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INTRODUCCION

Con un evidente retraso respecto al plazo inicialmente previsto', y apurando la prorroga
que, con posterioridad, fue concedida’?, se aprobd, por Real Decreto Legislativo 1/94, de 20 de
junio, el tantas veces anunciado Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social.

Dicho texto, que entré en vigor el pasado 1 de septiembre, era esperado con verdadera
expectacion por todos los operadores juridicos, no sélo por tratarse de una obra legislativa
aludida y prologada con frecuencia, sino, sobre todo, por ser el producto de una labor
refundidora cuya conclusién no admitia mas demora por el elevado grado de dispersion y
desintegracion que reinaba en la normativa de la Seguridad Social.

Téngase en cuenta que a los numerosos textos legales especificos de Seguridad Social
que han sido aprobados con posterioridad a la promulgacion del Decreto 2.065/74° hay
que anadir, ademas de las disposiciones con incidencia en la misma materia que se contie-
nen en normas de otras ramas del ordenamiento juridico?, las que, con idéntico ambito de
repercusion y vocacion permanente, habian tenido acomodo en las Leyes anuales de Presu-
puestos Generales del Estado.

Este aluvion legislativo, que lejos de atemperarse se ha visto intensificado en los tltimos
anos, propicio tal ‘'mare magnum” de disposiciones que el exacto conocimiento y la correc-
ta aplicacion de todo el material normativo de la Seguridad Social® se presentaban como
tareas arduas, a veces, incluso, para los propios especialistas.

1 El de dos afios que se contiene en la Disposicion Final Primera de 1a Ley 26/90 de 20 de diciembre, por la que se estable-
cen en la Seguridad Social Prestaciones no Contributivas.

2 La sefnalada por la Disposicion Adicional Decimocuarta de la Ley 22/93 de 29 de diciembre, de Medidas Fiscales, de
Reforma del Régimen Juridico de la Funcién Piblica y de la Protecciéon por Desempleo, que fija como fecha maxima
para la aprobacion del texto refundido el 30 de junio de 1994.

3 De 30 de mayo, por el que se aprueba el, hasta ahora denominado, Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad
Social que fusiona, como es sabido, la Ley de Seguridad Social de 1966 (Decreto de 21 de abril de 1966) y la Ley 24/72,
de 21 de junio, de Financiacion y Perfeccionamiento de la Seguridad Social.

4 Tales como la Ley 10/90, del Deporte, de 15 de octubre, la Ley 32/82 de 7 de abril, de Integracion Social de Minusvali-
dos, la Ley 7/85 de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local o la Ley 3/87, General de Cooperativas, de 2
de abril.

5 Del que forma parte la elaboracién jurisprudencial y conceptual en torno al mismo.
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A la dispersidad que ha caracterizado a este sector del ordenamiento juridico, se une,
pues, la accesion paulatina de normas que, desarrollando, modificando o derogando otras
anteriores o algunos de sus preceptos, pretenden, entre otros objetivos, ampliar o intensifi-
car la accion protectora, racionalizar el gasto y controlar el déficit de la Seguridad Social,
adecuar ésta a los cambios operados en las contrataciones laborales y coadyuvar en la poli-
tica de fomento del empleo.

Ante este panorama tan deshilvanado y confuso, la mencionada labor de refundicién se
presentaba, a todas luces, como una empresa inaplazable, reiteradamente autorizada y pos-
puesta, que debia acometerse sin mas tardanza. Es por ello por lo que, ante el vencimiento
del término para el que fue otorgada la delegacion, se aprueba el Real Decreto Legislativo
1/94 que ahora se comenta, a titulo introductorio, como novedad normativa que da pie al
presente estudio.

La citada norma se propone refundir el listado de disposiciones que, progresivamente,
habian ido aglutinandose, pero, ademas, pretende la armonizacion, aclaracion, regulariza-
cion y sistematizacion de gran parte de ellas. Esta variedad de objetivos se deduce, no sélo
de las facultades conferidas con anterioridad® y que ahora recuerda el legislador’ sino, tam-
bién, de la superficial lectura del texto mismo.

La valoracion, critica y enjuiciamiento que merece, en su conjunto, la norma aprobada,
es y sera objeto de una copiosa literatura doctrinal y jurisprudencial a las que corresponde
pronunciarse sobre aspectos tales como la oportunidad®, técnica y sistematica de que hace
gala el Gobierno. Aquellos, junto a la virtualidad practica que demuestre tener la norma, pon-
dran de manifiesto los errores y aciertos de ésta, sus defectos y bondades y, en definitiva, la
calificacion de la que se hace acreedor el vigente Texto Refundido de la Ley General de la
Seguridad Social, teniendo en cuenta sus ambiciosos proyectos y su tardio alumbramiento.
A todos ellos me remito como marco global de discusién en el que se ubica este trabajo.

Entre las innumerables cuestiones que podrian sugerirse como temas concretos de anali-
sis, se ha elegido para su estudio una materia que, a pesar de su tradicional consideracion
como de segundo orden e, incluso, marginal, dentro de la densa normativa de la Seguridad
Social, ha planteado y sigue suscitando posiciones encontradas y lecturas diversas.

La materia en cuestion no es otra que la Asistencia Social y los Servicios Sociales, sus
respectivos limites y contenidos y su controvertida conceptuaciéon y vacilante localizacion
dentro y fuera de la acciéon protectora del sistema de la Seguridad Social. Las diferentes res-
puestas, a menudo contradictorias, que han ido dandose a éstos y otros interrogantes®, po-

6 En las disposiciones citadas de las Leyes 26/90 y 22/92 se utilizan, expresamente, estos verbos, con indicacién de los
textos legales especificos a los que afectan las referidas autorizaciones.

7 El prélogo del Real Decreto Legislativo alude a cada una de ellas.

8 Cuestionada desde la fecha misma de la aprobacién del Texto Refundido a la vista de la anunciada reforma de la Seguri-
dad Social.

9 Cuestiones tales como la distribucién de ciertas competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas, la califica-
cion y la caracterizacion de determinadas prestaciones sociales o la aplicacién de algunas normas comunitarias, tienen
mucho que ver con el tema y ejemplifican la trascendencia del mismo.
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nen de manifiesto la relevancia y entidad del tema y justifican, sobradamente, las paginas que
ahora se le dedican; maxime cuando, como es el caso, éstas se escriben con ocasion de la apro-
bacion de un texto legal que pudiera contribuir al esclarecimiento del controvertido panorama.

Los comentarios que, a continuacion, se exponen sobre los citados instrumentos de Poli-
tica Social parten de consideraciones estrictamente juridicas y se formulan a partir de la
regulacion contenida en el Texto Refundido que es, por tanto, el hilo conductor de las refle-
xiones que siguen. Ambos son objeto de estudio desde la perspectiva que brinda el trata-
miento normativo dispensado por el legislador, prescindiendo, pues, de los planteamientos
y enfoques de otras disciplinas’®.

Con esta disquisicion se pretende contribuir, en la medida de lo posible y limitando,
material y normativamente, el objeto de estudio, a la valoracion y exégesis del vigente
Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social. El examen comparativo de los
dos marcos juridicos —el anterior al Real Decreto Legislativo 1/94 y el que se establece con
la aprobacion de éste— permitira exponer las principales referencias normativas que han
propiciado el confuso y resbaladizo panorama actual y concretar las disposiciones afectadas
por la labor refundidora y el alcance de la misma.

Las primeras seran comentadas en los siguientes apartados a modo de contextualizacion
histérico-normativa, describiendo algunas de las claves del estado actual de la cuestion y re-
legando a anotaciones a pie de pagina —recurso excesivamente utilizado en este trabajo y que
espero sepa disculpar el lector— las citas doctrinales, resenas legislativas y bibliograficas y
aclaraciones que se juzgan imprescindibles. Las segundas se analizaran, con posterioridad, des-
de una perspectiva critica, poniendo de manifiesto las limitadas contribuciones del legislador.

