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Resumen Abstract

El presente Estudio se publico, por el admirado Profesor
Efrén Borrajo Dacruz, poco después de aprobada la
Constitucion Espanola de 1978. Pese a ello, refleja con
detalle la importante doctrina constitucional de esa época,
las principales aportaciones de la doctrina cientifica y los
criterios interpretativos del propio autor, tan agudos como
ha sido habitual en sus numerosos trabajos. De particular
importancia es su opinion sobre la débil cobertura
constitucional de la proteccion social, y sus conclusiones
sobre la distribucion de competencias, en esa materia,
entre el Estado y las Comunidades Auténomas.

This Study was published, by the admired Professor
Efrén Borrajo Dacruz, shortly after the app. oval of the
Spanish Constitution of 1978. Despite this, it reflects in
detail the important constitutional doctrine of that time,
the main contributions of the scientific doctrine and the
interpretative criteria of the author himself, as sharp as
has been usual in his numerous works. Of particular
importance is his opinion on the weak constitutional
coverage of social protection, and his conclusions on the
distribution of competences, in this matter, between the
State and the Autonomous Communities.
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I. ESTUDIO COMENTADO: LA SEGURIDAD SOCIAL EN LA CONSTITUCION
ESPANOLA. DESARROLLOS LEGALES Y CRITERIOS DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

1. El profesor Efrén Borrajo Dacruz explica en la Nota-Asterisco de su estudio [publicado en
la revista Documentacion Laboral, editada por la Asociacion de Cajas de Ahorro para las Relaciones
Laborales (Acarl), en el nim. 30, correspondiente al afio 1990, paginas 11 a 54], que “el estudio base
... [se encuentra] ... en el libro-homenaje al profesor Garcia de Enterria en la fecha de su jubilacion”.
La fecha de jubilacion del citado profesor se produjo en el ano 1988, dado que, lo mismo que al
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profesor Alonso Olea, le toco la china de la jubilacion obligatoria a los 65 afios, es decir, en 1988,
puesto que Don Eduardo habia nacido en el afio 1923. Una norma legal ciertamente estipida que
apartaba de la docencia oficial a genios, artistas y artesanos del Derecho, como los dos eminentes
juristas citados. Y en el afio 1991, el profesor Borrajo publicé en el volumen II, de los cinco que
componian el primer libro homenaje de cuantos se dedicaron a Garcia de Enterria [con el titulo de
Estudios sobre la Constitucion (Civitas, 1991), coordinado por el profesor Sebastian Martin-Retortillo
Baquer], un estudio titulado La Seguridad social en la Constitucion (paginas 1.485 a 1.520), estudio
que, pese a la publicacion posterior, ha de considerarse el antecedente inmediato del estudio que ahora
nos ocupa. Por consiguiente, esa cronologia justifica que el resumen y comentario que aqui se realiza
se refiera Uinicamente a este estudio, redactado en fecha posterior.

II. CONTENIDO Y SIGNIFICACION DEL ESTUDIO

2. Como todos los estudios del Profesor Borrajo, en cualesquiera de las variadas disciplinas
que tratd en su larga vida académica, este que ahora se considera muestra alta calidad y significacion
relevante. El hecho de que no fuera el primero publicado en la doctrina espafiola, tras la promulgacion
de la Constitucion Espafiola —en adelante CE—, ni siquiera el primero de sus propios trabajos, como
¢l mismo ilustrd con varias referencias bibliograficas, no merma en absoluto la importancia de sus
conclusiones, marca y estilo que el muy querido compafiero y maestro tenia acreditados en su larga
trayectoria de tratadista estelar, sobre los Seguros Sociales, la Prevision Social y la Seguridad Social.

Por eso se considera relevante resumir sus partes sustanciales, manteniendo sus mismas
palabras, entrecomilladas en los siguientes apartados, a), b), ¢) y d). De no existir las limitaciones
de espacio impuestas por el editor de la Revista, habria sido de mucho interés la reproduccion literal
de todo el trabajo, facilitando asi su lectura a quienes encontrasen dificultades de localizar la afieja
Revista en la que se publicé inicialmente, hace exactamente treinta y dos afios.

II.1. Ambigiiedad de las bases constitucionales

“La Constitucion espaifiola de 1978 emplea con frecuencia la expresion ‘Seguridad Social’, tal
y como puede verse en sus articulos 25.2, 41 y 149.1.17; sin embargo, es ya un topico doctrinal que tal
expresion recoge un concepto abierto susceptible de un desarrollo multiple, de modo que el legislador
dispone de una amplia facultad de accion y podra optar en términos muy amplios en el momento de
la decision politica.

Tal libertad de accion arranca, en primer lugar, de la propia naturaleza del derecho a la
Seguridad Social, desde el momento en que la mencién mas directa al tema esta en el citado articulo
41, que se situa dentro de los ‘principios rectores de la politica social y economica’ (CE, tit. I, cap.
III). Por tanto, resulta de plena aplicacion el débil régimen de garantias que la propia Constitucion
fija en su articulo 53.3, con la regla especifica de que tal derecho ‘solo podra(n) ser alegado(s) ante la
jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las reglas que lo desarrolle(n)’. Es un derecho
que se acerca peligrosamente a la naturaleza de los reconocidos en una norma programatica al viejo
estilo, de modo que sélo es ejercitable desde el momento y en los términos en que se establezca por
una Ley ordinaria. La mejor garantia que se deriva del articulo 25.2 para la Seguridad Social de los
condenados a penas de prision, que realicen un trabajo, ha quedado modelado en sentido restrictivo
por los Tribunales Penales, con refrendo del propio Tribunal Constitucional (STC 172/1989, 19 de
octubre).

