COMUNIDADES
AUTONOMAS

Y SEGURIDAD SOCIAL

Este articulo de Efrén Borrajo Dacruz trata de la
distribucién de competencias entre el poder central y

los poderes territoriales en materia de Seguridad Sociai.

A tal efecto, delimita el contenido orgéanico y funcional

de la Seguridad Social en Espaia, con especial referencia
a si se integra en ella o no, segun la Constitucion,

el complejo sanitario o, al menos, la prestacién de asistencia
sanitaria. Repite la cuestion respecto de los Servicios
Sociales. Apunta la tesis de que pueden formarse hasta
tres Sistemas (Sanitario, de Seguridad Social econémica y
de Servicios Sociales) coordinados pero con entidad propia,
ante la ambigliedad de la Constitucion.

Seguidamente, proyecta sobre tales materias las posibles
competencias: legislativa, reglamentaria (con especial
diferenciacién de los reglamentos organicos) y de
administracion. Se analiza la posicién del Tribunal
Constitucional sobre el ambito de las expresiones «legislacion
basica» y «ejecuciony, y se hacen referencias sucesivas

a las precisiones que quiere aportar el proyecto de LOAPA.
Los términos de la dificil cuestion se estudian, igualmente,

en los Estatutos de Autonomia de Catalufia, Pais Vasco,
Galicia y Andalucia. Se postula, en el capitulo de
conclusiones, un tratamiento politico razonable, en el que
los distintos poderes territoriales y el poder central no
extremen la interpretacion literal. La categoria de
«razonabilidad» se aplica repetidamente.

I. CUESTIONES
PREVIAS

1. Composicion
del Sistema
de Seguridad Social

A vigente Constitucion es-
pafiola de 1978 es fruto
del consenso y éste, a su
vez, no se alcanzé de una vez
y para siempre, sino que fue, en
realidad, un proceso que se
mantuvo, con transacciones re-
petidas, a lo largo de varios
anos. De ahi que muchas veces

una misma materia aparezca
con tratamientos divergentes,
y, lo que es mas frecuente, re-
ciba denominaciones distintas.
El resultado es obvio: el anélisis
puramente gramatical, la bus-
queda del sentido literal del pre-
cepto, son o pueden ser Uutiles
pero no son, por si mismos,
concluyentes. La Constitucion
exige, casi siempre, una inter-
pretacion globalizadora, en fun-
cion de sus antecedentes inme-
diatos en los trabajos de ponen-
cias, comisiones y plenos, y de
su texto completo, con fines
sistematicos.

La Seguridad Social consti-
tuye uno de los ejemplos maés
significativos para la aplicacion
de esta metodologia. Est4 men-
cionada expresamente en el ar-
ticulo 41: «Los poderes publicos
mantendran un régimen publico
de Seguridad Social...», pero no
es posible entender, sin méas, que
el tratamiento constitucional de
la materia se agota en dicho pre-
cepto, so pena de que se reduz-
ca al maximo su contenido y se
distingan los siguientes siste-
mas de proteccion social:

e en primer lugar, el Sistema
Nacional Sanitario, que en-
contraria su fundamento en
el art. 43;

e en segundo lugar, el Siste-
ma Nacional de Pensiones,
que encontraria su funda-
mento en el art. 50;

e en tercer lugar, el Sistema
de Servicios Sociales, que
encontraria base en el cita-
do art. 50, completado con
el art. 49; acaso, también
con los arts. 39.1y 40.1 y
2, 44, 48, etc.;

e en fin, en cuarto lugar, el
Sistema Nacional de Segu-
ridad Social, con funda-
mento en el citado art. 41.

Esta desagregacion de fun-
ciones politico-sociales condu-
ciria a una interrelacion entre
unos y otros sistemas, y segu-
ramente en la practica se des-
cubriria que tiene una realidad
mas nominal que efectiva. Se-
ria, muy posiblemente, poco
operativa. Acaso, en un plan-
teamiento razonable, la Unica
distinciébn que puede postularse
es la relativa a la separacion or-
ganica entre los servicios de
indole sanitaria y los servicios
de prestaciones econémicas.
Asi, los arts. 41 y 43 pasarian a
convertirse en preceptos nu-
cleares, a los que habra que
referir los contenidos de otros
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muchos que tratan materias co-
nexas. Pero, en principio, las
menciones separadas de la Cons-
titucion no pueden erigirse en
criterios diferenciadores, sino que
se explican, muchas veces, por
el afan de producir citas expre-
sas de grupos sociales muy
concretos, para que cada uno
de los colectivos de la vida na-
cional se encuentre recogido
(mencionado) en la superley.
De ahi las referencias a la ter-
cera edad, a los minusvalidos,
a los jovenes, etc.

Las distinciones operativas,
por tanto, pasan a ser las si-
guientes: a) de una parte, ser-
vicios sanitarios, en forma de
sanidad, higiene publica, salud,
productos farmacéuticos, etc.;
b) de otra parte, prestaciones
econdbmicas por desempleo y
demés medidas de igual natu-
raleza generadas por situacio-
nes de necesidad.

Estas expresiones son, preci-
samente, las que la propia Cons-
tituciéon utiliza en los muy im-
portantes articulos sobre distri-
bucion de competencias entre
el Estado (poder central) y las
Comunidades Auténomas (po-
deres territoriales de indole po-
litica) (1).

En efecto, los arts. 148 y 149
se refieren por separado a la
Seguridad Social (149.1.17.°) y
a Sanidad e higiene (articulo
148.21.°), Sanidad exterior y
productos farmacéuticos (articu-
lo 149.1.16.°).

La nueva terminologia no es
causal ni caprichosa. Es la que
se utilizd en las redacciones de
ponencias y comisiones. Asi,
el Anteproyecto constitucional
(B. O. del Congreso de 5 de
enero de 1978) en su art. 35,
cerraba el precepto sobre el ple-
no empleo, seguridad e higiene,
formacién y readaptacion profe-

sional, jornada maxima, etcé-
tera, con la expresion: «...y
proteger y mantener un régi-
men publico de seguridad social
para todosy.