LA RECEPCION DE LOS SERVICIOS SOCIALES Y LA ASISTENCIA SOCIAL
EN LA NORMATIVA DE LA SEGURIDAD SOCIAL

Los perfiles de la vieja Beneficiencia puablica'!, considerada como el pariente mas cerca-
no de la moderna Asistencia Social?, se vienen dibujando desde finales del s. XVIII"®, pero
sera en la segunda mitad del presente siglo cuando términos tales como auxilio social o
beneficiencia publica vayan cediendo' progresivamente a favor del de Asistencia Social™.
Asi, durante el régimen franquista, se va imponiendo la nueva expresion para aludir a una

10 El Trabajo Social, la Sociologia o la Economia, por citar algunos ejemplos, son dreas de conocimiento que, de un modo
u otro, se interesan por el tema, aportando sus particulares reflexiones, métodos de trabajo y técnicas de investigacion.

11 Con esta calificacion, de connotaciones poco atractivas, se hace referencia a una beneficiencia secularizada y organizada
bajo la supervision y control del Estado, en clara oposicion a la que, hasta ese momento, se confiaba a la Iglesia.

12 DE PEREDA MATEOS llega a afirmar que "ambas son manifestaciones de una misma institucion". "La Asistencia
Social y los Servicios Sociales en la Constituciéon de 1978", pag. 480. Jornadas sobre Derecho del Trabajo y Constitu-
cion, IELSS.

13 Va a ser, sin embargo, la Constitucion de 1812 el texto que consagra algunos de sus rasgos definitorios.

14 La actividad benéfica no por ello desaparece; al contrario, atin cuando en la posguerra se minimicen las penurias padeci-
das por determinados sectores de la poblacién, el propio régimen alaba la virtud cristiana y la reaccion del alma espano-
la, propiciando la continuidad de los tradicionales planteamientos de la Beneficiencia.

15 Esta evolucién terminolégica es, por otro lado, una constante en Europa. Asi, paises como Francia, Italia y Portugal sus-
tituyeron, en la década de los cincuenta, la decimonénica expresién Asistencia Pablica por la de Asistencia Social o
Ayuda Social.
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institucion de cobertura de necesidades sociales cuyas funciones, asumidas y garantizadas
por el Estado, no reproducen los tintes caritativos y piadosos que la caracterizaban'.

No son tan remotas, sin embargo, las referencias normativas de los Servicios Sociales
cuya regulacion, como tales, no se produce hasta la aprobacion de la Ley 193/63 de 28 de
diciembre, de Bases de la Seguridad Social, si bien, con anterioridad, algunos de sus even-
tuales contenidos fueron, incidentalmente'’, objeto de tratamiento.

Habra que esperar, en todo caso, a la promulgaciéon del Texto Articulado de la mencio-
nada Ley de Bases para que, configurado ya en Espaina un sistema de Seguridad Social'®, los
Servicios Sociales y la Asistencia Social puedan formar parte del contenido de su accion
protectora. El mencionado texto es, por tanto, el primer cuerpo normativo'® que contempla,
de modo interrelacionado, los tres institutos de referencia, si bien, el caracter complemen-
tario®® y potestativo*' con el que se dispensan los servicios y auxilios de los dos ultimos
anticipa la posicion residual que se les tiene reservada.

En efecto, la complementariedad es una cualidad que acomparna a los Servicios Sociales
y a la Asistencia Social cuyos beneficios y ayudas se otorgan, ademas, facultativamente®.
Con estas condiciones, lejos de afirmarse la entidad de ambos mecanismos como instru-
mentos especificos de promocién social y de superacion de ciertos estados de necesidad,
se les deprecia y relega a un plano orbital.

Asi, entre las numerosas criticas”® que merece el tratamiento normativo recibido, pueden
apuntarse, ademas de la descuidada y confusa terminologia*, la imprecisa y ambigua iden-

16 Ademas de las alusiones a la asistencia contenidas en el Fuero de los Espafoles y en la Ley de Principios del Movimiento
Nacional, la nueva expresion es utilizada por la Ley 45/60 de 21 de julio, de Fondos Nacionales para la Aplicacion So-
cial del Impuesto y del Ahorro. Esta Ley, que sigue apelando a los principios catélicos de la justicia social, crea, entre
otros, el Fondo Nacional de Asistencia Social, financiado con un recargo sobre las adquisiciones de bienes y destinado a
contribuir el sostenimiento de residencias de menores y ancianos, instituciones de beneficiencia y otros fines similares.

17 Asi, las guarderias infantiles, la actividad formativa o la seguridad e higiene eran contempladas como prestaciones O ser-
vicios aislados que, de forma independiente, formaban parte de ciertos seguros sociales, de determinadas actividades
benéficas o de puntuales programas sanitarios.

18 Téngase en cuenta que, hasta la aprobacion del Texto Articulado de la Ley de Seguridad Social, por Decreto 907/66 de
21 de abril de 1966, el sistema de prevision social espafiol no pasaba de ser un cuadro de seguros sociales, bastante
completo, pero desarticulado, de gestion y cotizacién dispersas, con evidentes limitaciones subjetivas y objetivas, y
basado en técnicas estrictamente actuariales que priman el riesgo frente a la necesidad. No podia, pues, hablarse de
Seguridad Social porque esta no existia como tal.

19 Con la inmediata referencia de las bases y directrices contenidas en la Ley 193/93.

20 Predicado en los arts. 20.2 y 24 de los beneficios de la Asistencia Social y de los Servicios Sociales, respectivamente.

21 No es otro el sentido o intencionalidad de expresiones tales como "podrdn otorgarse”, "podrd extender su accion” o
"podra dispersar" (arts. 20.2, 24 y 36). Con ellas el legislador, sin comprometer el futuro de la accion protectora, reduce
a mera posibilidad el disfrute efectivo de dichos servicios y auxilios.

22 Un dato que caracteriza a la Asistencia Social es, precisamente, la imposibilidad de recurrir las decisiones que se dicten
al respecto (art. 36.2) lo que confirma, ademds, la posicién de sus beneficiarios como meros sujetos peticionarios a los
que no asiste derecho de ningiin tipo, salvo el de solicitar.

23 La obra doctrinal es tan abundante como variados son sus autores. Cabe citar, a titulo ilustrativo, los siguientes trabajos:
"Asistencia Social" de VIDA SORIA, RPS, n° 92, "Los Servicios Sociales" de BORRAJO DACRUZ, RISS, n° 3, "Los
Servicios Sociales dependientes de la Seguridad Social" de ALVAREZ DE MIRANDA, RSS, n° 21, "Reflexiones sobre
el régimen de asistencia de la Seguridad Social" de FALCON GOMEZ, RISS, n° 5 y "Los Servicios Sociales y la Segu-
ridad Social" de ALONSO LIGERO, RISS, n° 6.

24 Podria citarse, a titulo de ejemplo, la variedad de vocablos con que el legislador evita el término prestaciones para refe-
rirse a los contenidos de la Asistencia y los Servicios Sociales. Estos se presentan, indistintamente, como ayudas, auxi-

lios, beneficios o servicios, recordando planteamientos que se suponian superados.
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tificacion y caracterizacion de las situaciones atendidas®, las medidas propuestas® y los
sujetos destinatarios de las mismas?. A esto hay que afadir la desconexién de la norma con
otras entidades y servicios que cumplen funciones semejantes, motivo por el cual se afirma
Su inspiracion en principios autarquicos y compartimentados®.

El Texto Articulado de la Ley regula, como es légico, sélo la Asistencia Social y los Servi-
cios Sociales de la Seguridad Social; sin embargo, no consigue reconducirlos a una unidad
de integracion, descuidando la necesaria coordinacion de aquellos con los seguros sociales
para hacer efectivos los objetivos propios de la Seguridad Social. Con ello, se olvidan algu-
nos de los postulados de la Ley de Bases®, se limita la virtualidad social del sistema en su
conjunto y se estructura éste en niveles cuyas relaciones no estan del todo claras.