La segunda causa de la enorme flexibilidad de que goza el legislador para configurar el régimen
juridico y econémico de la Seguridad Social estd en la propia Constitucion al establecer ésta una
dispersion entre las materias clasicas de la Seguridad Social y tratar por separado la Seguridad Social
propiamente dicha en su articulo 41; la proteccion de la salud y de los servicios preventivos y de las
prestaciones correspondientes en su articulo 43; las medidas de prevision, tratamiento, rehabilitacion e
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integracion de los minusvalidos en su articulo 49; la proteccion social y los correspondientes servicios
y prestaciones de los ciudadanos de la tercera edad en su articulo 50; la proteccion social y economica
de la familia en su articulo 39; y asi sucesivamente.

Esta dispersion tematica se corresponde —y es la tercera circunstancia a tener en cuenta— con la
dispersion o proliferacion institucional con que se presenta el complejo sistema espafiol de Seguridad
Social, existente en el momento de entrar en vigor la tan citada Constitucion de 1978. El llamado
sistema de Seguridad Social convivia, mal que bien, con una pluralidad de medidas de beneficencia
publica, asistencia social publica y otras medidas de proteccion social publica a cargo del Estado, de
las Diputaciones provinciales, de los Ayuntamientos, en un entrecruzado tejido politico-administrativo
que se complicara con la puesta en marcha de las Comunidades Autonomas. Los articulos 148.1.20
y 21,y 149.1.16 y 17 reforzaran esta tendencia descentralizadora y colocaran las bases para que se
emancipe un tercer sistema institucional: el sistema sanitario.

En este marco institucional, donde la unidad formal queda negada por la realidad organizativa
y funcional, se comprende que el precepto constitucional contenido en el articulo 41 carezca de fuerza
configuradora. Las normas legales dictadas desde 1979 mas bien contradicen su contenido ... Sin
perdernos en la marafia de la normativa legal, es posible decir, en sintesis, que se estan cumpliendo las
previsiones doctrinales sobre la disgregacion del contenido clasico de la Seguridad Social, de modo
que se apuntan con firmeza los modelos normativos siguientes:

1°) En primer lugar, la asistencia sanitaria se independiza y al refundirse con los servicios
organicos y funcionales de la sanidad publica apuntan hacia un Sistema nacional de proteccion de la
salud, sin que falten proyectos de un Servicio nacional de la salud; el articulo 43 de la Constitucion
y la reciente ampliacion del ambito personal cubierto por las prestaciones sanitarias confirman la
tendencia.

2°) En segundo lugar, los servicios sociales se radican en las Comunidades Auténomas;
éstas aprovechan al maximo sus competencias exclusivas en materia de ‘asistencia social’ y dictan
(aprueban) sendas leyes sobre la materia, dando asi desarrollo a las reglas contenidas en los respectivos
estatutos sobre ‘bienestar social’, ‘asistencia social’, etc. (Pais Vasco: Ley 6/1982, de 20 de mayo,
sobre servicios forales, BOPV, 2, julio 1982; Navarra: Ley Foral 14/1983, de 30 de marzo, sobre
servicios sociales, BON 8, abril 1983; Madrid: Ley 11/1984, de 6 de junio, sobre servicios sociales,
BOCM 23, junio 1984; Murcia: Ley 8/1985, de 9 de diciembre, sobre servicios sociales, BORM
19, diciembre 1985; Cataluna: Ley 26/1985, de 27 de diciembre, sobre servicios sociales, DOC 10
enero 1986; etc.). Las experiencias en curso de realizacion sobre ‘salario social’, también a cargo de
las distintas Comunidades Autonomicas, completaran esta tendencia a la ubicacion de los servicios
sociales, junto con la asistencia social publica, en un orden paralelo al cada vez mas reducido de la
Seguridad Social en sentido estricto.

3°) En tercer lugar, y con el fin de salvar esta dispersion tanto institucional como conceptual,
cobra cada vez mayor fuerza el propdsito de construir un Sistema de proteccion social publica. Al
efecto hay que tener en cuenta la Ley de Presupuestos Generales del Estado para 1986 (Ley 46/1985,
de 27 de diciembre), que utilizd la expresion “sistemas o regimenes publicos de proteccion social ...
En resumen, aparece un nuevo concepto integrador, cual es el sistema de proteccion social publica,
en el que es posible encuadrar, a la vez, la Seguridad Social publica (reducida a prestaciones de
caracter econémico y de naturaleza preferentemente contributiva) con la asistencia social ptblica
(con prestaciones econdmicas preferentemente de caracter no contributivo) , con los servicios sociales
(nacionales y territoriales) y, en fin, con un servicio (tanto estatal como territorial) de la salud. El
sistema de proteccion social publica tendria a su favor las reglas contenidas en los articulos 41, 43,
49, 50, 148, 149 y concordantes de la Constitucion.

