LA SEGURIDAD SOCIAL Y
LA CONSTITUCION DE 1978

De las incidencias habidas en el proceso de gestacion

de los preceptos de la Constitucion relativos a la Seguridad
Social —vy, en particular, de las habidas durante los debates
sobre su art. 41— se desprende que fueron aprobados

por los dos grupos politicos de mayor representacion

en las Cortes Constituyentes basandose cada uno en razones
de interpretacion cabalmente contrarias. Fernando Suarez
Gonzalez, cuyas consideraciones reflejan caso a caso

las ambigtiedades resultantes de la expresada

circunstancia, parte de un analisis conjunto de todos
aquellos preceptos para tratar de alcanzar alguna precision
interpretativa en una serie de cuestiones que se manifiestan
como objeto de polémica doctrinal y cientifica y de
confrontacion en el didlogo social y politico.

Resalta el autor la peculiaridad de la Constitucion espafola
cuando, en lugar de reconocer a los trabajadores y
ciudadanos el derecho a la Seguridad Social —caracteristica
general en el Derecho constitucional comparado y en las
normas de origen supranacional—, se limita a imponer

a los poderes publicos la obligacion de mantener un régimen

de Seguridad Social.

I. LOS PRECEPTOS A
CONSIDERAR

A disposicion derogatoria
. contenida en la Constitu-
© cion de 1978 dejo sin valor
y efecto las normas referentes
a la Seguridad Social que fi-
guraban en las Leyes Funda-
mentales anteriores (1), y que
fueron los cimientos sobre los
que se levant6 el sistema de
Seguridad Social adan vigen-
te (2). Al sustituir a aquéllas, la
Constitucion utiliza la expresion
Seguridad Social en cuatro pre-
ceptos dispersos, el mas impor-
tante de los cuales es, sin duda,
el articulo 41: «Los poderes pu-
blicos mantendran un régimen
publico de Seguridad Social pa-
ra todos los ciudadanos, que
garantice la asistencia y presta-

ciones sociales suficientes ante
situaciones de necesidad, espe-
cialmente en caso de desem-
pleo. La asistencia y prestacio-
nes complementarias seran li-
bres.»

El segundo precepto de inte-
rés es el articulo 149.1.17.°,
que incluye la legislacion basica
y el régimen econdomico de la
Seguridad Social entre las ma-
terias sobre las que el Estado
tiene competencia exclusiva,
«sin perjuicio de la ejecucion
de sus servicios por las Comu-
nidades Autbnomasy.

A la luz del tercer precepto
contemplado, que es el articulo
129.1, esa legislacion que co-
rresponde al Estado debe esta-
blecer «las formas de participa-
cion de los interesados en la
Seguridad Socialy.

Una cuarta y ultima referen-
cia expresa a la Seguridad So-
cial se contiene en el articulo
25.2 cuando, al referirse a los
derechos del condenado a pena
de prision, declara que «en todo
caso, tendra derecho a un tra-
bajo remunerado y a los bene-
ficios correspondientes de la
Seguridad Socialy.

Tales son, como digo, las cua-
tro Unicas veces que la vigente
Constitucion espafiola incluye en
su articulado esas dos palabras
cuya conjunta utilizacion sugie-
re la idea de un peculiar sistema
de proteccion frente a las situa-
ciones de necesidad que puede
atravesar el trabajador o, maés
genéricamente, el ciudadano.

Es el caso, sin embargo, que
en ninguno de esos articulos
esta dicho lo que debemos en-
tender por Seguridad Social, ni
estan enumeradas las «situacio-
nes de necesidad» que pueden
generar asistencia y prestacio-
nes sociales suficientes. Para-
dojicamente, esta solo aludido
el desempleo, que es una situa-
cion de necesidad que no debe-
ria presentarse, supuesto que
los poderes publicos deberéan
realizar «de manera especialy...
«una politica orientada al pleno
empleo» (articulo 40). Ironias
aparte, es lo cierto que el cata-
logo de necesidades que pue-
den ser objeto de cobertura por
la Seguridad Social no sélo no
esta en la Constitucion, sino
que —con base en ella— podria
sostenerse que las prestaciones
familiares, la proteccion de la
salud, el tratamiento y rehabili-
tacion de los disminuidos fisi-
cos, o las pensiones de vejez,
no estan ya contenidas en la
Seguridad Social, supuesto que
la Constitucion las contempla
en preceptos separados de los
que expresamente se refieren a
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Algo parecido ocurre en la
Declaracion Universal de De-
recho Humanos. Su articulo 22
consagra el derecho de «toda
persona» a la Seguridad Social,
pero el derecho a la salud, a la
asistencia médica, a los servi-
cios sociales y a los seguros en
caso de desempleo, enferme-
dad, invalidez, viudedad, vejez
u otros casos de pérdida de sus
medios de subsistencia por cir-
cunstancias independientes de
su voluntad, estan consagrados
en el articulo 25.1. La preten-
sion de construir una Seguridad
Social en la linea del articulo 22,
sin incluir en ella la protecciéon
de las necesidades recogidas en
el articulo 25, parece riguro-
samente inviable.

Si se examina la Carta Social
Europea, se encuentran también
asideros formales para separar
el derecho a la Seguridad So-
cial, que se reconoce a «todos
los trabajadores y sus causaha-
bientes» (Parte 1.12), del dere-
cho a la asistencia social y mé-
dica, otorgado a «toda persona
desprovista de recursos sufi-
cientesy (Parte 1.13).

Pero las conclusiones a que
podria llevar este razonamiento
deben ser rechazadas antes de
proseguirlo, y parece mas razo-
nable atribuir esas singularida-
des a defectos técnicos de nues-
tra Constitucion que aceptar la
oportunidad de un régimen de
Seguridad Social en que la ve-
jez, la salud o la familia, no
resultaran objeto de proteccion,
Unicamente en base a que la
Ley Fundamental las ha men-
cionado en otros articulos.