La Seguridad Social recibira
tratamiento normativo indepen-
diente a partir del texto de la
ponencia constitucional (B. O.
del Congreso de 17 de abril de
1978), art. 37. Ahora bien, en el
citado Anteproyecto de 5 de
enera de 1978, el art. 36 ya tra-
t6 por separado el derecho a la
proteccion de la salud, y con-
cretaba: «Compete a los pode-
res publicos organizar y tutelar
la sanidad y la higiene...». Es-
tas expresiones se repiten en la
ponencia constitucional y en la
Comision de Asuntos Consti-
tucionales del Congreso (B. O.
del Congreso de 1 julio de 1978)
y en el Pleno (B. O. del Con-
greso de 24 de julio de 1978)
como art. 39. Sera la Comision
Constitucional del Senado quien
sustituya «sanidad e higiene»
por «salud publica» (B. O. del
Congreso de 6 de octubre de
1978), art. 43.2.

En los mismos textos precons-
titucionales, en los articulos pre-
vistos para la distribuciéon com-
petencial, se repetian las expre-
siones de Seguridad Social, Sa-
nidad, Higiene publica, etc., en
absoluta correlacion terminol6-
gica. Sin embargo, los cambios
que se introdujeron en los cita-
dos articulos del Titulo | no se
trasladaron al Titulo VIII; de ahi
las diferentes semanticas que
ahora se aprecian.

Los anteproyectos de Estatu-
tos de Autonomia de Cataluia
y el Pais Vasco, aun repitieron
la vieja terminologia, precisa-
mente al fijar las atribuciones
del Estado y de dichas Comuni-
dades en materia de Sanidad y
Seguridad Social. Y sélo en la

redaccion final buscaron su
adaptacion terminolégica.

Con todo, hay que concluir
que, a efectos de la fijacion del
orden competencial de uno y
otros poderes, la distincion es
operativa; es decir, es sustan-
tiva, y puede dar origen a con-
flictos de limites. Baste pensar
que el Estado tiene competen-
cia exclusiva plena en el plano
normativo en cuanto al régimen
econoémico de la Seguridad So-
cial; si en ésta se incluyen las
prestaciones sanitarias en cuan-
to tales (y no sélo las indemni-
zaciones econémicas por inca-
pacidad laboral transitoria, etc.),
la linea de financiacién mas im-
portante del sistema sanitario
queda dentro del ambito com-
petencial estatal.

Desde otro punto de vista,
también hay que atender a los
distintos regimenes juridicos que
reviste la accion protectora so-
cial. En principio, se apuntan
dos, a saber:

e de una parte, los regime-
nes contributivos, que presupo-
nen, por parte del beneficiario,
el pago previo de unas cuotas
individualizadas; es decir, el
mantenimiento del viejo esque-
ma asegurativo,

e de otra parte, los regime-
nes asistenciales en su sentido
clasico de beneficencia publica,
que presuponen en el beneficia-
rio simplemente un estado de
necesidad insatisfecha con car-
go a los recursos propios, de la
familia (deuda de alimentos, por
ejemplo) o de otras organiza-
ciones sociales (asistencia pri-
vada).

El sistema de Seguridad So-
cial, en sus formas concretas,
viene comprendiendo en su cua-
dro prestacional acciones de
uno y otro signo. Las presta-
ciones extrarreglamentarias, gra-
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ciables, asistenciales sin més,
etcétera, reflejan en su misma
denominacién ese segundo tipo
organizativo, que tenia y tiene
por objeto colmar los vacios de
proteccion del régimen pura-
mente contributivo.

La Constitucion, en sus ar-
ticulos 148 y 149, recoge los
dos regimenes, y asi incluye en-
tre las competencias exclusivas
regionalizables la «asistencia so-
cialy, sin mayores precisiones
(art. 148.20). Pero este dato
puramente terminolégico no pa-
rece que obligue a concluir que
las prestaciones asistenciales de
la Seguridad Social tengan que
pasar, necesariamente, a dicha
orbita territorial.

La Seguridad Social, como
sistema de proteccién social,
podra integrar sus servicios pres-
tacionales con distintas técnicas
juridicas. Por tanto, dentro de
ella pueden mantenerse, o crear-
se en el futuro, servicios de base
contributiva, asistencial, etc. O
dicho de otro modo: la técnica
juridica, por si misma, no afecta
a la composicion final del sis-
tema, ni a la atribucién de com-
petencias.

2. Distribucion
de competencias

Como es sabido, la Constitu-
cion espanola ha operado con-
forme al esquema de que hay
competencias exclusivas del po-
der central, competencias ex-
clusivas de la Comunidad Aut6-
noma y, en fin, un tercer orden
de competencias compartidas.
En el primer momento post-
constitucional, a impulsos de
las reivindicaciones seculares, el
principio de exclusividad se trato
de llevar a sus ultimas conse-
cuencias. Pero, en realidad, el

texto constituéional no autorizo,
ni siquiera en su tenor literal pri-
mario o inmediato, tal posicion
y ha apuntado, mas bien, hacia
el juego, incbmodo pero realis-
ta, de las competencias com-
partidas.

En efecto, el Estado y las Co-
munidades estan obligadas cons-
titucionalmente a concurrir en
sus acciones, desde las legisla-
tivas a las de simple adminis-
tracion, a resultas de dos prin-
cipios, a saber:

a) De una parte, en cuanto
que la Constituciéon no impone,
de un modo directo e inmedia-
to, un cuadro de competencias
minimo a las Comunidades Aut6-
nomas, sino que se limita a
enunciar las que podran ser asu-
midas en los Estatutos iniciales o
a resultas de traspasos posterio-
res; en consecuencia, el poder
central tiene —o mantiene, me-
jor dicho— todas las compe-
tencias que ostenta a tenor del
ordenamiento juridico vigente;
y sobre esa totalidad es sobre
la que operara el recorte que se
fije estatutariamente. Las com-
petencias del famoso art. 148
de la Constitucion son regiona-
lizables per se, pero no quedan
atribuidas per se a las Comuni-
dades. El poder territorial sé/o
tendra las atribuciones que ex-
presamente se le asignen. El
orden competencial del poder
central comprende todas las
demas; es un orden remanente
y no solo residual. («La compe-
tencia sobre las materias que no
se hayan asumido por los Esta-
tutos de Autonomia correspon-
derd al Estado...»: art. 149.3;
en concordancia con el articu-
lo 148.1 y 2; asi como el ar-
ticulo 150.1y 2.)

b) De otra parte, en cuanto
que la Constitucion articula la
distribucion entre los distintos

poderes con el doble juego de
referencias a «competencias» y
a «materias», con el resultado
de que una misma materia pue-
de quedar, y suele quedar, so-
metida a una pluralidad de com-
petencias de distintos titulares.