En el nuevo esquema integrador, la Seguridad Social contemplada en el articulo 41 de
la CE es una pieza mas. El legislador goza de libertad al respecto tanto para mantener las lineas
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tradicionales de un sistema de Seguridad Social como para refundir las instituciones heredadas en
este nuevo modelo de organizacion y de accion social. Igualmente, goza de libertad para mantener las
competencias estatales en el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social como para redistribuirlas entre
este Departamento y los Ministerios de Sanidad y Consumo, de Asuntos Sociales, Educacion y Ciencia
(los maltratados hospitales clinicos); o, en fin, para centrar tales competencias en un Ministerio de
Bienestar Social, con la consiguiente desmembracion de los departamentos ministeriales citados. Las
bases politico-juridicas del sistema de proteccion social estan, es claro, en la Constitucion de 1978.
Sus posibles limites, mas que juridicos, seran los que imponga la realidad sobre la que se opere ...
Hoy por hoy, en el desarrollo de la Constitucion, las lineas de tendencia firmes parecen ser las que
llevan a la configuracion de tres sistemas de accion social, a saber:

— Elsistema de proteccion de la salud, que atiende los servicios de caracter sanitario y hace
efectivo el derecho a la proteccion de la salud (CE, art. 43).

— El sistema de Seguridad Social, que atiende a situaciones de necesidad con prestaciones
econdmicas y que en Espaiia se bifurcaria, conforme a la propia realidad, en un sistema
laboral para trabajadores privados y un sistema administrativo para funcionarios ptblicos
(CE, art. 41).

— Un sistema de servicios sociales fuertemente descentralizado por éareas territoriales
en beneficio de determinados grupos sociales (infancia y juventud, tercera edad,
minusvalidos, etc.), en base a CE, articulos 49, 50, 39, 40.2, etc.

Este disefio tiene a su favor el modelo normativo enunciado en la Carta Social Europea,
alineada a su vez con las orientaciones de la Organizacion Internacional del Trabajo desde su
declaracion de Filadelfia de 1944 y que dieron lugar a las dos famosas recomendaciones: la nimero
69 sobre asistencia médica y la nimero 67 sobre seguridad de los medios de vida”.

I1.2. Cuestiones centrales en las bases constitucionales de la Seguridad Social

“El articulo 41 CE compromete al régimen publico de la Seguridad Social a que garantice
la “asistencia y prestaciones sociales’ suficientes en favor de todos los ciudadanos ante situaciones
de necesidad. La palabra ‘asistencia’ se contrapone, pues, a la palabra ‘prestaciones’, y la dualidad
de términos se repite en el propio articulo 41 cuando se refiere a beneficios complementarios libres.
La doctrina cientifica se ha visto asi tentada a escudrifiar el alcance juridico-constitucional de la
expresion ‘asistencia’. La sistematizacion de tal doctrina permite afirmar que tal palabra tiene al
menos tres sentidos, a saber: en unos casos, asistencia vale tanto como accion protectora, como
atencion o cuidados sin mas; en otros casos, asistencia equivale a una formula lingiiistica sincopada
de ‘asistencia sanitaria’; y en otros casos, asistencia vuelve a ser una formula lingiiistica abreviada
sinonima de ‘asistencia social publica’. Los tres sentidos son, o pueden ser, complementarios entre
si; pero desde el punto de vista juridico-constitucional pueden fundamentar distintos desarrollos
politicos del texto constitucional. El primer sentido es el vulgar o usual: asistencia es una accién
protectora, un cuidado o una atencion especial; por tanto, si se toma la palabra asistencia en ese
sentido no podra hacerse diferenciacion en el articulo 41 con respecto a la expresion siguiente: ... ‘y
prestaciones sociales’, porque las prestaciones son un modo cualificado, en verdad el modo tipico,
de la accién protectora de la Seguridad Social. Por esto hay que decir que, desde el punto de vista del
constituyente, la palabra asistencia tenia que moverse en alguno de los otros dos sentidos. En efecto,
en el analisis de los distintos textos constitucionales, desde aquel anteproyecto que se filtr6 hacia el
25 de noviembre de 1977, hasta las manifestaciones que se hicieron oficiales a partir del 5 de enero
de 1978; cuando, a su vez, se examinan las distintas enmiendas presentadas por los distintos grupos
parlamentarios a los textos sucesivos elaborados por la Ponencia, por la Comision del Congreso, por
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el Pleno del Congreso, por la Comision del Senado y que al final acabaron en la Comision Mixta del
Congreso-Senado, la conclusion es la siguiente: la palabra asistencia, en unos casos, quiere aparecer
como sinoénima de asistencia social publica; en otros casos quiere aparecer como sinénima de
asistencia sanitaria ... En consecuencia, el ambiguo tenor literal del articulo 41 puede dar fundamento
a las dos operaciones legislativas siguientes:

1*) Por un lado, permite mantener dentro del sistema de Seguridad Social los servicios y
prestaciones sanitarias al modo tradicional: la asistencia valdria tanto como asistencia sanitaria y
prestaciones sociales valdrian tanto como prestaciones economicas; esta dualidad de la accion
protectora se reflejaria igualmente en el cuadro de medidas complementarias.