- La Ley de Seguridad Social comentada si establece ciertas pautas en cuanto a los perfiles
y rasgos de la Asistencia Social y los Servicios Sociales los cuales, no obstante, parecen des-
vanecerse en el posterior desarrollo reglamentario. Estas pinceladas son predicables de
ambas figuras, como partes de un sistema y en la medida en que la norma de referencia las
describe®*. No cabe, pues, su aplicaciéon a otros instrumentos de proteccion que, con idénti-
ca o semejante terminologia, operan al margen de la Seguridad Social*'.

Por un lado y en lo que hace al contenido, los Servicios Sociales ponen sus miras en acti-
vidades y programas que, por su naturaleza e instrumentacion, tienen como destinatarios a
colectivos o sectores homogéneos de la poblacion frente a los beneficios de la Asistencia
Social que se presentan como ayudas personales e individualizadas.

Por otro lado y en lo que respecta a su procedimiento de concesién, aquellos se otorgan
como prestaciones técnicas o en especie atendiendo a otras circunstancias ademas de las
econdmicas, mientras que ésta concede auxilios puntuales de caracter fundamentalmente
dinerario, previa comprobacion de la insuficiencia de recursos.

Por altimo, los Servicios Sociales parecen ubicarse con mayor acomodo en la accion pro-
tectora de la Seguridad Social y propician la ampliacion subjetiva de su campo de aplica-
cion; en cambio, la Asistencia Social se incluye como tal de modo mas forzado y con unos
requisitos de acceso mucho mas rigidos.

25 Resulta paradégica la referencia del art. 36.2 a la pérdida de salarios como consecuencia de la rotura fortuita de aparatos
de protesis.

26 Son presentadas como normas técnicas y medidas sanitarias, de tutela o cualquier otra indole (art. 26) o como Servicios
y auxilios que se consideren precisos (art. 36.1).

27 Se alude a ellos, sin atender a criterios solidos, como personas comprendidas en el campo de aplicacion de la Ley y
familiares o asimilados (arts. 26.b y 36.1), poblacién protegida por la Seguridad Social (art. 29.1), beneficiarios de pres-
taciones (art. 30), personas que carezcan del derecho previsto (art. 31) e, incluso, trabajadores (art. 33.1).

28 Esta es una de las objeciones de MARTIN MATEO en "Guia de actividades publicas asistenciales", Madrid, 1967. Con
esta afirmacion, el autor critica la vaga referencia de la norma a posteriores disposiciones coordinatorias.

29 En su Exposicién de Motivos, se sefiala que ha llegado el momento de operar el transito de un conjunto de Seguros
Sociales a un sistema de Seguridad Social, lo que exige, inexcusablemente, para superar los esquemas clasicos de la
Prevision, la apertura hacia nuevos y mas fecundos campos de promocion y proteccion social.

30 Han de admitirse, en todo caso, con cautela ya que dichos elementos distintivos son, a veces, desvirtuados por la propia
norma que confirma ciertas excepciones.

31 Me refiero, por ejemplo, al antes comentado Fondo de Asistencia Social, dependiente del Ministerio de la Gobernacion
o a la labor desarrollada por entidades piiblicas o privadas que desarrollen programas de cardcter promocional.
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La creacion de nuevos Servicios Sociales de la Seguridad Social*?, la coordinacion con los
dispensados por otras entidades, la dual gestion y financiacion de la Asistencia Social* o la
inclusion de sus beneficios en los Regimenes Especiales de la Seguridad Social son los datos
y novedades mas relevantes hasta la aprobacion de la Ley 24/72 de 21 de junio, de Finan-
ciacion y Perfeccionamiento de la Accién Protectora de la Seguridad Social.

Las reformas introducidas por esta Ley, de gran trascendencia en cuanto a la proteccion
y financiacion de la Seguridad Social, apenas repercuten en la materia que nos ocupa. Asi,
ademas de la ampliacion del ambito subjetivo de aplicacion de la Asistencia y los Servicios
Sociales*, la otra novedad consiste en la admision de la periodicidad de los auxilios econo-
micos™.

Los radicales cambios que, a nivel normativo, institucional y competencial, habran de
producirse en 1978, vienen precedidos por una serie de restructuraciones ministeriales,
transferencias de funciones y adscripciones de organismos que, en cierto modo, abonan el
terreno, preparandolo para las medidas de racionalizacion, planificacion y coordinacion que
se proyecta aplicar.

LA REFORMA INSTITUCIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL
Y EL NUEVO ORDEN CONSTITUCIONAL

Transcurridos doce anos desde la implantacion en nuestro pais del sistema de Seguridad
Social, no han podido aun delimitarse las areas de actuacion u objetivos especificos de esta
ni se ha conseguido, tampoco, consolidar una estructura organica coherente que garantice
el funcionamiento y gestion, con eficacia, de la institucion. Si estas carencias son predica-
bles de la Seguridad Social como sistema, como servicio publico y como mecanismo de
proteccion, idénticas afirmaciones pueden hacerse respecto a la Asistencia y los Servicios
Sociales que se prestan dentro y fuera de sus fronteras.

Aunque ciertas disfuncionalidades fueron corregidas parcialmente mediante la transfe-
rencia de competencias y funciones, en materia de Asistencia Social, desde el Ministerio de
la Gobernacion al de Trabajo*®, los mas trascendentales cambios en la ordenacion institucio-
nal de la Seguridad Social”’, se introducen por Real Decreto Ley 36/78 de 16 de noviembre.

32 Los de asistencia a los subnormales y a los ancianos regulados, respectivamente, por Ordenes de 8 de mayo de 1970 y
de 26 de febrero de 1971. Este ultimo texto, que disefia el Plan Nacional de Asistencia a los Ancianos, implica, de
forma timida y resbaladiza, tanto a la Asistencia Social como a los Servicios Sociales.

33 Por el Instituto Nacional de Previsién o las Mutualidades Laborales que prestaran la Asistencia Social con cargo a un
fondo diferente en cada caso.

34 Mediante el reconocimiento de la cualidad de pensionistas a ciertos colectivos y a través de la extension de ciertos bene-
ficios a determinados individuos que no obtengan tal condicién y a la mujer casada separada de hecho (Exposicién de
Motivos y disposicion transitoria 3%).

35 Asi lo dispone el art. 13, siempre que su concesion no comprometa recursos del ejercicio siguiente. El cardcter peridédico
de dichos servicios o auxilios era negado por el art. 36.2 en su anterior redaccion.

36 Lo que se regula por Decreto 736/77 de 15 de abril. Con ello, se adscriben a la Direccién General de Asistencia Social y
Servicios Sociales el Instituto y el Fondo Nacional de Asistencia Social, antes dependientes del Ministerio de la Gober-
nacion. La posterior creacion del Ministerio de Sanidad y Servicios Sociales, en julio del mismo afio, traslada a éste las
referidas instituciones.

37 Téngase en cuenta que cualquier cambio en los principios, contenido, cobertura, organizacion o dmbito de aplicacién de
la Seguridad Social repercute, ineludiblemente, en la concepcién y configuracion normativa de la Asistencia y los Servi-
cios Sociales. En la medida en que aquella intensifique su proteccién, incorpore a nuevos sujetos o contemple otras
necesidades como situaciones merecedoras de tutela, estos desempefiardn un papel mas o menos relevante en el sistema
de Seguridad Social o fuera de €l. Idénticas consecuencias se producirdan respecto los cambios normativos que afecten a
la estructura, funcionamiento o distribucién de competencias en la materia.
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Las sucesivas aprobaciones de esta norma y, apenas un mes mas tarde, de la Constitu-
cion, transformaron las bases sobre las que, a partir de entonces, debia cimentarse la cons-
truccion de la Seguridad Social, la Asistencia Social y los Servicios Sociales. Sin embargo, la
localizacion temporal es el Gnico aspecto en el que ambos textos legales coinciden ya que,
lejos de servir a objetivos semejantes, lo preceptuado por una y otra norma responde a
planteamientos, si no opuestos, si diferentes.