La atribucion en exclusiva ha-
bria podido garantizarse si la
norma constitucional hubiese
realizado la asignacién por «ma-
terias en bloque», de modo que,
para cada una de ellas, todas las
competencias, desde la legisla-
tiva a la judicial, correspondie-
sen o al poder central o al po-
der territorial. Pero no ha sido
asi (afortunadamente, valga el
juicio de valor) en razén de la
alta complejidad de la vida co-
lectiva en las sociedades indus-
triales e internacionalizadas. La
separacion de materias en blo-
que resulta practicamente impo-
sible, por lo que se han relacio-
nado y distinguido funciones, y
éstas se superponen y entrecru-
zan, dando lugar a la inter-
vencioén de los distintos titulares
de las facultades para regularlas
y realizarlas.

La desagregacion del orden
competencial anterior ha lleva-
do a que se separen: por un la-
do, las competencias normativas
y las ejecutivas; y a que, por otro
lado, en la funcién ejecutiva en
sentido estricto, referida, prefe-
rentemente, a actos aplicativos,
etcétera, se diferencien las fun-
ciones de «coordinacién gene-
raly y «alta inspecciony», y las
acciones administrativas simples
ordinarias.

El cuadro resultante de alter-
nativas es enormemente com-
plejo, y de sus combinaciones
hemos ofrecido un apunte en
otra ocasion (2). Sobre él, con-
viene insistir ahora en que la se-
paracion dentro de cada fun-
cién resulta polémica en grado
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sumo. De ahi las pretendidas
precisiones de la LOAPA. Al
respecto, baste indicar los si-
guientes temas:

A. Ejecucion y poder
reglamentario

En principio, el poder titular
del poder legislativo debe de
mantener, en sus 6rganos espe-
cializados, el poder reglamenta-
rio para dictar las normas de
aplicacion y desarrollo de la Ley.
Asi, el Estado aprueba los regla-
mentos de las Leyes de su com-
petencia exclusiva; y la Comuni-
dad Autébnoma, aprueba tam-
bién los reglamentos de las
Leyes de su competencia exclu-
siva. El problema surge cuando
uno y otro poder tienen compe-
tencias compartidas para /egis-
lar sobre la misma materia. Es
decir:

e cuando se trata de que el
Estado aprueba /a /egislacion
basica (art. 149.1, en distintos
apartados);

® cuando se trata de una Ley-
marco establecida por el Estado
(art. 150.1).

De acuerdo con el principio
general, el Estado podria dictar
los reglamentos necesarios para
el desarrollo de su Ley; y la Co-
munidad Auténoma dictaria los
reglamentos necesarios para el
desarrollo de su Ley comple-
mentaria, adicional, etc.

La cuestion, sin embargo, no
es tan simple desde el momento
mismo en que se discute el pro-
pio principio general, al enten-
derse por algunos sectores que
si la Constitucion reserva o per-
mite que la Comunidad Auténo-
ma ejecute las Leyes de com-
petencia exclusiva del Estado,
entre dichos actos de ejecu-
cion también se comprenden los

wactos normativos reglamenta-
riosy.

El examen, minimamente
atento, de la discusion parla-
mentaria sobre el tema, y de
un modo especial sobre el tema
de la «legislacion laboraly que
se declaro, al final, de la com-
petencia exclusiva del Estado
sin perjuicio de su ejecucion
por los drganos de las Comuni-
dades Auténomas (Constitucion,
articulo 149.1.7.°), informa, cla-
ra y cumplidamente, de que fue
muy firme la opinidon de que la
expresion «legislaciony se cifie-
se exclusivamente a los actos
normativos con forma y con
fuerza de Ley, de modo que el
reglamento entraria en el orden
competencial de ejecucion.

La tesis ha vuelto a reapare-
cer en la doctrina del Tribunal
Constitucional. Concretamente
en la sentencia de 5 de noviem-
bre de 1981 (Pleno, Fundamen-
to juridico 3 en relacion con Fun-
damento juridico 2, in fine):
«La expresiéon “legislacion labo-
ral”” utilizada en el art. 149.1.7.°
de la Constitucion ofrece, cier-
tamente, mas de una interpre-
tacién, pues, junto a la propug-
nada por el Gobierno, y que se
sintetiza en comprender en el
concepto toda norma escrita,
cabe la otra restringida que ha-
ce referencia a las Leyes, en su
sentido de norma escrita que
emana de quienes ostentan el
poder legislativo y también de
aquellas que, por excepcién o
por delegacion, tienen fuerza de
ley formal...»

El Estatuto de Galicia (articu-
lo 37.2) obtiene, en todo caso,
la siguiente consecuencia com-
petencial: «Las competencias de
ejecucion en la Comunidad Au-
tonoma llevan implicitas la co-
rrespondiente potestad regla-
mentaria, la administracion y la

inspecciony». Es un precepto de
mas largo alcance que el conte-
nido en el Estatuto del Pais Vas-
co (art. 20.4, a sensu contrario)
y en el mismo Estatuto de Ca-
taluiia (art. 25.2), pese a la acla-
racion final del citado art. 37.2
del Estatuto Gallego.

Ahora bien, cualquiera que
sea la posicién final en tan es-
pinoso tema, es posible soste-
ner que en los casos de con-
currencia legislativa, cada poder
podra dictar el reglamento co-
rrespondiente a su acto legis-
lativo. La Ley basica, si asi lo
requiere; y la Ley adicional o
de desarrollo, en cualquier caso.

El proyecto de Ley Organica
de Armonizacion del Proceso
Autonoémico (LOAPA) (B. O.
del Congreso de los Diputados
de 17 de noviembre de 1981),
pese a ciertas reticencias, avan-
za por este camino:

«Las bases que en cada
caso establezca la legislacion
estatal no podran reservar al
Gobierno poderes reglamen-
tarios y de ejecucion, salvo
en aquellos aspectos que de-
ban considerarse contenido
basico de la requlacién legal,
por afectar a intereses gene-
rales de la nacion o exigir su
tratamiento prescripciones
uniformes.» (LOAPA, articu-
lo 2.2.)