2%) Por otro lado, permite mantener dentro del régimen publico de la Seguridad Social tanto las
prestaciones de caracter contributivo como las prestaciones no contributivas o de caracter asistencial.
La asistencia social publica dentro de la Seguridad Social genera un problema afiadido, y muy grave,
de deslinde competencial entre el Estado (poderes centrales) y las Comunidades Autonomas, desde
el momento en que éstas tienen, segtin la CE, articulo 148.1.20, competencias exclusivas en materia
de asistencia social, tanto en el plano normativo (leyes y reglamentos) como en el plano de ejecucion
(reglamentos organizativos, gestion y administracion de los distintos servicios)” ...

I1.3. Competencias del Estado y de las Comunidades Autonomas
Las cuestiones mas complejas que se plantean son las siguientes:

“1*) Distribucién de competencias entre el Estado (poderes centrales) y las Comunidades
Auténomas. La doctrina primero, y el Tribunal Constitucional después, han planteado con nitidez
los términos del problema; y ha sido dicho Tribunal quien ha ofrecido una solucion firme en la muy
importante sentencia 124/1989, de 7 de julio (BOE 9 de agosto) ... El niimero de las opiniones
disidentes /dentro del TC] marca la dificultad del tema promovido como conflicto positivo de
competencias por el Consejo Ejecutivo de la Generalidad de Catalufia. La doctrina que entendemos
firme es la siguiente:

1°) Las Comunidades Territoriales Autdbnomas gozan, entre otras facultades y atribuciones,
de las de caracter normativo y ejecutivo. La proyeccion de estos esquemas en el caso concreto de
las relaciones entre el Estado (poder central) y las Comunidades Auténomas en la materia también
concreta de Seguridad Social esta regulado en la CE, art. 149.1.17 ... El Estado tiene atribuida, en
exclusiva, la potestad normativa suficiente para establecer la legislacion basica. Por tanto, a resultas
de la doctrina consolidada del Tribunal Constitucional, sus facultades son las siguientes:

2°) Legislacion. La legislacion comprende tanto las normas con fuerza de Ley (Ley formal
propiamente dicha, Decreto-Ley y Decreto-legislativo) como las normas reglamentarias (o reglamentos
de ejecucion y reglamentos autonomos en cuanto sean normativos). Las dudas de la primera hora
(STC de 5 de noviembre de 1981, FJ 2, in fine) han desaparecido en los pronunciamientos posteriores
(STC de 4 de mayo de 1982, FJ 3, de maxima expresividad, y FJ 4, seguida de otras muchas).

3°) Normas basicas. Las ‘bases’ son principios, criterios, directrices, etc., y como tales pueden
estar en una ‘Ley delegante’ dentro del conocido proceso de la delegacion legislativa que regula la
Constitucion (arts. 82 y ss.); pero no es este el sentido de la expresion ‘legislacion basica’ (y de otras
expresiones similares: ‘bases’, ‘normas basicas’, etc.) que utiliza la misma Ley fundamental al fijar
el esquema competencial del Estado y de las Comunidades Autonomas. Las normas basicas son, y
pueden ser, normas que contengan principios y directrices; pero también son (y en primer lugar asi
sucede) reglas completas perfectamente articuladas, con todos sus términos muy concretos, que fijan
el orden juridico de una materia o materias también muy concretas; es decir, la condicion de basica
apunta a minimos, a regulacion contenida y concentrada, pero con un pronunciamiento taxativo que
es el que el Estado quiere que se cumpla. En la legislacion basica hay, pues, dos tipos de normas; a
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saber: por una parte estan los principios, directrices y reglas esenciales de la regulacion de la materia
de que se trate; sobre ellas podran operar modalizaciones y desarrollos, las normas adicionales de las
Comunidades Autonomas, que por tanto podran ser diversas de unas Comunidades a otras; por otra
parte estan las reglas de mayor concrecion, normas completas, que las Comunidades Autonomas sélo
podran recoger en sus propios términos. Estas normas basicas completas tienen por objeto primordial
garantizar la igualdad basica de todos los espafioles, la libertad de circulacion y establecimiento de
personas y bienes en todo el territorio espaiiol, y la imprescindible solidaridad individual y colectiva,
tal y como establecia el articulo 2.1 de la LOAPA, que si bien ha sido declarado inconstitucional, la
razon de tal juicio no esta en que el contenido del precepto fuese rechazable, sino que lo rechazable es
la funcion de intérprete de la Constitucion, que con ese y otros articulos de corte similar se arrogaba
indebidamente el Parlamento frente al Tribunal Constitucional.

4°) El bloque normativo basico. Las bases de la legislacion basica —valga la expresion— exigen
formulacién por Ley en Cortes o por norma de rango similar. Ahora bien, a tenor de la unidad y de
la complementariedad de la Ley y el Reglamento se acepta constitucionalmente que éste precise y
desarrolle la ‘base’ establecida por el poder legislativo. Decretos y Ordenes ministeriales se integran
asi con ese requisito habilitante de la remision de una Ley anterior en un bloque normativo que
goza, en su totalidad, de la condicion de legislacion bésica respecto de la potestad normativa de la
Comunidad Autonoma. El TC es firme ya en esa doctrina (SS. 28 de julio de 1981; 5/1982, de 8 de
febrero; 1/1982, de 28 de enero; 58/1982, de 27 de julio; en especial, S. de 16 de noviembre de 1981.
Un espléndido resumen en STC 32/1983, de 28 de abril, y en S. 148/1982, de 20 de abril).

