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Alguno replicard: qué bonito lo que estds diciendo. Pero sdonde estd el
dinero para hacer todo esto?

Yo estoy tan lejos de creer que ha de sobrar como cierto de que ha de haber
suficiente para hacer frente no sélo a las necesidades cotidianas sino también a
las extraordinarias, que en gran cantidad aparecen a veces en cualquier cindad.

Juan Luis Vives
De subventione pauperum (1526)!

Cambios recientes y situacién actual de las prestaciones sociales tras cuatro
afos de crisis economica: su incidencia sobre el Estado social

La economia publica espafiola, que habia llegado a presentar superavit en los
ejercicios precedentes, entré en déficit a partir de 2008, que alcanzé su méxi-
mo en 2010 y que, aunque ha empezado a reducirse a partir de 2011, debe atin
disminuir sensiblemente para alcanzar los objetivos marcados por el pacto de
estabilidad en la Unién Europea.

Entre otras medidas, este objetivo de reduccion del déficit ha desencadenado
sucesivos recortes en los presupuestos publicos de gasto, ya sea del Estado, de
las CCAA o de los entes locales. A ello obliga no sélo el volumen del déficit
sino también su composici6n: en una coyuntura de crisis econémica, en la que
ha caido la actividad y mds atn el empleo, descienden los ingresos fiscales al
tiempo que se eleva el gasto provocado por los “estabilizadores automdticos”,
tales como las prestaciones por desempleo, lo que deja escaso margen en el corto
plazo paralafinanciacién de otros programas de gasto, que no estén comprome-
tidos por ley o por obligaciones internacionales o de cardcter plurianual. Esto
sitia en el punto de mira a las operaciones corrientes y, en particular, al llamado
“gasto social”.

En el caso espafol, la contraccion que describimos es especialmente intensa
dentro del panorama europeo, porque aqui la crisis financiera internacional se
ha visto agravada por una crisis del sector inmobiliario devastadora, no ya sélo
por el peso relativo de este sector en nuestra estructura econémica y por su ca-

1. Traduccién de Luis Fraile Delgado, El socorro de los pobres. La comunicacion de bienes,
Madrid, Tecnos, 1997, pag. 96.
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rdcter muy intensivo en empleo poco cualificado, sino también por su altisimo
apalancamiento, que habiamos financiado en el mercado hipotecario generando
un enorme volumen de deuda privada exterior que lastra pesadamente la reac-
tivacion del crédito.

Asi pues, nos vemos abocados a un ajuste especialmente intenso. Pero no es
esta nuestra unica peculiaridad: también es forzoso observar que emprendemos
tan penoso camino cuando ain no habifamos consolidado nuestro Estado de
bienestar en niveles homologables a los de nuestros paises vecinos.

Segin el Banco de Espafia, en 2007 (Gltimo afio previo al estallido de la crisis
y con informacién completa disponible), nuestro producto interior bruto ya
alcanzaba el 96,2% del nivel medio de la Unién Econémica y Monetaria (UEM)
y, sin embargo, nuestro gasto publico en educacién todavia representaba un
84,1%, el gasto sanitario un 82,5%, el dedicado a seguridad social un 74,9% y el
de vivienda sélo un 45% de la media en la UEM.

En el caso de la salud, existen evidencias que permiten afirmar que disfruta-
mos de uno de los mejores sistemas publicos de salud del mundo, por lo que la
relativa escasez de recursos publicos a él dedicados no debe interpretarse como
ineficacia del derecho ala salud, sino mas bien como eficiencia en su consecucidn.
Segun las Estadisticas sanitarias mundiales de la OMS, Espafia ocupa posiciones
elevadas no sélo en esperanza de vida, sino también en cobertura de los servi-
cios y en medios sanitarios, homologables o incluso por encima de otros paises
avanzados que gastan mayor proporcién de su PIB en sanidad. Pero en materia
de educacién o de vivienda la situacién es algo diversa: los sucesivos Informes
PISA (Programme for International Student Assessment) de la OCDE o los
datos comparativos disponibles sobre esfuerzo de acceso a la vivienda o eman-
cipacién de los jévenes, respectivamente, nos hablan mds bien de un largo reco-
rrido pendiente para fortalecer la efectividad de estos derechos en nuestro pais.

