 7 de julio”, AL 22 (1990),254-255.

o Fundamento Juridico 2.

e Fundamento Juridico 3.

) Eundamento Juridico 4.
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Para dos de ellos, los actos de encuadramiento, la
gestion de la recaudacién y cotizacion o la ordenacién
de pagos, asi como la distribucién temporal de las dis-
ponibilidades financieras, no pertenecen necesaria-
mente al Estado. La atribucion de tales competencias
a las Autonomias no importaria ninguna tendencia dis-
gregadora porque siempre tendria el Estado la potes-
tad legislativa para reconducir el proceso. No obstante
la distribucién espacial de los fondos si es claramente,
segun ellos, competencia exclusiva estatal. En cam-
bio para el tercero de los votos particulares, firmado
por los magistrados Rubio Llorente y Diaz Eimil, con-
sidera que la sentencia solo atribuye en exclusiva al
Estado cuanto sea necesario para mantener la unidad
del sistema, lo cual oscurece el sistema de delimita-
cién competencial, siendo bastante mas claro el haber
dicho que en materia de gestion econémica solo cabe
a las Autonomias la competencia en los servicios.

No puede decirse gue la postura del TC defen-
diendo la unidad del sistema en torno a las competen-
cias del Estado se halle Unicamente en la Sentencia
mencionada. Otras Sentencias anteriores y posterio-
res a ella, e incluso Autos de inadmisién, han consoli-
dado la doctrina acabada de exponer’?”.

A mi juicio el concepto de unidad asumido por el TC
en tal doctrina ha quedado hace tiempo superado,
pues el propio Estado ha evolucionado hacia posicio-
nes donde el reparto antevisto sufre amplias matiza-
ciones. Conviene ahora reflexionar sobre la filosofia
gue se encuentra detras de la actual posicién del alto
Tribunal.

La unidad del sistema tiene su asiento, para el TC,
en el principio de unidad de caja y de solidaridad fi-
nanciera, que segun la Sentencia podriamos hallar en
el art. 41 CE. Sin embargo el art. 41 solo hace refe-
rencia a la garantia de un régimen publico de Seguri-
dad Social para todos los ciudadanos mantenido por
los poderes publicos, concepto que, seglin hemos co-
mentado desde el principio, comprende tanto al Es-
tado como a las Autonomias, e incluso a los Entes lo-
cales. En realidad el principio de unidad de caja viene
enunciado por vez primera mucho antes gue en la
Constitucion, en la Ley de Bases de 1963, desde
donde pasa al RD-L 36/1978 y de ahi al RD impugnado
por la Generalidad y al art. 57 LGSS. Un principio, por
tanto, de pura legalidad ordinaria, dificilmente oponi-
ble a unos Estatutos de Autonomia. Sobre todo
arranca en un momento en que las Comunidades Au-

ténomas y el Estado
de las Autonomias
se encontraban
prohibidos, junto
con las libertades
democraticas y los
derechos  funda-
mentales. El intento
de apoyarlo en el
arto 41 CE carece
de sentido, pues un
Unico régimen pu-
blico puede organi-
zarse sin la unidad
de caja, existiendo
entre los escenarios
extremos de centra-
lizacion fmanciera
total y absoluta des-
centralizacion auto-
némica una amplia
gama de posibilida-
des, cualquiera de
ellas bastante mas
defendible que las
soluciones radica-
les.

Quizd por ello
quepa advertir un
cambio de postura
con la sentencia TC
206/1997, de 27 de

noviembre, que, a la hora de dilucidar la naturaleza ju-
ridica de los planes y fondos de pensiones, considerd
que el Sistema de Seguridad Social se caracteriza por
su publicidad, obligatoriedad, suficiencia de prestacio-
nes y proteccién ante situaciones de necesidad, pero
no menciona el rasgo de la unidad de caja.