De hecho, la Carta Social
Europea compromete a las par-
tes contratantes «a mantener el
regimen de Seguridad Social a
un nivel satisfactorio igual, al
menos, al necesario para la rati-

ficacion del Convenio Interna-
cional de Trabajo n.° 102 relati-
vo a la norma minima de la
Seguridad Social. Indirectamen-
te, pues, Espafa, aun no ha-
biendo ratificado el Convenio
numero 102, estd obligada a
mantener su régimen de Segu-
ridad Social al nivel necesario
para ratificarlo, precisamente
porque si ratificé la Carta Social
Europea de 29 de abril de 1980.

Pero en dicho Convenio 102,
las nueve ramas principales de
la Seguridad Social son la asis-
tencia médica y las prestaciones
monetarias por enfermedad, por
accidente de trabajo o enferme-
dad profesional, por maternidad,
por desempleo, por familiares,
por vejez, por invalidez y a los
supervivientes.

Asi las cosas, la contempla-
cion de las lineas maestras de
la Seguridad Social trazadas
por la Constitucion esparfiola no
puede reducirse a los cuatro
articulos aludidos en que tal
expresion se utiliza. Hay que
examinar también los ariculos
39,43.1y 2,49 y 50.

En efecto, la proteccion eco-
nomica de la familia es interna-
cionalmente considerada como
una de las vertientes de la Se-
guridad Social, como lo son la
proteccion de la salud, el trata-
miento y rehabilitacion de los
disminuidos fisicos y —de ma-
nera sefalada e indiscutible— la
suficiencia economica de los
ciudadanos durante la tercera
edad, mediante pensiones ade-
cuadas y periodicamente actua-
lizadas.

La doctrina constitucionalista
espafiola comparte esta opiniéon
y por ello Alzaga, al referirse a
la proteccion de la salud, escri-
be que los articulos 41 y 43 de-
bieron haberse refundido (3); al
hablar de la proteccién a la fa-

milia considera que ésta se plas-
ma en prestaciones de la Se-
guridad Social (4); y al comen-
tar el articulo 50, sobre protec-
cion a la vejez, dice que ha-
biéndose dedicado el articulo 41
al régimen publico de Seguri-
dad Social, «el dedicar de nue-
vo el articulo 50 a prometer pen-
siones adecuadas y servicios
sociales idéneos es pura y sim-
plemente albarda sobre albarda,
en detrimento de la deseable
brevedad de una buena Consti-
tuciony (5).

1. CONFIGURACION
GENERAL
DEL REGIMEN

No es frecuente, en el Dere-
cho Constitucional comparado,
ni en las normas de caracter su-
pranacional, que se imponga a
los poderes publicos la obliga-
cion de mantener un régimen
de Seguridad Social, en lugar
de reconocer a los trabajadores
o a los ciudadanos el derecho
a la misma. En efecto, los ar-
ticulos 22, 23 y 25 de la Decla-
racion Universal de Derechos
Humanos, la parte .12 y la
parte |l, articulo 12 de la Carta
Social Europea, el articulo 9 del
Pacto Internacional de Dere-
chos econémicos, sociales y cul-
turales, el articulo 48 de la Cons-
titucion turca, el articulo 63 de
la Constituciéon portuguesa o el
articulo 38 de la Constitucion ita-
liana, consagran el derecho de
los ciudadanos o de los trabaja-
dores a la Seguridad Social.
La Ley Fundamental espaiiola,
en cambio, so6lo incluye el dere-
cho a la Seguridad Social entre
los «Derechos y libertades» (ca-
pitulo Il del titulo 1), cuando
hace referencia a los condena-
dos a penas de prisiéon (articu-
lo 25) (6). Al resto de los ciuda-
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danos, su derecho a la Seguri-
dad Social no les viene origina-
riamente atribuido, sino que es
un derecho indirectamente re-
conocido, como consecuencia
de la obligacién que impone a
los poderes publicos de mante-
ner un régimen de Seguridad
Social, obligacion —por cierto—
recogida al definir los principios
rectores de la politica social y
econ6émica (capitulo Ill del ti-
tulo I).

La cuestion no carece de im-
portancia, porque constituye un
revelador indicio de que el de-
recho a la Seguridad Social no
puede catalogarse entre los de-
rechos individuales clasicos, es
decir, entre aquellas libertades
para gozar de las cuales basta
con la abstencion del Estado.
En efecto, aqui no se trata de
poner limites a los poderes del
Estado, acotando un dmbito en
el que el individuo realice su li-
bertad sin que puedan los go-
bernantes atentar contra ella.
Se trata, muy al contrario, de
un derecho cuya garantia im-
pone al Estado la obligacion de
crear las condiciones necesarias
para su cumplimiento.

Pero esas obligaciones del
Estado le conducen a la nece-
sidad de limitar los derechos de
otras categorias sociales, de for-
ma que el derecho declarado
no es una barrera levantada
contra el poder, sino una justi-
ficacién de sus intervenciones.
Cuando Burdeau hace notar
que el sujeto del derecho acaba
por resultar equivoco y que,
en ocasiones, no se sabe si las
declaraciones de derechos enun-
cian los derechos del hombre,
o los del poder, estd poniendo
muy agudamente de relieve que
los derechos sociales postulan
la intervenciéon del Estado y que
los gobernantes deben organi-
zar la vida colectiva de manera

que el individuo pueda benefi-
ciarse realmente de las ventajas
que su derecho comporta, aun-
que para ello deban incidir en
las libertades de los demas (7).

Esto puede servir para expli-
car que la Constitucion espa-
fiola no consagre tanto el dere-
cho de los espafioles a la Segu-
ridad Social cuanto el deber del
Estado de estructurarla. Con la
importantisima consecuencia,
por lo deméas, de que aquel
derecho, reconocido s6lo indi-
rectamente, no esta garantizado
por la proteccion que se ha
venido a denominar «maxima»
(es decir, la que dispensa el ar-
ticulo 53.2 de la Constitucion a
los derechos fundamentales vy li-
bertades publicas), ni siquiera
por la denominada «media» (la
estructurada en el articulo 53.1
para los derechos y deberes de
los ciudadanos), sino Unicamen-
te por la proteccion «minimay
del articulo 53.3 (8). Ello supone
que los principios rectores de la
politica social y econémica «no
pretenden reconocer de modo
inmediato derecho alguno, sino
que su mision es la de imponer
al poder publico el deber de
adoptar las medidas precisas
(legislativas, de gobierno, admi-
nistrativas) para que, en el futu-
ro, se cumpla el programa cons-
titucional y, por consiguiente,
puedan ejercitarse los correspon-
dientes derechos» (9) o —dicho
con las palabras de la Consti-
tucion— «el reconocimiento, el
respeto y la protecciony» de ta-
les principios, «informaran la
legislacion positiva, la préactica
judicial y la actuaciéon de los po-
deres publicosy, pero «s6lo po-
dran ser alegados ante la Juris-
diccion ordinaria de acuerdo
con lo que dispongan las leyes
que los desarrolleny.