Paradéjicamente, Espafia y otros paises del sur de Europa especialmente
azotados por la crisis estdn a la vanguardia de la constitucionalizacién de los
derechos econémicos, sociales y culturales. En efecto, las de Grecia (1975), Por-
tugal (1976) y Espana (1978) conforman una generacion de constituciones desta-
cada por su ambicién en la proclamacion de derechos al servicio del principio de
cohesién o solidaridad social?. Como los derechos a la educacién, a la salud o a
la vivienda, por ejemplo, que se acompafian de mandatos correlativos de accién
positiva o de prestacion dirigidos a los poderes publicos.

Mids atin: en algunos casos, a fuer de garantizar una prestacién publica, la
Constitucién también condiciona su forma de financiacién, de manera que su
cumplimiento no compromete sélo el ejercicio de las potestades de regulacién
y organizacion de las prestaciones, sino también el ejercicio de la capacidad fi-

2. El principio de cohesion social lo afirma, por ejemplo, el art. 3 del Tratado de la Unién Eu-
ropea y su Declaracién de Derechos Fundamentales dedica un capitulo a los que llama derechos
de solidaridad. La solidaridad social es, asimismo, un principio constitucional expreso en Italia o
en Portugal, por ejemplo. En Espaiia, puede interpretarse que es un principio implicito de nuestra
Constitucidn, al que en efecto se ha referido su maximo intérprete en las SSTC 134/1987, de 21 de
julio (E.J. 5°), y 100/1990, de 30 de mayo (F.J. 2°) (VAQUER, 2002: 65-74).
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nanciera del Estado. Asi, por ejemplo, el art. 16 de la Constitucién helena no
solo dispone que la educacion obligatoria durard como minimo 9 afios, sino
que a continuacién reza: “Todos los helenos tendrdn derecho a la instruccién
gratuita en todos sus grados en los establecimientos del Estado. El Estado pres-
tard ayunda economica a los estudiantes que se distingan entre los demds, asi
como a los que necesitan asistencia o proteccién particular, en funcién de sus
capacidades.” Por su parte, el art. 63 de la Constitucién portuguesa atribuye al
Estado el deber no sélo de organizar y coordinar, sino también subvencionar un
sistema de seguridad social. Su art. 64 afirma que el derecho a la proteccién de
la salud se realiza “mediante un servicio nacional de salud universal y general y,
atendiendo a las condiciones econdmicas y sociales de los ciudadanos, tendente
a la gratuidad”. Y su art. 74 manda al Estado “establecer progresivamente la
gratuidad de todos los niveles de ensefianza” (las cursivas son mias).

Como se observa, todos los preceptos citados en el parrafo anterior se refie-
ren a la educacidn o la seguridad social. En estas materias es, en efecto, donde
se concentran los mandatos prestacionales constitucionalmente mas determina-
dos. También en Espafia -aunque nuestra Constitucion ha sido mis comedida
al comprometer el gasto ptblico- puede observarse una gradacién en la deter-
minacién constitucional de las prestaciones sociales, que no es ni mucho menos
uniforme.

Sélo la educacién constituye un derecho fundamental de la Seccién 1* del
Capitulo II de la Constitucion espafiola. Ademis, el art. 27 llega a mandar a
los poderes publicos crear centros docentes y proclama el caricter obligatorio
y gratuito de la ensefianza bdsica. Por su parte, el art. 41 manda a los pode-
res pﬁblicos mantener “un régimen publico de Seguridad Social para todos los
ciudadanos”, mientras que en materia de salud el art. 43 exige “las prestacio-
nes y servicios necesarios”, sin espe01f1car si deben o no ser ptblicos, y para la
vivienda el art. 47 ya tan sélo manda “promover las condiciones necesarias”.
Probablemente, el constituyente no fue ajeno al distinto grado de desarrollo de
los sistemas prestacionales existentes en las cuatro materias aludidas en aquel
momento. Y, a la vista de dicha situacién y del distinto grado de compromiso
const1tuc1onal, se comprende que hoy tanto la educacion como la seguridad
social y la sanidad hayan sido desarrollados por el legislador como derechos
subjetivos de prestacion plenos, sustentados en sistemas prestacionales univer-
sales muy sofisticados y costosos, mientras que la vivienda diste de serlo.