Cierto es que la contextualizacion, proceso de elaboracion, jerarquia normativa y objeti-
vos y limitaciones del Real Decreto Ley 36/78 y de la Constitucion son absolutamente dis-
pares en cada caso, por lo que resulta forzado el cotejo de ambas normas. No obstante, el
analisis conjunto e interrelacionado de algunos de sus preceptos esta, ahora, mas que justi-
ficado si se tiene en cuenta que unos y otros inciden en la misma materia, plantean proble-
mas que requieren una lectura integrada y deciden el futuro inmediato de la parcela de la
Politica Social que ahora se estudia.

Aunque la aprobacion de la Constitucion es posterior, conviene alterar el orden cronolo-
gico y anticipar algunos comentarios sobre ciertos mandatos constitucionales por ser €stos
los que, decididamente, informan, condicionan y determinan la actuacién de los poderes
publicos en la proteccion de los estados de necesidad. El precepto nodal es, sin duda, el
art. 41 de la Carta Magna?®, infravalorado y exaltado con idéntico empeio y frecuencia pero
dotado, en todo caso, de una dosis de vaguedad tal que se ha llegado a afirmar que "per-
mite una amplisima gama de interpretaciones, incluso encontradas™®, que con €l "se puede
ir a cualquier soluciéon™®.

Aseveraciones tan discutibles como esta nutren la polémica sobre la existencia de un
modelo constitucional de Seguridad Social y cuales, en el caso de que asi sea, son las gran-
des lineas maestras sobre las que aquel se construye. El caracter pablico, privado o mixto
que se preconiza del sistema, la obligatoriedad del mismo, la universalizacion de su ambito
de aplicacion o la articulacion en niveles de la protecciéon dispensada y la intensidad de
esta, son algunos de los interrogantes que suscita el controvertido mandato constitucional
cuyo valor juridico y novedad han sido, también, cuestionados.

La envergadura y complejidad de este debate, objeto de innumerables e interesantisi-
mos comentarios doctrinales cuya exposicion resulta ahora imposible*', se ve incrementada
por la defectuosa técnica constitucional con que se aborda el tratamiento de la Seguridad
Social. Y es que, la lectura y valoracién del art. 41 de la Constitucion exige que se reflexione
sobre otros preceptos que tienen, también, una extraordinaria trascendencia. Se trata de los

38 "Los poderes publicos mantendran un régimen publico de Seguridad Social para todos los ciudadanos, que garantice la
asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad, especialmente en caso de desempleo. La
asistencia y prestaciones complementarias seran libres".

39 Asi se pronuncia VIDA SORIA al comentar el art. 41 de la Constitucion Espanola en los "Comentarios a las Leyes Poli-
ticas" preparados por Oscar Alzaga, Revista de Derecho Piblico.

40 BORRAJO DACRUZ en "La Seguridad Social en el marco juridico constitucional", Documentos y Estudios, n® 26,
Fundacion Ebert. '

41 La bibliografia es abundantisima y, por tanto, cualquier relacion resultaria incompleta; mdxime si se tiene en cuenta que,

ademas de los estudios dedicados especificamente al andlisis del texto constitucional, otros trabajos referidos a aspectos
puntuales de la normativa de la Seguridad Social se pronuncian, expresa o tacitamente, sobre la cuestion.
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denominados "articulos pedagoégicos' a través de los cuales pudiera pensarse que era
voluntad del constituyente propiciar la desvinculacién de ciertas protecciones del contenido
nuclear de la Seguridad Social®.

Con este confuso e hibrido pronunciamiento constitucional, no puede decirse que la
Carta Magna aporte fundamentos decisivos y concluyentes en la configuracion, con entidad
propia o integrados en otros sistemas, de la Asistencia y los Servicios Sociales como instru-
mentos de promocién y protecciéon social. Al contrario, frente al papel que ocupa la Seguri-
dad Social en el ambito de la politica social y econémica*, aquellos son contemplados par-
cialmente y de modo no siempre coherente, sin que la norma se pronuncie sobre su inclu-
sion 0 no en la accidon protectora de esta.

Asi, el Gnico pasaje en el que la Asistencia Social es mencionada® se localiza en el Capi-
tulo Ill del Titulo VIII, al enunciarse las materias en las que las Comunidades Autonomas
podran asumir competencias®. Por su parte, tampoco los Servicios Sociales son considera-
dos como institucion unitaria ya que el articulo que los contempla se hace eco sélo de una
modalidad particular y concreta de los mismos®.

No es este el planteamiento del que parte el Real Decreto-Ley 36/78 que, tomando
como referencia una Seguridad Social en la que, hasta ese momento, tenian cabida la Asis-
tencia y los Servicios Sociales, se propone delimitar sus areas de objetivos especificos y
simplificar y racionalizar su gestion®® revisando, a tal efecto, los principios conceptuales y
operativos sobre los que se estructura aquella.

Como ya se adelant6, la mencionada norma aborda determinados problemas que afec-
tan a la Seguridad Social en el plano de su organizacién y funcionamiento y articula una
serie de medidas destinadas, entre otros objetivos, a dar efectividad al principio de caja
Gnica, a descentralizar las tareas administrativas y a simplificar y dotar de cohesion interna
la gestion institucional de la Seguridad Social.

42 Asi califica VIDA SORIA, op. cit., pag. 113, los preceptos en los que el constituyente hace objeto de una atencion parti-
cularizada a ciertos sectores de la poblacion. Articulos como el 49 o el 50 dedicados, respectivamente, a los minusvali-
dos y los ancianos e, incluso, las lineas dedicadas al desempleo en el art. 41, evidencian problemas que afectan a deter-
minados colectivos, contempldndose, de forma segregada, materias tipicas de toda férmula de la Seguridad Social. Lo
mismo cabria decir respecto a la asistencia sanitaria o la proteccién de la familia a la que aluden los arts. 43 y 39 de la
Constitucion.

43 Parece, sin embargo, que esta segregacion se ha salvado por la via de considerar que el constituyente se limita a enun-
ciar parcelas en las que deben intervenir los podes publicos, permitiendo que la actuacién de los mismos se desarrolle
por medio de la Seguridad Social o de otros instrumentos o férmulas.

44 No en vano el mandato contenido en el art. 41 se inserta en el Capitulo III destinado a exponer los principios rectores de
la politica social y econémica.

45 La asistencia, sin més, si es incluida en la redaccion del art. 41, pero con un sentido tal que su interpretacion como Asis-
tencia Social resultaria forzada.

46 Art. 148.1. 20" que serd comentado, seguidamente.

47 Se trata del ya citado art. 50 en el que, entre otros mandatos, se ordena a los poderes publicos promover el bienestar de
los ciudadanos de la tercera edad mediante un sistema de servicios sociales.

48 El mencionado Real Decreto, de gestion institucional de la Seguridad Social, la salud y el empleo, no prioriza, en abso-
luto, el tratamiento de la Asistencia y los Servicios Sociales. Estos son regulados como aspectos parciales de una refor-
ma de mas hondo calado que les afecta como parte del contenido de la Seguridad Social.
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En lo que afecta a la Asistencia y los Servicios Sociales se introducen reformas significati-
vas en el plano funcional y organico aunque, de nuevo, la confusa terminologia, la oscuri-
dad de ciertas expresiones® y la vaguedad de determinadas afirmaciones®™, hacen dudar de
la firmeza y solidez de los planteamientos que inspiraron la labor del legislador. No obstante
ello, lo cierto es que varia sustancialmente el organigrama conforme al cual venian dispensan-
dose, hasta la fecha, las prestaciones y servicios complementarios de la Seguridad Social.