2%) Desarrollos generales reglamentarios. En congruencia con la delimitacion competencial
anterior, el Estado mantiene la potestad normativa reglamentaria imprescindible para el desarrollo
y aplicacion de la legislacion basica en materia de Seguridad Social. Es decir, cuando se trate de
cuestiones de interés general de la nacion o que exijan un tratamiento uniforme en todo el territorio
nacional el bloque normativo mantendra en el Gobierno la facultad reglamentaria correspondiente. Una
vez mas, la LOAPA en su articulo 2.2 repitio la suerte registrada ya: el precepto no era materialmente
inconstitucional, pero sobre él no podia pronunciarse el Parlamento; se trataba de una cuestion de
distribucion de competencias propia de la Constitucion y de su Tribunal Constitucional.

3%) Primacia de la norma basica estatal y facultades ejecutivas estatales. La legislacion basica
apunta hacia la promulgacion de una Ley territorial (normalmente posterior) de desarrollo. Norma
basica y Ley territorial de desarrollo guardan entre si una relacion de competencia; ahora bien, si
se produjera colision entre ellas, la primera prevalece sobre la segunda (CE, art. 149.3). En fin,
para velar por y para garantizar el mejor y mas exacto cumplimiento de su legislacion propia, el
Estado (poder central) mantiene, entre otras posibles, las siguientes facultades: la organizacion de
los servicios administrativos (minimos, pero adecuados) de ambito nacional (en especial la Tesoreria
General de la Seguridad Social o ente similar); la alta inspeccion y otras funciones de coordinacion
intercomunitarias.

4") Potestades autondmicas. Las potestades normativas atribuidas a las Comunidades
Auténomas en materia de Seguridad Social son la consecuencia de la reserva establecida ya para
el Estado. La Comunidad Autéonoma aprueba, en el ejercicio de su autonomia, las leyes adicionales
que completan y desarrollan la legislacion basica estatal. Y dictan sobre todo los reglamentos que
requiera la aplicacion de tales leyes adicionales, pues el poder reglamentario del Estado queda, como
también se ha dicho, reducido a regulaciones muy concretas y especificas (‘lo basico’ de la legislacion
basica). La ejecucion de los servicios de Seguridad Social, en cuanto esté atribuida a las Comunidades
Auténomas (a tenor de sus propios Estatutos y por normas posteriores) comprende la facultad de
aprobar reglamentos orgéanicos, de eficacia ad intra, que formalizan la capacidad autonémica de
autoorganizacion. El deslinde practico sera dificil, pero es posible conceptualmente: hay servicios
nacionales (p. €j., tesoreria, alta inspeccion, etc.) y hay servicios territoriales propios.
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5% Régimen economico de la Seguridad Social. Como se ha visto, el articulo 149.1.17 declara
la competencia exclusiva del Estado sobre el ‘régimen economico de la Seguridad Social’, criterio
que resulta perfectamente comprensible desde el momento en que las cuotas de 1a Seguridad Social
experimentan una transformacion registrada por la doctrina y por el TC, conforme a las pautas propias
de los impuestos. Por tanto, en buena medida, se ejercita con ellas un poder tributario con el que se
garantiza el sostenimiento de un servicio ptblico y a la vez, y tal es la razon de fondo, un sistema de
prestaciones solidarias en beneficio de todos los espaiioles. El mantenimiento del régimen econdémico
de la Seguridad Social, en el ambito de las competencias exclusivas del Estado es, pues, una posicion
constitucional consecuente. El Estado tiene en 1a materia facultad normativa plena: dicta las leyes y
las normas de ejecucion y desarrollo de dichas leyes. Tiene ademas la gestion del régimen econdomico.
Ahora bien, parece aplicable en la materia la regla constitucional del articulo 156.2, de modo que las
Comunidades Auténomas si pueden actuar como delegados o colaboradores del Estado ... ‘para la
recaudacion, la gestion y la liquidacion de los recursos tributarios de aquél, de acuerdo con las leyes y
los estatutos’. Parece que tal posibilidad también pueda ofrecerse en orden a los recursos econémicos
de la Seguridad Social ...

La STC 124/1989 ... desmenuza y analiza las distintas funciones que es posible comprender
cuando se trata de las competencias de ejecucion de que habla el articulo 149.1.17. Y entre otros
pronunciamientos importantes formula las siguientes precisiones:

1%) “del articulo 149.1.17 de la Constitucion no puede extraerse la apresurada conclusion de que
en materia de régimen economico de Seguridad Social el Estado retenga s6lo potestades normativas ...
No basta, por tanto, con la reserva de las competencias normativas para, desde las mismas, disponer
la solidaridad financiera mediante el establecimiento de reglas para la transferencia de fondos a
través de la Tesoreria de una a otra de la Comunidad Auténoma en funcion de las disponibilidades
financieras en cada momento ... lo que implica admitir, desde luego, que el Estado ejerce no sélo
facultades normativas, sino también facultades de gestion, de ejecucion del régimen econdémico de los
fondos de la Seguridad Social destinados a los servicios o a las prestaciones de la Seguridad Social
en Catalufa’...

