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1. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objeto analizar, en el plano teérico, la
posibilidad de aplicacion a las normas de Seguridad Social de las cate-
gorfas conceptuales propias del Derecho administrativo.

Tal proposicion no se corresponde con un propésito colonizador res-
pecto de otras disciplinas cientificas, sino que, a nuestro jucio, es la con-
secuencia logica de una serie de decisiones legislativas que han modifi-
cado sustancialmente el marco juridico de la Seguridad Social abando-
nando sus origenes histéricos y convirtiéndola en una auténtica funcién
estatal desemperiada v cjecutada por la propia estructura administrativa
de aquél y sometida, por tanto, a su Ordenamiento Juridico.

Del régimen descrito quedan excluidos, en estos momentos, los actos
de contenido prestacional, quiza por la circunstancia de que su revisién
se efectia por érganos jurisdiccionales diferentes a los administrativos.

Sin embargo, se entiende que la cuestién es justamente la contraria,
esto es, s6lo desde la conclusion teérica de que no resultan de aplicacién
las normas que rigen las relaciones juridico-administrativas, podria acep-
tarse que su revisién estableciera reglas conceptuales diferentes. Si por el
contrario, la conclusion a la que sc llega es que ¢l Derecho administrativo
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es de plena aplicacién, es evidente que la jurisdiccién revisora, cualquiera
que sea ¢sta, deberia aplicar las reglas de aquél.

La demostracién de la anterior premisa exige analizar la evolucién
histérica de la Seguridad Social y el modelo implantado en la actualidad,
en concreto, sus fundamentos teéricos v estructurales.

2. LoS ORIGENES HISTORICOS DE LA SEGURIDAD SOCIAL

El estudio de las diferentes etapas por las que ha pasado el régimen de
proteccion social pueden ser identificadas, siguiendo a DURAND (1), en
tres fases: a) la de proteccién indiferenciada; b) la correspondicente a los
seguros sociales; y ¢) la de los sistemas de Seguridad Social.

La primera forma dc proteccién indiferenciada conjuga dos instru-
mentos de proteccién, no especificos, representados basicamente por el
ahorro individual y ¢l colectivo. Ambas presentan, a su vez, férmulas dife-
rentes segun ¢l momento histérico que se tome como referencia. De esta
forma tienen encaje, scgin DE LA VILLA GARCIA y DESDENTADO BONETE (2),
«dos mecanismos basados en las ideas de solidaridad y mutualidad, el
seguro privado y la determinacién de responsabilidades juridicas para un
tercero que, ante un dafo, da lugar a la atribucién de ayudas a las
victimas».

La propia cscncia de cstos instrumentos de proteccién condicionaba
su futuro y su insuficiencia como mecanismo asegurador de los ricsgos y
necesidades sociales.

Graficamente, indican ALONSO OLEA y TORTUERO PLAZA (3) que «de lo
que se lrata es de que, aunque no lo sea, su capacidad‘de ahorro indivi-
dual y familiar es insuficiente para la complejidad y magnitud de las
necesidades que para el individuo pueden derivar de la incidencia de los
riesgos...».

El sistcma de seguros sociales representa la segunda etapa en el anali-
sis evolutivo de las formas de proteccién social. Hoy, practicamente,
todos coinciden en sefalar que el sistema de seguros sociales tiene su ori-
gen en la Alemania de Bismark hacia el ano 1883.

Su aparici6n se debe, segiin MANRIQUE LOPEZ (4) —que resume ¢n ¢ste
punto la tesis de DURAND—, a la conjuncién de tres tipos de factores de
indole econémico-social. Dichos factores serian: a) la existencia de una
estructura demografica peculiar (en Alemania, practicamente, se duplica
la poblacién de 1810 a 1890); b) el desarrollo de una creciente industria
que genera nuevas necesidades sociales apegadas a la proteccién de una
mayor poblacién laboral; y ¢/ la aparicién de un proletariado urbano de

l(61_) P. DuraxD, La politique contemporaine de sécurite sociale, Paris, 1953, pags. 1
a 163.

(2) L. E. DE La VILLA GARcia y A. DESDENTADO BONETE, Manual de Seguridad Social,
Madrid, 1979, pag. 17.

(3} M. ALonso OLEa y J. L. TORTUERO PLAZA, Instituciones de Seguridad Social, Madrid,
1988, undécima edicién, pag. 21.
' (4)l S F. ManrIQUE Lorez, Manual de Derecho de la Seguridad Social, Bilbao, 1984, pa-
gina 15.
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notable importancia cuantitativa que, ademds, se organiza corporativa-
mentc y comienza la lucha por obtener determinadas conquistas sociales.

Los seguros sociales sc articulan sobre la estructura técnico-juridica
del seguro privado con una decisién estatal que convierte el mismo en
obligatorio. Esta decisién significa para DE LA VILLA GARC{A y DESDENTADO
BONETE (5) la «cesién de una parcecla de autoridad necesitada incluso de
apoyo financiero, cuyas finalidades son las de conseguir la proteccién de
la capacidad de trabajo, la modificacién de las posibilidades de trabajo, la
superacién de las divisiones sociales y otras de contenido econémico
general, como la influencia sobre el consumo o la alteracién de las
tendencias en la acumulacién de capitales».

Dada la estructura técnica de contrato de seguro del mecanismo de
cobertura propuesto, es evidente que el surgimiento de nuevas necesida-
des, fruto del desarrollo de la sociedad, propicia la ampliacién individua-
lizada del seguro hasta ir «surgiendo una serie de seguros sociales relati-
va o totalmente independientes entre si» (6).

El notable avance histérico que supuso la implantacién de mecanis-
mos de cobertura de necesidades sociales puntuales hizo que, rapida-
mente, se pudiese apreciar la necesidad de sustituir «unos regimenes
desconectados y descoordinados por un sistema homogéneo y compac-
to» (7). ‘

El trénsito a los sistemas de seguridad social no fue sencillo. Recorde-
mos que ni la propia utilizacién del término por Simé6n Bolivar permite
determinar las notas diferenciales entre ambos fenémenos de proteccién.
De aqui que fuese necesario esperar a que el término fuese acuiiado por
los distintos Ordenamientos Juridicos —Ley USA de 1935, Social Security
Act; Ley neozelandesa 1938; Recomendaciéon Organizacién Internacional
del Trabajo niimero 67 (seguridad de los medios de vida) y niimero 69
(asistencia médica) — para comprobar su auténtica esencia y caracteristi-
cas diferenciales.

En todo caso y siguiendo a ALONSO OLEA y TORTUERO PLAZA (8), pode-
mos indicar que el sistema de cobertura denominado Seguridad Social
puede ser representado por las siguientes caracteristicas:

La universalidad de la cobertura

Se representa en esta nota la ampliacion del ambito subjetivo de
cobertura, superando asi la proteccién, practicamente exclusiva, de los
trabajadores por cuenta ajena, propia de los seguros sociales.

(5) L. E. DE LA ViLLa vy A. DESDENTADO BONETE, ob. cit., pdag. 21.
(6) M. ALoNsO OLea y J. L. TORTUERO PLaza, 0b. cir., pag. 23.
(7) F. MaANRIQUE LOPEZ, 0b. cit., pag. 21.

(8) M. ALONSO OLEA y J. L. TORTUERO PLaza, 0b. cit., pag. 23.
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La uniformidad de la cobertura

Graficamente, definen los citados autores esta caracteristica indican-
do que «la Seguridad Social tiende a que toda la poblacién ascgurada sea
protegida contra los mismos riesgos con la misma intensidad» (9).

Superacion de los esquemas cldsicos de financiacién

Es una logica consecuencia de los dos apartados anteriores, especial-
mente del ultimo, ya que resuliaria haber conseguido la uniformidad
prestacional partiendo de la concepcidn del seguro y de la prima para
mantener o financiar aquél. Es la presencia de fondos presupuestarios la
que hace posible la igualdad en ¢l plano de las prestaciones.

Estas consideraciones les llevan en definir la Seguridad Social como
«conjunto integrado de medidas de ordenacién estatal para la prevencion
vremedio de riesgos personales mediante prestaciones individualizadas v
econémicamente evaluables, agregando la idea de que tales medidas se
encaminan hacia la proteccién gencral de todos los residentes contra las
situaciones de necesidad, garantizando un nivel minimo de rentass.

Este breve apunte histérico ticne por objeto senalar, a los efectos del
presente trabajo, el marco histérico de desenvolvimicnto de la Seguridad
Social que nace, como se ha sefialado, apegada al contrato de trabajo, a la
relacién laboral en suma y a los mecanismos de ascguramiento de los
riesgos fruto de aquélla. En este estado de cosas seria muy dificil mante-
ner la tesis propuesta, ya que la presencia del Estado en la normacién de
la proteccién no se diferenciaria formalmente de la que aquél tiene en la
delimitacién de las normas laborales, {iscales o mercantiles que no por
ello pierden su individualidad y esencia para convertirsec en normas admi-
nistrativas.

Esta transformacién tienc connotaciones diferentes representadas
fundamentalmente por el papel que ¢l Estado asume en la determinacion
de las normas, la forma cn la que ejecuta éstas y, sobre todo, en la natura-
leza de las relaciones juridicas que sc establecen en la aplicacién de
dichas normas.

En cl supuesto que se analiza, la transformacién desde los origenes
histdricos sc corresponde, a nuestro juicio, con dos postulados esenciales
—a los que vamos a referirnos de inmediato— que pueden resumirse en
los siguicntes: @) asuncién de la Scguridad Social como una més de las
funciones del Estado, hasta el punto de, adema4s de ordenarla v delimitar-
la materialmente, asumir, también, su gestion; y b) abandonar la concep-
cion laboralista, unida al contrato de trabajo y al aseguramicnto de los
ricsgos inherentes a éste.

Son estas dos circunstancias las que determinan una clara modifica-
cién de la naturaleza de las normas que rigen las relaciones juridicas de
Scguridad Social que, a nuestro juicio, tienen, ¢n la actualidad, todas las
caracteristicas de las normas administrativas,

(9) M. Atonso OLea y J. L. TorRTLERO Praza, ob. cit., pag. 24.
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3. LA PUBLIFICACION DE LA SEGURIDAD SOCIAL

Indican DE LA VILLA GARCiA y DESDENTADO BONETE (10) que «la propia
dinamica de los sistemas positivos de scguro y seguridad social ha ofreci-
do una gama variadisima dc opciones ¢n el plano dc la gestién y adminis-
traciéon dec aquéllos, contraponiendo asi soluciones pluralistas a solucio-
nes unitarias y entidades y organismos privados a entidades y organismos
publicos». En la medida que se hace neccesario coordinar los diversos sis-
temas de aseguramiento la tendencia es notablemente clara en la linea de
reducir y publificar los Entes Gestores.

El proceso de publificacion fue analizado con ciertos reparos tedricos
por los autores citados (11), para quienes la desaparicion de forma abso-
luta de personas de Derccho privado en el marco de la gestion de la Segu-
ridad Social podria ser un error que, incluso, resultaba inimaginable en
paises donde la importancia de tales Entes resultaba decisiva, como
Holanda o Bélgica.

Desde otra perspectiva y siguiendo la linea argumental por ¢llos pro-
puesta, debe indicarse que la estatificacién supone el parén definitivo a
cualquicr tipo de autogestién democratica de la Seguridad Social por los
trabajadores. En todo caso y teniendo en cuenta la creciente participa-
cién del Estado en la financiacién del sistema, hay que convenir con ellos
en que «resulta en verdad contrario a la idea de Seguridad Social la exis-
tencia de gestoras privadas con afdn de lucro, que merma asi los recursos
destinables a prestaciones» (12).

Fuera ya de este plano teérico y centrandonos cn el andlisis de nuestro
Ordenamiento Juridico cabe recordar, como indican ALONSO OLEA y
TORTUERO PLAZA (13), que «a Espana tradicionalmente los 6rganos centra-
les del Estado... han asumido sobre la Scguridad Social solamentc las
potestades normativas, unidas a las de vigilancia vy tutela entendidas con
mayor o menos amplitud; tendiendo a confiar la gestién y administracién
en si mismas, a entes estatales auténomos».

En csta categoria juridica deben encuadrarse tanto el Instituto Nacio-
nal de Prevision, creado el 27 de febrero de 1908, como los mas moder-
nos Entes Gestores creados por el Decreto-Ley de 16 de noviembre de
1978. Esta premisa cxige que nos enfrentemos con el tema de la naturale-
za juridica de las Entidades Gestoras de la Seguridad Social, partiendo de
la consideracién de que el modelo consagrado por aquel Decreto-Ley es
un modelo descentralizado de gestion.

3.1. Naturaleza juridica de las Entidades Gestoras y Servicios Comunes

El examen de la naturaleza juridica de las Entidades Gestoras y Servi-
cios Comunes de la Seguridad Social pasa por analizar la propia estruc-

(10) L. E. pE LA ViLLa Garcia v A. DESDENTADO BONETE, ob. cit., pag. 33.

(Y1) L. E. pE 1A ViLLa Garcia v A. DESDENTADO BONETE, 0b. cit., pag. 36. -

(12) L. E. DE LA VILLA GaRcia v A. DESDENTADO BONETE, 0b. cir., pag. 36.
(13) M. ALonso OLEA y J. L. TORTUERO PLaza, 0b. cir., pag. 341.
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tura, composicién y [uncionamiento de aquellos Entes. Es necesario
recordar que, desde un punto de vista histérico, la evolucién de los Entes
Gestores y las transformaciones de la naturaleza juridica de los mismos
corren paralelos a las propias transformaciones de los sistcmas de asegu-
ramicnto social.