Por eso, resulta explicable el
pronéstico de Alzaga al consi-

derar que las previsiones del ar-
ticulo 41 de que la Seguridad
Social se extienda a todos los
ciudadanos, «tardaran mucho
tiempo en verse cumplidasy» (10).

Ill. OPCIONES
ABIERTAS POR
LA CONSTITUCION

Aceptado, pues, que la Se-
guridad Social comprende la
proteccion frente a todas las si-
tuaciones de necesidad, inclu-
yendo las que se mencionan en
articulos distintos del 41, y par-
tiendo de la evidencia de que la
Constitucion no otorga directa-
mente, en esta materia, dere-
chos a los ciudadanos, sino que
genera obligaciones para los
poderes publicos, se impone ya
el anélisis pormenorizado de los
preceptos.

1. El concepto de
poderes publicos
y su competencia

Sabemos, desde los dias en
que escribia el maestro Pérez
Serrano, que la parte organica
de la Constitucion esta consti-
tuida por «la serie de reglas
para el establecimiento y fun-
cion de los diferentes poderes
y autoridades, asi como el re-
parto de competencias» (11).
Por eso, los tratadistas mas re-
cientes afirman que en la Cons-
titucion deben estar siempre
contenidas «las lineas maestras
de la organizaciéon de los pode-
res publicos» (12), y que «nin-
gun sistema politico contem-
pordneo —por muy revolucio-
nario que sea su origen o tira-
nicas sus intenciones, ni por
mucho que respete la libertad
del pueblo— puede prescindir
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de una descripcion oficial y de-
bidamente establecida de los
diversos organismos centrales,
locales y especificos, encarga-
dos de elaborar, aplicar y juzgar
las distintas leyes y normasy.
«De esta manera, mediante el
texto constitucional, los funcio-
narios, y también los ciudada-
nos, se enteran del nombre, la
estructura y los procedimientos
de los organismos de gobierno
mas importantes, a fin de que
puedan entenderlos, utilizarlos
y obedecerlos» (13).

Definir los poderes publicos y
precisar sus respectivas funcio-
nes y competencias es asi una
mision esencial de la Constitu-
cion, que Burckhardt ha defini-
do, precisamente, como un «or-
den» o un «sistema» de compe-
tencias, esto es, como la es-
tructura juridica del poder, en
cuanto que asigna a los diver-
sos 6rganos e instituciones sus
funciones, sus poderes para
cumplirlas, y los procedimientos
para realizarlas (14).

La lectura de la Constitucién
espaiiola permite comprobar que
en ella se distingue la Jefatura
del Estado (Titulo Il, De la Co-
rona), el Poder Legislativo (Ti-
tulo Ill, De las Cortes Genera-
les), el Poder ejecutivo (Titu-
lo IV, Del Gobierno y de la Admi-
nistracion), las relaciones entre
el ejecutivo vy el legislativo (Titu-
lo V, De las relaciones entre el
Gobierno y las Cortes Generales)
y el Poder judicial, unico, por
cierto, al que se designa con ese
mismo nombre (Titulo VI, Del
Poder judicial).

Pero al yuxtaponer a esa es-
tructura de los poderes de Es-
tado la organizacion territorial
del mismo (Titulo VIII) con sus
municipios, provincias y Comu-
nidades Auténomas, o Regio-
nes, o Nacionalidades, los cons-

tituyentes han debido conside-
rar que es tarea excesivamente
minuciosa la de atribuir a cada
uno de los érganos que quedan
enumerados sus precisas fun-
ciones y atribuciones, y han
resuelto enunciar los érganos y
su composicién, otorgandoles
en algunos casos muy especi-
ficas competencias, pero atribu-
yendo muchas otras, de variada
indole y significacion, a lo que
denominan genéricamente po-
deres publicos, cuya definicion,
sin embargo, no esta contenida
en el texto constitucional.

Asi resulta que, en ocasio-
nes, los poderes publicos pue-
den identificarse con el Estado,
otras con alguno o algunos de
sus poderes, otras con los entes
territoriales y muy frecuente-
mente con varios de ellos a la
vez.

La cuestion puede tener mas
importancia de lo que a primera
vista parece. Véase, en efecto,
que en los articulos 9 (parra-
fos 1y 2), 16 (parrafo 3), 27
(parrafos 3, 5, 8 y 9), 38, 39
(parrafos 1y 2), 40 (parrafos 1
y 2), 41, 43 (parrafos 2 y 3), 44
(parrafos 1y 2), 45 (parrafo 2),
46, 47, 48, 49, 50, 51 (parrafos
1y 2), 129 (parrafo 2) y 130 (pa-
rrafo 1), se hace expresa refe-
rencia a los «poderes publicos)»,
atribuyéndoles funciones y com-
petencias tan variadas como
trascendentales. De esa lectura
deberia deducirse sin esfuerzo
la necesidad de precisar con
todo rigor y exactitud qué es,
para la Constitucion espafiola,
un poder publico. Y, sin embar-
go, es inGtil buscar tal precision
en el texto constitucional.

Las competencias y funcio-
nes que, a lo largo del texto,
van acumulandose en ese cajon
de sastre de los poderes publi-
cos son, como puede verse, de

la més variada indole. No se
excluye, consiguientemente, la
posibilidad de que este hecho
provoque innumerables conflic-
tos de interpretacion y que sea
posible preguntarse, con algun
fundamento, si los Ayuntamien-
tos deben mantener un régimen
publico de Seguridad Social (ar-
ticulo 41), si el Tribunal de Cuen-
tas debe promover la ciencia y
la investigacion cientifica (ar-
ticulo 44), si corresponde a las
fuerzas de seguridad la inspec-
cion del sistema educativo (ar-
ticulo 27), o si los cabildos in-
sulares deben promover las di-
versas formas de participacion
en la empresa (articulo 129).