Como es sabido, la plena eficacia como derechos subjetivos de los “principios
rectores” recogidos en el capitulo III del Titulo I de nuestra Constitucién pasa
por su desarrollo legislativo (art. 53.3 CE). Y la legislacién de desarrollo de la
Constitucién (incluida la preconstitucional que ha asumido sobrevenidamente
esta funcién) ha ido configurando, en efecto, derechos subjetivos de prestacién
perfectos en alguna de estas materias. Primero, en educacién y en seguridad
social, de la que despues se desga]arla la sanidad cuando se configura el sistema
nacional de salud. El “cuarto pilar” o sistema prestacional garantizado por ley
en Espafia desde hace poco mas de un lustro es el de la dependencia. Y sin tanta
ambicién sistemdtica ni alcance universal, el legislador también empezé en los
afios previos a la crisis a configurar y garantizar como derechos subjetivos ple-
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nos algunas prestaciones sociales tales como las rentas minimas de insercién y
los servicios sociales bdsicos o garantizados (TorNoOS, 2005: 378-388) y residen-
ciales, tales como alojamientos para los “sin techo” y otras personas en estado
de necesidad o la renta bdsica de emancipacién para los jévenes (VAQUER, 2011a:
59-71).

Por ultimo y ya mientras se gestaba la crisis econdmica, la dltima generacién
de Estatutos de Autonomia ha intermediado entre la Constitucién y las leyes
ordinarias de desarrollo, desarrollando y ampliando los citados principios y de-
rechos del Capitulo III de aquélla. El abanderado y mas notorio caso es el del
Estatuto de Catalufia de 2006. Por lo que se refiere a la dimensién financiera de
estas prestaciones, el Estatuto afiade en su art. 21 a la gratuidad de la ensefianza
obligatoria la de “los demds niveles que se establezcan por Ley” y afirma el
derecho “a disponer, en los términos y condiciones que establezcan las Leyes, de
ayudas publicas para satisfacer los requerimientos educatlvos y para acceder en
igualdad de condiciones a los niveles educativos superiores”, en el art. 23, el “de-
recho a acceder en condiciones de 1gualdad y gratuidad a los servicios sanitarios
de responsabilidad pubhca, en los términos que se establecen por Ley”, y en el
art. 24 afirma que “las personas o las familias que se encuentran en situacién
de pobreza tienen derecho a acceder a una renta garantizada de ciudadania que
les asegure los minimos de una vida digna, de acuerdo con las condiciones que
legalmente se establecen”.

Como es conocido, el TC se ha pronunciado sobre la eficacia de estos “dere-
chos” estatutarios, negando que puedan ser ni afectar a los derechos fundamen-
tales pues éstos “son, estrictamente, aquellos que, en garantia de la libertad y de
la igualdad vinculan a todos los legisladores” y en consecuencia sélo pueden
ser “tales, justamente, por venir proclamados en la norma que es expresion de
la voluntad constituyente”, mientras que los proclamados en los estatutos son
“derechos que sélo vinculen al legislador autonémico ... y derechos, ademis,
materialmente vinculados al dmbito competencial propio de la Comunidad
Auténoma” (STC 31/2010, de 28 de junio, F.J. 16°). Hasta aqui una interpre-
tacién sobre la eficacia de los derechos estatutarios y su relacién con los dere-
chos constitucionales fundamentada en la posicién que ocupan sus respectivas
fuentes en el ordenamiento juridico. Lo sorprendente, a mi juicio, es que a este
razonamiento le sigue otro regresivo y poco matizado sobre la naturaleza de los
derechos sociales, ya sea constitucional o estatutaria su fuente:

“Ahora bien, bajo la misma categoria “derecho” pueden comprender-
se realidades normativas muy distintas, y serd a éstas a las que haya de
atenderse, més alld del puro nomen, para concluir si su inclusién en un
Estatuto es o no constitucionalmente p051ble En efecto, ya en la propia
Constitucién bajo el término “derecho” se comprenden tanto verdaderos
derechos subjetivos como cldusulas de legitimacién para el desarrollo de
determinadas opciones legislativas, si bien en ambos casos se trata siem-
pre, al cabo, de mandatos dirigidos al legislador, bien imponiéndole un
hacer o una omisién que se erigen en objeto de una pretensién subjetiva
exigible ante los Tribunales de justicia; bien obligindole a la persecucién
de un resultado sin prescribirle especificamente los medios para alcanzar-
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lo y sin hacer de esa obligacién el contenido de ningin derecho subjetivo,
que s6lo nacerd, en su caso, de las normas dictadas para cumplir con ella.
Normas, en def1n1t1va, que prescriben fines sin imponer medios o, mds
precisamente, que proveen a la legitimacién de la ordenacién politica de
los medios publicos al servicio de un fin determinado.”