Por un lado, el Estado recupera funciones que "impropiamente’ habia asumido la Seguridad
Social y que, a partir de ahora, salen del ambito de ésta —parece que perdiendo la condicion
de Servicios Sociales que en ella tenian®'— para ser desarrolladas por érganos especificos
creados al efecto®. Por otro lado, el Instituto Nacional de Servicios Sociales sera la entidad
competente para gestionar los servicios complementarios de las prestaciones del Sistema de
la Seguridad Social®. Por altimo, y en lo que a la Asistencia Social se refiere, se crea el Insti-
tuto Nacional del mismo nombre que, como organismo autbnomo, gestionara los servicios
de asistencia social del Estado, complementarios a los del sistema de la Seguridad Social.

El panorama que resulta de las reformas introducidas por el Real Decreto 36/78 es insti-
tucionalmente distinto pero sustancialmente similar al existente con anterioridad: han cam-
biado la estructura y denominacion de ciertas instituciones asi como la distribucion de las
funciones que se les asigna pero subsiste el binomio Asistencia y Servicios Sociales del sis-
tema de Seguridad Social y del Estado®.

El planteamiento dual del Real Decreto 36/78 no introduce novedades respecto al esta-
do anterior de la cuestion, limitdndose a corregir aquellas disfuncionalidades que perturba-
ban el adecuado funcionamiento de la Seguridad Social. Sin embargo, este enfoque se
muestra claramente insuficiente para solucionar los problemas que se derivan de la organi-
zacion territorial y de la distribucion de competencias disefiados por la Constitucion de 1978.

49 Es, cuando menos, dudoso el alcance que ha pretendido darse a expresiones como los servicios de Asistencia Social o la
gestion de servicios complementarios del sistema.

50 Un ejemplo claro se contiene en el prélogo del Real Decreto cuando, tras enunciar algunas de las funciones que se rein-
tegran al Estado, se sefiala que las mismas son "mads propias de un servicio ptiblico que de un delimitado acotamiento de
prestaciones de la Seguridad Social”.

51 Resulta curioso que el Real Decreto eluda referirse a los servicios de empleo y educacién como Servicios Sociales de la
Seguridad Social, cuando tal era su consideracion hasta la fecha. Sélo se utiliza este calificativo en la disposicion final
1%, precisamente al extinguir los dos primeros; en otros pasajes los tres servicios se mencionan, separadamente, Como
funciones distintas.

52 Es el caso de los servicios sociales de empleo y accién formativa, de seguridad e higiene en el trabajo y de educacion
que pasardn a ser desempefiados por los Institutos Nacionales de Empleo, de Higiene y Seguridad en el Trabajo y de
Ensenanzas Integradas, organismos auténomos adscritos al Ministerio de Trabajo, los dos primeros y al Ministerio de
Educacion y Ciencia el dltimo.

53 En estos términos se pronuncia el art. 1.1.3 del Real Decreto 36/78 que configura dicho organismo como Entidad Gesto-
ra de la Seguridad Social. Téngase en cuenta que de los servicios complementarios no se predica su consideracion como
servicios sociales, atributo que si se afirma del Servicio de Medicina Preventiva al que alude el art. 5.4. En cuanto a la
asistencia a los pensionistas y la recuperacién y rehabilitacién de minusvélidos, se extinguen como servicios comunes
del Sistema de Seguridad Social, sin que se deduzca con certeza el futuro de tales prestaciones.

54 De hecho, el INSERSO es una entidad gestora de la Seguridad Social y como tal gestiona servicios —que no prestacio-
nes— de dicho sistema, con independencia de aquellos otros que puedan dispensarse al margen de él. Por su parte, el
INAS es un organismo auténomo que gestiona servicios de asistencia social del Estado, sin perjuicio de los que se otor-
gan en el marco de la accion protectora de la Seguridad Social.
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En efecto, si hasta entonces muchas de las dudas tenian una dimension estrictamente
organizativa, a partir de ahora los interrogantes trascienden del plano formal y adquieren un
caracter sustantivo y conceptual. La complejidad viene dada por las interferencias y desvia-
ciones a que conducen los pronunciamientos de los arts. 148.1.20% y 149.1.17° > de la Car-
ta Magna y el posterior ejercicio de los titulos de legitimacion competencial alli contemplados.

Si a la dudosa frontera entre los contenidos especificos de la Asistencia, la Seguridad y los
Servicios Sociales, se afiade una distribucién de competencias que opera conforme a criterios
bien diferentes respecto a cada una de las materias®, la entidad y configuracion autobnomas
de todas ellas resulta, nuevamente, controvertida. Por si esto no fuera suficiente, los cambios
que han experimentado estas instituciones en los altimos lustros —indudablemente positivos
en lo que a la proteccion social se refiere— arrojan un balance de mayor confusion normativa.

Asi, por un lado, la regionalizacion o descentralizacion de la Asistencia Social se ha pro-
ducido bajo formulas tan dispares como servicios sociales, accion social o bienestar social,
denominaciones éstas con las que cada Comunidad Auténoma® procede a la ordenacion de
las materias sobre las que se han asumido competencias®.

Por otro lado, antes y después de la aprobacion de estas Leyes, en los diferentes territo-
rios autonémicos se han ido adoptando una serie de medidas tendentes a reforzar o ampliar
el elenco de servicios y prestaciones que, hasta entonces, se otorgaban con cargo a institu-
ciones o fondos de asistencia social. Entre estas medidas, merece la pena destacar la pro-
gresiva implantacion de las Rentas Minimas de Insercion, hecho éste que supone, al menos
en teoria, una auténtica reformulacion de los parametros sobre los que, hasta ahora, se
abordaba la problematica de la marginaciéon y la pobreza®.

53 El primero, como ya se sefiald, considera la Asistencia Social como materia sobre la que las Comunidades Auténomas pue-
den asumir competencias; el segundo establece que el Estado tiene competencias exclusivas sobre Legislacion basica y ré-
gimen econdmico de la Seguridad Social, sin perjuicio de la ejecucion de sus servicios por las Comunidades Auténomas.

56 La primera se atribuye, en exclusiva, a las Comunidades Auténomas; la segunda se reserva al Estado en lo que hace a la
legislacion basica y al régimen econ6mico; y en cuanto a la tercera, no siendo contemplada expresamente por el consti-
tuyente, su inclusion en las dos anteriores dependera del contenido y dependencia institucional que se le asigne.

57 A juicio de CASADO CARRASCO y ZABARTE MARTINEZ DE AGUIRRE se ha producido un desarrollo exagerado
del término asistencia social por los Estatutos de Autonomia. Asi lo sefialan en su comunicacién "Reflexiones en torno
al disefio de una politica de bienestar social" presentada a las I Jornadas Nacionales de Estudio del Comité Espaiiol para
el Bienestar Social (Madrid, Abril de 1983).

58 Tras la promulgacion de las correspondientes Leyes Orgénicas por las que se aprueban los Estatutos de Autonomia de
cada Comunidad Auténoma —en los que la Asistencia Social es contemplada, separadamente o junto a otras materias,
como competencia de exclusiva titularidad autonémica— se transfiere, a favor de estas, competencias, funciones y servi-
cios del Estado en materia de asistencia y servicios sociales. Durante los afios que siguen, los diferentes parlamentos
regionales aprobardn sus respectivas Leyes de Servicios Sociales (asi en Andalucia, Asturias y Canarias, por ejemplo) o
de Accion Social (como las de Aragén, Baleares o Cantabria) no empleando nunca, paradégicamente, el término Asis-
tencia Social para intitular dichas disposiciones legales. Tampoco es frecuente que se recurra a esta expresion para
denominar a los servicios o dependencias que desarrollan funciones en este campo de actuacion.

59 Estas prestaciones econémicas, coloquialmente denominadas salarios sociales, se han extendido en pocos afios por todo
el territorio espanol y, con la excepcion de la comunidad balear, los residentes de todas las Comunidades Auténomas
pueden acceder a ellas siempre que, evidentemente, cumplan los requisitos econémicos y personales exigidos por cada
una de las normativas. Las rentas de integracion se diferencian de las tradicionales ayudas asistenciales en que, al tiem-

PO que procuran ciertos ingresos a sus perceptores, propician la obtencion de hédbitos encaminados a la promocion social
de estos.
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De revolucionario puede, también, calificarse el establecimiento de Prestaciones no Con-
tributivas en el sistema de la Seguridad Social con el que, ademas de articularse un brazo
asistencial en la proteccion de los estados de necesidad atendidos, se da debido cumpli-
miento al mandato constitucional de universalizar la cobertura®.