Como Boyer indic6 en su mo-
mento, «una cuestiobn previa
es... la de definir qué se entien-
de por poderes publicos, de
modo que se incluyan en ellos
todas las ramas del ejecutivo,
tanto del Estado espafiol como
de los 6rganos territoriales auto-
noémicos, y quedando fuera los
organos del poder judicial, que
deben limitarse a aplicar la Ley
promulgada. No parece —con-
cluia el autor— gque en esto
deban existir dificultades de prin-
cipio» (15).

Es cierto, sin embargo, que
la mencion de los poderes pu-
blicos en la Constitucion pue-
de ser una fuente de equivocos
e imprecisiones y que, en rela-
cion con el concreto tema que
nos ocupa, puede polemizarse
en torno a cudles son los po-
deres que deben mantener un
régimen puablico de Seguridad
Social.

Estd perfectamente claro, en
el articulo 149.1.17.2, que el
Estado tiene «competencia ex-
clusiva» en materia de «/egis/a-
cion basica y régimen economi-
co» de la Seguridad Social, sin
perjuicio de la ejecucion de sus

122




servicios por las Comunidades
Auténomas». Pero, como ha
explicado Alonso Olea (16),
mientras las reglas 6.2 y 7.2 del
articulo 149 hablan «a secas» de
legislacion mercantil, penal, pe-
nitenciaria o laboral, la regla
17.2 habla de legislacion basica,
lo que quiere decir que «para
la Seguridad Social se esta
previniendo que el Estado dicte
para las Comunidades Auténo-
mas leyes de bases-delegantes-
marco», en el sentido del ar-
ticulo 50 de la Constitucion (17).
Parece claro, sin embargo, que
el contenido de las leyes comu-
nitarias delegadas, dictadas en
virtud de aquella delegacion, no
podria afectar a los derechos y
obligaciones de los ciudadanos
en materia de Seguridad Social
que, de conformidad con el ar-
ticulo 139.1, deben ser los mis-
mos «en cualquier parte del te-
rritorio del Estado» (18).

Como matiza el propio Alon-
so Olea (19), «legislacion debe
ser entendida en sentido am-
plio», comprendiendo «la deter-
minacion de beneficios, requisi-
tos e intensidad de accién pro-
tectora» y régimen econdémico,
qguedando asi para la Comunidad
la gestibn —importantisimo tema
en la Seguridad Social— de los
servicios y la posibilidad de dic-
tar normas organizativas en
cuanto a ésta.

En cuanto a la ejecucion, esta
bien claro que aqui no se trata
de ejecutar la legislacion —con
la consiguiente polémica acerca
de si incluye, o no, el poder
reglamentario—, sino de ejecu-
tar los servicios de la Seguridad
Social, lo que abre evidentes
posibilidades a la descentraliza-
cion de los mismos.

Opinan De la Villa y Desden-
tado (20) que el articulo 149.1
«implica, en todo caso, la posi-

ble atribuciéon a las Comunida-
des de la gestion de la Seguri-
dad Social, incluidas las facul-
tades de autoorganizacion y el
establecimiento de un proceso
de descentralizacion institucio-
nal propio». Pero los mismos
autores se apresuran a anadir
que «la indeterminaciéon del con-
cepto de legislacion no bésica
tiene consecuencias peligrosas
y disgregadoras respecto a la
unidad del sistema, lo que debe
llevar a la interpretacion restric-
tiva de que cualquier regula-
cion, con independencia de su
rango formal —legal o regla-
mentario—, que se considere
«fundamental» (accion protec-
tora, campo de aplicacion y ré-
gimen econémico financiero),
deba ser de la competencia
exclusiva del Estadoy.

El examen de los Estatutos
de Autonomia de Cataluiia (21),
o de Andalucia (22), produce la
impresiéon de que puede origi-
narse una cierta fragmentacion
en el sistema, por virtud de las
competencias que la Generali-
dad o la Comunidad Autébnoma
Andaluza asumen. Sus articu-
los 17 y 20 disponen que, en
materia de Seguridad Social,
les corresponde:

«a) El desarrollo legislativo
y la ejecucion de la legislacion
béasica del Estado, salvo las nor-
mas que configuran el régimen
econdmico de la misma.»

«b) La gestion del régimen
economico de la Seguridad So-
cial.» «La Generalidad de Cata-
lufia —sigue diciendo el precep-
to— podra organizar y adminis-
trar a tales fines, y dentro de
su territorio, todos los servicios
relacionados con las materias
antes expresadas y ejercera la
tutela de las instituciones, enti-
dades y fundaciones en materia
de Sanidad y Seguridad Social,
reservandose el Estado la alta

inspeccion, conducente al cum-
plimiento de las funciones y
competencias contenidas en es-
te articulo.»

La misma impresion inicial se
produce al leer el Estatuto de
Autonomia para el Pais Vas-
co (23), cuyo articulo 18 es re-
produccion literal de los citados
articulos 17 del Estatuto Cata-
lan y 20 del Estatuto Andaluz
(o a la inversa). Pero, en el caso
vasco, la polémica cuestion apa-
rece matizada por la muy pre-
cisa referencia al caracter unita-
rio de la Seguridad Social y al
principio de solidaridad que de-
be inspirarla. Su disposicion tran-
sitoria 5. obliga, en efecto, a
la Comision Mixta de Transfe-
rencias creada para aplicar el
Estatuto, a establecer los opor-
tunos convenios «mediante los
cuales la Comunidad Auténoma
asumira la gestion del régimen
econdmico de la Seguridad So-
cial, dentro de su caracter uni-
tario y del respeto al principio
de solidaridad, segun los proce-
dimientos, plazos y compro-
misos que, para una ordenada
gestion, se contengan en tales
conveniosy.