La proclamacién por la Constitucién de un bien juridico como un “derecho”
no puede ser un flatus vocis, ya que “nuestro texto constitucional no consagra
derechos meramente tedricos o ilusorios, sino reales y efectivos” segin doctrina
reiterada del Alto Tribunal (por todas, STC 12/1994, de 17 de enero, E.J. 6°).
Luego tampoco puede interpretarse como una mera licencia literaria para ex-
presar una “cliusula de legitimacién para el desarrollo de determinadas opcio-
nes legislativas”, habida cuenta de que tales opciones no requieren legitimacién
constitucional expresa en un Estado democritico, donde por el contrario caben
todas las que no sean contrarias al orden constitucional.

Y si lo que ha pretendido afirmarse es que estos preceptos prescriben fines
con el tnico fin de legitimar su ponderacion con otros derechos y “opciones
legislativas” limitadoras de estos ultimos, como por ejemplo el de propiedad por
el derecho a la vivienda, o el de libre empresa por el derecho al medio ambiente,
hay que responder que se estd igualmente devaluando el texto constitucional,
pues para este viaje no hacfan falta tales alforjas: la propiedad estd en todo caso
delimitada por su funcién social, que cumple determinar al legislador (art. 33
CE), y la libertad de empresa por la ordenacién de la economia (art. 38 CE).
De la simple lectura de los arts. 45 y 47, por seguir con los ejemplos puestos, se
infiere claramente que su funcién constitucional va més all de una “cliusula
legitimadora” de opciones legislativas o de la limitacién de otros derechos.

Es cierto que no todos los derechos constitucionales o estatutarios desplie-
gan la misma eficacia, pues tampoco tienen el mismo objeto, los mismos sujetos
ni el mismo contenido. Pero no podemos seguir haciendo una interpretacién ¢6-
pica del Titulo I de Ia Constitucidn, sobre la que debe primar una interpretacién
sistemdtica y finalista capaz de descubrir las relaciones existentes entre ellos al
servicio de la dignidad de la persona (VAQUER, 2002: 91-94 y 2011a: 37-52) y de
relativizar las fronteras entre derechos de libertad, de participacién y de presta-
cién y entre derechos sub]etwos y principios ob]etlvos o mandatos al legislador,
como propugna la doctrina mds progresiva en la materia (PRIETO SANCHIS, 1995,
FErrAJOLL, 1999, PAREJO, 2002, ABRAMOVICH y COURTIS, 2005, PISARELLO, 2009)
En todos los bienes juridicos protegldos en el Titulo I de la Constitucion pode-
mos hallar una diversa combinacién de todo ello, por lo que las diferencias son
de grado, no de esencia.

En efecto, la efectividad de la libertad requiere prestaciones publicas (por
e]emplo en pohcla de seguridad para prevenir sus violaciones o en administra-
cion de justicia para repararlas), del mismo modo que los derechos de prestacion
demandan libertad en su disfrute (por ejemplo, consentimiento informado para
un tratamiento de salud o ausencia de acoso inmobiliario en el disfrute de la vi-
vienda). Las libertades ptblicas y demds derechos constitucionales tienen tam-
bién una dimensién objetiva trascendente, como principios del ordenamiento,
por su relevancia para el orden politico y la paz social, y no por ello pierden su
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condicién de derechos subjetivos. La educacion o la tutela judicial efectiva son
derechos fundamentales, pese a tener un contenido eminentemente prestacional.
El contenido central de la propiedad es una libertad, y sin embargo es un dere-
cho de cardcter estatutario y configuracion legal. Y los derechos sociales o de
tercera generacion tienen un contenido preponderantemente prestacional, que
los hace necesariamente relativos (GArRcia MacHO, 1982: 97) o condicionados
(CarRRO y MIGUEZ, 2011: 396-397) y de conf1gurac1on legal, pero ello no privaa
su eficacia de toda dimensién subjetiva, como derechos i fieri, que el legislador
de desarrollo no sélo puede sino que debe perfeccionar, instituyendo la provi-
si6n de medios adecuados y también de resultados demandables judicialmente.