Rentas Minimas de Insercion y Prestaciones no Contributivas son algunos de los ejem-
plos que pueden citarse como muestra de la profunda transformacion experimentada en las
instituciones de referencia. Ninguna de ellas es concebida hoy como lo era hace dos déca-
das y la clave de esta diferente concepcion se encuentra en la permeabilidad de la Asisten-
cia, la Seguridad y los Servicios Sociales a los cambios sociales, politicos y econémicos que
se han producido en los ultimos anos.

EL VIGENTE MARCO NORMATIVO Y SUS DISFUNCIONALIDADES

En este proceso de mudanza y adaptacién, algunos preceptos normativos, lejos de pro-
piciar el acomodo de las instituciones a la realidad cambiante, las han encorsetado, dificul-
tando su desarrollo y distorsionando, en ocasiones, su tendencia expansiva e integradora.
Con ello, la norma es, muchas veces, elemento de confusién y freno mas que motor propul-
sor de avances y de superacion de figuras y conceptos trasnochados.

Los casi treinta anos transcurridos desde la aprobacion de la primitiva Ley de Seguridad
Social ha sido tiempo suficiente para clarificar el papel que a ésta le corresponde desempe-
fNar en la proteccion de los estados de necesidad; los cambios experimentados en ella,
necesariamente han tenido que repercutir en el espacio ocupado por la Asistencia y los Ser-
vicios Sociales y, por ende, en sus especificos objetivos, ambitos de aplicacién, principios
inspiradores y puntos de interconexion.

La incorporaciéon de nuevos mecanismos de cobertura de necesidades, las reformas de
determinadas instituciones, la adecuacion de las estructuras administrativas a la organiza-
cion territorial y politica disefada por el constituyente y la ampliacion del nimero de suje-
tos protectores® y protegidos son hitos importantes en la configuracion del vigente modelo
de proteccion social.

A grandes rasgos, puede decirse que subsiste la conocida y tradicional biseccion que
separa a la Asistencia y los Servicios Sociales del sistema de Seguridad Social de aquella
otra Asistencia y Servicios Sociales ajenos a éste. No obstante, las fronteras son, en la actua-
lidad, atn mas difusas si bien la balanza parece inclinarse a favor de estos Gltimos, quedan-
do reducido los primeros a un papel casi simbalico.

60 Recuérdese que el art. 41 de la Constitucién ordena el mantenimiento de un régimen publico de Seguridad Social para
todos los ciudadanos lo que, sin haberse conseguido, estd evidentemente mas cercano tras la aprobacion de la Ley 26/90
de 20 de diciembre.

61 No hay que olvidar, aunque no se incluya ahora su tratamiento, la labor asistencial o protectora de determinadas entida-
des publicas y privadas y las competencias en materia de Servicios Sociales que corresponde desarrollar a las Corpora-
ciones Locales.
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Ademas, los cambios normativos e institucionales han incorporado nuevos temas de
reflexion al debate, propiciando pronunciamientos doctrinales y jurisprudenciales a veces
contradictorios y planteando innumerables interrogantes de caracter conceptual, legislativo
y terminologico algunos de los cuales se enuncian seguidamente.

Asi, una vision global del conjunto de las prestaciones y servicios concedidos por la
Asistencia y los Servicios Sociales pone de manifiesto que, con idéntica expresion®, se
alude a contenidos radicalmente distintos, segin se desenvuelva la accién protectora en el
marco de la Seguridad Social o al amparo de las competencias asumidas al respecto por las
diferentes Comunidades Auténomas®; estas diferencias también se dejan sentir en aspectos
tales como el ambito subjetivo de aplicacion®, la situacion juridica de los beneficiarios*™ o
los objetivos perseguidos por las prestaciones y el caracter con que éstas se otorgan®.

Es obvio, pues, que con locuciones semejantes se estan contemplando dos instrumentos
de protecciéon social cuyas similitudes son, practicamente inexistentes, motivos por el cual
la confusion terminologica esta servida®. A ella no es ajena la dinamicidad propia de las ins-
tituciones y técnicas que operan en el campo del bienestar social® —fruto de su imperiosa
adaptabilidad a circunstancias socio-econémicas igualmente variables— como tampoco lo es
el uso de varios lenguajes®.

Ademas, el repertorio terminolégico se ha enriquecido y complicado por la progresiva
utilizacion de férmulas lingtisticas, hasta hace poco desconocidas, cuya generalizacion no

62 En realidad, el concepto mismo de Asistencia Social se difumina en los sistemas de Servicios Sociales autonomicos,
hasta el punto de ser una expresion escasamente utilizada.

63 En el primer caso se ofertan, limitadamente, prestaciones técnicas de reeducacién o rehabilitacion, por ejemplo y ayudas
asistenciales excepcionales, respectivamente; en el segundo caso, por el contrario, se integran en un mismo sistema de
Servicios Sociales o Accién Social prestaciones y funciones de gran diversidad: informacion, orientacion y asesora-
miento, centros de acogida, residencia u ocupacionales, programas de integracién y reinsercién, ayudas economicas a
modo de subvenciones, pensiones, subsidios, etc.

64 Mucho mads limitado en el caso de la Asistencia y Servicios Sociales de la Seguridad Social —ya que coincide con el
campo de aplicacién de esta— y absolutamente universal para los Servicios Sociales autonémicos que se extienden a
todos los espanoles residentes e, incluso, a los extranjeros residentes o transetintes y a los refugiados, asilados y apatri-
das, en las condiciones que reglamentariamente se determinen.

65 Frente al generalizado reconocimiento del derecho a los servicios sociales autonémicos, las disposiciones de la LGSS reco-
nocen, timidamente, el derecho a la reeducacién y rehabilitacion (art. 30) pero niegan, absolutamente tal consideracion
en cuanto a las prestaciones asistenciales, reconociendo, como ya se apuntd, una simple facultad de pedir (art. 36.2).

66 La Seguridad Social otorga los beneficios de su Asistencia y Servicios Sociales como complemento de las prestaciones
correspondientes a las situaciones especificamente protegidas por aquella, su finalidad es, primordialmente, reparadora;
por contra, la sistematizacion de los Servicios Sociales llevada a cabo por cada Comunidad Auténoma configura a estos
como parte de un todo en el que, ni siquiera la articulacién en niveles comporta una jerarquizacion de los servicios o
prestaciones: todos coadyuvan, segiin las especialidades del colectivo destinatario, a prevenir y superar las situaciones
de necesidad y marginacién social y a promover la solidaridad, la igualdad y el desarrollo pleno y libre del individuo.

67 Es elocuente al respecto y extensible a otros términos, la afirmacién de CASADO PEREZ en "Organizacién y Adminis-
tracion de Servicios Sociales", Ed. Marsiega, Madrid, 1981: "No hay acuerdo ni atiin convergencia sobre lo que significa
ese nombre, ni se sabe cudl es el concepto al que se refiere, ni mucho menos cuél es la realidad que se ampara sobre tal
etiqueta...".

68 De la trascendencia y complejidad del tema da cuenta la obra "Conceptos Basicos del Bienestar Social", Seminario
Taxonomico en el que participé un equipo multidisciplinar que intentaba definir con precision el contenido y limites de
términos como los que se han apuntado.

69 Una misma expresion tendra diferentes acepciones o connotaciones segun la disciplina en la que trabaja el sujeto que la
emplea: politica, sociologia, trabajo social, derecho, economia, etc.
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se ha visto precedida de la correspondiente elaboracién conceptual”. Este proceso es para-
lelo al de ampliacion e intensificacion de las medidas de proteccién social ya comentado, y
ambos fendmenos constituyen referencias obligadas cuando se contempla el controvertido
reparto de competencias disenado por el constituyente.