El Estatuto de Autonomia pa-
ra Galicia (24), cuyo articulo 33
otorga también a aquella Comu-
nidad Auténoma el desarrollo
legislativo y la ejecucion de la
legislacion basica del Estado en
materia de Seguridad Social,
salvo las normas que configu-
ran el régimen econémico de la
misma, asi como la gestion de
dicho régimen econémico en
Galicia, lo hace sin perjuicio de
la Caja Unica. El n.° 4 del refe-
rido articulo reproduce los ar-
ticulos 17.4, 18.4 y 20.4 de los
Estatutos Catalan, Vasco y An-
daluz (25).

En el Estatuto de Autonomia
para Asturias (26), las compe-
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tencias en materia de Seguridad
Social se asumiran mediante ley
organica en la que se sefalaran
las que pasan a ser ejercidas
por la Comunidad Autébnoma
y los términos en que deben de
llevarse a cabo (articulo 13.2).
Esta Gltima prevision no figura
en el de Cantabria (27) cuyo ar-
ticulo 25.2 es, sin embargo, muy
parecido al 13.2 del Estatuto
Asturiano.

2. Alcance
de la expresion
«mantendran»

El diccionario de la Real Aca-
demia Espafiola contiene hasta
nueve acepciones de la palabra
mantener. Prescindiendo de las
inaplicables a este supuesto (de-
fender o sustentar una opinién,
sostener un torneo, amparar a
uno en la posesiébn o goce de
una cosa y fomentarse o ali-
mentarse), hay cuatro acepcio-
nes que reflejan la idea de con-
servar algo que ya existe. Asi,
«conservar una cosa en su ser,
darle vigor y permanencia», o
«sostener una cosa para que no
caiga o se tuerza», o «proseguir
voluntariamente en lo que se
estd ejecutando», o «perseverar
Yy no variar de estado o reso-
luciony, implicarian, aplicadas a
la Seguridad Social que los
poderes publicos deben man-
tener, la conservacion, la per-
manencia, el sostenimiento, la
prosecucién, la perseverancia
en el sistema de Seguridad So-
cial existente cuando la Consti-
tucién se promulga y su vigori-
zacién, extendiéndolo a todos
los ciudadanos.

Otra acepcion, sin embargo,
permitiria interpretar el mante-
nimiento, por analogia con la
provision de los alimentos nece-

sarios, en el sentido de que los
poderes publicos deben aportar
los medios precisos para que la
Seguridad Social proteja a los
ciudadanos frente a situaciones
de necesidad. Ello comportaria,
en una interpretacion radical y
terminante, la exclusién de un
régimen . de caracter contribu-
tivo y la implantacion de un sis-
tema financiado exclusivamente
a través de los presupuestos ge-
nerales del Estado. No esta le-
jos de esta interpretacion Bel-
monte (28) cuando escribe que
«mantendrany implica la idea de
ser «a costa dey, sin especificar
la aportacién contributiva al ré-
gimen de empresas y trabaja-
dores y, en su caso, la ayuda
estatal, y dando la impresion
de que la Constitucion quiere
que el Estado sea el Unico sos-
tenedor de la Seguridad Social,
porque pudiera haber evitado
esto con otra palabra como
«elaborarany, «dispondrany, «es-
tablecerany, etc.

Lo probable, sin embargo, es
que la palabra mantener signi-
fique, en el contexto del articu-
lo 41, que los poderes publicos
tienen el deber de propiciar la
existencia de un régimen publi-
co de Seguridad Social, conser-
vando o reformando el anterior,
o instaurando uno nuevo, y por
supuesto aportando la financia-
cion, total o parcial, que pro-
duzca como resultado que el
régimen se mantiene. En esta
linea de razonamiento, no pare-
re que el legislador ordinario
quede muy condicionado por la
norma constitucional, pues son
muy diversos los procedimien-
tos de cumplir ese mandato y
todos ellos tienen cabida en el
marco constitucional. Como es-
criben De la Villa y Desdenta-
do (29) «es posible que los cons-
tituyentes empleen el término
en una significacion indiferen-

ciada, equivalente a otras mu-
chas (organizar, etc.)».

3. Caracter publico
del régimen de
Seguridad Social

No contento con disponer
que el régimen de Seguridad
Social serd mantenido por los
poderes publicos, el legislador
constitucional afiade que dicho
régimen serd publico. La doc-
trina es unanime al considerar
que ello configura a la Seguri-
dad Social como un servicio
puablico (30), que la Constitucion
consagra la superacion del ase-
guramiento privado de los ries-
gos sociales, reconociendo que
la proteccion social del ciuda-
dano es una funcién tipica y
exclusivamente estatal (31) y que
régimen publico se contrapone
a régimen privado, de manera
que so6lo el primero puede ser
preceptivo para el ciudada-
no (32).

A la vista de la clara formu-
lacion constitucional y de las
autorizadas opiniones doctrina-
les que han quedado expuestas,
ofrece pocas dudas que el ré-
gimen de Seguridad Social que
deben mantener los poderes pu-
blicos debe reunir las siguientes
caracteristicas:

a) No sera un régimen libre,
sino preceptivo, obligatorio pa-
ra los ciudadanos, que son sus
destinatarios.

b) Debera ser regulado basi-
camente por la Ley.

c¢) Su régimen econdmico
deberd establecerse exclusiva-
mente por el Estado, que tiene
plena libertad para articular la
forma de financiacion.

d) La gestion admite técni-
cas diversas, pero todas ellas
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son las correspondientes a un
servicio publico, susceptible de
descentralizacion y de conce-
siones administrativas y con-
ciertos. De la Villa y Desden-
tado escriben con rotundidad
que «la naturaleza publica del
régimen de seguridad social (ni-
vel minimo), de significar algo
que afiadir a lo que ya deriva de
la configuracion de aquel como
contenido de una funcién nece-
sariamente estatal, no podria
ser mas que e/ propdsito de los
constituyentes de vetar la inter-
vencion de particulares (mu-
tuas, empresas, etc.) en la ges-
tion o administracion del mis-
moy (33), y probablemente la
observacion es certera. Pero,
con independencia del proposi-
to de los constituyentes, es lo
cierto que el servicio publico
puede ser gestionado de muy
diversas formas, todas las cua-
les caben, naturalmente, en ma-
teria de Seguridad Social. Lo
que no cabria es la gestion por
iniciativa privada, autébnoma, y
al margen de los organismos
publicos constitucionalmente lla-
mados a desempefiarla.