Los derechos sociales, en suma, no se proclaman en el capitulo IIT del Titulo
I de la Constitucién sélo como principios o mandatos, sino que tienen también
una dimensién subjetiva: la tienen per relationem con otros derechos constitu-
cionales (igualdad, integridad fisica y moral, inviolabilidad del domicilio, etc.)
y la tienen también per se de forma inmediata, aunque limitada porque su plena
justiciabilidad pasa por su desarrollo legal. Pero la identificacién entre derecho
y accién es mds propia del Estado liberal que del social, e incluso puede ser un
sarcasmo cuando nos referimos a derechos cuyos titulares pueden ser pobres y
excluidos sociales, cuyo acceso a la tutela judicial es escaso. De hecho, la propia
Constitucién contempla otras garantias de los derechos constitucionales ade-
mds de la accién judicial: en el propio art. 54 instituye el Defensor del Pueblo
para la defensa de los derechos comprendidos en el Titulo I, y a estos efectos no
parece haber reparos en que tales derechos incluyen los sociales del Capitulo III.

En todo caso, una cosa es la eficacia (entendida como capacidad para produ-
cir efectos juridicos) y otra muy distinta la efectividad (realizacién o cumpli-
miento de tales efectos) de estos derechos y mandatos, que ya hemos visto que
era dudosa en Espaia incluso antes de irrumpir la crisis y que se cuestiona hoy
abiertamente. Pero esto no puede escandalizarnos o siquiera extrafiarnos. La
Constitucién portuguesa también proclama el principio de “subordinacion del
poder econémico al poder politico democratico” en su art. 80, asi que un jurista
persa recién llegado al pais vecino empezaria por afirmar que la coyuntura ac-
tual es expresamente inconstitucional, globalmente considerada y en puridad.

La ponderacién entre derechos sociales y estabilidad presupuestaria tras la
modificacién de la Constitucién

Después de tres décadas de inmovilismo constituyente (que no de inmovili-
dad constitucional, ya que nuestra Constitucién ha mutado su sentido y alcan-
ce, sobre todo a partir de nuestra adhesion a las comunidades europeas) sélo
interrumpidas por la modificacién del art. 13 de la Constitucién requerida para
dar cumplimiento a los Tratados comunitarios, las Cortes Generales han mo-
dificado el art. 135 de la Constitucién espafiola en 2011 por un procedimiento
de urgencia, por lectura Unica y sin referéndum que ha supuesto un récord de
celeridad, hasta el punto de que habria sido legalmente imposible alterar con la
misma prontltud cualquier reglamento ejecutivo de una ley cualquiera. En efec-
to, la proposicién conjunta de los grupos socialista y popular tuvo entrada en el
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Congreso el 26 de agosto y la reforma fue sancionada, promulgada y publicada
en todas las lenguas oficiales el 27 de septiembre, fecha en la que entrd en vigor
(si bien los limites de déficit estructural que establece lo hardn a partir de 2020).

Lo primero que cabe destacar del nuevo precepto es su extension: de las ma-
yores de todos los articulos de la Constitucién espafiola y desde luego muy
superior a la de los dos escuetos apartados que dedicaba su redaccién original
a regular la emisién y liquidacién de deuda piiblica del Estado, lo que ya nos
indica la importancia atribuida ahora por el legislador constituyente al principio
de estabilidad presupuestaria.

Porque el principio de estabilidad presupuestaria enunciado en el apartado
1 es el fundamento y fin de toda la nueva regulacion. Y su determinacién se ar-
ticula a partir de dos criterios complementarios: los de limitacién y control del
déficit publico estructural (ap. 2) y de la deuda publica (ap. 3), pues una y otra
magnltud expresan o revelan la situacién y la tendenma, respectivamente, de la
economia publica de un pais. No se trata aqui de analizar exhaustivamente el
nuevo principio de estabilidad presupuestaria, su alcance y los criterios para su
determinacion espacio-temporal, sino sélo de reflexionar brevemente acerca de
su incidencia sobre la cldusula del Estado social.