Como ya se adelanté, los arts. 148.1.20% y 149.1.172 de la Constitucién en relacién con
el mandato del art. 41, han dado pie a una disparidad de lecturas tal que, ni siquiera el Tri-
bunal Constitucional cuando ha tenido ocasién de pronunciarse al respecto’’, ha conseguido
unificar. Son piezas claves de esta polémica, ademas de la dificultosa interpretacion de cier-
tos preceptos, la dispersion normativa a que ha dado lugar el desarrollo de la materia con-
templada, el desajuste y falta de acoplamiento de las diferentes regulaciones y, por encima
de todo, las repercusiones de una desigual politica social en cada Comunidad Autonoma
respecto a la solidaridad e igualdad consagradas por la Constitucion”.

A las cuestiones apuntadas hay que anadir la especial problematica que se deriva de la
naturaleza asistencial o no de ciertas prestaciones de cara a la eventual inclusion de las mis-
mas en el ambito de aplicacion material de determinadas normas comunitarias. Es preciso
sefalar al respecto que el Reglamento 1.408/71” excluye, expresamente, a los regimenes
de proteccion de Asistencia Social que, en consecuencia, no se veran afectados, por ejem-
plo, por la técnica de exportacién de prestaciones.

La delimitacion de los diferentes campos de proteccion social traspasa con ello nuestras
fronteras y adquiere una nueva dimensiéon, maxime si se tiene el juego de principios como
el de igualdad de trato y no discriminacion en materia de ventajas sociales. Aunque la com-
plejidad del tema no permite abundar en él ahora, si conviene apuntar que la cuidadosa
labor interpretativa de la Corte de Justicia de las Comunidades Europeas no ha solucionado
definitivamente muchos de los interrogantes que se plantean.

EL TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL.
NOTAS PARA UNA REFORMA

Con estos antecedentes no resultan extranas las expectativas que despertoé la aproba-
cion del Texto Refundido y ello ain cuando se fuera consciente de las limitaciones materia-
les que comporta la simple autorizacion al gobierno para elaborar una norma de estas
caracteristicas. Es cierto que el legislador no puede superar los términos en que se otorga
dicha facultad y que, como se dijo, la delegacion comprende tareas instrumentales de inte-
gracion, regularizacion y aclaraciéon, pero en ningln caso autoriza a alterar sustancialmente
las disposiciones legales objeto de la refundicion.

70 Proteccion asistencial, nivel asistencial, prestacion asistencial, prestaciéon no contributiva, nivel contributivo son algunas
de las multiples combinaciones empleadas para aludir a realidades a veces difusas y escasamente identificadas.

71 Pueden citarse, a titulo de ejemplo, las Sentencias n°® 76/86, 146/86 y 124/89.

72 Ctr. arts. 2, 138 y 139 de la Carta Magna.

73 Del Consejo de 14 de junio de 1971 relativo a la aplicacion de regimenes de Seguridad Social a los trabajadores y a los
miembros de sus familias que se desplazan en el interior de la Comunidad.
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No obstante, del mismo modo que se procedié a reformar y desarrollar algunos precep-
tos, a alterar la anterior estructura de la norma y a reformular determinadas definiciones, se
pudo haber aprovechado la ocasion para alumbrar la ordenacion juridica de la materia que
nos ocupa. Sin embargo, nada de esto ocurre y las puntuales modificaciones que se consta-
tan en cuanto a la regulacion de la Asistencia y los Servicios Sociales, lejos de clarificar las
pautas del legislador, reproducen la confusa redacciéon del texto originario.

De modo esquematico, las principales novedades de la nueva Ley General de la Seguri-
dad Social se concretan en la limitacion objetiva operada en el campo de los Servicios
Sociales y en la eliminacion de la irrecurribilidad de las resoluciones administrativas en
materia de Asistencia Social, siendo este Gltimo un dato de incuestionable trascendencia.

En realidad, la reduccion de las prestaciones de Servicios Sociales se habia gestado con
anterioridad de modo que el Texto Refundido no viene sino a confirmarla, eliminando del
mismo aquellas disposiciones normativas que, en la practica, resultaban ya inaplicadas™.
Por otro lado, se mantiene el caracter complementario de las prestaciones, siendo el conte-
nido del derecho a la reeducacion y rehabilitacion el previsto en el Titulo Il como prestacio-
nes recuperadoras, subsidios de recuperacion y beneficios de empleo selectivo.

Por lo que se refiere a la Asistencia Social, la actual redaccién continda distinguiendo los
derechos del conyuge y descendientes, ante una eventual separacion judicial o divorcio”,
de los que pudieran corresponder a estos cuando la separacion fuera de hecho, en cuyo
caso, la determinacion de las condiciones de acceso se efectuara reglamentariamente. La
previa demostracion, salvo casos de urgencia, de la carencia de recursos del solicitante con-
tinda siendo un requisito imprescindible para acceder a las prestaciones de Asistencia
Social. Si resulta novedoso’, ademas de la ya apuntada posibilidad de recurrir las resolucio-
nes administrativas que pudieran dictarse, que se excluya del contenido de las ayudas asis-
tenciales a los subsidios de cuantia fija en caso de desempleo”.

Como puede facilmente deducirse, las aportaciones del Texto Refundido respecto a la
Asistencia y los Servicios Sociales de la Seguridad Social apenas contribuyen al esclareci-
miento del confuso panorama descrito en lineas anteriores pues se concretan, mayoritaria-

74 Me refiero a los servicios de seguridad e higiene, medicina preventiva y accion formativa que, como se sabe, fueron
expulsados del ambito competencial de la Seguridad Social para ser adscritos a otros organismos y entidades. El unico
Servicio Social que continda formando parte de la accién protectora de la Seguridad Social es el de reeducacion y reha-
bilitacion de invélidos —cuya anterior regulacion es expresamente derogada por la disposicion derogatoria tnica—y el de
asistencia a la tercera edad —previsto en el art. 38.1.e—

75 El vigente art. 35 equipara las condiciones de acceso de estos sujetos cuyos derechos no se verdn afectados por las refe-
ridas resoluciones judiciales.

76 Llama también la atencion el que el vigente art. 38.2, que parece reproducir la redaccién del derogado art. 20.2, al afir-
mar el cardcter complementario de los beneficios de la Asistencia Social, predique esta nota, intencionadamente o por
error, respecto a las prestaciones comprendidas en el apartado anterior —no a las incluidas en el nimero anterior como
hacia su precedente— donde sélo figuran las prestaciones de Servicios Sociales.

77 La anterior prestacion de Asistencia Social ha sido reconducida, como se sabe, al nivel asistencial de la proteccién por
desempleo. En concreto, y con ciertas variaciones en cuanto a la tipificacion de la situacion de necesidad y a los requisi-
tos exigidos, al subsidio que se reconoce a favor de los beneficiarios descritos en el vigente art. 215.1.1.a (parados que
hayan agotado la prestacion por desempleo y tengan responsabilidades familiares).
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mente, en derogaciones de preceptos normativos que, en virtud de anteriores modificacio-
nes, tenian una presencia meramente testimonial. La Asistencia y los Servicios Sociales con-
tindan formando parte de la accién protectora de la Seguridad Social y, como tal contenido

de esta, sus beneficios se extienden a las personas incluidas tradicionalmente en su campo
de aplicacion.

No es incumbencia de esta Ley, por supuesto, definir o fijar las lineas de actuacién de
todas las entidades y administraciones implicadas en este vasto campo de la proteccion
social, maxime si se tiene en cuenta la complejidad organica, funcional y competencial del
tema. Si le correspondia, y en este sentido los resultados pueden calificarse de pobres y
frustrantes, armonizar y sistematizar las disposiciones refundidas, evitando que el nuevo
texto fuera un mero compendio de las diferentes Leyes aprobadas.