El precepto anterior se com-
pleta en el art. 7.1.:

«La ejecucion por las Co-
munidades Autonomas de la
legislacion del Estado debera
sujetarse a las normas regla-
mentarias que las autorida-
des estatales dicten, en su
caso, en desarrollo de aqué-
lla, sin perjuicio de la facul-
tad de organizar libremente
SUS propios servicios.»

La doctrina resultante parece
ser, entonces, la siguiente:
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a) En el poder normativo se
comprenden las funciones legis-
lativas y las reglamentarias pro-
piamente dichas. Los reglamen-
tos de servicios y los actos de
aplicacion componen la funcién
ejecutiva en sentido estricto.

b) Cuando el Estado tiene
facultades legislativas plenas so-
bre una materia, aprueba tanto
las correspondientes Leyes co-
mo su desarrollo normativo re-
glamentario. Y, simétricamente,
sucede lo mismo si se trata de
Comunidades Autonomas. Aho-
ra bien, para éstas, el Estado
(Cortes Generales) podra esta-
blecer un cuadro de armoniza-
cion, posterior o previo, al ejer-
cicio de dichas potestades auto-
noémicas normativas exclusivas
(Constituciéon, art. 150.3 y
LOAPA, art. 5).

c¢) Cuando concurran Esta-
do y Comunidades Auténomas
en la facultad legislativa, el pri-
mero establecerda las «basesy,
las «normas basicas», etc.; y las
segundas estableceran las leyes
de desarrollo, las leyes adicio-
nales, etc. La accion legislativa
del Estado fijara dos tipos de
normas; a saber:

1) los principios, directrices
y reglas esenciales de la regula-
cion de la materia de que se
trate;

2) vy, en todo caso, los crite-
rios generales y comunes a que
habran de acomodarse necesa-
riamente las normas autonomi-
cas de desarrollo para «garanti-
zar la igualdad bésica de todos
los espanoles, la libertad de cir-
culacion y establecimiento de
personas y bienes en todo el
territorio espafiol y la impres-
cindible solidaridad individual y
colectiva» (LOAPA, 2.1).

Las normas estatales del apar-
tado c¢.2) (normas basicas den-
tro de la propia legislacion ba-

sica, valga la expresion) podran
ser minimas y maximas; es de-
cir, en este punto la legislacion
basica no contendra una simple
directriz, un principio orienta-
dor, etc., sino un precepto com-
pleto, de estricta observancia
en todo el territorio nacional.
La importancia de la materia
obliga a su regulacion en tér-
minos comunes, uniformes. La
legislacion basica es tal por
cuanto regula cuestiones basi-
cas, en las que no se acepta,
en principio, tratamientos dife-
renciados (3).

d) En congruencia con la
delimitacion entre el Estado y
las Comunidades Aut6nomas de
la potestad legislativa, en estas
situaciones concurrenciales la
potestad reglamentaria tiende a
ser de las Comunidades Auté6-
nomas; es decir, se prevé para
las normas de aplicacion y des-
arrollo de las Leyes adicionales
a la Ley basica. Ahora bien,
cuando se trate de cuestiones
de interés general de la nacion
0 que exijan un tratamiento uni-
forme, al modo de las materias
del apartado c.2) anterior, dicha
Ley bésica podra reservar al
Gobierno «... poderes reglamen-
tarios y de ejecuciény (LOAPA,
articulo 2.2).

Se llega asi a la situacién que
expusimos en su dia, de que
el Estado, que aprueba la Ley
basica, aprueba también su re-
glamento (minimo, seguramen-
te) de desarrollo, y la Comuni-
dad Auténoma, que apruebe su
Ley adicional, aprueba también
su reglamento (detallista) de
aplicacion.

e) La Ley basica prevalece
sobre la Ley adicional. Y el re-
glamento estatal de la primera
prevalece sobre el reglamento
autonoémico de la segunda. Tal
vendra a ser el sentido de la
LOAPA, art. 7.1.

f) En fin, no es facil prever
que el Estado se reserve el po-
der reglamentario para el des-
arrollo de sus Leyes-marco y
Leyes de armonizacion, al refe-
rirse unas y otras a la fijacion de
principios, directrices, etcétera
(Constitucion, art. 150.1 y 3).

B. Ejecucion de servicios

La transferencia de compe-
tencias administrativas es la re-
gla general del Estado de las
Autonomias. En principio, la
Comunidad Auténoma tiende a
la asuncién de la prestacion de
todos los servicios, en su senti-
do administrativo, respecto de
los residentes en su ambito te-
rritorial. Ahora bien, el Estado
mantiene, o puede mantener,
dichas actividades ejecutivas en
los casos siguientes:

e en primer lugar, para la
buena atencién de sus funcio-
nes, cuando se le asignan com-
petencias exclusivas plenas, y
no s6lo normativas, a tenor de
la misma Constitucion;

® en segundo lugar, cuando
las Leyes, completas o basicas,
sobre materias de su competen-
cia, efectlien expresamente di-
chas reservas (LOAPA, art. 2.2).

Por su parte, las Comunida-
des Autdénomas actuaran libre-
mente en el ejercicio de sus
competencias propias (exclusi-
vas) de ejecucion. En cambio,
si se trata de competencias eje-
cutivas de Leyes estatales y de-
mas normas, e/ grado de de-
pendencia respecto de la Admi-
nistracion estatal sera variable y
existe siempre, de modo que el
Gobierno velara por la obser-
vancia de la normativa estatal
aplicable y podra formular re-
querimientos vinculantes a tra-
vés de su Delegado (LOAPA,
articulo 7.2). El control puede
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ser mayor si se ejercitan compe-
tencias estatales en virtud de
una Ley Organica de transfe-
rencia o delegacién (LOAPA,
articulo 8, principio). En fin,
en cualquier caso, se prevén
conferencias sectoriales entre
los o6rganos especializados del
Gobierno y de las Comunidades
Auténomas para garantizar
«... la necesaria coherencia de
la actuacion de los poderes pu-
blicos y la imprescindible coor-
dinaciony» (LOAPA, art. 9.1).