2%) ‘obligan a rechazar la tesis de que, dentro del territorio de Catalufia, la Generalidad puede
administrar y disponer de los fondos generados por la Seguridad Social aplicandolos a sus propias
obligaciones o cargas, como si se tratara de fondos autonémicos, y no, como con toda evidencia
son, fondos estatales cuya disponibilidad por los 6rganos de la Comunidad Autéonoma es siempre
de caracter mediato, que presupone la provision o habilitacién previa a cargo de la Caja Unica de la
Seguridad Social que la Tesoreria gestiona sobre todo el territorio nacional’ (FJ 3).

Las consecuencias de tan firme posicion son, entre otras, que las Comunidades Autonomas
pueden ejercitar facultades complementarias y subordinadas en materia de gestion de la Seguridad
Social. Asi, es competencia exclusiva del Estado la recaudacion y aplazamiento o fraccionamiento del
pago de las cuotas, pero —y esto es importante— con respecto a lo que venimos sosteniendo desde 1981
... ‘ello no excluye la posibilidad de que el Estado pudiera encomendar a la Generalidad de Catalufia
funciones delegadas de recaudacion de esos ingresos estatales; pero ello solo sera compatible con la
Constitucion en tanto que quedara asegurado el que los fondos recaudados fluyeran automaticamente
a la Caja Unica centralizada de la Tesoreria General ... sin retenciones de ningin género y sin
posibilidad alguna de constituir fondos autondémicos separados del patrimonio Unico en que tales
fondos se integran’ (FJ 5, in fine).

Con esta matizacion podemos repetir, al igual que en trabajos anteriores, que sin malicia,
pero con prudencia, hay que prever que se cumpla, una vez més, la humana ley de que quien recauda
y gestiona tiende a disponer del impuesto como propio y a ordenar el gasto. La tentacion a retener
dentro del territorio de la Comunidad Auténoma los ingresos que son juridicamente estatales siempre
podra encontrar una justificacion al alegar que el nivel de satisfaccion de las necesidades sociales
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de la propia poblacion de la Comunidad bloquea esta tentacion y exige que el 6rgano delegado de
la recaudacion de las cuotas de la Seguridad Social las ponga inmediatamente a disposicion de la
Tesoreria General”.

I1.4. Conclusiones: alcance del articulo 149.1.1 CE y la Seguridad Social

“El Estado, al aprobar la legislacion basica de Seguridad Social, estd afectado por los llamados
super principios constitucionales, tales los de los articulos 1.1, 14, 138.2, etc. En especial, alcanzan en
ellauna aplicacion directa los recogidos en los articulos siguientes: CE, art. 139.1: ‘todos los espafioles
tienen los mismos derechos y obligaciones en cualquier parte del territorio del Estado’. Por su parte,
el art. 139.2 CE dispone: ‘ninguna autoridad podra adoptar medidas que directa o indirectamente
obstaculicen la libertad de circulacion y establecimiento de las personas y la libre circulacion de bienes
en todo el territorio espafiol’. En la Seguridad Social todos los principios enumerados encuentran un
supuesto abierto a su plena aplicacion. Por tanto, muchas de las normas contenidas en la legislacion
basica estatal seran de aplicacion uniforme, al modo de un derecho necesario absoluto, en todo el
territorio nacional (STC 19/ 1982, de 5 de mayo, sobre tendencia a la igualacion en la Seguridad
Social). Las posibilidades de desarrollo legislativo y reglamentario de las Comunidades Autéonomas
respecto de dichos puntos concretos seran adjetivas, procedimentales. Esto es cierto; pero tampoco
puede concluirse sobre tal dato que son facultades normativas residuales, si es que no vacias de un
contenido verdaderamente preceptivo. Es evidente que cualquier pronunciamiento autonémico sobre
mejoras en la accion protectora, ampliacion de las situaciones de necesidad cubiertas etc., tendra
inevitablemente repercusion en ingresos y gastos y entrara en el capitulo del régimen econémico
reservado en exclusiva al Estado. Pero también es comprensible que la fijacion estatal se concretara
en niveles minimos y maximos de proteccion y que dentro de ellos caben, al menos, las dos
disponibilidades econémicas siguientes:

1*) En primer lugar, la liberacién de unos excedentes por mejor gestion, con la consiguiente
reinversion en mejoras prestacionales; es una regla admitida hoy dia para las empresas auto aseguradas
y para las mutuas patronales respecto de sus excedentes.

2%) En segundo lugar, y es el dato que importa, el Estado impone uniformidad en los minimos
y, acaso, en los maximos; pero la garantia constitucionalmente debida apunta en principio hacia los
primeros, hacia los minimos; la fijacion de méaximos es previsible exclusivamente para casos que
podrian contravenir escandalosamente las exigencias de la solidaridad nacional.

La Constitucion ofrece esta pauta de accion politica en el muy importante articulo 149.1.1,
de proyeccion general sobre los demas apartados del propio articulo: ‘el Estado tiene competencia
exclusiva sobre las siguientes materias: 1.2 La regulacion de las condiciones basicas que garanticen
la igualdad de todos los espaioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes
constitucionales’. La unidad no es uniformidad mas que en los niveles basicos. La determinacion de
éstos es cuestion politica, a solventar conforme a criterios de ponderacion de medias nacionales; por
ejemplo, el bienestar social medio nacional; su correlacion con el de las Comunidades internacionales
afines (CEE, OCDE, etc.), pero marca el limite de la intervencion estatal. De ahi que al final las
Comunidades Autonomas agoten su responsabilidad en ... ‘la garantia de un nivel minimo en la
prestacion de los servicios publicos fundamentales en todo el territorio espanol’.