Aunque sin duda relacionada con la de “estabilidad econémica” del art. 40.1
CE, ésta de “estabilidad presupuestaria” es una nocién més especifica y, por ello
mismo, diferente. En efecto, tal y como aparece enunciada en el art. 40 CE, la
estabilidad economica es una orientacion general de la politica econémica que
puede incluir la estabilidad presupuestaria pero que, de hecho, no alude expre-
samente a ella sino a valores cuya realizacién puede verse comprometida —al
menos a corto plazo- por una férrea estabilidad presupuestarla como son “el
progreso social y econémico” y el “pleno empleo” Asi planteada, la estabilidad
econémica no pugna con la cohesién social, sino que contribuye a ella. Y la
rela]a(non presupuestaria coyuntural o contraciclica para estimular la actividad
econémica y el empleo en tiempos de crisis era una opcién constitucionalmente
legitima al amparo del art. 40 CE, entre otras opciones de politica econémica.
Sin embargo, este margen de apreciacién empez6 a restringirse por virtud del
Derecho originario de la Union Europea -cuyo Tratado de Funcionamiento
manda en su art. 126 a los Estados miembros evitar déficits publicos excesivos,
otorga a la Comisién poderes de supervision de la disciplina presupuestaria y
al Consejo para declarar y corregir los déficits excesivos’- y queda ahora muy
limitado en el marco de la nueva redaccion del art. 135 de la Constitucién.

Mis alld de este principio abierto de estabilidad econémica, hasta ahora las
normas de gestiéon econémica del sector publico contenidas en la Constitucién
espafiola operaban en un plano exclusivamente modal: contenfan criterios sus-
tantivos pero instrumentales (como los de progresividad de los tributos y de
eficiencia y economia del gasto publico: 31.2) y reservas de ley (para establecer

3. Anélogamente a la nueva redaccién de nuestra Constitucion, los criterios de referencia
sobre disciplina presupuestaria del Tratado son los de proporcién del déficit publico y de la deuda
publica con el PIB, y los valores maximos de referencia fijados en el Protocolo anejo son, respec-
tivamente, del 3 y del 60%.
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tributos: art. 133, para presupuestar los ingresos y gastos del sector publico:
art. 134, para autorizar la emisién de deuda: art. 135). La principal novedad de
la reforma hecha radica en que introduce un verdadero principio, el de estabili-
dad presupuestaria, que ya no cabe utilizar s6lo instrumentalmente para aplicar
los fines constitucionales, sino que se erige en un fin en si mismo (de ahi su
plasmacmn en un principio, definible en la concepcién de Robert Alexy como
un “mandato de optimizacién”) que habrd que ponderar con los principios y
derechos constitucionales V1gentes hasta ahora. Dicha ponderacion puede ex-
presarse asi: maxima consecucion de los principios y derechos del Estado social
con minima desviacién de la estabilidad presupuestaria.

El predmbulo de la reforma constitucional alude a este cambio axiolégico
cuando expone que con ella “la estabilidad presupuestaria adquiere un valor
verdaderamente estructural y condicionante de la capacidad de actuacién del
Estado, del mantenimiento y desarrollo del Estado Social que proclama el
art. 1.1 de la propia Ley Fundamental y, en definitiva, de la prosperidad presente
y futura de los ciudadanos. Un valor, pues, que ]usmflca su consagracion cons-
titucional, con el efecto de limitar y orientar, con el mayor rango normativo, la
actuacion de los poderes publicos.”

Asi pues, a partir de ahora, los poderes publicos deberan perseguir conjun-
tamente los objetivos de optimizacién de las prestaciones sociales (educacidn,
cultura, sanidad, proteccion social, dependencia, vivienda) y de estabilidad
presupuestaria, ponderando entre ellos segin sean las necesidades sociales, de
un lado, y de otro las disponibilidades y previsiones presupuestarias en cada
momento y lugar.

Pero ademds, en segundo lugar, ahora se atribuye rango constitucional a los
limites mdximos al déficit estructural y a la deuda publica que se fijen mediante
ley organica, a la que la Constitucidn remite. Mientras que nunca ha establecido
—ni por si misma ni por remision- limites minimos a las prestaciones sociales a
que tienen derecho los ciudadanos (salvedad hecha de la educacién obligatoria
gratuita), los cuales quedan en manos de la legalidad ordinaria y muchas veces
diferidos incluso a normas de rango reglamentario por su mutabilidad coyuntu-
ral, como ocurre con las prestaciones basicas o garantizadas del sistema nacio-
nal de salud o de los sistemas autonémicos de servicios sociales.