El temor a una utilizacion insolidaria de los fondos
en el caso de que su disposicion se fragmentara entre
las diversas Autonomias se halla muy presente en to-
das las reflexiones y actuaciones sobre la materia
hasta nuestros dias. No solo hay un sentimiento di-
fuso de gue la pluralidad de érganos competentes en
las cuestiones financieras puede llevar a males igno-
tos, sino que también las Entidades Gestoras mani-
fiestan cierta incomodidad ante semejante perspec-
tiva. Escasas han sido las voces, como no sean los
medios de comunicacién, que han puesto de relieve la

127)

STC 27/1983, interpretacion autondmica del RD de cotizacion de horas extra, valida: muy

sorprendente en su conclusién, como senala ALONSO OLEA, M., Jurisprudencia constitucional sobre
Trabajo y Seguridad Social, Civitas, Madrid 1984, 164, pues la misma dice que si calificasemos la
Circular de interpretacion como norma sobre régimen econémico, la Generalidad no seria competente,
por lo que es obvio (?) que la solucion procedente es la de acto jerarquico con valor meramente
interno de la Generalidad. También la STC. 46/1985, tasas sanitarias de Asturias; el Auto TC 310/1991,
sobre recaudacion de recursos; o la STC 195/1996, competencias sancionatorias vascas y LISOS 8/88.
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"externalizacion” de los excedentes financieros de la
Seguridad Social por el propio Estado, dedicdndolos a
cubrir déficits en otros campos presupuestarios,
hasta que por obra de la concertacion con los agentes
sociales se han creado sendos fondos a donde recon-
ducir tales excedentes, o al menos una parte de los
mismos“?

La interpretacion radical y centralizadora del TC va-
cia virtualmente de contenido a las normas estatuta-
rias que prevén la transferencia de competencias en
esta materia, a pesar de que ciertos autores aceptan
cierto grado de descentralizacion de la sgfestlén econo-
mica con base en el art. 149.1.17 CE

Las posibilidades de delegar en las Comunidades
Auténomas la recaudacion, gestion y liquidacion que
para los “recursos tributarios” admite el art. 156.2 CE
no vienen ponderadas suficientemente por el TC en la
sentencia comentada, para la cual solo seria posible si
los fondos fluyeran automaticamente a la Caja Unica
centralizada de la TGSS, a pesar de haber sudo pro-
puesta por una relevante doctrina laboralista

Hacia una distribucion realista de
las competencias en materia de
seguridad social

Volvamos ahora al andlisis de las competencias so-
bre el régimen econémico de la Seguridad Social, e in-
tentemos compaginar la competencia exclusiva del
Estado con la posibilidad de transferir la ejecucion de
los servicios a las Comunidades Auténomas. Lo que la
Constitucion desea al hablar de un (Unico ) régimen
publico de Seguridad Social, articulo 41, es que el Sis-
tema se encuentre coordinado de manera que todos
los ciudadanos reciban asistencia y prestaciones so-
ciales suficientes. Es la coordinacién lo realmente
sustantivo, y esto lo podria lograr el Estado simple-
mente a través de la legislacion basica y la alta ins-
peccién. Un Sistema publico garantizado por el Estado
de las Autonomias significa una direcciéon no exclusi-
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vamente estatal, sino mas bien organizada en tomo a
un consejo donde tomen asiento los representantes
estatales y autondmicos, algo similar a lo pretendido
por el actual proyecto de Ley de Cohesion del Sistema
Sanitario en su 4mbito correspondiente®”. Por otra
parte, incluso la recaudacién de medios financieros y
la distribucion de los mismos tienen una faceta ejecu-
tiva o gestora que puede ser transferida, siempre que
exista la coordinacion a que aludia mas arriba, es de-
cir, que tanto en la entrada como en la salida de parti-
das financieras exista un consenso entre los garantes
estatal y autonémicos.

Desde un punto de vista mas concreto, incluso la
Tesoreria General es un servicio -no en balde se le
califica como “Servicio Comun” del Sistema- cuya
ejecucion en todo o en parte es susceptible de trans-
ferencia. Probablemente al Estado deberia corres-
ponder como competencia intransferible, con inde-
pendencia de que el legislador prefiera asignarle
mayores competencias, el control e inspeccion de esa
coordinacién de los servicios que estamos comen-
tando, siendo incluso posible que la recaudacion vy el
reparto de los flujos financieros pueda ser llevada a
cabo desde las Autonomias. Si ahora recordamos los
votos particulares de la Sa, TC. 124/1989, constatare-
mos que eran muy prudentes dentro de su talante
avanzado para el momento en que se pronuncian,
pues consideraban gestionable autondmicamente los
actos de encuadramiento, la gestiéon de la recauda-
cion, y la ordenacién de pagos, asi como la distribu-
cion temporal; no, en cambio, la distribucion espacial
de las disponibilidades dinerarias. Pero la Constitucion
permite incluso la transferencia de esa distribucion
espacial, siempre que haya sido previamente dise-
nada en el ambito coordinado A conjunto que debe ser
el cerebro rector del Sistema