4. La posibilidad
de niveles dentro
del régimen obligatorio

La expresion del articulo 41,
segin el cual el régimen pu-
blico de Seguridad Social se
extiende a todos los ciudadanos,
ha conducido a algin sector de
la opinién y de la doctrina a la
conclusion de que ese régimen
ha de ser dnico e igual para
todos los espafoles (34). Bo-
rrajo ha escrito, por ejemplo,
que la Constitucién acepta el
principio de universalidad y re-
chaza los viejos principios, has-
ta ahora clasicos, de laboralidad
y profesionalidad. «El ambito

personal o subjetivo, el circulo
de personas protegidas, se con-
figura de acuerdo con el princi-
pio de universalidad: Todos los
ciudadanos, absolutamente to-
dos» (35).

Estas afirmaciones se prestan,
desde luego, a discusion. Acep-
tado que todos los ciudadanos
deben estar protegidos frente a
algunas situaciones de necesi-
dad, no esta demostrado que la
Constitucion excluya absoluta-
mente la posibilidad de que al-
gunos sectores ciudadanos, y
en concreto quienes trabajan
por cuenta propia o ajena, go-
cen de una proteccion diversa,
especializada, frente a otro tipo
de riesgos diversos de los que
cubre el régimen universal.

Ello permitiria diferenciar, den-
tro del régimen publico y obli-
gatorio, un nivel general, para
todos los ciudadanos, y un nivel
profesional, de extension limi-
tada a la poblacién activa. Se
cumpliria, por supuesto, la exi-
gencia de igualdad ante la ley,
en cuanto que todos los que
estuvieran en la misma situa-
cién tendrian idéntica protec-
cion, pero ello supone alejarse,
claro es, de cualquier gruesa
interpretacion «igualitaristay.

Como sostuvieron en su dia
los expertos del Circulo de Em-
presarios (36), «la extension a
todos los ciudadanos del dere-
cho a la Seguridad Social no ha
de comportar necesariamente
una intensidad protectora idén-
tica, pues ni todos los colecti-
vos han de tener derecho a
todas las prestaciones, ni, inclu-
so respecto a las de extension
universal, la intensidad tiene
que ser idénticay.

El tema esta lé6gicamente re-
lacionado con el problema de la
financiacion, pues el nivel gene-
ral o universal habria de estar

integramente a cargo de los
Presupuestos del Estado, en
tanto que el nivel profesional
deberia basarse en un sistema
fundamentalmente contributivo,
sin perjuicio de las oportunas
subvenciones estatales. Cual-
quier solucion cabe, sin duda,
en el marco de la Constitucién.

Puede incluso darse un paso
mas y sostener que el nivel pro-
fesional, no sélo no esta exclui-
do en la Constitucion, sino que
hasta viene exigido por la mis-
ma. Basta para ello leer el ar-
ticulo 25, al que ya aludimos,
que garantiza los beneficios de
la Seguridad Social al condena-
do a pena de prision. El precep-
to dice precisamente que tendra
derecho a un trabajo remune-
rado y a los beneficios corres-
pondientes de la Seguridad So-
cial. No parece dudoso que la
palabra correspondiente se re-
fiere justamente al trabajo re-
munerado. Dicho de otro modo,
el condenado tiene derecho a
los beneficios de la Seguridad
Social que corresponden a un
trabajo remunerado. De tal suer-
te, nuestra Constitucion ofrece
un asidero, indirecto pero firme,
para sostener la existencia de
un nivel profesional en el régi-
men publico de la Seguridad
Social.

5. La posibilidad
de especialidades
dentro del nivel
profesional

Cuestion distinta es la‘de que
tal nivel profesional sea, a su
vez, Unico, o pueda diversificar-
se sectorialmente, a la manera
en que el sistema hoy vigente
se divide en régimen general y
varios regimenes especiales.
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No existe en la Constitucion
impedimento alguno para la con-
tinuidad de los regimenes espe-
ciales actualmente en vigor, co-
mo no lo existi6 durante la vi-
gencia de la Ley de Principios
Fundamentales del Movimiento
de 17 de mayo de 1958, que
reconoci6é el derecho a los be-
neficios de la Seguridad Social
a «todos los espaiolesy. Si ello
no fue obstaculo para articu-
lar, en cumplimiento de ese
mandato, especialidades en la
proteccion, si bien tendiendo a
la «maxima homogeneidad», no
se ve hoy que un mecanismo
semejante pueda ser tachado
de inconstitucional. Que el ré-
gimen sea para todos, no impli-
ca que haya de ser necesaria-
mente igual para todos. Jus-
tamente para que la igualdad
del individuo y de los grupos en
que se integra sean reales y
efectivas, la Constitucién impo-
ne a los poderes publicos, en su
conocido articulo 9, el deber de
remover obstaculos que impi-
dan o dificulten su plenitud.
Si se estructura un nivel de Se-
guridad Social profesional, de
caracter contributivo (lo que,
como queda dicho, es rigurosa-
mente posible en el marco de la
Constitucion), resulta tarea sen-
cilla justificar que a situaciones
desiguales (agricultura e indus-
tria, por ejemplo) corresponden
tratamientos desiguales, preci-
samente para obtener resulta-
dos iguales.

6. La extensiony
suficiencia de la
accion protectora

Justamente, al decidir, al prin-
cipio de nuestro andlisis, los
preceptos que debian ser exa-
minados para abordar la confi-
guracion de la Seguridad Social

en la Constitucion espaiiola, he-
mos abordado de manera indi-
recta la extensién que cabe su-
poner alcance su accién pro-
tectora. La Constitucion habla
genéricamente de «prestaciones
sociales suficientes ante situa-
ciones de necesidad», y solo
alude especialmente al des-
empleo. Pero a ello hay que
anadir —permitase la reitera-
cidbn— la asistencia sanitaria, la
proteccion de la familia, el tra-
tamiento y rehabilitacion de los
disminuidos fisicos y las pen-
siones de vejez.