A cste respecto, indican DE LA ViLLa GaRcCia v DESDENTADO BONE-
TE (14), que «el nacimicento escalonado de los seguros sociales facilitara
la gestién fraccionada de los mismos y, a la larga, su pluralidad... Nada
ticne de extrafio que al correr del tiempo los esfuerzos de planificacién, la
idca de la Seguridad Social como servicio publico y la complejidad técni-
ca de los ordenamientos positivos hayan reforzado cicrtas lineas de ten-
dencia en cuanto a la gestioén, lineas que probablemente pueden concre-
tarse a tres, a saber, la publicacién, la unificacién y la profesionalizaciéon
de las Entidades Gestoras».

Por lo que hace referencia a Espaiia, esta tendencia no se consolida
fehacicntemente hasta la publicacién del Decreto-Ley de 16 de noviembre
dec 1978 denominado de Gestion Institucional de la Seguridad Social, la
Sanidad y el Empleo, del que sc¢ ha dicho que «fue considerado por la
doctrina como una verdadera contrarreforma, sin soluciones técnicas y
con falta del mas elemental rigor juridico, admitiendo en el articulo 20.3
una gestion privada amplia injustificada» (15). Hasta la publicacion de la
citada norma, la situacién podia resumirse indicando que ¢l conjunto de
la accidn protectora de la Seguridad Social se gestionaba por un Ente
Publico de estructura semejante a la de los Organismos Auténomos pero
al que formalmente no se le aplicaba el régimen juridico especifico de
éstos; y, por una scrie de Mutualidades de base privada y, por tanto, difi-
cilmente conciliables con la idea de una Seguridad Social entendida
como funcién estatal. .

En todo caso y fuera ya del plano histérico, ¢s lo cierto que, al menos
desde 1978, el modclo de gestion de la Seguridad Social es un modelo
publico (16). Sin embargo, esta afirmacion, lejos de solucionar los incon-
venientes, lo que hace realmente es plantearlos, ya que sugiere la deter-
minacién de la naturaleza y régimen juridico de los Entes Publicos encar-
gados de la gestién.

El tema ha sido abordado ¢n los textos sobre Seguridad Social y sélo
ocasionalmente por los tratadistas del Derecho administrativo.

Entre los primeros, nos parece especialmente acertada la indicacion
de ALONSO OLEA y TORTUERO PLAZA (17) cuando sefialan que «en Espaiia,
tradicionalmente, los érganos centrales del Estado... han asumido sobre
la Seguridad Social solamente las potestades normativas, unidas a la vigi-
lancia y tutela entendidas con mayor o menor amplitud; tendiendo a con-
fiar la gestién y administracién en si mismas a entes estatales auté-
nomos,

(14) L. E. pE LA ViLLa Garcia y A. DESDENTADO BONETE, ob. cit., pag. 644.

(15) F. ManRrIQUE LOPEZ, 0b. cit, pag. 253.

(16) Tesis mantenida por J. Sexac Azanza en la conferencia pronunciada en febrero
de 1989 en la Federacién de Municipios bajo ¢l titulo «El modelo de gestién de la Segu-
ridad Social».

(17) M. ALoxso OLEA y J. L. TORTUERO PLaza, ob. cit, pag. 341.
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Es claro, por tanto, que tradicionalmente se ha optado por un modelo
descentralizado de gestién. Dicha descentralizacion administrativa se
verifica en «Entidades de Derecho publico, con personalidad y patrimo-
nio propio» (art. 38 de la Ley General de la Seguridad Social), definicién
que, por lo demés, implica la publicacién pero sometida a reglas propias
formal y jerdarquicamente diferentes a las que, con cardcter general, rigen
las Entidades descentralizadas, en esencia, la Ley de Entidades Estatales
Auténomas que, en su articulo 5.2 excluia de su 4ambito de aplicacién a la
«gran gestora» preconstitucional: el Instituto Nacional de Prevision.

Sin embargo, en los momentos actuales, el problema de la naturaleza
juridica de las Entidades Gestoras y Servicios. Comunes de la Seguridad
Social es, a nuestro juicio, un tema que debe encuadrarse, en un plano
teérico, dentro del proceso de ampliacién del sector publico que conlleva
la superacién de los moldes tradicionales de organizacién y régimen juri-
dico y que, en consccuencia, exige redefinir las categorias usuales.

Desde un punto de vista juridico, el fenémeno de la ampliacién plan-
lea problemas indudables. Segun el articulo 1.° de la Ley de la Jurisdic-
cién Contencioso-Administrativa de 27 de diciembre de 1956, tienen la
consideracién de Administracién Pudblica:

a)- la Administracién del Estado, en sus diversos grados;

b) las Entidades que integran la Administracién local; y

¢) las Corporaciones e Instituciones publicas sometidas a la tutela
del Estado o de alguna Entidad Local.

A ésias debe anadirse la Administracién de las Comunidades Auténo-
mas, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1.2 de la Ley 34/1981,
de 6 de oclubre.

Dichas normas son hoy claramente insuficientes para recoger la
amplia varicdad de érganos estatales cuya funcién es controlada por la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa. Este hecho y la absoluta necesi-
dad de dotar de una garantia jurisdiccional a la denominada funcién
administrativa de los Organos Constitucionales planteé la necesidad de
buscar un punto comin de imputacién de la responsabilidad que, a decir
que GARRIDO FaLLA (18), debia ser necesariamente el Estado, que dejaria,
por tanto, de ser un punto de referencia externo para ser ¢l pardmetro
determinante en la definicién de dambito jurisdiccional del contencioso-
administrativo.

Desde esta perspectiva que es, ademas, la que ha informado los sucesi-
vos Proyectos de Reforma de la Ley de la Jurisdiccién, puede compren-

(18) F. GARRIDO FALLA, Reflexiones sobre una reconstruccion de los limites formales
del Derecho administrativo espanol, Instituto Nacional de Administracién Publica,
Madrid, 1982; Tratado de Derecho Administrativo, Madrid, 1987, vol. 1, pag. 41.

En la ultima cdicién (décima), sc matiza esta tesis indicando que, en realidad, no
existen auténticas relaciones administrativas.
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derse que ¢l denominado Scctor Publico, sometido al Derecho adminis-
trativo, ¢s hoy un concepto mucho mas amplio que el de Administracién
Central ¢ Institucional que hasta ahora se conocia.

D¢ ahi que el articulo 58 de la Ley Organica del Poder Judicial de
1985, expresamente, someta la actividad administrativa de los 6rganos
constitucionales a la revisién por la jurisdiccion contencioso-administra-
tiva.

La circunstancia de que diversas Leyes hayan ampliado el ambito de
aplicacién y de enjuiciamiento de los Tribunales Coniencioso-Adminis-
trativos no resuelve ¢l problema conceptual de la naturaleza juridica de
los Organos y Entes cuya revisién se atribuye a aquéllos.

En la linea de lo expuesto, SANTAMARIA PASTOR, en un recicnte
libro (19) que aborda con gran acicrto el tema de la naturaleza juridica
de las Entidades Gestoras de la Scguridad Social, abunda sobre la consi-
deracion de que se trata de un fenémeno dc pcrsomfncacnon instrumental
de naturaleza fundacional.

Los Entcs Publicos de gestion son definidos por SANTAMARIA PAS-
TOR (20) como Entidades de cardcter fundacional o institucional creadas
para la ejecucién de un scrvicio publico bajo una forma de personifica-
cién juridico-publica (csto es, no ajustada a las formas tipicas del Dere-
cho privado). La caracteristica fundamental a la que mas tarde alude el
citado autor es, precisamente, la de que no existen diferencias materiales
cn la naturaleza juridica de las Entidades personificadas y, en concreto,
entrc los Organismos Auténomos y las Entidades Gestoras de la Scguri-
dad Social, tesis que refucrza la consideracion de éstas como 6rganos del
Estado.

Al fendmeno de la personificacién de las Administraciones Publicas se
ha rcferido GONZALEZ NAVARRO (21), para quien el mismo es una realidad
insoslayable de nuestro tiempo y que constituye para la doctrina (22) la
manifestacién del ejercicio de una nucva prerrogativa de la Administra-
cién. Su calificacién como prerrogativa entronca con la finalidad perse-
guida con la personificacion y que no es otra, a juicio del citado autor,
que el intento de buscar una mavor agilidad juridica y econdmica
evadiendo dichos Entes de la aplicacion del derecho general y dotandoles
de un derecho estatutario y singular distinto del general v adaptado a las
necesidades de la actividad a cumplir por ¢l organismo que se creca espe-
cialmente (23).

Estas circunstancias nos permiten encarar ¢l tema de la naturaleza
juridica de los denominados Entes de gestiéon, como el ejercicio por ¢l
Estado de una de sus prerrogativas —la de personificarse—, esto ¢s, la de

(19) J. SaANTAMARIA PasTOR, Fundamentos de Derecho Administrativo, Madrid, 1988,

pags. 1202 v ss. En rcalidad supone una puesta al dia de la tesis de F. GARRIDO FaALLa,
Administracion indirecta y descentralizacion funcional, Madnd, 1958.

(20) Ob. cit., pag. 1202.

(21) F. GonzaLez Navarro, Derecho administrativo espanol, Madrid, 1987, tomo I,
pag. 62.

(22) Vid. M. CLAVERO AREVALO, Personalidad juridica, Derecho general v Derecho sin-
gular de las Administraciones Autdnomas, Madrid, 1962, pags. 20 y ss.

(23) F. GoNnzALEZ NAVARRO, 0b. cit., pag. 603. Sobre el tema, vid. G. ArRINO OrTIZ, La
Administracion institucional, Madrid, 1974.
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crear Entes que comparten su naturaleza pero que desarrollen su funcion
conforme a normas diferentes y que traten de hacer posible un mejor
funcionamiento de un servicio publico que no puede obtenerse con la
estructura normal de la Administracién Central.

Los Entes personificados, asi creados, s¢ relacionan con la Adminis-
tracién a través del ejercicio por ésta de facultades de tutela en virtud de _
las cuales pueden dictarse las directrices, marcarse los objetivos y, en™
general, supervisar y controlar la actuacion de los Entes personificados,
contando para ello con un instrumento esencial cual es la posibilidad de
sustituir libremente a las personas que dirigen los Entes personificados y
que es, sin duda, una de las claves para entender el fenémeno histérico
de la desfiguracién de las facultades de tutela y su derivacién a actuacio-
nes v comportamientos mas propios de una relacién jerarquica.

Dec csta forma y como primera conclusién, podriamos convenir en que
las normas de Seguridad Social son aplicadas por unos Entes personifi-
cados cuva consideracién publica resulia evidente.

3.2. Régimen juridico de las Entidades Gestoras y Servicios Comunes
de la Seguridad Social

Establecida la conclusién sobre la naturaleza juridica de las Entidades
Gestoras de la Seguridad Social y los Scrvicios Comunes de la misma es
procedente que examinemos ahora si tal conclusién es simplemente el
fruto de una elucubracion teérica méds o menos clara, o si, por el contra-
rio, esta plenamente aceptada tal conclusidon por nuestro Ordenamiento
Juridico. ,

Para efectuar tal andlisis debemos subdividir la gestién y, por ende, su
regulacién cn las diversas facetas quc afectan a un é6rgano publico.

A) Régimen de contratacion.

La Ley General de la Scguridad Social contenia, tan sélo, una indica-
cion de que deberia regularsc cl régimen propio de contratacién de los
Entes Gestores de la Seguridad Social. La falia de tal desarrollo represen-
ta que el mismo estuvicse contenido, fundamentalmente, en normas de
rango menor e, incluso, de¢ cardcter interno, asi como por la aplicacion
supletoria de las normas de contratacion estatales.

Paulatinamente se introducen reformas que tienen por objeto homo-
logar el régimen juridico de la contratacién de estos Entes con el del
Estado. Asi, la Ley 46/1985, de 27 de diciembre, de Presupuestos Genera-
les del Estado para 1986, en su Disposicion Adicional Vigesimotercera
cstablece una medida indirecta (la de remitir los contratos superiores a
veinticinco millones al Tribunal de Cuentas) que puede considerarse un
hito en el proceso de homologacién del régimen juridico.

El paso definitivo se da en el articulo 70 de la Ley 21/1986, de 23 de
dicicmbre, de Presupuestos Generales del Estado para 1987 v que declara,
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va sin paliativos, la aplicacién directa a las Entidades Gestoras y Scrvicios
Comunes de la Seguridad Social de la normativa de contratacion estatal.
Un precepto semejante se puede encontrar en el articulo 10 de la Ley
33/1987, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para
1988 que reitera la aplicacién directa a la Seguridad Social de las normas
cstatales de contratacién, con la importante novedad de que, segun se
indica en la Exposiciéon de Motivos de la Ley, determinados preceptos
deben entenderse con vigencia indefinida en aplicaciéon de la doctrina
establecida por ¢l Tribunal Constitucional en la Scntencia de 21 de mayo
de 1987. Es esta circunstancia la que hubiese justificado que en las Leyes
posteriores no se reiterase ¢l precepto que tenia por objeto aplicar a la
Seguridad Social ¢l régimen de contrataciéon del Estado. Sin embargo
basta con ver el articulo 13 de la Ley de Presupuestos Generales del Esta-
do para 1989 para comprobar que la reiteracion se sigue realizando.
Como conclusion de lo expuesto, cabe indicar que las Entidades Ges-
toras y Servicios Comunes de la Seguridad Social tienen un régimen de
contratacién sometido, bédsicamente, al Dcrecho publico y, dentro de éste,
les resulta de aplicacion directa la Ley de Contratos del Estado y la nor-
mativa posterior que la ha desarrollado e, incluso, modificado (24).

B) Régimen juridico de su patrimonio.

El patrimonio de la Seguridad Social esta constituido, segun el articu-
lo 48 de la Ley de Seguridad Social, por ¢l conjunto de «cuotas, bienes,
derechos, acciones y recursos de cualquier otro género». Dicho patrimo-
nio constituye un patrimonio unico, formalmente separado de! patrimo-
nio del Estado, y afectado al cumplimiento de los fines de Seguridad
Social.