Al momento presente, la distribucion de compe-
tencias se halla en una situacion inestable entre lo
defendido implicitamente por el. TC -un centralismo
al noventa por ciento- y las posibilidades de descen-
tralizacién extrema que permite la Constitucién. Si pu-
diéramos inyectar cierta dosis de racionalidad en esa

“%! Me refiero al Fondo de Reserva y al de Estabilizacién. El primero, contemplado en el art. 91 LGSS,
surge con el Acuerdo de Concertacion del 2001, nutrido con los excedentes de ingresos, para el futuro.
Superd la cantidad prevista de los 6.000.000.000 en diciembre 2002, antes de lo pensado. Respecto
al segundo, art. 87 LGSS, surge con los Pactos de Toledo y se pone en marcha en 1999 con 100.000
millones pts. : LOPEZ GANDIA, Las reformas legislativas en materia de Seguridad Social, Valencia

2002, 36.
(29)

En tal sentido, MARTIN PUEBLA, op.cit., pdg. 265, para quien el 149.1.17 CE presta suficiente

cobertura constitucional para una descentralizacion de la gestion de las prestaciones economicas

" su aplicacion a este tema de la gestion de la SS es defendida por BORRAJO DACRUZ, “La SS
en la CE", Estudios sobre /a Constitucion Espano/a, t.ll, De /os derechos y deberes fundamentales,

Civitas, Madrid 1991, 1505.

- que parece, el proyecto de Ley aludido resulta insatisfactorio para las Comunidades
Auténomas por la fuerte presencia estatal en el Consejo Interterritorial y otros drganos colegiados

que contempla.
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evolucién incontrolada hacia terrenos méas solidos o
més pacificos, creo que transitoriamente cabria llegar
al siguiente status quo inmediato, que esta muy pro-
Ximo a lo que es la realidad actual:

A las Comunidades Autdnomas competerian las
prestaciones asistenciales externas, pero también las
no contributivas y las prestaciones aseguratorias de
tipo indemnizatorio (asistencia sanitaria, prestaciones
por familia). Asi, el legislador, en materia de prestacio-
nes no contributivas, y con base en el RD 357/1991,
de 15 de marzo™”, ha transferido a las Autonomias las
funciones del IMSERSO en cuestién de gestion de las
prestaciones, de los centros, de los servicios vy del
personal, reservando al Estado la normativa basica, la
determinacion de los baremos, la regulacion del régi-
men econdmico “sin perjuicio de su gestion por la Co-
munidad Auténoma”, y la alta inspeccion™®.

En cuanto a las prestaciones aseguratorias de tipo
indemnizatorio, su caracter tendencialmente autono-
mico deriva del hecho constatado de hallarse muy vin-
culadas a la residencia, a diferencia de las prestacio-

nes de tipo sustitutorio, relacionadas con el trabajo.

Al Estado corresponde en todo caso la legislacion
bésica, la alta inspeccion y la coordinacion de la ges-
tién econdmica, pero transitoriamente cabe pensar en
toda la gestion econémica en sus manos, ademas de
las prestaciones aseguratorias de tipo sustitutorio (in-
validez, vejez, muerte y desempleo).