Aun hecha esta ampliacion
del inicial contenido del articu-
lo 41, la enumeracion de pres-
taciones (y de necesidades que
las generan) no resulta agotada,
pues el legislador ordinario tiene
el mas ancho campo para arbi-
trar prestaciones sociales ante
situaciones de necesidad.

Singular importancia reviste
el dato de que tales prestacio-
nes sociales deben ser suficien-
tes. Ha hecho notar agudamen-
te Borrajo (37) que la palabra su-
ficiente debe significar lo mismo
en el articulo 35.1, referido al
salario, que en el articulo 41,
referido a las prestaciones so-
ciales ante situaciones de nece-
sidad. «No puede hablarse de
una suficiencia para el trabaja-
dor en activo... y de otra sufi-
ciencia para el trabajador inac-
tivo pensionista.»

De esta conceptuacion hay
que partir para determinar algo
de tanta transcendencia como
es el nivel de proteccion, a par-
tir del cual comienza la libertad
de las prestaciones complemen-
tarias. En efecto, aun aceptan-
do que el modelo constitucional
exija un nivel publico y obliga-
torio y otro nivel «libre» (que,
como veremos en seguida, pue-
de ser indistintamente publico o

privado), la cuestion basica se
centra entonces en la determi-
nacién de la frontera entre am-
bos o0 —dicho de otro modo—
en el nivel que hay que alcanzar
en el régimen publico para po-
der estimarlo suficientemente vy,
en consecuencia, dar via libre al
régimen complementario. La ten-
tacion de mantener dicho régi-
men publico en niveles de pura
subsistencia, con objeto de que
la iniciativa privada pueda mo-
verse con mayor holgura en el
terreno de lo complementario,
constituye seguramente el ma-
yor riesgo de la actual encruci-
jada de la Seguridad Social, y
puede ser el eje en torno al cual
se produzca un auténtico vuel-
co en el sistema. Por eso no ha
dejado de preocupar a la doc-
trina (38).

IV. EL REGIMEN
COMPLEMENTARIO

El articulo 41, en su inciso fi-
nal, prevé la existencia de asis-
tencia y prestaciones de carac-
ter libre, que configuran asi un
régimen complementario del pu-
blico y obligatorio a que nos
hemos venido refiriendo.

La Constitucion no ha em-
pleado la palabra «privado», pa-
ra contraponerlo al régimen pu-
blico que la misma establece.
Quiere ello, con toda seguridad,
decir que el régimen de Seguri-
dad Social obligatorio habra de
tener en Espaia caracter pu-
blico, mientras que el régimen
voluntario —complementario del
primero— serad libre y podran
concertarlo los interesados con
entidades y organismos de la
mas variada naturaleza, privados
desde luego, pero también pro-
fesionales o sindicales, mutua-
listas, e incluso publicos.
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Insisto en que lo decisivo en
esta materia es la determinacion
de la suficiencia, s6lo a partir de
la cual puede hablarse de com-
plementariedad.

Por lo demas, cometerd un
error quien identifique lo pri-
vado con la libre iniciativa mo-
vida por el animo de lucro. En
este punto no se pueden siquie-
ra realizar predicciones sin co-
nocer los propésitos de los sin-
dicatos legalmente constituidos,
cuya libertad para acudir al cam-
po de la Seguridad Social com-
plementaria es absolutamente
manifiesta. Los sindicatos con-
tribuyen a la defensa y promo-
cion de los intereses econdmi-
cos y sociales que les son pro-
pios y su actividad es libre den-
tro del respeto a la Constitucion
y a la Ley (articulo 7 de la Cons-
titucién). El resurgimiento de un
amplio movimiento mutualista
de estirpe sindical es un feno6-
meno que a los observadores
de la vida laboral espariola no
habria de causar la menor sor-
presa.

V. LA PARTICIPACION
DE LOS
INTERESADOS

Como hemos indicado en su
momento, el articulo 129.1 de la
Constitucion dispone que «la
ley establecerd las formas de
participacion de los interesados
en la Seguridad Social». No se
piense que el precepto se refie-
re a la participacion como sino6-
nimo de «aportaciony». Sin ex-
cluir —como hemos dicho— la
posibilidad de un nivel contri-
butivo, interpretar este articulo
en esa direccién seria sacarlo
de su contexto. Aqui se habla
de participacién en organismos,
es decir, se consagra el derecho

de los interesados a participar,
en la forma que establezca la
Ley ordinaria, en las entidades
gestoras de la Seguridad Social.

Es claro que la palabra inte-
resados no puede reducirse en
su alcance. Si la Seguridad So-
cial protege a todos, todos re-
sultan interesados en la gestion
de la misma, sin que sea licito
efectuar un planteamiento uni-
versalista en cuanto a la con-
cepciéon del sistema y reducirlo
a modelo laboral cuando se tra-
ta de participar en la gestion.
Borrajo ha escrito, con harta ra-
z6n (39), que, cuando se con-
sidera que la participaciéon tiene
que reducirse a los trabajadores
y a los empresarios, y que tiene
que articularse a través de los
sindicatos y asociaciones em-
presariales, se esta «bajo la ley
de la inerciay.

En aplicacion del principio
constitucional, los articulos 17.5
del Estatuto de Cataluiia, 18.5
del Estatuto Vasco y 20.5 del
Estatuto de Andalucia disponen
que la Generalidad, los poderes
publicos vascos y la Comunidad
Autonoma de Andalucia ajusta-
ran el ejercicio de las compe-
tencias que asuman en materia
de Seguridad Social a criterios
de participacion democratica de
todos los interesados, asi como
de los sindicatos de trabajado-
res y asociaciones empresaria-
les, en los términos que la ley
establezca.
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NOTAS