En el analisis del régimen juridico pueden apreciarse dos momentos
plenamente diferenciados: uno, el régimen anterior a la creacion de la
Tesoreria General de la Seguridad Social, y otro, el que se produce tras la
creacion de aquélla. Examinaremos por separado cada uno de ellos.

a) La Ley General de la Seguridad Social.

En los «Boletines Oficiales del Estado» de 20 y 22 de julio de 1974 sc
produce la publicacién del Decreto 2065/1974, de 30 de mayo, por el que
se aprucba cl Texto Refundido de la Lev General de la Seguridad Social.
El régimen de los bicnes de la Seguridad Social estaba contemplado,
fundamentalmente, en los articulos 49 y 50 del citado Texto Legal.

El articulo 49 establecia la adscripcion de bienes a cada una de las
Entidades Gestoras de la Seguridad Social, lo cual casaba perfectamente

(24) La referencia hay que cnienderla hecha a la Ley 5/1973, de 17 de marzo; al
Real Decreto Legislativo 931/1986, de 2 dc mayo; al propio Proyecto de Ley de Presu-
puestos Generales del Estado para 1990, que reforma el capitulo de seleccion del con-
tratisia y, claro esta, ¢l propio Reglamento General de Contratacién del Estado, aproba-
do por Decreto 3410/1975, de 25 de noviembre.
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con lo dispuesto en el articulo 38.2 de la Ley General de la Seguridad
Social que reconocia a las citadas Entidades Gestoras plena capacidad
juridica y patrimonial para el cumplimicnto de los fines que, respectiva-
mente, les estuvieran encomendados.

Para realizar la citada labor sc adscriben a cada Entidad Gestora v, ¢n
su caso, a los Servicios Comunes los siguientes medios econdémicos:

«a) Bienes, derechos y acciones de que dispongan al
entrar en vigor la Ley General de la Seguridad Social y
siempre que dichos bienes estuvieran afcctados a funcio-
nes que deban seguir recalizando.

b) Los que dichas Entidades puedan obtener como
consecuencia de las cotizaciones o de cualquier otro géne-
ro de recursos que les atribuya la Ley General de la Seguri-
dad Social y sus disposiciones reglamentarias.

¢) Todos aquellos que en el futuro puedan adscribirse
en virtud de disposiciones especiales.»

Quiérese decir que, a la entrada en vigor de la Ley General de la Segu-
ridad Social, se manticne la titularidad de los bienes existentes en favor
de aquellas Entidades o Servicios de la Seguridad Social que los poseian,
siempre que estén afectados a funciones que siga desarrollando la Enti-
dad o Servicio, todo ello segin las normas establecidas en los articulos 38
y siguientes de la citada Ley General de la Seguridad Social.

Por lo demas, se les asegura la percepcion de los bienes, notas y dere-
chos que recauden por los procedimientos legalmente establecidos v
siempre, claro estd, que estén dentro de las funciones que desarrolle el
Ente en cuestion.

En cuanto al sistema dec transmisién de biencs de una a otra Entidad
Gestora, el parrafo 2 del articulo 49 establece la competencia para acor-
dar la transferencia de bienes al Gobierno, a propuesta del Ministro de
Trabajo y previo los informes dc los correspondientes érganos de Gobier-
no del citado Ministerio.

Ahora bien, para poder acordar dicha transferencia deben darse, ince-
ludiblemente, dos requisitos, a saber:

a) Que haya variado la competencia de las respectivas Entidades y
que la transferencia tenga por objeto acoplar medios econdmicos
y funcién a realizar.

b) Que la transferencia sc haga con absoluto respcto de los derechos
reconocidos en materia de prestaciones econémicas de cardcter
periddico.

En conclusion, podemos afirmar que se trataba de un sistema de un
patrimonio unico, pero dividido en los diferentes patrimonios que sc
adscriben a cada Entidad Gestora o Servicios Comunes.

Practicamente y aun cuando el articulo 48 de la Ley General de la
Seguridad Social alude a un patrimonio dnico, es lo cierio que las facul-
lades que se atribuyen a cada Entidad Gestora respecto del patrimonio
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adscrito, hace que pucda hablarse de una parcelacion patrimonial muy
cercana a la total independencia.

Para demostrar lo anterior, es suficiente con analizar ¢l articulo 50 de
la Ley General de la Seguridad Social que regula las faculiades de las
Entidades Gestoras y Scrvicios Comunes sobre el patrimonio que se les
adscribe y que se cxtienden a la titulacién ¢ inscripeién en los registros
publicos de los bienes adscritos, asi como a la administracion y custodia
de los mismos ¢, incluso, a su disposicién y cnajenacion previa autoriza-
cion expresa del Departamento Ministerial correspondiente.

Facilmente puede comprenderse que, con las salvedades de todo orga-
no administrativo, quedaban en manos de¢ las Entidades Gestoras y Servi-
cios Comunes facultades dominicales casi completas v que hicieron del
patrimonio unico de la Seguridad Social un concepto més tedrico que
real, pucs, en la practica, s¢ actuaba como si se tratase de patrimonios
diferenciados.

b) La creacién de la Tesoreria General de la Seguridad Social.

En el estado transcrito de semiparcclacion patrimonial, surge la Teso-
reria General de la Seguridad Social, creada por Real Decreto 2318, de 15
de septiembre de 1978, y como ha sefialado ALMANSA PASTOR (25), se trata
de un Servicio Comun de la Seguridad Social que ticne como funcién pri-
mordial la unificacién de todos los recursos financieros de la Seguridad
Social y la gestion también unificada de todo el patrimonio de la Seguri-
dad Social.

La Disposicion Adicional Scgunda del Decrcto-Ley de Gestion Institu-
cional de la Seguridad Social, la Salud y ¢l Emplco, de 16 de noviembre
de 1978 («Boletin Oficial del Estado» de 18 de noviembre de 1978), confir-
mo el caracter de Servicio Comun de la Tesoreria General, cuya regula-
cion se realiza, primero, por la Orden de 31 de encro de 1979 y, més tar-
de, por los Reales Decretos 255, de 1 de febrero de 1980, y 1274, de 30 de
junio de 1980, hasta que en ¢l «Boletin Oficial del Estado» de 11 de julio
de 1984 sc publica ¢l Real Decreto 1314/1984, de 20 de junio, por ¢l que
se regula la estructura v competencias de la Tesoreria General de la Segu-
ridad Social.

El Real Decreto 530/1985, de 8 de abril, que determina la estructura
organica basica del Ministerio de Trabajo y Sceguridad Social, atribuye, e¢n
su articulo 13, al Secretario General para la Seguridad Social la superior
direccion y el control de la Tesoreria General de la Scguridad Social.

A los efectos de lo que aqui nos interesa, ¢l articulo 1.2 del Real Decre-
to 1314/1984, de 20 de junio, establece las funciones que corresponden a
la Tesorcria, scialando que: «es un Servicio Comtin dotado de personali-
dad juridica al que compete la gestion de los recursos econémicos y la
administracién financiera del sistema, ¢n aplicacion de los principios de
solidaridad financiera y caja tnican.

(25) J. M. ALMansA Pastor, Derecho de la Seguridad Social, Madrid, 1981, vol. 1.

En el mismo sentido, M. ALonso OLEA, Instituciones de Seguridad Social, Madrid.
1983, pag. 309.
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En esta linea, se le atribuyen competencias en materia de inscripcion
de empresas, afiliacién, altas, bajas, gestion y control de la cotizacion,
aplazamiento o fraccionamicnto de cuotas, ordenacion de los pagos, ela-
boracién de anteproyectos de presupuestos, tramitacion de operaciones
de crédito v anticipo, apertura de cuentas corrientes, gestion de los regi-
menes de gestién voluntaria y, en general, cuantas funciones de naturale-
za andloga le correspondan.

En ¢l aspecto patrimonial, aqui analizado, se atribuye a la Tesoreria la
«titularidad, gestiéon y administracion de los biencs y derechos que consti-
tuyven el patrimonio unico de la Seguridad Social».

De lo anterior puede deducirse que frente a la parcelacion presupues-
taria anterior a 1978, la creacion de la Tesoreria General ha supucsto una
unificacién formal y material del patrimonio de la Seguridad Social en
manos de un Ente Unico que ticne encomendadas todas las competencias
en materia de gestion, administracion y disposicién de los bienes de la
Secguridad Social, con sujecién a lo dispuesto en las Leyes.

La situacién es la que sc ha prolongado durante varios afos hasta la
entrada en vigor de la Ley de Presupuestos Generales del Estado para
1986, que suponec un cambio radical en ¢l régimen juridico patrimonial
de la Seguridad Social, consistente, basicamente, en la aplicacién direcia
de la Leyv de Patrimonio del Estado vy demas normativa complementaria
de aquélla.

La aplicacion se decreta por la Disposicion Adicional Vigesimosegun-
da de la Ley 46/1985, de 27 de diciecmbre, de Presupuestos Generales del
Estado para 1986 (26). Dicha aplicacién es reiterada por la Disposicion
Adicional Trigesimonovena de la Ley 21/1986, de 23 de diciembre, de Pre-
supuestos Generales del Estado para 1987, e introducido, con carécter de
permanencia, por el articulo 13 de la Ley 33/1987, de 23 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para 1988.

C) La regulacién del procedimiento para dictar sus actos.

En una ocasién anterior (27), abordé la regulacién actual del procedi-
miento administrativo al que deben someterse las Entidades Gestoras y
Servicios Comunes de la Seguridad Social para dictar sus actos. La tesis
que alli se mantenia y, claro est4, se reitera aqui, es la de que los actos de
reconocimicnto o denegacion de las prestaciones son, matcrialmente
hablando, actos administrativos en tanto estan dictados por un érgano
estatal, cn virtud de su potestad de imperium v conforme a unas reglas
predeterminadas de actuacidn.

Ahora bicn, ¢l problema subsistente, después de las afirmaciones ante-
riores, ¢s la determinacion de si esas reglas predeterminadas de actua-

(26) Sobre ¢l alcance de dicho régimen puede verse nuestro trabajo El nuevo régi-
men patrimonial de los bienes de la Seguridad Social, «Revista Espanola de Derecho del
Trabajo», num. 23, julio-septiembre 1985, pags. 371 a 388.

(27) Vid. nuestro trabajo £l procediniiento administrativo en el dmbito de la Adminis-
tracion de la Seguridud Social, «Revista Espanola de Derecho del Trabajo», nam. 37, ene-
ro-marzo 1989.
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cidon (procedimiento) son las mismas del Estado y resto de los Entes
Publicos o si, por ¢l contrario, aquéllas mantiencn una individualidad
propia que las diferencia de las estatales.

La resolucion de este interrogante debe hacerse hoy desde una pers-
pcctiva constitucional representada basicamente por los articulos 105 y
149 dcl Texto Constitucional de 1978.

El primero de los articulos citados viene a establecer la reserva de ley
en la regulacién del procedimiento para que las Entidades Publicas
produzcan sus actos administrativos. En todo caso, no debe olvidarse que
este articulo 105 supone, en realidad, una imposicién de futuro que el
precepto establece de forma que cualquier norma procedimental post-
constitucional debe cumplir la exigencia de contemplarse en una norma
con rango formal de ley.

Sin embargo, la propia perspectiva a la que se esta aludiendo condi-
ciona su papel como elemento resolutorio del problema planteado, ya
que obvia las normas existentes, que segin tiene declarado el Tribunal
Constitucional mantendrian su valor, aun ¢n el supuesto de que no
cumplicsen con la reserva de ley, siempre que se hubiesen claborado con-
forme a la legalidad vigente en ¢l momento de su produccién.

Asi las cosas y descendiendo va al plano de lo concreto, debemos indi-
car que ¢l procedimicnto para la elaboracién de los actos de las Entida-
des Gestoras y Servicios Comunes no tiene mas cobertura que ¢l de las
normas intcrnas de éstas, situacion cn gran parte justificable al existir
una clara indefinicién de la naturaleza juridica de aquéllas v que no
resulta mantenible una vez disipadas las dudas y aceptada su considera-
cién de organos cstaiales.

Esta circunstancia nos coloca en la tesitura de resolver la cuestion
conforme a otros parametros que no pueden pasar necesariamente por la
obviedad de secfialar como udnica via la publicacién de una ley ad hoc o la
extension, también por ley, del 4mbito de aplicacién de la Ley de Procedi-
miento Administrativo de¢ 1958.

La superacién de esa via unica puedce hacerse desdc la consideracién y
definicién del procedimiento administrativo comun al que alude, como
competencia exclusiva del Estado, cl articulo 149.1.18 de la Constitucién
cuando alirma que corresponden a aquél:

«Las bases del régimen juridico de las Administraciones
Publicas v del régimen estatutario de sus funcionarios, que
en todo caso garantizardn a los administrados un trata-
miento comun ante ellas, ¢l procedimiento administrativo
comun, sin perjuicio de las especialidades derivadas de la
organizacién propia de las Comunidades Auténomas...»

Este precepto, scgin GONZALEZ NAVARRO (28), implica, de una parte, la
aplicacion directa a los organismos auténomos v a las Administraciones

(28) F. GoONzALEzZ NAVARRO, Procedimiento administrativo comun, procedimientos
triangulares v procedimientos complejos, «Revista Espafola de la Vida Locals, nim. 281,
pags. 417 v ss.
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Locales de la Ley de Procedimiento Administrativo y, asimismo, lo que
resulta mas novedoso, que es la aplicacion, también directa y no sélo
supletoria, de la Ley de Procedimiento Administrativo a las Comunidades
Auténomas. Esta prescripcion deriva, ademas, de lo que ya establecia la
Ley 12/1983, de 14 de octubre, del Proceso Autondmico, que en su articu-
lo 12.1 establecia:

«Sera de aplicacion a la Administracién de las Comuni-
dades Auténomas y a los organismos que de ella dependan
la legislacion del Estado sobre el procedimiento adminis-
trativo comun...»