Téngase en cuenta que, entre las normas afectadas por la refundicién, se encuentran la
Ley 31/84 de Proteccion por Desempleo y la Ley 26/90 de Prestaciones no Contributivas,
disposiciones en las que el sistema de Seguridad Social parece apostar por mecanismos de
proteccion que corrijan la excesiva contributividad y profesionalidad de la cobertura hasta
ese momento dispensada. Estas Leyes configuran, respectivamente, un nivel asistencial y
una modalidad no contributiva de prestaciones que no forman parte, en ningin caso, de la
Asistencia o los Servicios Sociales, sino que constituyen auténticas prestaciones econémicas
correspondientes a situaciones especificamente protegidas por la Seguridad Social.

Esto se trae ahora a colacion porque quiere llamarse la atencién sobre una realidad que,
seguidamente, se describe y a partir de la cual se construye la propuesta normativa que,
ante una eventual reforma de la Seguridad Social, paso a formular: la escasa, por no decir
nula, entidad de las prestaciones de Asistencia y Servicios Sociales de la Seguridad Social
aconseja una recalificacion de las mismas y una mas adecuada ubicacion en el esquema
general de la accion protectora del Sistema.

Las variadas prestaciones de contenido no econémico que se prevén en el articulado de
la vigente Ley General de la Seguridad Social pertenecen al amplio género de las prestacio-
nes técnicas o en especie, se incluyan o no en los Servicios Sociales y ya tengan caracter
autonomo o complementario. Prescindiendo de las estrictamente sanitarias’, las restantes
prestaciones’” diversifican, intensificAndolo, el contenido de la accién protectora del
Sistema®™ mediante una red de acciones y beneficios que se otorgan a determinados colec-
tivos, atendiendo a las especiales dificultades o carencias que concurren en los mismos.

78 Téngase en cuenta, en todo caso, que las prestaciones de asistencia sanitaria pueden ser preventivas, reparadoras o recu-
peradoras, por lo que, en ocasiones, la calificacién de una prestacion como sanitaria dependera de la institucion o centro
en que se dispensa, de la especializacion del personal y de la finalidad tiltima que se persigue.

79 El elenco es amplisimo: desde las de empleo selectivo y adecuacion de tareas y puestos de trabajo previstas en caso de
invalidez (arts. 153 y siguientes) hasta las de perfeccionamiento, orientacién y reconversion profesionales en favor de
los desempleados (art. 206.2) incluyendo, también, las que, en casos de cardcter excepcional, se dispensan por trata-
mientos o intervenciones especiales (art. 56).

30 Ya lo haga este, directamente, a través de sus Entidades Gestoras o en colaboracion con otros departamentos o institu-
clones.
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Por su parte, las ayudas y auxilios que, a priori, pudieran calificarse de asistenciales por
atenuar la nota de la contributividad®' y/o propiciar la ampliacion subjetiva del Sistema de
Seguridad Social, son prestaciones econémicas que, o bien se presentan como pensiones
alternativas o bien se configuran como prolongaciones o complementos de otras medidas y
prestaciones ya instrumentadas. Pero, en todo caso, atienden situaciones individuales de
necesidad que, consideradas merecedoras de tutela, la propia norma se encarga de especi-
ficar por la via de exigir la carencia de recursos, la imposibilidad de acceder a otras presta-
ciones o la insuficiencia de las que, en principio, corresponde percibir.

Ademas, todas estas prestaciones se corresponden, en mayor o menor medida, con
contingencias tipicas para las que ya se habia previsto cobertura de modo que, en esencia,
constituyen opciones a través de las cuales el legislador potencia el brazo asistencial de la
Seguridad Social. Estos rasgos comunes permiten identificar todas las prestaciones como
pertenecientes a un mismo género y asi, con independencia de la mayor o menor entidad
de las mismas, todas ellas podrian configurar un nivel asistencial o no contributivo de pro-
teccion que viniera a ocupar el hueco dejado por la Asistencia Social.

Idéntica operacion puede realizarse respecto a los servicios y actuaciones que anterior-
mente se calificaron como prestaciones técnicas no sanitarias. También éstas son suscepti-
bles de integrar un género o modalidad de protecciéon que sustituya la vieja etiqueta de
Servicios Sociales o prestaciones complementarias por otra denominacion mas acorde y
actualizada. Agrupando de este modo prestaciones cuyo contenido, origen, finalidad, natu-
raleza y desenvolvimiento presentan ciertas similitudes se estaria en condiciones de dotar al
Sistema de una mayor coherencia interna y de una mas adecuada ordenacion. Ademas una
vision de conjunto de las prestaciones y de sus principios inspiradores permitira detectar y
corregir con premura las disfuncionalidades del Sistema mismo, guiando este con logica
hacia planteamientos mas o menos asistenciales y definiendo las lineas basicas de actuacion
de cara al futuro.

Al margen de estos resultados a medio y largo plazo, lo cierto es que la sistematizacion
de la proteccion en prestaciones en especie —de asistencia sanitaria y de asistencia técnica—
y prestaciones econdémicas —contributivas y no contributivas o asistenciales— conduce, de
modo inmediato, a la desaparicion de la Asistencia y los Servicios Sociales de la Seguridad
Social sin que por ello se resienta la actual extensién e intensidad de la proteccion.

Simplemente se eliminarian dichos mecanismos o instituciones como reminicencias del
pasado, potenciando su virtualidad mediante una nueva denominacion y ubicacion. Esto
permitira, por si fueran pocas las ventajas predicadas, encontrar nuevas vias de solucion a
muchos de los interrogantes surgidos al amparo de la vigente redaccion y, aunque no se
nos esconde que pueden plantearse otros de idéntica envergadura, la edificacion de un
moderno sistema de proteccién social se iria cimentando sobre estructuras mas solidas.

81 Es el caso de la modalidad no contributiva de las prestaciones por hijo a cargo (art. 182), de invalidez (art. 144) o de
jubilacion (art. 167), del subsidio por desempleo (art. 215), de las ayudas asistenciales por pérdida de ingresos como
consecuencia de la rotura de aparatos de prétesis (art. 56) o del subsidio de recuperacion (art. 156).
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Qué duda cabe que lo anteriormente expuesto no pasa de ser una mera propuesta Yy,
como tal, una simple hipoétesis de trabajo que necesita ser madurada y que esta, por
supuesto, sujeta a revisiones y criticas. Pero, en todo caso, parece una alternativa mas via-
ble que la simple reproduccién de esquemas anteriores y la eliminacion de preceptos ina-
plicables en las que parecen haberse agotado las tareas de sistematizacion, aclaracion y
armonizacion encomendadas al legislador.

Justo es recordar que la Asistencia y los Servicios Sociales de la Seguridad Social son
temas de segundo orden y que, por tanto, en el actual contexto socio-econémico es l6gico
que se dé prioridad a otras cuestiones y se dirijan las miras a las medidas de contencion del
gasto y de control del fraude. Sin embargo, conviene también tener presente que la Asis-
tencia y los Servicios Sociales, como contenido de la acciéon protectora de la Seguridad
Social, son parte de un todo interrelacionado no susceptible de compartimentacion y, en
consecuencia, las mejoras que puedan introducirse en cada una de las piezas del engranaje
repercutiran, indudablemente, en el funcionamiento final de la maquina®.

A la vista esta que el legislador ha pospuesto la sistematizacion y armonizacion de los
preceptos relativos a la proteccion asistencial y no contributiva del Sistema. Se resiste, o asi
lo parece, a renunciar a la tradicional Asistencia Social y a los imprecisos Servicios Sociales
y, alin cuando la realidad evidencia el desfase y descoordinacion de ciertos preceptos, no
parece que esté en su animo aclarar y regularizar esta materia.

Habra pues, que seguir esperando y, mientras tanto, el debate continta abierto.

82 Asi, la modificacién del confuso tratamiento que se dispensa permitiria, por ejemplo, refundir prestaciones en funcion
de su cardcter compensatorio, sustitutorio o indemnizatorio, eliminar ciertas cargas indebidas, impedir el disfrute simul-
taneo de prestaciones incompatibles y evitar acumulaciones de proteccion.
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