Esta asimetrfa provoca que, una vez alcanzados o superados los limites del
déficit o de la deuda, ya no quepa ponderac1on alguna con el principio de esta-
bilidad presupuestaria, sino que serd de aplicacion la regla prohibitiva de toda
pretension de desarrollo o ampliacion de los derechos sociales que conlleve
aumento del gasto ptiblico. Expresado en otros términos: en ese supuesto de
hecho, la estabilidad presupuestaria ya no opera como principio o razon pr1—
ma facie” requerlda de determinacidn y ponderacién, sino como regla o “razén
definitiva” (segtin la conocida terminologfa de Alexy) de caracter prohibitivo. Y
lo que era un juicio de ponderacién queda reducido a un juicio de subsuncién.

En situaciones de crisis econémica, suele aumentar el déficit publico (dismi-
nuye la recaudacion tributaria) pero también aumentan las necesidades sociales
a las que subviene la actividad prestacional de la Administracion (prestaciones
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técnicas o de servicios y prestaciones dinerarias como las pensiones por desem-
pleo, por ejemplo) y, por tanto, se hace mds patente la tensién entre los princi-
pios de estabilidad presupuestaria y de solidaridad o cohesion social. Pues bien,
si se supera el déficit estructural maximo, el restablecimiento del equilibrio
presupuestario impedird cualquier regla o medida social que aumente el gasto
mientras no se arbitren otras que reduzcan otros gastos publicos o aumenten los
ingresos en igual o mayor medida.

Esta prevalencia serd la regla general y la excepcion sélo operard “en caso de
catdstrofes naturales, recesién econémica o situaciones de emergencia extraor-
dinaria que escapen al control del Estado y per]ud1quen considerablemente la
situacion financiera o la sostenibilidad economica o social del Estado”. Un su-
puesto de hecho ciertamente indeterminado, por no decir impreciso: ¢qué es la
3 o X - y P .

sostenibilidad social del Estado”? y ¢cudndo una “situacién de emergencia ex-
traordinaria” escapa al control del Estado y la perjudica “considerablemente”?

Su determinacién se remite a la ley orgdnica llamada a cumplir una fun-
cién de desarrollo constitucional en esta materia* e integrarse en el bloque de la
constitucionalidad. Por ello mismo, la Ley no debe ser demasiado rigida ni en
la fijacién de los valores limitativos del déficit y de la deuda ni en la determi-
nacién de los supuestos de excepc10n, pues si cayera en la tentacién de blindar
una opcién de politica econdémica hasta el punto de excluir a otras alternativas,
vulnerarfa la cldusula de Estado democratico y su valor superior del pluralismo
politico (art. 1.1 CE), por cuya virtud las Cortes Generales ejercen anualmente

la potestad presupuestaria a iniciativa del Gobierno en la Ley de presupuestos
(art. 66.2y 134 CE).?

Dentro de la familia de los derechos constitucionales, sin duda los mds fra-
giles y sensibles a los recortes presupuestarios son los derechos econémicos,
sociales y culturales. Por varias razones. Una de ellas es su relativa juventud:
son la dltima generacién de derechos constitucionales, incorporados a algunas
las Constituciones mis modernas a partir de la configuracién de la cliusula del
Estado social. Otra se debe a su contenido, pues constituyen derechos de presta-
cién cuya efectividad requiere mayor medida de gasto publico. Lo primero hace
que estén menos consolidados politica, social y juridicamente, lo segundo los

4. Estamos, como ha afirmado la STC 157/2011, de 18 de octubre, y han reiterado otras sucesi-
vas hastala 203/2011, de 14 de diciembre, “ante un mandato constitucional que, como tal, vincula
a todos los poderes publicos y que por tanto, en su sentido principal queda fuera de la disponi-
bilidad -de la competencia- del Estado y de las CCAA. Cuestién distinta es la de su desarrollo,
pues aquel sentido principal admite diversas formulaciones, de modo que serd ese desarrollo el
que perfilard su contenido”.