En todo caso, lo que para el intérprete de la norma si quedaba en pie
es la definicién de qué debe entenderse por procedimiento administrativo
comun, concepto que se acuria en el texto constitucional y que es, sin
duda, un nuevo concepto mucho mas amplio que el que se define en el
ambito de aplicacién de la Ley.

GONzALEZ PEREZ (29) ha sefdalado que la utilizacién del término proce-
dimiento administrativo coman no fue utilizado de forma consciente,
hasta el punto de interpretar que dicho término no se utilizé como ordi-
nario o normal, por oposicién a especial. Después de sefalar esto, el cita-
do autor analiza la extension del concepto para concluir que el mismo se
extiende a:

a) Los distintos aspectos del procedimiento administrativo comunes
a los procedimientos formalizados v no formalizados. Entre los
mismos y para mayor precisiéon se remite expresamente a la regu-
lacion de los sujctos del procedimiento {6rgano administrativo e
interesados) y actos (requisitos, validez y eficacia), ademas de
aquellos otros procedimientos como ¢l de revisién de oficio y
recursos administrativos, en los que no interfiere la materia.

b) Los procedimientos administrativos que estime necesario formali-
zarse, a fin de garantizar los derechos fundamentales y libertades
o por otras consideraciones de interés general. Expresamente se
citan los de elaboracién de disposiciones generales y procedimien-
1o sancionador que se recogen en la Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo.

¢) Por ultimo, y respecto de los procedimientos no formalizados, la
Ley debe limitarse a regular aquellos instrumentos de los que,
seguin los casos, pueden hacer uso los sujetos que intervienen en
el procedimiento para una adecuada resolucion.

Dc esta forma y teniendo ¢n cuenta la interpretacién que el Tribunal
Constitucional ha efectuado respecto del concepto legislacion basica (30)

(29) ). GonzaALEZ PERrRez, Comentarios a la Lev de Procedimiento Administrativo,
Madrid, 1988, pag. 101.

(30) Sentencias del Tribunal Constitucional 32/1981, de 28 de julio; 37/1981, de 16
de noviembre; 42/1981, de 22 de diciembre.

Un magnifico estudio sobre csie concepto puede encontrarse en J. JIMENEZ Campo,
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como aquella preexistente de aplicacién general, podriamos llegar a la
conclusion de que la Ley de Procedimicnto Administrativo, en cuanto
definidora del procedimiento comin, es de aplicacion a todos los orga-
nos cstatales que ejercen funciones administrativas y, entre los cuales,
claro esta, deben entenderse incluidos los 6rganos que gestionan la Segu-
ridad Social.

Ahora bicn, lo que desde el principio debe quedar claro es que cuando
s¢ alude al procedimiento comun y se referencia dicha alusién en la Ley
de Procedimiento Administrativo, no se quiere decir que ambos concep-
10s sean identificables en su totalidad, sino que por procedimicnto
comtn hay que entender dnicamente aquellas partes de la Ley que
reunen tal condicién, labor que sélo puede abordarse desde la exégesis
puntual de la misma.

Esta concepcidn cs, por lo demads, absolutamente coincidente con la
apreciaciéon que GONZALEZ NAVARRO (31) habia hecho del propio procedi-
miento, entendiendo que la Ley de Procedimicnto Administrativo es «un
depésito instrumental juridico en el que ¢l instructor puede encontrar
siempre la herramienta que necesite. De mancra que utilizara 1odas, algu-
nas o una sola, segtn las exigencias del caso... El legislador espanol de
1958 no ha regulado ¢n ¢l Titulo 1V de la Ley de Procedimiento Adminis-
trativo un procedimiento rigido en €l que cada tramite ticne su causa en
el que le precede y es, a su vez, causa del que le sigue, todo ello en virtud
dc la preclusion procesal, que sc ha limitado a poner a disposicién del
instructor o de las partes unos instrumentos (prueba, informe, audiencia,
cteétera) de los que, seguin los casos, pueden o deben hacer uso con vistas
a la decisién que en su dia haya de dictarse».

Desde esta consideracién, ¢l analisis debe limitarse, practicamente, a
determinar cudles de esos instrumentos «disponibles» constituyen el
Dercecho comun y son, por tanto, de aplicacién general.

Siguiendo a GONZALEZ PEREZ (32) podemos establecer, a los efectos de
lo que aqui nos interesa, que el procedimiento administrativo comun se
cxtiende, por un lado, a la regulacion de los sujetos, los actos y sus requi-
sitos y la revision de los mismos de oficio y a instancia de parte y, por
otro lado, a la delimitacion de aquellos instrumentos de los que pueden
hacer uso los sujetos que intervienen en el procedimiento para una ade-
cuada resoluciéon y a la regulacion de las garantias esenciales.

La tesis propuesta no puede, sin embargo, considerarse unanime, ya
que algun autor, como PIRAR MANAS (33), entiende que la determinacion
del procedimiento administrativo comun c¢s, ante todo, una labor de
cxégesis de los principios constitucionales que, a su juicio, vienen repre-
sentados por los siguicntes: a) principio garantizador; b) participacion;
¢) cficacia; d) imparcialidad y objetividad; e) publicidad; f) scguridad juri-
dica; gJ no reformatio in peius en via de recurso, y h) unidad.
cQué es lo basico? Legislacion compartida en el Estado autonémico, «Revista Espanola de
Derecho Constitucional», num. 27, septiembre-diciembre 1989, pags. 39-92.

(31) F. GONzALEZ NAVARRO, 0b. cil., pags. 421 v ss.

(32) J. GozzALez PERrEz, ob. cit., pag. 105.

(33) J. L. PiNar MaXas, «El procedimiento administrative y Comunidades Auténo-
mas», obra colectiva Gobierno y Administracicin, Madrid, 1985, pags. 1451 a 1477.
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El examen de las normas procedimentales vigentes determina, scgun
PINAR MARAS (34), el que pueda afirmarse que <hoy no existe en nuestro
Ordenamiento Juridico una norma que, respetuosa de los principios
constitucionales, pueda ser considerada reguladora del procedimiento
administrativo comun», lo cual le conduce a la conclusion de postular la
necesidad de dictar una norma que regule el procedimiento administrati-
vo comun.

Pues bien, sin negar que los principios citados por PINAR MANAS pue-
den ser la base de cualquier norma que intente regular, en ¢l futuro, el
procedimiento administrativo comun es lo cierto que la interpretacién
quc aqui s¢ mantiene parece mas acorde con la labor exegética que ¢n
materias de normas basicas viene estableciendo el Tribunal Constitucio-
nal y, sobre todo, porque las partes de la Ley de Procedimicnto Adminis-
trativo aquf seiialadas como procedimiento comin cumplen, ¢n la actua-
lidad, con la mas esencial {inalidad de las normas basicas, cual es la de
hacer posible la igualdad en el tratamiento de los csparoles ante cual-
quier Administracién.

En consecuencia ¥ como resumen, podemos indicar que a las Entida-
des Gestoras y Servicios Comunecs de la Seguridad Social les es de aplica-
cion en la produccion de sus actos, ¢l procedimiento administrativo
comun entendiendo por tal la regulacién que la Ley de Procedimiento
Administrativo hace de los sujctos, los actos y sus requisitos, régimen de
revision de los mismos y garantias esenciales del procedimiento.

D) Régimen de sus funcionarios.

En este breve intento de definir y delimitar ¢l régimen juridico aplica-
ble a la Seguridad Social parece oportuno incidir sobre el aspecto pun-
tual de la naturaleza juridica del personal con el que, basicamente,
desarrollan sus funciones las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de
la Seguridad Social (35) (Sent. T. Const. 29 noviembre 1988).

También aqui podemos efectuar una clara linea divisoria. Asi cabe
indicar que, histéricamente, cada Ente Gestor se tuc dotando de su pro-
pio personal y, asimismo, de un estatuto peculiar que diferenciaba el régi-
men juridico del personal al servicio de cada Entidad.

Esta dispersién normativa en la regulacién del personal no se superé
con la reforma organica y estructural introducida por ¢l Decreto-ley de 16
de noviembre de 1978 de Gestion Institucional de la Seguridad Social, la
Salud y el Empleo, cuyas Disposiciones Adicionales mantuvieron en vigor
los respectivos Estatutos de personal de cada Entidad, aplicindose a los
de nuevo ingreso uno de los Estatutos quec gencralmente era el del
Mutualismo Laboral.

La publicacion de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas de
Reforma de la Funcién Publica, vino a alterar el anterior cstado de cosas

(34) J. L. Pikar MaRas, ob. cit., pag. 1476.

(35) Sobre este tema puede verse nuestro trabajo Efl proceso de aplicacion a los
funcionarios de la Seguridad Social de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, en esta REVISTA (en
prensa).
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al incluir en el articulo 1.2 de la Ley y dentro de su ambito de aplicacién al
personal funcionario de la Administracién de la Scguridad Social.
Asimismo la Disposicion Adicional Decimosexia, reformada por la Ley
de Presupucestos Generales del Estado para 1988 (Disposicién Adicional
Vigesimoprimera), contenia dos medidas de importancia: una, la refundi-
cion de cuerpos y escalas semejantes de las diferentes Entidades; y dos, la
previsién de que se dictase una disposiciéon que homologase el régimen
juridico de¢ los funcionarios de¢ la Seguridad Social con el del resto del
personal incluido ¢n el ambito de aplicaciéon de dicha Ley. Tal propésito
es abordado por ¢l Real Decreto 2664/1986, de 19 de diciembre, por cl
que se procede a la homologacion del régimen de personal de la Scguri-
dad Social con el de la Administracion Civil del Estado y se ordenan los
cuerpos de funcionarios de la Administracion de ta Seguridad Social.
La publicacidén del, entonces denominado, catdlogo de puestos de tra-
bajo y las relaciones de dichos pucsios de trabajo determiné la definitiva
aplicacion a los funcionarios de la Scguridad Social de la totalidad del
Ordenamiento Juridico regulador de la funcién publica estatal.

E) Régimen presupuestario.

Es ésta otra de las parcelas del Ordenamicnto Juridico en la que pue-
den apreciarse modificaciones sustantivas en ¢l tratamiento de la Seguri-
dad Social. Asi, en un primer momento y tomando como base la Ley
General Presupuestaria de 4 de encro de 1977, cabe indicar que los pre-
supuestos de la Scguridad Social no sc integraban formalmente en los del
Estado, sino que sc incorporaban a éste como presupuesto-resumen. En
concreto, la Ley General Presupuestaria dedicaba a los presupuestos de
la Scguridad Social su Titulo VIII, articulos 147 a 151.

Las respectivas Disposiciones Adicionales Segundas de las Leyes de
Presupuestos Generales del Estado, para 1978 (Ley 1/1978, de 19 de ene-
ro); para 1979 (Ley 1/1979, de 19 dc julio); para 1980 (Ley 42/1979, de 29
de diciembre); para 1981 (Ley 74/1980, de 29 de diciembre) contuvieron
formulas semejantes que sc limitaban a aprobar ¢l presupuesto-resumen
que sc acompanaba al general del Estado y de sus Organismos Auténo-
mos. Interesa recalcar que sc incorporaban como anexo pero que, hasta
este momento, no era una de las partidas directamente integrantes de los
Presupucstos del Estado.

Un cambio cualitativamente importante se produce con la publicaciéon
de la Leyv 44/1981, de 26 de diciembre, que aprueba los Presupuestos
Generales del Estado para 1982. Este cambio, que podriamos denominar
sistematico, consiste cn integrar dentro del articulo 1.2 de la Ley y en la
definicion del presupuesto estatal c¢l, hasta esta Ley, denominado presu-
puesto-resumen de la Seguridad Social.

Pucde afirmarse que esta Ley constituye un punto de inflexién en la
transformacién del denominado presupuesto-resumen ¢n una més de las
partidas presupuestarias. El cambio definitivo se¢ produce en la Ley de
Presupuestos Generales del Estado para 1983 (Ley 9/1983, de 13 de julio)
en la que desaparece la mencién al presupuesto-resumen y sc alude va
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directamente al «presupuesto de la Scguridad Social» entre los que inte-
gran, scgun el articulo 1.° de la Lev, los Presupuestos Generales del Esta-
do. Esta medida se manticne ya invariable en las Leyes de Presupucstos
Generales del Estado para 1984 —Ley 44/1983, de 28 de diciembre, ar-
ticulo 1.0, d)—; para 1985 —Ley 50/1984, de 30 de diciembre, articulo 1.°,
d)—; para 1986 —Ley 46/1985, de 27 de diciembre, articulo 1.0, d)—; para
1987 —Ley 21/1986, de 23 de diciembre, articulo 1.2, d)—; para 1988
—Ley 33/1987, de 23 de diciembre, articulo 1., d)—; para 1989 —Ley 37/
1988, de 28 de diciembre, articulo 1.2, d)—; e, incluso, en el Proyecto de
Ley de Presupuestos Gencerales del Estado para 1990 —articuo 1.0, d)—.

Obviamente, a este cambio no e¢s ajeno la reforma de la Ley General
Presupuestaria efectuada, en uso de la habilitacién a la que alude la Dis-
posicién Final Primera de la Ley 33/1987, de 23 de diciembre, por ¢l Real
Decreto-Legislativo 1091/1988, de 23 de septiembre, que aprueba el Texto
Refundido de la Ley General Presupuestaria. Tanto ¢l articulo 5.° del Tex-
to Refundido como el mas especifico Titulo VIII de aquél, prescinden de
cualquier alusién al presupuesto-resumen de la Seguridad Social y confi-
guran el mismo como uno mds de los que integran los Presupuestos
Generales del Estado junto a los de la propia Administracién, los Orga-
nismos Auténomos y las Sociecdades Estatales, todo ello, claro est4, sin
desvirtuar las respectivas {ormas de control que, segin su naturaleza,
correspondan a cada Ente.