La «alta inspeccion» del Es-
tado completara, en muchas
materias, el cuadro de garantias
de un servicio publico solidario
y responsable a escala nacional.
Los Consejos Superiores (o Na-
cionales) especializados por sec-
tores (Seguridad Social, Sani-
dad, Educacién, Trabajo, Tu-
rismo, etc.) podran facilitar el
logro de estos objetivos.

IIl. ESQUEMA
COMPETENCIAL
EN MATERIAS
DE SEGURIDAD
SOCIAL

La doctrina general del aparta-
do anterior es de aplicacion di-
recta e inmediata, desde la pro-
pia Constitucién, a las materias
de Seguridad Social y, con ellas,
a las conexas de sanidad, higie-
ne, productos farmacéuticos,
asistencia social, etc. Los Esta-
tutos de Autonomia del Pais
Vasco, de Cataluiia, de Galicia
y de Andalucia, por su parte,
han alcanzado practicamente el
techo constitucional en tales
cuestiones, y disefian, por tan-
to, el nivel que podran obtener
dentro de cinco afos las demas
Comunidades (Constitucion, ar-
ticulo 148.2 en relaciéon con los

articulos 143 y 147.2, ap. d; ar-
ticulo 151).

En sintesis, la doctrina cons-
titucional es la siguiente:

1. Seguridad Social

1.1. Legislacion y ejecucion
de servicios

Con referencia expresa a la
Seguridad Social, la Constitu-
cion distingue tres oOrdenes o
planos de cuestiones, a saber:

a) En primer lugar, se fija
que al poder central compete la
aprobacion de la «legislacion
basica», con lo que se acepta
la accion legislativa complemen-
taria o adicional de las Comuni-
dades, y la articulacién entre
los posteriores y respectivos
reglamentos de unas y otras
Leyes, con prevalencia de la
norma estatal (legal o reglamen-
taria) sobre la norma territorial
correlativa.

Ahora bien, en las materias
de Seguridad Social encuentra
el Estado un supuesto especi-
fico para desarrollar sus deberes
de garantia efectiva del princi-
pio de solidaridad, para evitar
los privilegios econémicos y so-
ciales, para mantener o lograr
la igualdad de derechos y obli-
gaciones entre todos los espa-
foles, etc., al servicio de los
preceptos de eficacia reforzada
(los super-principios) de la Cons-
titucion (arts. 137, 138, etc.).
Por tanto, muchas de las nor-
mas contenidas en la legislacion
basica estatal seran de aplica-
cion uniforme, al modo de De-
recho necesario absoluto, en
todo el territorio espafiol. Las
posibilidades de desarrollo de
las Comunidades Auténomas
respecto de dichos puntos con-
cretos, serdn meramente adje-

tivas, procedimentales. El su-
puesto contemplado en la
LOAPA (supra, |, 2.A., ap. c.2)
encuentra una expresiva ejem-
plificacion en este punto.

b) En segundo lugar, se au-
toriza expresamente que /a eje-
cucion de los servicios de la
Seguridad Social se asuma por
la Comunidad.

c¢) En fin, se atribuye al Es-
tado e/ régimen economico de
la Seguridad Social en bloque,
con lo que se mantiene en el
poder central todo el poder nor-
mativo, posicion perfectamente
comprensible, pues los dos pri-
meros puntos configuran para
la Seguridad Social un régimen
juridico idéntico al de la sanidad
interior. Hay una diferencia en
cuanto al régimen economico,
como apunt6 sagazmente Ba-
rrada Rodriguez. Pero es posi-
ble que se trate de una diferen-
cia mas aparente que real.

1.2. Régimen econémico

En efecto, el criterio consti-
tucional en el punto ultimo es
perfectamente comprensible: en
el régimen econ6mico de la
Seguridad Social se ejercita un
poder tributario con el que se
garantiza el sostenimiento de
un servicio publico y, a la vez,
y tal es la razén de fondo, un
sistema de prestaciones solida-
rias en beneficio de todos los
esparioles. El mantenimiento de
la regulacion en el Estado (po-
der central) es una posicion
consecuente.

Ahora bien, se prevé consti-
tucionalmente que las Comuni-
dades Auténomas podran actuar
como delegados o colaborado-
res del Estado «para la recauda-
cion, la gestiéon y la liquidacion
de los recursos tributarios de
aquél, de acuerdo con las Leyes
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y los Estatutos» (art. 156.2).
La misma posibilidad tenia que
ofrecerse en orden a los recur-
sos econdmicos de la Seguri-
dad Social.

Los Estatutos Vasco (articu-
lo 18.2.b), Catalan (art. 17.2.b),
Gallego (art. 33.2) y Andaluz
(art. 20.2) han apurado tal posi-
bilidad y atribuyen a dichos po-
deres territoriales «la gestion del
régimen econémico de la Se-
guridad Social». El Estatuto Vas-
co (Disp. Trans. 5.2) concreta
lo siguiente:

«La Comision Mixta de
Transferencias que se crea
para la aplicacion de este Es-
tatuto establecerd los opor-
tunos convenios, mediante
los cuales la Comunidad Au-
tbnoma asumird la gestion
del régimen econémico de la
Seguridad Social, dentro de
su caracter unitario y del res-
peto al principio de solidari-
dad, segun los procedimien-
tos, plazos y compromisos
que, para una ordenada ges-
tiobn, se contengan en tales
convenios.»

El texto tiene interés especial
al exponer la razén ultima de la
configuracion politico-juridica del
régimen economico de la Segu-
ridad Social: unidad y solidari-
dad al nivel estatal. El Estatuto
de Galicia, por su parte, habla
de «Caja Unica» (art. 33.2, in
fine).