Las competencias reconocidas a las Autonomias
por los diversos Estatutos pueden y deben cumplirse
en materia de ejecucion de los servicios, incluido el fi-
nanciero (Tesoreria), donde los actos de encuadra-
miento vy la ordenacion de pagos son facilmente des-
centralizables. Se trata, como decia Villar Palasi, de
una gestion de tales servicios “sin alterarlos”” y en-
tronca con el llamado “federalismo de ejecucion”
practicado por paises como Alemania, Austria o
Suiza™. Pero no hay ninguna prisa en alcanzar de in-
mediato lo previsto constitucionalmente en una mate-
ria tan delicada, donde se hallan en juego los derechos
de tantos colectivos en situacion de necesidad. @

(32)

La Ley General de Sanidad 14/1986 nos proporciona el modelo de su Consejo Interterritorial del

Sistema Nacional de Salud, formado por un representante de cada Comunidad Auténoma e igual
numero de representantes del Estado, siendo presidido por el Ministro de Sanidad y Consumo y con
competencias de coordinacion de lineas basicas y de planificacion (art. 47). Dicha Ley reserva la alta
inspeccion al Estado y dedica los arts. 70 a 77 a la coordinacion general sanitaria, en donde el Estado
y las Comunidades Auténomas elaboran planes de salud y el Gobierno redacta con cardcter general
los criterios de coordinacion, de acuerdo con las previsiones que le sean suministradas por las
Comunidades Autdnomas y el asesoramiento y colaboracion de los sindicatos y organizaciones
empresariales. Estado y CCAA podrdn establecer planes conjuntos en el seno del Consejo
Interterritorial del Sistema Nacional de Salud. Un Plan Integrado de Salud recogera el conjunto de
Planes menores. Por otro lado, la financiacion se encuentra asimismo sometida a coordinacion (arts.
78 a 83). El Proyecto de Ley de Cohesion y Calidad del Sistema Nacional de Salud. actualmente en
fase de informacion por las Comunidades Auténomas en el Congreso (BOC 13 de diciembre de 2002,
serie A, Proyecto 121/00126), cercena drasticamente el modelo, al punto de derogar el art, 41 de la
Ley General de Sanidad, a cuyo tenor “las decisiones y actuaciones publicas previstas en esta ley
que no se hayan reservado expresamente al Estado se entenderan atribuidas a las Comunidades
Autonomas”. Un drgano igualmente paritario Estado-Autonomias (aunque también con presencia
sindical y patronal) en el ambito de la prevencion de riesgos laborales, dotado ademas de facultades
de coordinacion entre las “Administraciones Publicas competentes”, es la Comisién Nacional de
Seguridad y Salud en el Trabajo (art. 13, Ley de Prevencion de Riesgos Laborales 31/1995).

33)
34)

Art. 21 y Disp. Ad. ba.

RD. 75/1998, de 23 de enero, de traspaso de competencias del IMSERSO a la C.A. de La Rioja.

Similarmente, RRDD. 649/1995, de 21 de abril, a Murcia; 849/1995, de 30 de mayo, a Asturias; 903/1995,
de 2 de junio, a Castilla La Mancha; 938/1995, de 9 de junio, a Madrid; 1386/1996, de 7 de junio, a
Cantabria; 2153/1996, de 27 de setiembre, a Baleares; 97/1996, de 26 de enero, y 299/1998, de 27 de
febrero, a Aragon,; 905/1995, de 2 de junio, 149/1999, de 29 de enero, y 10/2001, de 12 de enero, a
Castilla y Leon; 1866/1995, de 17 de noviembre, y 665/2001, de 22 de junio, a Extremadura; etc. Como
indica el RD 238/2002, de 1 de marzo, sobre estructura organica y funciones del IMSERSO, en la
actualidad el organismo solo mantiene direcciones provinciales en las ciudades de Ceuta y Melilla y
los centros de competencia estatal (Exposicion de Motivos).

(35)

VILLAR PALASI, J .L., “La distribucion constitucional de competencias en materia de Seguridad

Social ”, Documentacion Laboral 5 (1982), pdg. 35.

(36)

MANRIQUE LOPEZ, F., Competencias del Estado y las Comunidades Auténomas en materias de

Seguridad Social. MTSS. Madrid 1985. pag. 237-238. Significa que el Estado se reserva la legislacion,
dejando que se aplique o ejecute por los cantones o Lander: “Es por ello una funcién sustancialmente
subordinada a la norma que desarrolla y al propio contexto del Ordenamiento juridico al que
pertenece”, explica en pag. 239. Para este autor. tal modelo de federalismo de ejecucion lo establece
nuestra Constitucion en el art. 149.1.17; sin embargo. entiende que la ejecucion del régimen econdrnico
compete al Estado exclusivamente, dentro de su competencia de planificacion general (pag. 244).
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