En todo caso y sin dnimo de abordar con mayor complejidad el tema,
podemos indicar, a los efectos de lo que aqui se analiza, que también en
el ambito presupuestario se aprecia una clara homologacién y equipara-
cion con el Ordenamiento estatal.

F) Régimen de los actos prestacionales.

Practicamente, el conjunto de la actividad susceptible de ser realizada
por los Entes Gestores de la Seguridad Social se completa con ¢l analisis
del régimen juridico de los actos prestacionales que, por utilizar una
terminologia mercantilista, constituyen el ejercicio del objeto social de
aquellos Entes.

En lo sustantivo el régimen juridico de dichos actos, esta determinado
por las propias normas de Seguridad Social que en sus Leyes y reglamen-
tos delimitan la extension y eficacia de la Seguridad Social. Sin embargo,
no parece aventurado sefalar que dicho régimen juridico carece de cate-
gorias juridicas propias, salvo, claro est4, la aplicacién de las normas del
Derecho comun y las que por mimetismo en razén al fuero jurisdiccional
comun se adoptan del Derecho del Trabajo.

En este estado de cosas y teniendo en cuenta que, sin duda, la teoria
general de las nulidades administrativas constituye procedimicnto admi-
nistrativo comun y que, por tanto, debe ser aplicado a todos los Entes
Publicos sometidos en su actuacién al Derecho publico, cabe plantearse
si realmente pueden continuar al margen de la aplicacién de aquéllas los
aqui denominados actos prestacionales o, si por ¢l contrario, la aplica-
cion de las categorias juridicas administrativas ¢s una consecuencia obli-
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gada del sratus pablico de unos Entes Gestores sometidos plenamente al
Dcrecho Administrative en su contratacién, patrimonio personal, presu-
puestos, ctc., ¥, en todo caso, logica consecucencia de la transformacion de
las relaciones juridicas de Seguridad Social que, como claramente in-
dica GoNzALO GONZALEZ (36), vive hov la «crisis de identidad resultado,
sobre todo, de la incoherencia que supone mantener la combinacion his-
t6rica entre las distintas fuentes de recursos sin considerar la progresiva
extension de los sistemas protectores. Confinados, en un principio, en los
limites del contrato de trabajo se han extendido a casi toda Europa has-
ta alcanzar hoy la poblacién nacional total e, incluso, a todos los resi-
dentes».

Estc mismo plantcamiento s¢ encuentra en la doctrina del Tribunal
Constitucional, que ¢n la Sentencia 103/1983, de 22 de noviembre, se-
nala:

«La existencia de una cotizaciéon igual no es elemento
bastante para la exigencia de iguales prestaciones. Es cierto
que nuestro sisterma de Seguridad Social esta asentado ¢n
alguna medida sobre el principio contributivo y que ain no
s¢ ha superado totalmente su relacién con ¢l esquema tipi-
co del seguro privado, que esta en la base de los primitivos
seguros sociales que son el antecedente de la actual Seguri-
dad Social. Sin embargo, la relacién automatica entre cuo-
ta y prestacién no es necesaria. Multitud de mecanismos,
tales como la existencia de topes minimos o maximos, la
exigencia de requisitos especificos para una determinada
prestacién y las incompatibilidades entre las prestaciones
lo demuestran sobradamente. Desde el momento en que la
Scguridad Social se convierte en una funcién del Estado, la
adecuacién entre cuota y prestacién no puede utilizarse
como criterio para determinar la validez de las normas.

Cuarto.—El articulo 41 de la Constitucién establecc la
obligacién de los poderes pablicos de mantener un régi-
men de Seguridad Social para todos los ciudadanos que
garantice la asistencia y las prestaciones sociales suficien-
tes en "“situaciones de necesidad”. La adopcion de este tér-
mino no se opone a la idea de perjuicio. La referencia a
una “‘situacion de necesidad” o a un “estado de necesidad”
obedece a la voluntad de superar la primitiva perspectiva
legal, dondc¢ era prioritaria la nocién de ‘riesgo” o
“contingencia”, que sc produjo ¢n la Ley de Bases de la
Seguridad Social dc 1963, aun cuando todavia subsista par-
cialmente una atencion diferenciada del estado de necesi-
dad scgun el riesgo de que deriva: accidente de trabajo o no.

Acoger el estado o situacién de necesidad como objeto y
fundamento de¢ la protecciéon implica una tendencia a

(36) B. GonzaLo GonzALEz, La Seguridad Social, de nuevo en la encrucijada, diario
«El Pais» de 3 de marzo dc 1990.
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garantizar a los ciudadanos un minimo de rentas, cstable-
ciendo una linea por debajo de la cual comienza a actuar la
proteccion. El hecho es, sin embargo, que esta tendencia
no aparece plasmada en nuestra normativa legal, que no se
basa en la proteccién frente a la pobreza, sino en la com-
pensacién frente a un dafio, como ¢s un exceso de gastos o
un defecto de ingresos originado por la actualizaciéon de
una determinada contingencia (muerte, incapacidad, etc.).»

Como puede comprobarse, la interpretacién del articulo 41 de la
Constitucién supone garantizar a todos los ciudadanos una proteccién
social digna, perspectiva ¢sta mucho més amplia que la de la proteccién
de base contractual. En esta linca superadora deben inscribirse medidas
tales como la financiacién estatal directa de la asistencia sanitaria de
quicnes no tuviesen derecho conforme a las normas de Scguridad Social
(art. 9 de la Ley 37/1988, de 28 de diciembre); o la propia Ley de Integra-
cién de los Minusvalidos; o la reforma de la Seguridad Social encamina-
da a introducir en aquéllas las prestaciones no contributivas —Ley 26/
1990, de 20 de diciembre («Boletfn Oficial del Estado» de 22 de diciem-
bre) por la que se cstablecen en la Seguridad Social prestaciones no
contributivas—.

El perfil que estas v otras medidas semcjantes dan de la Seguridad
Social actual dista mucho del inicial, siendo claro el abandono como eje
central del contrato de trabajo v su sustitucién por el concepto de ciuda-
dano acreedor de unas determinadas prestaciones publicas.

Es esta circunstancia junto a la opcidn estatal por la gestién directa
del sistcma la que, a nuestro juicio, justifican una redefinicién de los
esquemas conceptuales y del régimen aplicable a los mismos que debe
ser el propio de un Ente Publico en relaciones juridicas en las que actian
con poderes y facultades exorbitantes del Derecho comun.

4. APLICACION DEL DERECHO ADMINISTRATIVO: JUSTIFICACION

La redefinicion del marco de actuacién de los Entes Gestores de la
Scguridad Social y la aplicacién a aquéllos del Derecho administrativo
como Derecho comun de las Administraciones Publicas exige que anali-
cemos qué se entiende por Derecho administrativo y cuéles son las cate-
gorias que deflinen aquél para, a continuacién, cxaminar las normas
juridicas de Seguridad Social y comprobar si se ajustan o no a los esque-
mas basicos de aquél.

4.1. Definicion y caracteristicas del Derecho administrativo

La respuesta al interrogante que suscita ¢l enunciado de la cuestiéon
planteada cs, sin duda, uno de los grandes temas de debate en la doctrina
administrativa, por cllo realizaremos su analisis desde el examen, c¢n la
doctrina cspafola, dc las distintas posiciones.
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A) Tesis subjetivas: en especial, la del Profesor Garcia de Enterria.

Scrniala GARCiA DE ENTERRIA (37), el mas claro defensor de las tesis
subjetivas, que las notas ecsenciales definidoras del Derccho adminisira-
tivo son: 1) derccho de naturaleza estatutaria; 2) de caracter publico;
3) por cl que ordena su actuacion la Administracion Publica que, precisa-
mente por su existencia, queda asi susiraida de la aplicacién del Derecho
comun. :

Precisa ¢l citado autor que es un derecho estatutario el que regula las
«relaciones de cierta clase de sujetos, en cuanto sujetos singulares o
especificos, sustravéndolos en ciertos aspectos al imperio del Derecho
comun» (38). El concepto antitético vendria representado, obviamente,
por el derecho general que resulta aplicable a toda clase de sujetos.

En el supuesto que se analiza, es obvio que las normas de Seguridad
Social afectan a una pluralidad determinable de sujctos que, en ¢l ambito
establecido por las mismas, resulta excluido de las normas de Derccho
comun.

En esta misma linea de razonamiento, tampoco cabe duda de que en
las normas de Seguridad Social esta presente, con caracter necesario,
una Administracién Puablica, por lo que se cumple el primer requisito
para que exista una relacion juridico-administrativa. De igual forma, es
por demads cvidente que las normas de Seguridad Social constituyen, en
realidad, un sector diferenciado del Ordenamiento Juridico a través del
cual se articula la forma de proteccién que el Estado dispensa en la
cobertura de las necesidades sociales.

Con independencia de lo dicho, enticnde GARCia DE ENTERRIA, que
para determinar la existencia de Derecho administrative no es suficiente
con la presencia de una Administracién Publica v un régimen juridico
especifico de Derecho publico y diferenciado del Derecho comdn, sino
que es imprescindible, que si la regulaciéon cn cuestién afccte a un ambito
sectorial susceptible de ser encuadrado en lo que él denomina «giro o tréa-
fico administrativo».

Esta precision nos conduce a adentrarnos en la exégesis de lo que
entiende el citado autor por «giro o trafico administrativo». Tal concre-
cién plantca dos problemas fundamentales. Uno, el que deriva de la in-
cxistencia de una norma especifica que determine cual es la funcién admi-
nistrativa y, en segundo lugar, las dificuliades que, aun habiendo determi-
nado que se trata dc una cuestién de Derecho administrativo, se suscitan
como consecuencia de la interconexién de categorias juridicas de carac-
ter administrativo v de otro caracter.

Por todo lo anterior, se propone que la concrecién del contenido de lo
que debe entendcrse por «giro o trafico administrativo» se verifique en
funciéon dc lo que ha sido tradicional en nuestro Derecho, esto es, las
«obras y servicios publicos» a los que alude el articulo 3.2 de la Ley de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativo, si bien, hoy, es dificilmente

(37) E. Garcia DE ENTERRIA v T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de Derecho adminis-

trativo, ob. cit., tomo I, Madrid, 1988, pag. 36.
(38) E. Garcia DE EnTERRIA ¥ T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, 0b. cit., pag. 36.
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mantenible que la actividad de policia, encomendada a funcionarios
publicos, no se incluya en el concepto legal.

A esta cuestion se reficre MARTIN-RETORTILLO BAQUER (39) cuando afir-
ma que «la idea de servicio que configura una Administracién de marca-
do sentido instrumental para la consecucién de unos fines constitucio-
nalmente previstos y que el Gobicrno concreta...». Esta idea es perfecta-
mente coherente con el papel de la Administracién Publica en ¢l Estado
social de Derecho que implica la superacién de los moldes tradicionales,
e incluso de los esquemas formales de actuacidn.

La moderna dimensiéon de la Seguridad Social es susceptible de ser
encuadrada en este fenémeno, es decir, en el proceso de ampliacién de
los fines estatales.

B) Tesis de Garrido Falla.

GARRIDO FaLLA (40) define el Derecho administrativo como «aquella
parte del Derecho publico que regula la organizaciéon y el funcionamien-
to del poder ejecutivo y sus relaciones con los administrados, asi como la
funcién administrativa de los diversos poderes y 6rganos constitucionales
del Estado».

Las caracteristicas de esta definicién son, pues, las siguientes:

1. El Derecho administrativo es un Derecho publico por el que se
regulan las actividades de la Administracién Publica.

2. Estd compuesto por normas de organizacién y comportamiento.

De esta forma, la concepciéon de GARRIDO FALLA considera las normas
de organizacién como normas juridicas integradas en el Ordenamiento
Juridico-Administrativo.

3. El Derecho administrativo se¢ aplica tanto a la Administracién stric-
to sensu como a las administraciones publicas integradas en ¢l Estado.

Esta caracteristica permite poner el acento en el aspecto subjetivo,
pero con independencia del 6rgano pablico que las realice, dando asi
entrada a las diferentes formas de administracién directa e indirecta, es
decir, con organismos interpuestos con personalidad juridica propia.

4. Regula la funcién administrativa de los poderes legislativo y judi-
cial y demds 6rganos constitucionales del Estado, nota que sélo aparece
en las dliimas ediciones de su Tratado.

Esta perspectiva es consecuencia de la ampliacién del 4mbito de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, cuya plasmacién efectiva se
produce, como sc ha dicho, en el articulo 58 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial (Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, «Boletin Oficial del Estado»
numero 157, de 2 de julio) y, también, es una respuesta a la pregunta de
por qué se han incluido legalmente estas materias entre las fiscalizables
por dicha Jurisdiccion.

(39) S. MAaRTIN-RETORTILLO, Derecho administrativo econdmico, Madnrd, 1988, pa-
gina S1.

(40) F. Garripo FaLwa, Tratado de Derecho administrativo, décima ediciéon, Madrid,
1987, pags. 112 v ss.
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El conjunto de estas caracteristicas presenta una concepcién del Dere-
cho administrativo que utiliza como parametro la busqueda de la Admi-
nistracién desde ¢l punto de vista de los poderes del Estado, con la mati-
zacién objetiva que se acaba de apuntar respecto de la actividad adminis-
trativa de los poderes constitucionales.

C) La crisis de las teorias subjetivas.