La misma razén podra ser
operativa en el régimen de pro-
teccion de la salud, de modo
que, tanto si se financia con
impuestos como con cuotas o
cualesquiera otras aportaciones
patrimoniales exigidas coactiva-
mente al particular, su régimen
también tendrd que ser fijado
por Ley de las Cortes Generales
(Constitucion, art. 133.1). Con
todo, queda abierto el estudio
de si las Comunidades podran

afectar recursos econémicos pro-
pios para servicios sociales es-
peciales, de salud publica o de
asistencia sanitaria. Pero un pro-
blema similar puede suscitarse
en la Seguridad Social en blogue
a tenor del nivel de prestaciones
complementarias cuya consti-
tucion y organizacion se declara
libre (Constitucion, art. 41, fi-
nal). La prevision voluntaria, en
principio, pasa a ser de la com-
petencia exclusiva de las Co-
munidades (Constitucion, articu-
lo 149.2, principio; Estatuto de
Andalucia, art. 13.20; Estatuto
Vasco, art. 8.23; etc.).

En fin, sin malicia pero con
prudencia, hay que prever que
se cumpla una vez mas la hu-
mana ley de que «quien recau-
da y gestiona, dispone del im-
puesto como propio y ordena el
gasto». La tentaciéon a retener
dentro del territorio los ingresos
gue son juridicamente estatales,
encontrara una real justifica-
cion: el nivel de satisfaccion de
las necesidades sociales de la
poblaciébn propia nunca sera
completo.

2. Asistencia Social

La Constitucién declara com-
petencias asumibles por las Co-
munidades las relativas a la
asistencia social (art. 148.1.20).
La asuncion puede ser total,
en bloque, desde la regulaciéon
legislativa hasta la accion admi-
nistrativa simple. El criterio cons-
titucional espafol puede encon-
trar, en tal sentido, concordan-
cia en otras constituciones euro-
peas (ltalia, por ejemplo). Res-
ponde a la idea clasica de que
la asistencia social en régimen
publico (pues de esta funcion
se trata), en especial en favor
de indigentes, es funcién tipica

de las entidades locales (Ayun-

tamientos, Diputacion provin-
cial; y ahora, de la Comu-
nidad).

Los Estatutos vigentes han
apurado la posibilidad, y en tal
concepto asumen en bloque las
acciones de asistencia social
publica (Estatuto Vasco, articu-
lo 10.12; Estatuto de Catalufia,
articulo 9.25; Estatuto de Gali-
cia, art. 27.23; Estatuto de An-
dalucia, art. 13.22).

En consecuencia, las accio-
nes protectoras sanitarias pres-
tadas a los ciudadanos en régi-
men de asistencia social publica
estan a cargo, a todos los efec-
tos, de las Comunidades Auté6-
nomas (y, con ellas, de las otras
Corporaciones Locales, acaso).
Se produce asi un régimen igual
al que se establece para ltalia
en su Constitucion, a resultas
de la concordancia entre los ar-
ticulos 38 y 31 con los arts. 117
y 118 (art. 117: La regién aprue-
ba las «normas legislativas...
(en) beneficencia publica y asis-
tencia sanitaria y hospitalariay;
articulo 118: «Corresponderan a
la region las funciones adminis-
trativas para las materias enu-
meradas en el articulo ante-
rior...»).

El principio esta llamado a te-
ner una gran operatividad, al
colocar a cargo de tales enti-
dades los costos de la asisten-
cia sanitaria que puedan reque-
rir las personas necesitadas de
la misma y carentes de medios
propios o de proteccion dentro
del régimen publico de la Segu-
ridad Social. Bastara al efecto
que la Ley de Sanidad recoja
un precepto similar al del ar-
ticulo 11 de la vigente Ley de
Hospitales, 37/1962, de 21 de
julio (completado por el art. 13):

«Los gastos ocasionados
por la asistencia prestada a
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los enfermos en los hospita-
les correran a cargo de las en-
tidades... que por razon de
disposiciones legales... ten-
gan tal obligaciony (art. 11).

La Comunidad, responsable
legal de la proteccion sanitaria
en régimen de asistencia social
publica, sera la entidad obligada
a sufragar los costos del ser-
vicio.

Ahora bien, las acciones asis-
tenciales, tanto sanitarias como
econdémicas, pueden comple-
mentar la accion de régimen
contributivo debida por la Segu-
ridad Social. En este caso tal, y
como se ha anticipado, siguen
el mismo régimen competencial
de ésta.

3. Otras materias conexas

La Constitucién, y con mas
detalle los Estatutos vigentes,
fijan la atribucion de compe-
tencias en relacion con las Fun-
daciones y Asociaciones be-
néficas y asistenciales; Depor-
tes y Ocio; Mutualidades no in-
tegradas en la Seguridad Social;
Juventud; Mujer e Infancia; Ter-
cera Edad; etc. En todos estos
supuestos el régimen es la atri-
bucion de competencias exclu-
sivas a la Comunidad Auténo-
ma (Estatuto Vasco, art. 10,
puntos 13, 23, 36, 39; Estatuto
de Catalufia, art. 9, puntos 24,
26, 27, 29; Estatuto de Galicia,
articulo 27.23; Estatuto de An-
dalucia, art. 13.20 y 30).

Es mas compleja y detallada
la regulacion de las materias de
Sanidad y de sus implicaciones
farmacéuticas. Las reglas son
las siguientes:

a) Criterios constitucionales

La Constitucion declara que
las Comunidades Auténomas po-
drdan asumir competencias en
materia de «salud e higiene»
(art. 148.1.21) sin formular al
respecto ninguna distincion. Pe-
ro el art. 149.1.16 declara in-
mediatamente que el Estado tie-
ne competencia exclusiva en las
materias de:

«Sanidad exterior. Bases y
coordinacion general de la
sanidad. Legislacion sobre
productos farmacéuticos.»

En la necesaria armonizacion
de uno y otro precepto el cua-
dro resultante parece ser el si-
guiente:

b) Sanidad exterior

Hay que entender por tal la
relativa a las acciones que se
resuelvan internacionalmente; es
decir, a través de las fronteras
del Estado espafiol. Pero tam-
bién puede comprender las ac-
ciones que se realicen por el
territorio de mas de una Comu-
nidad Auténoma.

Se trata con ello de prevenir
la adopcion de medidas sanita-
rias que cumplan, de facto,
funciones aduaneras mediante
la exigencia de especiales requi-
sitos de los distintos productos
(alimenticios, por ejemplo) obje-
to de comercio interterritorial
(ver: art. 139.2).

La preservacion de la unidad
del espacio econémico y social
aconseja aplicar en Espafa, al
mas alto nivel posible, medidas
similares a la clausula de libre
comercio (entre Estados) que
ha sido decisiva en la configu-
racion de la libertad econémica,
profesional, sindical, etc., en
Estados Unidos.