La CE, en su muy olvidado articulo 158, trata con realismo las consecuencias de la igualdad y
de la solidaridad. El Estado fija el nivel prestacional a cargo de los poderes publicos, y hasta ese nivel
han de llegar todos y cada uno de los espafioles. Al efecto no hay posible admision de diferencias
por razon de territorio. Las Comunidades Autonomas quedan corresponsabilizadas ante ese objetivo,
hasta el punto de que, si alguna de ellas no cuenta con los recursos necesarios para alcanzarlo por si
misma, la compensacion vendra con cargo a los Presupuestos Generales del Estado. Los servicios
publicos fundamentales cuentan con esta garantia constitucional. O dicho de un modo mas directo:
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el Estado fijara el nivel de suficiencia de todas y cada una de las prestaciones que se estimen basicas,
y al efecto determinara bases y tipos de cotizacion obligatoria; podra fijar igualmente mejoras
sobre dicho nivel de suficiencia y, a estos respectos, podra remitir la determinacion concreta de las
prestaciones y de las cuotas debidas por los interesados, asi como el importe de las subvenciones
a las Comunidades Autonomas hasta un determinado punto. Con estas salvedades, la diferencia
de trato de cada Comunidad ya no sera, sin mas, privilegio econdmico ni social. Se asienta en el
principio de autonomia financiera que permite a la Comunidad f ijar sus propios impuestos, tasas y
contribuciones especiales (CE, arts. 156, 157, etc.). Maxime si, se insiste, actia dentro de los maximos
que autorice al efecto la legislacion general estatal. El derecho a la diferencia es la consecuencia del
principio de autonomia diferencial entre las comunidades territoriales, diferencia entre los grupos
socio profesionales, diferencias entre los individuos. Todos contaran con un nivel homogéneo, que
en la Seguridad Social es el nivel de suficiencia en la proteccion social, garantizado por el Estado
(legislacion basica y reglamentos econdmicos), pero alcanzado ese nivel universal (de suficiencia)
cada grupo y cada persona llegaran a su propio nivel, de acuerdo con su capacidad. Esta filosofia de
libertad distorsiona, en buena medida, los esquemas actuales de la Seguridad Social. Es —o podra ser—
propicia a desviaciones sociales, a resultas de egoismos colectivos e individuales. Pero es la filosofia
de la Constitucion de 1978. Y puede remover estructuras organicas ancladas en el pasado, de marcada
filiacion paternalista, propicias a uniformar por abajo.

El Estado ha de velar para que se eviten y, en todo caso, corrijan las desviaciones sociales
territoriales y profesionales. Pero ha de respetar igualmente la capacidad de esfuerzo y de
diferenciacion de cada grupo social. La Constitucion es el motor de este proceso de diferenciacion y
es, a la vez, el cauce para su correcta canalizacion. Ahora bien, por encima de este nivel (que debera
ser el mas alto posible, es obvio), la accion propia de cada Comunidad podra encontrar fundamento
bastante también en la Constitucion. Las diferencias de accion social, y entre ellas de Seguridad
Social, parecen, pues, inevitables. La Seguridad Social complementaria, de base territorial, puede
ser una realidad siempre y cuando se opere dentro de los margenes que el Estado haya establecido al
regular el régimen econdmico general. O dicho de un modo més directo: el Estado fijara el nivel de
suficiencia de todas y cada una de las prestaciones que se estimen basicas, y al efecto determinara
bases y tipos de cotizacion obligatoria; podra fijar igualmente mejoras sobre dicho nivel de suficiencia
y, a estos respectos, podra remitir la determinacion concreta de las prestaciones y de las cuotas
debidas por los interesados, asi como el importe de las subvenciones a las Comunidades Autonomas
hasta un determinado punto. Con estas salvedades la diferencia de trato de cada Comunidad ya no
sera, sin mas, privilegio econdmico ni social. Se asienta en el principio de autonomia financiera que
permite a la Comunidad fijar sus propios impuestos, tasas y contribuciones especiales (CE, arts. 156,
157, etc.). Maxime si, se insiste, actiia dentro de los méximos que autorice al efecto la legislacion
general estatal. El derecho a la diferencia es la consecuencia del principio de autonomia: diferencia
entre las Comunidades territoriales, diferencia entre los grupos socio profesionales, diferencias entre
los individuos. Todos contaran con un nivel homogéneo, que en la Seguridad Social es el nivel de
suficiencia en la proteccion social, garantizado por el Estado (legislacion basica y régimen econdmico),
pero alcanzado ese nivel universal (de suficiencia) cada grupo y cada persona llegaran a su propio
nivel, de acuerdo con su capacidad” ...