Analiza PAREJO ALFONSO (41) lo que denomina la supuesta crisis de las
concepciones subjetivas, definidoras del Derecho administrativo. Para él,
la critica vienc de la mano de la consideracion del Derecho v, consecuen-
temente, del Derecho administrativo, como una norma positiva que, ¢n
suma, ¢s la consecuencia o el reconocimiento explicito de la Administra-
cién Piblica como una institucién-ordenamiento complejo.

Los motivos fundamentales que, segun cl citado autor, se han csgrimi-
do para airear la crisis de las teorias subjetivas sc reducen a dos: la pérdi-
da por los entes piblicos del monopolio de la accion administrativa y la
intervenciéon directa o participacién de los particulares en las tarcas
administrativas y, ¢n concreto, en la Administracién (42).

Frente al primer argumento se ha dicho (43) que no existe tal pérdida
del monopolio, ya que c¢n estos supuestos la persona juridico-privada no
actia en su condicién de tal, sino como agente o delegado de la Adminis-
tracion.

En lo que hace referencia al scgundo de los argumentos, senala
Mu~o0z MACHADO (44) las carencias ¢ insuficiencias de los mecanismos de
representacién politica y, de otro lado, la peticiéon de un mayor control
social, con nuevas férmulas sobre la vida administrativa.

La resolucién de los problemas anteriores, descgntando, claro estd, la
posibilidad maximalista de supresiéon del sistema de democracia repre-
sentativa por el de democracia directa, se presenta bajo la necesidad de
articular nuevas f{é6rmulas participativas.

Es aqui dondc PAREJO ALFONSO {45) aborda la réplica a la presunta cri-
sis dc las teorias subjctivas que subyace en la acceptacion de las f6rmulas
participativas que socaban, claramente, los fundamentos ideolégicos de
aquéllas. Para él, «¢l verdadero problema no reside en las disfuncionali-
dades generales por el modcelo de gestion institucional burocritico... sino
mas bien en las causas mds profundas que han creado y contintian
manteniendo el proceso...».

Precisamente para avalar esto, sefiala que «en realidad la administra-
ci6n participada es la sustitucion a nivel de causa legitima y fin del poder

(41) L. PAREJO ALFONSO, El concepto de Derecho administrativo, Caracas, 1984, pa-
ginas 1434 y ss.

(42) L. Parejo ALFONSO, ob. cit., pag. 147.

(43) T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Derecho administrativo, sindicatos y autodetermina-
cién, Madrid, 1972.

(44) S. MuR0z MaCHADO, Las concepciones del Derecho administrativo y la idea de la
participacion en la Administracion, nam. 84 de esta Revista, Madrid, 1977, pags. 528 y ss.

(45) L. ParejO ALFONSO, 0b. cit., pag. 149.
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politico del interés general como algo distinto y superior a la suma o
composicién de los intereses individuales». De aqui que, segun este au-
tor (46), no nos encontremos ante una crisis profunda de la Administra-
cién, sino mas bien del modelo de Estado y de su comportamiento ante ¢l
Derecho que no se ha acompasado a las transformaciones reales de la
sociedad.

La conclusion que se deriva de la tesis anterior es que la necesidad de
transformacién no debe predicarse respecto de la Administracién, sino
respecto de los moldes tradicionales del Derecho publico, para adaptarlo
a las transformaciones de la sociedad.

En ecste estado de cosas, queda por resolver el problema que han
suscitado, entre otros, LOPEZ GUERRA (47),  LOPEZ RODO (48) y GARRIDO
FaLLA (49), para los cuales el concepto de Administracién se revela insufi-
ciente para englobar el fenomeno administrativo, tras la aparicion de
organos ecstatales que realizan formalmente actos administrativos y que
exigen, por tanto, la determinacién de un centro comun de imputacion
quc sea diferente del de la Administraciéon Publica y quce para cllos se
encuentra en la personalidad juridica del Estado, en el 4mbito interno.

El fenémeno de las funciones administrativas de érganos no especifi-
camente administrativos se reconduce, segiun PAREIO ALFONSO (50), a la
«vieja cuestion de la inexistencia de una exacta correlacién entre la tripar-
ticién del poder del Estado y las funciones desarrolladas por cada uno de
los tres poderes...». Sobre esta base, matiza que el hecho de que aquellos
6rganos realicen funciones administrativas no altera su auténtica natura-
leza ni ¢s dbice para recordar que el fundamento Gltimo de la aplicacion
del Derecho administrativo es la via analogica, ¢n aras de garantizar la
tutela y los derechos de los interesados, para lo cual no es necesario efec-
tuar una construccion teérica de cobertura, sino que seria suficiente con
una detcrminacién legal extensiva de la Jurisdiccién Contencioso-Admi-
nistrativa, que cn nada alteraria la concepcién del Derecho administrati-
vo como el Derecho estatutario de la Administracion.

Esta circunstancia constituye, por lo demads, una manilestacion de la
necesidad de redefinicion del concepto de Derecho administrativo para
adaptarlo al nucvo marco constitucional correspondicnte a un Estado
social y democratico de Derecho. A cste fenémeno se ha referido la doc-
trina, v entre ellos N1ETO (51), quien ha serialado quc al ser cambiante el
entorno social «el administrativista debe esforzarse en un permanente
proceso de adaptacion que d¢ a sus construcciones el valor de la agilidad
y la eficacia. Es un derecho que debe corresponder al rcto del cambio».

(46) L. PAREJO ALFONSO, ob. cit., pag. 151.

(47) L. M. L6rez GUERRA, Sobre la personalidad juridica del Estado, «Revista de Dere-
cho Politico», num. 6, Madrid, 1980, pag. 17.

(48) L. LOPEZ RODO, ob. cit., pdgs. 37 ¥ ss.

(49) F. GARRIDO FALLA, Reflexiones sobre una reconstruccion de los limites formales
del Derecho administrativo espariol, Instituto Nacional de Administracién Publica,
Madrid, 1982.

(50) L. PAREJO ALFONSO, ob. cit., pag. 135.

(51)  A. Ntero, La vocacion del Derecho administrativo en nuestro tiempo, nam. 76 de
esta REvVisTA, Madrid, 1975.
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Este fenémeno c¢s el que permite a RODRIGUEZ ARANA (52) diferenciar
¢l diferente modelo de sociedades, de forma que «si ¢n el Estado liberal la
Administracion monopolizaba el interés gencral, en ¢l Estado social ello
ya no es posible. Sc¢ trata por tanto de situar a la Administracién Publica
y, por ende, al Derecho administrativo ante las cxigencias del Estado
democrético de Derechon.

El reconocimiento del Estado democratico de Derecho en la Constitu-
cién ha supuesto notables cambios en las concepciones tradicionales que
para RODRIGUEZ ARANA (53) se plasman en «la 16gica constitucionalizacién
de los derechos fundamentales sobre la funcionalidad de la Adminisira-
cién Publica y sus prerrogativas o potestades también son consecuencia
de la promulgacién de la Constitucidén algunos imporiantes cambios de
rumbo en cuestiones centrales del Derecho publico: organizacién territo-
rial del Estado, Contencioso-Administrativo (legitimacién, ejecucion de
sentencias, suspension en via de recurso), principio de legalidad, sancio-
nes, dominio publico...n.

En concreto, cabe indicar que la transformacién del propio concepto
de dercchos fundamentales que dejan de ser un limite frente a la actua-
cion del Estado para convertirse en «un conjunto de valores o fines direc-
tivos de la accién positiva de los Poderes Publicos» (54), hasta el punto de
que tras su incorporacién cn el articulo 9.2 de la Constitucién, se afirme
que los mismos generan un derecho a las prestaciones positivas del Esta-
do «que hagan permanentemente posible su existencia, su libre desarrollo
v el mantenimiento de su papel central en el sistemar (55).

Son estas consideraciones las que permiten seiialar que derechos
como ¢l derecho a la Seguridad Social —con independencia de su ubica-
cién constitucional (Titulo I, Capitulo 3.°2)— forman parte indisociable de
aquello que el Estado debe «ofertar» a los ciudadanos asegurando su
desarrollo vy mantenimiento permanentes.

4.2. Justificacion del cardcter administrativo de las normas
de Seguridad Social

Efectuado hasta ¢ste momento el andlisis de los limites y caracteristi-
cas formales de las normas administrativas nos corresponde, en este
momento, justificar si las normas de Seguridad Social tienen aquellas
mismas caracteristicas y si, por tanto, son susceptibles de ser encuadra-
das en los limites formales del Derecho administrativo.

La justificaci6n teodrica que sc hace en los apartados siguientes permi-
le llegar a idéntica conclusién cualquiera que sca la opcidn sobre el con-
cepto de Derecho administrativo que se mantenga. De esta forma es cla-
ro, a nuestro juicio, que los apartados siguientes justifican ¢l caracter
administrativo de las normas de Seguridad Social, tanto si por Derecho

(52) J. RODRIGUEZ ARaNA, Concepto y presupuestos del Derecho administrativo consti-
tucional, «Actualidad Administrativa», nims. 7 y 8, Madrid, 1990, pag. 88.

(53) J. RODRIGUEZ ARANA, 0b. cit., péag. 88.

{54) A. E. PErez LURo, Los derechos fundamentales, Madrid, 1986, pag. 20.

(55) J. GoNzALEZ PEREZ, La dignidad de la persona, Madrid, 1986, pag. 96.
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administrativo se entiende el aplicable al complejo orgdnico que gestiona
los intereses publicos, como si se acepta que aquél es el derecho especifi-
co de una persona juridica. La tesis expuesta se fundamenta de la forma
que sigue.

4.2.1. Las normas de Seguridad Social definen el dmbito de aplicacion
de la misma vy, por tanto, la actuacién de los Entes
que deben aplicar aquélla.

Es éste, a nuestro juicio, el punto de inflexion de las dos disciplinas
juridicas, ya que la definicion del ambito objetivo y subjetivo de la Seguri-
dad Social debe corresponder a los estudiosos de dicha materia, a quie-
nes corresponderd valorar si la proteccién dispensada a la invalidez es
acorde con el planteamiento general de la proteccién ¢, incluso, si esta
justificada la proteccién de dicho riesgo.

Nos encontramos en este supuesto con una mixtificaciéon semejante a
la que se da en otros scctores del Ordenamiento Juridico como es, por
ejemplo, el hacendistico. En este caso, la determinacién del régimen
impositivo, su composicidn y estructura dcbe efectuarse por los teéricos
en tal materia. Sin embargo, esto no constituye un obsticulo teérico para
considerar que las normas juridicas en las que sc plasman y, sobre todo,
la aplicacién que de las mismas hacen los érganos administrativos tienen
como consecuencia que éstos produzcan auténticos actos administrativos
que son enjuiciados por los tribunales de dicho orden y con categorias
juridicas propiamente administrativas.

Esta debe ser la linea basica de definicién de los respectivos 4mbitos
de actuacién, de forma que las normas de Seguridad Social son el fruto
de la elaboracién juridica de esta disciplina que concreta el contenido
especifico del derecho a la Seguridad Social que en la actualidad recono-
ce el articulo 41 de la Constitucion. En este campo no deben resultar
aceptables las injerencias de cualquier otra disciplina.

Una vez claro lo anterior, es lo cierto que dichas normas constituyen
en la realidad el margen de actuacién y de obligado cumplimiento por
unos 6rganos administrativos que, al menos hasta este momento, carecen
de categorias juridicas propias y diferenciales de las del resto de sectores
del Ordenamiento Juridico.

Esta circunstancia, unida a la propia estructura de las normas y a la
forma de aplicacion de las mismas por un érgano administrativo, que
como a continuacidn se verd, actua investido de todos sus privilegios, son
los que justifican que la actuacién de aquéllos se someta a «su» Derecho
comun procedimental, esto ¢s, al Derecho administrativo.

Es claro, por 1anto, que la normativa vigente en materia de Seguridad
Social es valida para delimitar el contenido material del derecho a la
Seguridad Social del articulo 41 de la Constitucién, pero no definen en la
forma de aplicacién de dichas normas ni los requisitos de los actos que
concreten, en lo particular, aquellas normas, ni la forma de comunica-
cién de los mismos, ni los supuestos de nulidad, invalidez o mera irregu-
laridad no invalidante (especialmente las que pueden provenir de las
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reglas de actuacidn de dichos érganos), ni los efectos juridicos derivados
de la nulidad, ni el procedimiento para declarar ésta, ctc. En general, pue-
de decirse que cn todas estas cuestiones no existen reglas propias delimi-
tadoras, lo cual plantea, a su vez, la alternativa de saber si nos encontra-
mos ante una mera laguna legal que debe ser eliminada cuanto antes, o si
¢s que simplemente tal laguna no existe porque resultan aplicables las
reglas comunes que rigen la actuacion de los 6rganos administrativos,
con independencia de la matceria que gestionen.

Aun cuando la tesis que aqui se manticne supone optar decididamente
por la segunda, es lo cierto que para llegar a tal conclusion es necesario
analizar si los 6rganos administrativos, ¢n esta materia, ajustan su actua-
cién a los esquemas habituales o si, por ¢l contrario, existen notas dife-
renciales que excluyan la aplicacion del régimen comun (56).

4.2.2. Las normas de Seguridad Social son aplicadas por Organos
de la Administracion Publica actuando conforme a los esquemas
tradicionales de orden administrativo.

El enunciado propucsto plantca directamenic la cuestion de si los
actos que dictan las Entidades Gestoras de la Seguridad Social al aplicar
las normas que definen el Ordenamiento de ésta tienen la consideracion
de acto administrativo.

Para resolver la incdgnita, analizaré dos de las definiciones mds cono-
cidas en el actual Derecho administrativo.

A) Garcia de Enterria y Ferndndez Rodriguez (57).