La distincion entre «ferias
interioresy, obras publicas, fe-
rrocarriles y transportes terres-
tres, etc., objeto de doble regu-
lacibn segin se desenvuelvan
dentro de una comunidad o
afecten al espacio territorial de
dos o mas, coadyuva a dicha
interpretacion extensiva.

La sanidad exterior es de
competencia plena del Estado.
Su regulaciéon legislativa com-
pete, pues, a las Cortes Genera-
les; su regulacion reglamenta-
ria, al Poder Ejecutivo Central
(Gobierno y Departamentos Mi-
nisteriales, cada uno en su or-
den); y, en fin, lo mismo podria
decirse de la acciéon administra-
tiva correspondiente.

Los Estatutos Vasco y Catalan
se atienen a estos criterios, tal
y como se aprecia en los ar-
ticulos 18.1 y 17.1, respectiva-
mente. Al respecto es significa-
tivo que en los Proyectos de
Estatuto (B. O. de las Cortes
Generales, Congreso, de 12 de
junio de 1979, nimeros 8.1 y 8.1,
para el Estatuto Vasco y el Es-
tatuto de Cataluia, respectiva-
mente) se admitia que corres-
pondia a las Comunidades «la
ejecucion de la legislacion del
Estado sobre sanidad exterior»
(arts. 18.2.b y 16.2.b, respecti-
vamente) pero la mencion ha
desaparecido.

c) Sanidad interior y/o
sanidad general

Sin embargo, la formulacién
anterior puede encontrar salve-
dades, y conducir a un régimen
concurrencial de competencias,
al menos en orden a la accion
de ejecucion en sanidad exte-
rior, a resultas del enunciado de
la Constitucion en la materia,
ya que tanto el art. 148.1.21
como el art. 149.1.16 citados,
hablan de sanidad general.
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Hecha la salvedad, el alcance
del precepto es el siguiente:

e En el orden /egis/ativo, el
poder central establece, a tra-
vés de las Cortes Generales, la
legislacion basica, que se com-
pletard con Leyes de desarrollo
de la Comunidad Auténoma.

e [ a accion administrativa de
ejecucion de unas y otras leyes
podra asumirse por las Comu-
nidades Auténomas que ten-
dran, en tal caso, competencias
para organizar y administrar los
servicios (organicos) correspon-
dientes, asi como la tutela de
las instituciones, entidades vy
funciones en la materia, reser-
vandose el Estado la «alta ins-
pecciény. Los arts. 16.1 y 4 del
Estatuto Vasco; 17.1 y 4 del Es-
tatuto de Cataluia; 33.1 del Es-
tatuto de Galicia, y 20.21 en re-
lacion con 13.21 del Estatuto de
Andalucia, estan redactados
exactamente en los términos
transcritos.

e Ofrece mayores problemas
la atribucion de /a potestad re-
glamentaria, pero es éste un
supuesto tipico en el que puede
operar la doctrina, anteriormen-
te establecida, de que al produ-
cirse una competencia legislativa
compartida con primacia en la
norma legal para el Estado, tan-
to el poder central como el
poder territorial ostentan el po-
der reglamentario correspondien-
te al desarrollo de sus actos
legislativos, prevaleciendo tam-
bién la norma reglamentaria es-
tatal sobre la territorial.

d) Productos farmacéuticos

La regulacion de los produc-
tos farmacéuticos, a nivel le-
gislativo compete en exclusiva
al Estado. Es, pues, una com-
petencia plena, que debe llevar
aparejada la competencia regla-

mentaria también en exclusiva.
A los poderes territoriales se
podra atribuir la funcién de eje-
cucion de dichas normas. Sin
embargo, tanto el Estatuto Vas-
co como el Estatuto de Cata-
lufia asumen «funciones de or-
denaciony, que dificilmente po-
dran hacerse efectivas sin des-
arrollos normativos, aunque tam-
bién es cierto que la «ordena-
ciény puede resolverse en una
cadena de actos administrati-
vos. Es, pues, una expresion
indeterminada.

El Estatuto Vasco y el Estatu-
to de Cataluia hablan, por una
parte, de «Ordenaciéon farma-
céuticay (art. 10.15 y art. 9.19,
respectivamente); y por otra,
de la «ejecucion de la legisla-
cion del Estado sobre produc-
tos farmacéuticos» (Estatuto
Vasco, art. 183; Estatuto de
Cataluiia, art. 17.3; Estatuto de
Galicia, arts. 33.3 y 28.8; Esta-
tuto de Andalucia, art. 20.3).

La accion administrativa eje-
cutiva se organiza y hace efec-
tiva, con toda seguridad, en los
términos vistos para las com-
petencias concurrentes de sa-
nidad (4).

e) Higiene y medio ambiente

La distribucion de compe-
tencias en la dimension sani-
taria de estas dos materias es
igual a la fijada para la sanidad
interior y para la regulacion de
las prestaciones y de la adminis-
tracion de la seguridad social
(Constitucion, art. 148.1.21y 9
y art. 149.1.23; Estatuto Vasco,
arts. 10.15 y art. 18; Estatuto
de Catalufia, art. 9.11 y art. 17).
En los Proyectos de Estatuto,
sin embargo, se pretendi6 man-
tener la competencia en bloque
sobre «higiene» en la Comuni-
dad Autébnoma, como exclusiva
y plena (proyecto de Estatuto

Vasco, art. 10.15: «higiene, far-
macias e industria farmacéuti-
cay; proyecto de Estatuto de Ca-
talufa, art. 9.12: «higiene, en
particular del medio ambiente,
alimenticia y veterinaria»). Di-
cho sea de paso, la pretension
contaba con el apoyo literal de
la Constitucion (art. 148.1.21).
Los Estatutos de Andalucia y de
Galicia han repetido la suerte de
los dos anteriores.

f)  Personal de los servicios

En fin, también se producen
distribuciones complejas en ma-
teria de personal, al clasificarse
éste, a resultas de la configu-
racion juridica de los regimenes
de Sanidad Nacional y de la
Seguridad Social, en un cuadro
polivalente de regimenes juri-
dicos de empleo; a saber:

e condicién de funcionario pua-
blico del Estado (frecuente en el
orden de la Sanidad publica);

e condicion de funcionario de
la Seguridad Social, en régimen
estatutario (ni administrativo or-
dinario, ni laboral), con acceso
en las materias de empleo ante
la Jurisdiccion Laboral;

e condicion laboral estricta.