III. BREVE COMENTARIO DEL ESTUDIO

3. Debo hacer constar, ante todo que, por el debido respeto al estudio comentado, las
consideraciones que siguen se refieren estrictamente a su contenido, sin afiadir por consiguiente
ninguna otra externa al mismo. La compleja historia de la Seguridad Social espafiola, se inicie donde
se inicie —para muchos en los afnos 1963-1966— permite cortes en cualesquiera de sus hitos, pero es
claro que sea cual sea la fecha tomada como final, siempre quedara colgada e incompleta la referencia
correspondiente. Seria pues injusto que, con el conocimiento de lo ocurrido hasta hoy, se valorara lo
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afirmado treinta afios antes o se intentara completar lo que el autor del estudio comentado no pudo
seguramente ni imaginarse que tendria lugar en nuestro sufrido ordenamiento de la Seguridad Social.
Bajo esta prevencion me parece interesante comentar con brevedad los mejores logros del estudio del
profesor Efrén Borrajo, expuestos abreviada y esquematicamente:

1°) La débil proteccion constitucional del sistema de Seguridad Social y, por extension, de todo
el modelo de proteccion social es una conclusion que envuelve todo el Estudio. De ese modo, el sistema
de Seguridad Social es a la postre lo que el legislador disponga en cada momento histérico concreto.

2°) De las tres interpretaciones que permite el concepto “asistencia” en el articulo 41 CE, hay
que optar por un contenido dual, referido a la asistencia sanitaria y a la asistencia social, queden una
y otra dentro o fuera del sistema de Seguridad Social.

3°) Precisamente, a partir de la Ley 46/1985, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales del
Estado para 1986, el legislador se inclina por lo que denomina ‘proteccion social’, para situar fuera, pero
junto al sistema de Seguridad Social, los cuidados de la salud y la asistencia y los servicios sociales.

4°) El articulo 149.1 CE, en sus apartados 1 y 17 CE, ha de interpretarse —ya con el firme apoyo
del Tribunal Constitucional en la fecha en la que se firma el estudio—, en el sentido de que la cobertura
minima de la Seguridad Social es una funcion del Estado y, por tanto, una competencia exclusiva
del mismo, competencia que se traduce en el dictado de las leyes y de los reglamentos necesarios
para garantizar la igualdad y la solidaridad de y entre los espafioles, extendiéndose también a las
actuaciones gestoras y de control enderezadas a la misma finalidad.

5°) Las competencias de las Comunidades Autonomas en materia de Seguridad Social no deben
empequeflecerse bajo la denominacion de ‘residuales’, pero si han de calificarse como ‘rigurosamente
complementarias’ de las estatales. En ninglin caso estas Comunidades pueden ostentar y ejercer
competencias respecto de la Caja Unica de la Seguridad Social, sujeta a un régimen constitucional de
derecho necesario indisponible.

6°) El Estado ha de velar para que se eviten y, en todo caso, corrijan las desviaciones sociales
territoriales y profesionales. Pero ha de respetar igualmente la capacidad de esfuerzo y de diferenciacion
de cada grupo social, sean las Comunidades Autonomas, en el ejercicio de su autonomia financiera, o
los individuos con sus propios recursos, superando en su caso los niveles maximos establecidos por
el Estado, salvo que acabaran resultando escandalosos y, en tal caso, fuente de las desigualdades de
trato proscritas consrtitucionalmente.

Digamos para finalizar que resultaria arbitrario valorar este estudio del Profesor Borrajo al
margen de su obra conjunta sobre ‘proteccion social’. Creo no exagerar si calificamos esa obra como
uno de los soportes basicos para el ulterior desenvolvimiento de la doctrina espafiola en la materia, a
partir de su trascendental libro Estudios juridicos de prevision social, publicado en 1962 por la editorial
Aguilar. Sin desconocer, desde luego, la trascendencia de algunos precedentes imprescindibles,
como el Curso de Derecho del Trabajo de Pérez Botija —cuya sexta edicion, en Técnos como las
anteriores, es de 1960— y el libro titulado Prevision y Seguros Sociales de Mariano Ucelay Repollés
—de 1955, editado por la madrilena Graficas Gonzalez. Y, sobre todo, las Instituciones de Seguridad
Social, de Manuel Alonso Olea, puesto que su primera edicion, de 1959, a cargo del Instituto de
Estudios Politicos —una gigantesca pequefia obra—, sirvié a todos los jovenes candidatos empefados
en conocer la disciplina, para saltar de una selva enmarafiada de disposiciones legales a la mayor
claridad sistematica y conceptual exigibles. Sin ese excelente bagaje doctrinal no habrian seguramente
aparecido los principales libros generales de mayor repercusion por su solvencia, en las décadas
setenta y ochenta, tales el Derecho de la Seguridad Social de José Manuel Almansa Pastor (Técnos, a
partir de 1973), el Manual de Seguridad Social de Luis Enrique de la Villa Gil y Aurelio Desdentado
Bonete (Aranzadi, a partir de 1977) y el Compendio de Seguridad Social de Manuel Ramoén Alarcon
Caracuel y Santiago Gonzalez Ortega (Técnos, a partir de 1986). E igualmente, son deudoras de los
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pioneros las traducciones de las obras de Mattia Persiani y Paul Durand, las multiples monografias
y estudios de toda laya realizados por una doctrina especializada progresivamente mas numerosa y
los consistentes comentarios a la Ley General de la Seguridad Social, en los que la iniciativa de José
Luis Monereo no puede ser olvidada. Pongan los lectores los nombres propios que faltan en esa breve
relacion y si no supieran hacerlo en verdad no merecerian que alguien se los recordara.
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