Las notas caracteristicas del acto administrativo las formulan sobre la
clasica definicion dec ZANOBINI, en la que introducen alguna correccion
que permiten definir el acto administrativo como «la declaracién de
voluntad, de juicio, de¢ conocimiento o de desco realizado por la Adminis-
tracién en cjercicio de una potestad administrativa distinta de la regla-
mentariar.

Conforme a csta definicion, para cncontrarnos ante un acto adminis-
trativo, deben concurrir las siguientes circunstancias:

— Dcbe tratarse de una declaracién intelectual; por tanto, no de una
actividad puramente matcrial.

— La declaracién sera normalmente de voluntad, si bien no se exclu-
yen otras declaraciones como las de juicio, deseo o conocimiento.

— La declaraciéon debe proceder de una Administracion.

— La declaracién es consccuencia del ejercicio de una potestad admi-
nistrativa.

— La potestad administrativa es distinta a la reglamentaria.

(56) Esta cuestion ha llevado a J. M. FERNANDEZ PASTRaNA a reclamar «¢l derecho a
que se establezcan derechoss. El servicio publico de la Sanidad, Madrid, 1984, pag. 62.

(57) E. Garcia DE ENTERR{A ¥ T. R. FERNANDEZ RODRIGGEZ, Curso de Derecho adniinis-
trativo, tomo 1, Madrid, 1989, pag. 530.
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La cuestiéon debe consistir ahora en analizar si los actos de la Seguri-
dad Social que cjecutan las normas que configuran materialmente ¢l
Ordenamiento de ésta, rednen lus requisitos propios de los actos admi-
nistrativos a los que se acaba de hacer referencia.

A este respecto, no parece necesario aludir de nuevo a la considera-
cién como Administracion de los Entes v de la propia funcién de Seguri-
dad Social.

Junto a éstos hay que abordar la concurrencia del segundo de los
requisitos, esto es, si la actuacién de los Entes Publicos Gestores de la
Seguridad Social supone el ejercicio de una potestad administrativa.

Los caractercs bdsicos de esta figura son para GARCia DE ENTERRIA y
FERNANDEZ RODRIGUEZ (58) ¢l que la misma no se genera como conse-
cuencia dc una relacién juridica previa, ni de pacto-negocio, acto o hecho
singular, sino que procede directamente del Ordenamiento.

Cabalmente éste es el supuesto de las normas de Seguridad Social. La
aplicacién de las mismas la electian los érganos administrativos en
razén a una lacultad que deriva directamente del Ordenamicnto y no de
una relacién juridica preexistente entre aquéllos v los administrados.

En segundo término, la caracteristica basica de las potestades admi-
nistrativas es que la misma consiste ¢n una posibilidad abstracta de pro-
ducir cfectos juridicos, que se traduce cn instrucciones de caracter gene-
ral y, asimismo, en actos dc ejecucién individual cuyos efectos pueden ser
positivos o negativos.

En el supuesto que se analiza las facultades de los 6rganos adminis-
trativos en la ejecucién de la Seguridad Social tienen, precisamente, el
alcance al que acaba de hacerse referencia, ya que permite dictar resolu-
ciones generales de aplicaciéon y concrecién del Ordenamiento en la
materia y, por otro lado, las facultades de ¢jecucién puntual e individuali-
zada del mismo. No existe, por tanto, un objeto especifico y determinado,
como ocurre en los derechos subjetivos, sino un conjunto de facultades
de orden abstracto para cjercitar su labor. La potestad sc cjerce indeter-
minante y frente a quicn entra en el ambito definido por aquélla.

Si se observa con detenimicnto la actuacion de los 6rganos adminis-
trativos dec la Seguridad Social, sc observa que se cumplen todos los
requisitos a los que acaba de hacerse referencia, csto es, la actuacién de
un 6rgano administrativo en virtud de unas facultades que se derivan uni-
camente del Ordenamiento Juridico y que se traducen en facultades hete-
rogéneas de aplicacion general y singular cuyo contenido no ¢s previa-
mente delimitable como si se tratase del objeto de un derecho subjetivo.

Por ultimo, al tratarse en cste apartado de los actos administrativos, es
decir, del ejercicio singular dc la potestad administrativa, se excluye por
definicién la potestad reglamentaria que supone su ejercicio general y
abstracto.

(58) E. Garcia pE ENTERRIA ¥ T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, 0b. cit.,, pag. 441.
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B) Garrido Falla.

La tesis dc GARRIDO FaLLA (59) no sc aparta, esencialmente, de la que
acabamos de analizar, y bucna prueba de ello ¢s que acepta también
como punto de partida la definicion de ZANOBINI, ¢n la que ponian énfasis
los autores anteriormente citados.

La nota diferencial se encuentra en que para este autor «no hay nin-
gun inconveniente en que en ¢l concepto de acto administrativo, ¢n senti-
do amplio, abarque tanto el acto administrativo gencral como el concre-
to... Lo importantes ¢s encontrar el conjunto de actos sometidos al régi-
mcn juridico administrativo y, ciertamente quc en cste sentido hay que
admitir que tanto actos administrativos son los gencrales, como los con-
cretos o especiales, pues unos y otros estan sometidos a los dos princi-
pios fundamentales del régimen juridico administrativo: sumision a la
Ley y a las normas jerarquicamente superiores y la posibilidad de una fis-
calizacién jurisdiccional para hacer cfectiva dicha sumisién...» (60).

Tanto si aceptamos que ¢l concepto de acto administrativo incluye o
no los reglamentos —polémica que a los efectos de lo que aqui sc analiza
¢s irrelevante—, es lo cierto que la caracterizacion del acto administrativo
como el dictado por una potestad administrativa es la que, realmente, nos
permite afirmar que la ejecucion de las normas de Seguridad Social se
verifica por una Administracién Publica en uso de una potestad adminis-
trativa v que, por tanto, los actos que implica aquella ¢jecucién son
auténticos actos administrativos.

4.2.3. En su actuacion, la Adminisiracion de la Seguridad Social goza
de la totalidad de privilegios que corresponden a un 6rgano
sometido al Derecho administrativo.

En la linea de lo analizado en al apartado antcrior, hay que sefalar
que la consideracién como actos administrativos de los actos de ejecu-
cién de la normativa de Seguridad Social trae como consecuencia que
ésta disfrute de la totalidad de privilegios administrativos d¢ que goza un
Ente administrativo en sus relaciones con los Tribunales.

GARCiA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ (61) efectian cl analisis
de la posicidn de la Administracion por contraste con la situacién normal
que denominan «paz juridica» y que, bdsicamente, se plasma en los
siguientes puntos:

— La alteracién de la situacién juridica de una persona exige el con-
sentimiento dc¢ ésta.

— En el caso de que tal consentimicnto no sc preste la pretension de
alteracion debe scr sometida a un Tribunal, a quien corresponde

(59) F. GARRIDO FaLLA, Tratado de Derecho Administrativo, Madrid, 1987, décima edi-
cion, tomo I, pdg. 380.

(60) F. GarrIDO FaLLa, 0b. cit., pag. 380.

(61) E. Garcia pe ENTERRIA ¥ T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, 0b. cit., pag. 479.

438



LAS NORMAS DE SEGURIDAD SOCIAL Y LAS NORMAS JURIDICO-ADMINISTRATIVAS

ademiés ejecutar la resolucidn final en el supuesto de que el perju-
dicado por la misma no lo haga voluntariamente.

— Nadie puede excluir la actuacion de los Tribunales en un asunto
que le afecte personalmente.

Frente a esta situacién, nos encontramos con quc los actos adminis-
trativos gozan de una presuncién generalizada de legalidad y son ¢jecuti-
vos v ejecutorios desde el momento ¢n que se dictan, sin necesidad de
acudir al juicio de un Tribunal que declare su derecho. A esto debe afia-
dirse, ademas, la facultad de ejecutar las sentencias que los Tribunales
dicten contra la propia Administracién v una serie de privilegios en la
misma representados, fundamentalmente, por la inembargabilidad de sus
bienes.

Pues bien, si observamos el funcionamiento de la Administracién de la
Seguridad Social comprobaremos sin dificultad que goza de todos y cada
uno de los privilegios, o los que se acaba de hacer referencia, no sélo
cuando aplica la legislacién estatal (Ley de Contratos, Ley de Patrimonio,
Ley de Funcionarios), sino incluso cuando aplica la legislacién especifica
de Seguridad Social y produce lo que hemos denominado actos presta-
cionales o derivados, como pueden ser todos los relacionados con la coti-
zacién v recaudacion (62).

Para demostrar lo anterior debe recordarse que la Administraciéon de
la Seguridad Social dicta actos reconociendo o denegando prestaciones o
determinando cl incumplimiento de las obligaciones inherentes al siste-
ma (alias, bajas, cotizacién) que son inmediatamente ejecutivos, al punto,
incluso, de iniciar el procedimiento de apremio. Dichos actos gozan de la
presuncion de legalidad v obligan, en su caso, al afectado por los mismos
a instar su revision judicial desde la posicién procesal de demandante y
tras haber cubierto cl tramite del recurso o reclamacién previos.

La interposicién de los rccursos (administrativos o judiciales) no
produce la suspensién de la ejecutividad del acto, ni aun su ejecutorie-
dad. Asimismo, las sentencias que revisan dichos actos se ejecutan por la
propia Administracién de la Seguridad Social, cuyos bicnes tampoco son
susceptibles de embargo judicial. En esta misma linea, hay que significar,
por ultimo, que las Entidades Gestoras no pueden transigir judicial ni
extrajudicialmente.

Estas consideraciones nos llevan a afirmar que la Administracién de
la Seguridad Social goza, en la aplicacion de su propia normativa, de los
privilegios de cualquier 6rgano administrativo sometido al Dcrecho
administrativo.

(62) Sobre csta cuestion y, en concreto, sobre el alcance de los denominados actos
de gestion liquidatoria como actos administrativos, pucde verse nuestro trabajo: A. PaLo-
MAR OLMEDA y H. Losapa GONZALEZ, La jurisdiccion competente para conocer de la impug-
nacion de los actos en materia de recaudacién de la Seguridad Social: andlisis de una
controversia, «Revista de Seguridad Socials, num. 32, octubre-diciembre 1982.
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S. EL FUERO JURISDICCIONAL REVISOR DE LOS ACTOS DE LA SEGURIDAD SOCIAL
S.1. Situacion actual

El analisis de la situacién actual en la determinacion del fuero juris-
diccional competente para conocer de los actos de la Administracién de
la Scguridad Social es una labor relativamente sencilla. Asi, en todos los
ambitos scctoriales en los que se aplican Leyes estatales gencrales (con-
tratacién, funcionarios, patrimonio ¢, incluso, en materia recaudatoria en
los denominados actos de gestion liquidatoria) el fuero jurisdiccional son
los Tribunales del orden contencioso-administrativo, que aplican, como
es légico, los propios esquemas administrativos para fundar sus resolu-
cioncs.

De esta forma, resulta aplicable a este enjuiciamiento la teoria general
de las nulidades administrativas y las formas dc declarar las mismas a
través de la revisién de los actos administrativos bicn a instancia de parte
(recurso), bicn por la propia Administracion (revision de oficio).

Sc excluyen del enjuiciamiento contencioso-administrativo los que
aqui se han denominado actos prestacionales y, asimismo, todos los rela-
cionados con la cotizacién y recaudaciéon y que no puedan ser incluidos
en ¢se nuevo concepto acunado de «actos de gestién liquidatoria». El
enjuiciamicnto de dichos actos queda atribuido a la jurisdiccién social
por aplicacién del articulo 25 de la Ley Organica del Poder Judicial en
relacién con los apartados del articulo primero de la Ley de Procedimien-
to Laboral (63).

En esta linea, no es aventurado afirmar que los Tribunales del Orden
Social no aplican en sus resoluciones los esquemas y categorias consus-
tanciales a la naturaleza juridica administrativa de los actos de Seguridad
Social. Asi la distincién entre nulidad de pleno derecho y anulabilidad o
bicn no se aplica o bien aparece con limites tan difusos que no resulta
reconocible. Es mas usual encontrar la cita expresa del articulo 6.3 del
Codigo Civil («los actos contrarios a las normas impcrativas y a las prohi-
bitivas son nulos de pleno derecho, salvo que en cllas sc establezca un
cfecto distinto para el caso de su contravencién»), o que sin cita expresa
las sentencias sc limitan a aplicar los cfectos del citado articulo.

Esta circunstancia nos sugicre dos intcrrogantes:

¢Todas las normas de¢ Scguridad Social son prohibitivas o imperati-
vas? ¢La unica infraccién posible en dicho Ordenamiento es la nulidad de
pleno derecho? Si analizamos el contenido de los pronunciamientos judi-
ciales en esta materia tendriamos quc responder alirmativamente a
ambas cuestiones. Sin embargo, ¢n pura logica, ni todas las normas de
Seguridad Social son imperativas o conticnen prohibiciones y, asimismo,
no puedc mantenerse que en este sector del Ordenamicnto sélo existe la

(63) En materia de personal al servicio de la Seguridad Social, los 6rganos jurisdic-
cionales saciales mantienen, por el momento, la compeiencia parcial (excluve seleccion
v régimen disciplinario) para revisar los actos relativos al denominado personal estatu-
tario del INSALUD.
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sancion mas grave para los defectos y contravenciones de sus actos admi-
nistrativos, esto es, la nulidad de pleno derecho.

Con independencia de esto, que es inicamente una prucba fchaciente
de que las normas de Seguridad Social utilizan los criterios y categorias
del Derecho comun ante la inexistencia de unas propias, es lo cierto que
la cuestién que aqui nos interesa resaltar es la aplicaciéon de las catego-
rias juridico-administrativas a actos que formalmente rednen 1tal condi-
cién, como anteriormente se ha senalado.