El traspaso de competencias
se acompaina, segin se ha vis-
to, del traspaso de servicios, y
éstos cuentan con un determi-
nado personal. Problemas deli-
cadisimos, de adscripcion orga-
nica y dependencia funcional
por una parte; y de manteni-
miento de derechos adquiridos
por otra, seran el corolario ine-
vitable de dichas operaciones.
Ya hay previsiones al respecto.
Por ejemplo, el Estatuto de Ca-
taluna, Disposicion Transitoria
6.2, punto b:

«Los funcionarios adscri-

tos a servicios de titularidad
estatal o a otras instituciones
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publicas que resulten afec-
tadas por los traspasos a la
Generalidad pasardan a de-
pender de ésta, siéndoles res-
petados todos los derechos
de cualquier orden y natu-
raleza que les correspondan
en el momento del traspaso,
incluso el de participar en
los concursos de traslado que
convoque el Estado en igual-
dad de condiciones con los
restantes miembros de su
cuerpo, pudiendo ejercer de
esta manera su derecho per-
manente de opcion.»

«Mientras la Generalidad
no apruebe el régimen esta-
tutario de sus funcionarios,
seran de aplicacién las dispo-
siciones del Estado vigentes
sobre la materia.»

El precepto constitucional ba-
se es el art. 103.3 en relacién
con el art. 149.1.18. La inter-
pretacion del alcance de la
«dependencia» en el personal
de los cuerpos nacionales sera
muy dificil, en la pugna de in-
tereses politicos y de derechos
funcionariales. La durisima ne-
gociacion del Titulo VI, de la
LOAPA (art. 31 y ss.) demues-
tra esta enorme complejidad.

Ill. CONCLUSION

En resumen, la distribuciéon
de competencias es altamente
compleja, pero perfectamente
asimilable si se opera razonable-
mente. Su conocimiento exige,
en primer lugar, el estudio o
compulsa del Estatuto de cada
Comunidad, y con él, de las
posibles Leyes organicas de
delegacién o transferencia, pre-
vistas unas y otras en el ar-
ticulo 150.1 y 2 de la propia
Constitucion.

Una vez aprobados y publi-
cados el Estatuto y dichas Le-

yes integradoras, podran ser
tachadas de inconstitucionales
si infringen los mandatos cons-
titucionales, pero mientras no
se alcance la declaracion de
inconstitucionalidad (con la Gni-
ca salvedad que puede produ-
cirse al amparo del art. 53.1y 2
de la Constitucion), dichas nor-
mas estatutarias y de transfe-
rencia son de aplicacion prefe-
rente sobre las Leyes ordinarias.
La Ley ordinaria de Seguridad
Social (y en su caso de Sani-
dad) tendra que respetar su re-
gulacion de acuerdo con el prin-
cipio de competencia normati-
va, que lleva a la declaracién de
ilegal de cualquier Ley ordinaria
que invada el campo regulado
por una Ley Organica, tal y
como ha venido a ratificar la
Ley Organica del Tribunal Cons-
titucional.

Ahora bien, esta prevalencia
no alcanza a los Decretos de
transferencia, sometidos en blo-
que a las exigencias del princi-
pio de legalidad, incluso respec-
to de las Leyes ordinarias. Habrg
en fin, que cuidar atentamente
la regulacién del régimen eco-
noémico, pieza basica de todo el
sistema de Seguridad Social
publica.

NOTAS

(1) La distincion entre el Estado como
organizacion total, comprensiva, por tanto,
de las Comunidades Auténomas, y el Esta-
do como organizacion del poder central,
en Sentencia del Tribunal Constitucional
(pleno), de 28 de julio de 1981 (BOE de 13 de
agosto), Fundamento juridico 3, pag. 30,
col. 1.? En esta importante sentencia se fija
el alcance de la expresion bases: «... hay que
comenzar por sefialar que el ejercicio de la
competencia estatal para el establecimiento
de las bases o de la legislacion béasica a que
en distintos parrafos de su apartado primero
se refiere el articulo 149 no requiere, en
modo alguno, la promulgacion de leyes de
bases o de leyes marco y que, en cuanto
parece suponer la necesidad de normas asi
configuradas desde el punto de vista de la
forma, la argumentacion de la representa-
cion del Gobierno debe ser rechazada. La
nocion de bases o de normas basicas ha
de ser entendida como nocién material vy,
en consecuencia, esos principios o crite-
rios bésicos, estén o no formulados como
tales, son los que racionalmente se deducen
de la legislacion vigente». Una Ley articu-
lada, completa, del Poder legislativo es,
también, una manifestacion de la legislacion
basica, si regula cuestiones «bésicas». La
LOAPA llegarda a hablar de las normas
béasicas de la legislacion bésica, tal y como
se indicara en el texto.

(2) BorraJo Dacruz, E., «Distribucion
de competencias entre el Poder Central y
los Poderes Territoriales en materia sanita-
rian, en Revista de Derecho Publico, julio
1980; sobre el tema, en general, bibliografia
alli citada. A afadir, el sugestivo ensayo de
GARRrIDO FALLA, F., «El desarrollo legislativo
de las normas baésicas y leyes marco esta-
tales por las Comunidades Auténomasy, en
Revista de Administracion Publica, 94, 1981,
pagina 13y ss.

(3) A resultas de esta configuracion po-
sibilista de la Constitucion, ViLLa GiL y
DespenTADO BoNETE han podido construir
distintos niveles competenciales en las Co-
munidades Auténomas en su estudio «Deli-
mitaciéon de competencias... en materia de
relaciones laborales y seguridad social», en
Cuadernos de Derecho del Trabajo, 4, 1980.

(4) Podran suscitar problemas de deli-
mitacion competencial el Real Decreto
2.730/1081, de 19 de octubre, sobre espe-
cialidades farmacéuticas; Orden de 25 de no-
viembre de 1981, y Resolucion de 25 de
noviembre de 1981.
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