(1) Ley de Principios Fundamentales del
Movimiento de 17 de mayo de 1958, IX
(«todos los espafioles tienen derecho... a
los beneficios de la asistencia y seguridad
socialesy). Fuero de los espafioles de 17
de julio de 1945, articulo 28 («el Estado es-
pafiol garantiza a los trabajadores la segu-
ridad de amparo en el infortunio y les reco-
noce el derecho a la asistencia en los ca-
sos de vejez, muerte, enfermedad, mater-
nidad, accidentes del trabajo, invalidez,
paro forzoso y demas riesgos que puedan
ser objeto de seguro social»). Fuero del
Trabajo de 9 de marzo de 1938, 11.2 («se
establecera el subsidio familiar por medio
de organismos adecuadosy); X.1. («la previ-
sibn proporcionara al trabajador la seguri-
dad de su amparo en el infortunio»); X.2
(«se incrementaran los seguros sociales de
vejez, invalidez, maternidad, accidentes del
trabajo, enfermedades profesionales, tuber-
culosis y paro forzoso, tendiéndose a la
implantacion de un seguro total. De modo
primordial se atendera a dotar a los tra-
bajadores ancianos de un retiro suficiente»)
y XlI.6 («los sindicatos podran crear y
mantener organismos de... prevision, auxi-
lio y demas de caracter social que interesen
a los participes de la producciony). Ley
constitutiva de las Cortes de 17 de julio de
1942, articulo 10 («las Cortes conoceran, en
Pleno, de los actos o leyes que tengan por
objeto alguno de las materias siguientes:
... 1) Las bases del Derecho... Social»).

(2) En efecto, el articulo 1.° de la Ley
General de Seguridad Social invoca expre-
samente las declaraciones Il y X del Fuero
del Trabajo, el articulo 28 del Fuero de los
Espafioles y el Principio IX del Movimiento
Nacional.

(3) La Constitucion, cit. en la bibliogra-
fia, pag. 318.

(4) Ibidem, pag. 311.

(5) /bidem, pag. 338.

(6) Cfr. ALzaca, La Constitucion espa-
fola, cit., pag. 245.

(7) Droit constitutionel et institutions po-
litiques, 17 edit., Paris, L.G.D.J., 1976, pa-
gina 71.

(8) Los tres niveles de proteccion han
sido muy cuidadosamente elaborados vy
expuestos por Montoya Melgar en «Ejerci-
cio y garantias de los derechos fundamen-

tales en materia laboral», Revista de Politica
Social, n.° 121, enero-marzo 1979, pag. 315
y ss.

(9) MonTova, loc. cit., pag. 343.
(10) Loc. cit., pag. 316.

(11) Tratado de Derecho Politico, Civi-
tas, Madrid, 1976, pag. 457.

(12) EsTeBaN, JorGe De, «La Constitu-
cion en el mundo actualy. Estudio preli-
minar a la obra Constituciones espafiolas y
extranjeras, Taurus, Madrid, 1977, vol. |,
pagina 30.

(13) DucHAcek, Derechos y libertades
en el mundo actual, Inst. Est. Pol., Madrid,
1976, pag. 67.

(14) Garcia PeLayo, Derecho Constitu-
cional comparado, Rev. de Occidente, Ma-
drid, pag. 100.

(15)  «El sistema econémico en la futura
Constitucion espafiolay, en Estudios sobre
el Proyecto de Constitucion, Centro de Es-
tudios Constitucionales, Madrid, 1978, pa-
gina 267.

(16) «El sistema normativo del Estado y
de las Comunidades Auténomas», en Re-
vista de Politica Social, n.° 121, enero-marzo
1979, pag. 73.

(17) Vid. ViLLARROYA, TomAs, «Las Fuen-
tes del Derecho en las Comunidades Auto6-
nomas», en La Constitucion espafiola y las
fuentes del Derecho, Direccion General de
lo Contencioso-Instituto de Estudios fisca-
les, Madrid, 1979, |, pag. 156 y ss.;
ARGULLOL MURGADAS, «Los limites de la po-
testad legislativa de las Comunidades Auto6-
nomasy, en la misma obra, pag. 229 y ss.;
ENTRENA CuesTA, RAFAEL, «La potestad le-
gislativa de las Comunidades Auténomasy,
en la misma obra, pag. 671 y ss.; CAsAs
BaamonDE, «Sistema de fuentes juridico-
laborales y Comunidades Autonomasy, en
Revista Espafiola de Derecho del Trabajo,
Civitas, n.° 1, abril-junio 1980, pag. 38 y ss.

(18) A tenor del articulo 148.1.20.% y
21.2, las Comunidades Autonomas podran
asumir competencias en materia de asisten-
cia social, sanidad e higiene. Si el plantea-
miento tiene alguna coherencia, ni la asis-
tencia social es la misma asistencia que
debe garantizar el régimen publico de Se-
guridad Social en el sentido del articulo 41,
ni la sanidad equivale a la asistencia sanita-
ria de la Seguridad Social.

(19) Loc. cit., pag. 35.

(20) Manual..., cit., pags. 223-224.
(21) Ley organica 4/1979, de 18 de di-
ciembre (BOE del 22).

(22) Ley orgéanica 6/1981, de 30 de di-
ciembre (BOE del 11 de enero de 1982).

(23) Ley Organica 3/1979, de 18 de di-
ciembre (BOE del 22).

(24) Ley organica 1/1981, de 6 de abril
(BOE del 28 de abril).

(25) La practica de copiar preceptos de
Estatutos anteriores o simultaneos produce
a veces erratas pintorescas. En estos articu-
los, la Comunidad Auténoma del Pais Vas-
co tutela las fundaciones, mientras Cataluia
tutela las funciones (por evidente error ma-
terial). En Galicia se ha copiado la férmula
vasca, y el articule 33.4 dice también funda-
ciones, en tanto que en Andalucia se uti-
liz6 la formula catalana y se reproduce, en
el articulo 20.4, la palabra funciones.

(26) Ley organica 7/1981, de 30 de di-
ciembre (BOE del 11 de enero de 1982).

(27) Ley organica 8/1981, de 30 de di-
ciembre (BOE del 11 de enero de 1982).

(28) Op. cit. en la bibliografia, pag. 172.
(29) Manual..., cit., pag. 228.
(30) BoRRAJO, loc. cit., pag. 60.

(31) De LA ViLLA v Despentapo, Ma-
nual..., cit., pag. 226.

(32) BARRADA, loc. cit., pags. 65-66.
(33) Manual..., cit., pag. 228.

(34) Prescindimos aqui de la cuestion de
si la palabra ciudadanos utilizada por la
Constituciéon incluye a los extranjeros. En
realidad, la Constitucién habla de los ciuda-
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