El problema es, en todo caso, una cuestién puramente teérica e inde-
pendiente del fuero jurisdiccional por el que ha optado ¢l legislador, va
que el enjuiciamicnto por los érganos de lo social no significa una exclu-
sion de los esquemas juridico-administrativos por tener unos propios
dichos o6rganos jurisdiccionales. Muy al contrario y 1al como ocurre
actualmente, los érganos de lo social aplican las categorias juridicas pro-
pias del derecho que aplican, de forma que no son idénticas las reglas de
actuacién ni los efectos en la aplicacién de normas laborales que en nor-
mas de Seguridad Social.

Partiendo de esta premisa, es claro que la tesis que aqui s¢ mantiene
no supone necesariamente un cambio o sustitucién del orden jurisdiccio-
nal revisor, sino exclusivamente la aplicaciéon por éste de las categorias
juridicas y los esquemas que sc derivan de la consideracién como actos
administrativos de los que dicta la Administracién de la Seguridad Social.

5.2. La Ley de Bases de Procedimiento Laboral
y el Texto Articulado de dicha Ley

Con independencia de lo dicho en el apartado anterior, parece conve-
niente efectuar el analisis sobre la base de las normas vigentes. A este res-
pecto comencemos por sefialar que el articulo 25 de la Ley Orgdnica del
Poder Judicial atribuye a los 6rganos jurisdiccionales de lo social el
conocimiento de las cuestiones:

«En materia de prestaciones de Seguridad Social frente
a entidades espariolas que tengan domicilio, agencia, dele-
gacién o cualquier otra representaciéon en Espaiia.»

La concrecién puntual de dichas compeltencias se produce por la Ley
de Bases de Procedimicnto Laboral, que establece las siguientes bases
quec afectan a lo que sc esta examinando:

Buase primera: Atribuye a los Juzgados y Tribunales del orden
jurisdiccional social el conocimiento de los liti-
gios ¢n materia de Seguridad Social.

Base decimoquinta: Regula la obligacion de interponer reclama-
¢ién previa para poder demandar en juicio a
las entidades Gestoras y Servicios Comunes de

- Scguridad Social.
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Base vigesimogquinta: Rccoge la cexigencia de la interposicion dc
reclamacién previa y regula los tramites admi-

nistrativos para la reclamacion y remisién del
expediente administrativo.

Admite la posibilidad de que las Entidades Ges-
toras y Secrvicios Comunes de la Seguridad
Social sc¢ personen y sean tenidos como parte
¢n cualquicr proceso que pucda afectar a sus
interescs.

Por ultimo, se admitia que existiese una regulacién de la revisidon en
via judicial de los actos declarativos de dercchos de las Entidades Gesto-
ras y Scrvicios Comunes de la Seguridad Social.

Dada su naturaleza, dicha Ley de Bascs necesitaba de un Texto Articu-
lado que se dicta mediante ¢l Real Decreto Legislativo 521/1990, de 27 de
abril.

Dicho Texto Articulado conticne, a los efectos de lo que aqui se anali-
za, las siguientes cuestiones de importancia:

«Articulo 2.

Atribucién a los drganos jurisdiccionales del orden
social de la competencia para conocer de las cuestiones
litigiosas que sc promuecvan en materia de Scguridad
Social, incluida la proteccién por desempleo.

Articulo 3.

Establece la exclusion de la jurisdiccion social de las
pretensioncs que versen sobre la impugnacion de los actos
de la Administraciéon publica sujetos al Derecho adminis-
trativo ¢n materia laboral.

Articulos 138 a 144.

Regulan las especialidades del proceso en materia de
Seguridad Social.»

Las reglas generales que se contienen en dichos articulos se basan en
la obligacion de la interposicion de reclamacion previa para demandar a
la Administracién de la Seguridad Social (art. 138); posibilidad dc ésta de
compareccr en cualquicr procedimiento que la afecte (art. 139); obliga-
cion de la Entidad Gestora de remitir el expediente administrativo antes
del dia de la vista y efectos de su no remisién (arts. 141 y 143).

Con independencia de lo anterior, uno de los articulos que mas desta-
ca es cl relativo a la revisiéon de oficio de los actos declarativos de las
Entidades Gestoras.

En concreto establece:
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«Articulo 144.

1. Las Entidades Gestoras no podran revisar por si
mismas sus actos declarativos de derechos en perjuicio de
sus beneficiarios, debiendo, en su caso, solicitar la revision
ante el Juzgado Social competente, mediante la oportuna
demanda que se dirigira contra el beneficiario del derecho
reconocido.

2. Se exceptian de lo dispuesto en el nimero anterior
la rectificacion de errores materiales o de hecho v los arit-
méticos, asi como las revisiones motivadas por la constata-
¢ién de omisiones o inexactitudes en las declaraciones del
bencficiario.

3. Laaccidn de revisién a la que se refiere el nimero |
prescribird a los cinco afios.

4. La sentencia que declare la revision del acto impug-
nado serda inmediatamente e¢jecutiva.n

Al margen de otras consideraciones, la lectura de este articulo suscita,
en una primera aproximacidén, dos cuestiones. Asi, cabe indicar que ¢s
digno de clogio el que se acabe con la tradicional laguna juridica de la
inexistencia de una norma que regulc un procedimiento especifico para
la revisiéon de oficio de los actos declarativos de derechos de las Entida-
des Gestoras de la Seguridad Social.

Ahora bien, junto a esta primera idea debe resaltarse también la extra-
ficza de que una cuestién de indole material y sustantiva se incluya en un
texto procesal y, sobre todo, la forma en que esto se ha hecho.

Asi, en primer lugar, la negacién de la facultad de revisiéon de oficio
supone la privacién de una forma de actuacién administrativa de la que
goza la Administracién en el resto de las relaciones juridicas. Es sabido
que el articulo 110 de la Ley de Procedimiento Administrativo admite la
revision de oficio de los actos declarativos de derecho que contrarien
manifiestamente la Ley v, en tal sentido, dictamine ¢l Consejo de Estado,
v el articulo 109 del mismo Texto Legal permite la revision de oficio de
los actos cuando estén incursos en alguna de las causas de nulidad de
pleno derecho a las que alude el articulo 47 de la Ley Procedimental.

La objecion fundamental o, si se quiere, la reticencia histérica a la
utilizacién de estos procedimientos y al cjercicio de la facultad se ha cen-
trado en dos cuestiones, una de propia filosofia consistente en pensar que
la Seguridad Social vy los actos que dicta son una especie de actos admi-
nistrativos de scgunda, fruto de una inicial concepcién aseguradora vy
asistencial. Esta concepcion debe entenderse superada tras la constitu-
cionalizacién del Derecho a Seguridad Social e, incluso, su desvincula-
cién del nexo laboral, cabe afirmar que la misma constituye uno de los
derechos a los que ¢l ciudadano debe acceder en un «estado del bienes-
tars (64). La construccién y articulacion juridica de este derecho presenia
caracteristicas scmejantes a las del resto de derechos de orden prestacio-

(64) 1. CARLSSON, El estado del bienestar, diario «E! Pais» de 29 de marzo de 1990,
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nal que se recogen en nuestro Ordenamiento Juridico, por lo que la mis-
ma valoracién tradicional debe dejar paso hoy a una aceptacién plena y
sin complejos. )

En segundo término, se han cucstionado las posibles diliculiades para
«acceder al Consejo de Estado». Estas dificuliades son consustanciales a
todos los Entes tutelados por un Departamento Ministerial, va que sélo
los titulares de ¢éstos pueden solicitar los dictamenes (art. 20 de la Ley
Orgdnica 3/1980, de 22 de abril, del Conscjo de Estado).

Indica GONZALEZ PEREZ (65) quc estc mismo problema sc suscité con
la imposibilidad de las Corporaciones Locales de acudir directamente al
Consejo de Estado para obtener el dictamen preceptivo. La linea jurispru-
dencial fue favorable a la exigencia de dicho tramite, accediendo al Con-
scjo de Estado por medio del Ministerio de tutela, que ¢n aquclla época
era el del Interior (Sentencias de 9 de diciembre de 1974 v de 3 de octu-
bre dc 1973). Sin embargo, la evolucion posterior (Sentencia de 3 de
junio de 1985) da un cierto giro a la cuestién indicando:

«.. resulta evidente que entre tanto se resuelve legalmente
1al laguna legal (posibilidad de acudir directamente al Con-
sejo de Estado) con una nueva regulacién del problema, cl
acuerdo resolutorio debera, al menos, por su trascendencia
ser aprobado por ¢l Pleno corporativo y con el requisito
minimo del dictamen favorable de letrado...n.

No cabe negar que la Ley de Bases de Régimen Local establece que el
dictamen debe solicitarse por conducto del Presidente de la Comunidad
Auténoma y a través del Ministerio para las Administraciones Publicas.

Es claro, por tanto, que cuando en otros sectores del Ordenamiento
Juridico se ha planteado ¢l problema dc la dificultad de acceso al Consejo
de Esiado, s¢ ha arbitrado un mecanismo especifico para permitir el
acceso. En el presente supuesto y aunque las relaciones de las Entidades
Gestoras v el Ministerio de Trabajo y Scguridad Social estén definidas por
la figura de la tutcla debe entenderse que, en su caso, ésta seria la via
para solicitar el dictamen.

Por altimo, la preocupacion de que ¢l ejercicio de la potestad revisora
pudicra colapsar el funcionamicnto del Consejo de Estado es un proble-
ma puramentc administrativo v que, por tanto, trascicnde del andlisis
juridico; vy, por otro lado, conlleva esa infravaloracion a la que anterior-
mente nos hemos referido.

En todo caso debe quedar claro que este articulo priva a la Adminis-
tracién de la Scguridad Social de una de las potestades de la Administra-
cién, subsumible, como seiiala GONZALEZ PEREZ (66), como una de las
manifestaciones de la autotutcela o autodefensa administrativa. La priva-
cién de esta potesiad, ademads indiscriminada, sin diferenciar si se refiere

(65) J. GoxzaLez Percz, Comentarios a la Ley de Procedimicnto Adminisirarivo,
Madrid, 1989, pag. 875.
(66) J. GoNzaLkz PERrEz, ob. cir., pag. 858.
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a pensiones propiamente dichas, a mejoras vy revalorizaciones o, incluso,
a complementos de minimos, no aparece como plenamente justificada.

En esta misma linca, los dos parrafos siguientes dcl articulo 144 dcl
Texto Refundido establecen sendas medidas que, en esencia, permiten
indicar que los actos de la Seguridad Social no pueden ser nunca nulos
de pleno derecho, va que la revision se somcte a plazo perentorio v, ade-
mas, no sc¢ admite que pueda producir cfectos ab initio, caracieristicas
éstas indisociablemente unidas a dicha categoria de nulidad.

Las consideraciones expuestas permiten mostrar ¢l escepticismo ini-
cial quc la regulacion propuesta significa. Micentras la Ley de Bases aludia
al establecimiento de un procedimiento para la revisiéon de oficio pero no
negaba absolutamente ¢l derecho de la Administracion de la Seguridad
Social a una revision administrativa, el Texto Articulado va mas alli v nie-
ga, efectivamente, ¢l derecho a la revision de oficio, colocando a la Segu-
ridad Social en pic de igualdad con los particulares v obligandola a acu-
dir a los Tribunales para revisar cualquier acto declarativo de derecho.

6. CONCLUSION

A modo de resumen de lo dicho hasta este momento, cabe scnalar que
la filosofia del actual sistema de Seguridad Social s¢ encuentra hoy en un
punto muy alejado de sus origenes. La introduccién de prestaciones sin
contribucién previa ¢, incluso, completamente al margen de las relacio-
nes laborales suponen necesariamente un replanteamicnto de los esque-
mas conceptuales y juridicos de las normas que rigen ¢l sector social de
nuestro Ordenamiento Juridico. )

Estas circunstancias, unidas a la opciéon cstatal por una Scguridad
Social de gestion piblica y conforme a las normas que rigen, con cardcter
general, la actuacion del Estado en materias administrativas trac consigo
la nccesidad de plantearse la auténtica natwuraleza de las normas que
rigen la Seguridad Social, y no con el fin de indicar que debe ser ¢l Dere-
cho administrativo el que en el futuro debata sobre el ambito subjetivo y
objetivo de la Seguridad Social, cosa que, a nuestro juicio, pueden conti-
nuar realizando los estudiosos de la Seguridad Social para preservar con
ello sus fines tradicionales, sino que resulta suficiente con que este raba-
jo sirviese para clarificar que, una vez definido el ambito de la Seguridad
Social, las normas que regulan éste, la aplicaciéon que de las mismas
hacen los Entes Publicos de Gestién y las posibles anomalias de los actos
dictados deben regirse por las mismas normas que regulan esas cuestio-
nes en el resto de actividades administrativas.

Esta conclusién sc justifica en base al analisis de la actuacion de la
Administracién Publica en este sector, que implica el ejercicio de una
potestad administrativa que permite formular declaraciones de conoci-
miento, juicio o desco susceptibles de ser calificados de auténticos actos
administrativos sometidos, por tanto, a la regulacion general de ¢stos.

La afirmacién anterior no c¢s inconciliable ni con ¢l deseo de mante-
ner los objetivos esenciales de la Seguridad Social que deberan ascegurar
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quicnes definan ¢l ambito subjetivo y objetivo, ni, asimismo, con la revi-
sion jurisdiccional por organos no especificamente administrativos, ya
que son notables los cjemplos en que los drganos sociales aplican nor-
mas y criterios administrativos, sin ir mas lcjos, en la resolucién de las
pretensiones del personal cstatutario del INSALUD, cuyas normas y
esquemas juridicos con administrativos y, sin ¢embargo, se conocen por
los Organos de lo Social.

Alberto PALOMAR OLMEDA
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