5. Hasta el momento, el TC Federal alemdn ha sido mds incisivo que el espaiiol a la hora de
establecer limites constitucionales a la integracién europea y sus respuestas a la crisis desde la
perspectiva, justamente, del principio democrético y su plasmacién en la autonomia presupues-
taria del parlamento, tanto en su formacién actual como en las futuras. Puede verse, por ejemplo,
la Sentencia de su Sala 2* de 7 de septiembre de 2011 acerca de las medidas del “rescate griego”
(BVerfG, 2 BvR 987/10), que abunda en una doctrina antes sentada en la Sentencia de 12 de octu-
bre de 1993 sobre el Tratado de Maastricht (BVerfGE 89, 155).
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convierte en objeto apetecido de las decisiones de reduccion o indisponibilidad
de créditos presupuestarios.

Si la recesién econémica no es un proceso agudo sino crénico —y ya hemos
tenido una recaida-, la crisis serd crecientemente social. La propia Comisién
Europea destaca entre los mensajes clave de su Informe The social situation of
the European Union 2009 (2010: 7) que “habrd que vigilar estrechamente las

consecuencias sociales de las consolidaciones presupuestarias”.®

La relevancia juridica de los caminos para la consolidacién financiera

Asistimos a un debate ideolégico y técnico sobre la magnitud, la rapidez y
los instrumentos del ajuste, pero parece pacifico que éste debe hacerse porque
los niveles de déficit y deuda publicos alcanzados no son sostenibles. La reduc-
cién del déficit publico puede encauzarse por tres vias basicas: la reduccién o
supresién de compromisos de gasto (3.1), el incremento de las fuentes de finan-
ciacién o de su volumen (3.2) y la optimizacién de la relacién entre ingresos y
gastos, de manera que se alcancen los mismos objetivos con menor consumo de
recursos, esto es, se gane en eficiencia, lo que a su vez puede pretender hacerse
manteniendo el régimen juridico de la prestacién (3.3) o abriéndolo a la iniciativa
privada, ya sea solidaria o competitiva (3.4). Estas opciones pueden articularse
de manera alternativa o complementarla Y todas han sido ya puestas en prictica
en los sectores de la accién administrativa que aqui nos interesan. Lo veremos a
continuacién con algunos ejemplos sintomaticos, que se citan aqui sélo a efectos
ilustrativos, sin un dnimo exhaustivo que escapa al objeto de esta contribucién.

Evidentemente, la combinacién que se decida entre estas opciones no es ju-
ridicamente indiferente. No en un Estado social de Derecho, cuyo bloque de la
constitucionalidad no se limita a establecer y organizar el poder publico, sino
que también le dicta fines y le manda ser eficaz a su servicio. Esta es la perspec-
tiva que interesa a los efectos de este trabajo.

Y desde ella cobra especial importancia que, en estos tiempos de crisis en
los que se aceleran las reformas y se impulsan los ajustes y recortes, se ponga
especial cuidado en la motivacion de las medidas que se proyectan y aprue-
ban, de forma que se justifique la licitud de los fines perseguidos, la necesidad
e idoneidad de los medios articulados para alcanzarlos y la proporcionalidad
en el sacrificio de principios y derechos, en su caso. Influida por la corriente
internacional de la mejora regulatoria (betzer regulation), la Ley 2/2011, de 4 de
marzo, de Economia Sostenible y otras disposiciones estatales y autonémicas
concordantes han arbitrado técnicas de evaluacion prospectiva y retrospectiva
de las normas que, aunque concebidos y orientados més bien para impulsar la

6. Y sigue: “The impact on individual households will depend on how well benefit systems
protect them, notably beyond the first period of unemployment when social insurance benefits run
out and they become entitled only to less generous means-tested support. All households, whether
or not affected by unemployment, may be hit either by tax cuts (which will mean less government
spending on education, child care, health and long-term care) or by higher taxes, social security
contributions and user fees.” (COMISION EUROPEA, 2010: 8).
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competitividad econémica (VAQUER, 2011b: 106-110), también podrian y debe-
rian servir a estos efectos.

Elrecorte de las prestaciones

En materia de vivienda -una competencia autonémica sujeta a regulacién
basica estatal y dotada de financiacién eminentemente estatal también- el Real
Decreto 2066/2008, de 12 de diciembre, por el que se regula el Plan Estatal
de Vivienda y Rehabilitacién 2009-2012, ya fue reformado por Real Decreto
1713/2010, de 17 de diciembre, con el objeto de suprimir una subvencién tradi-
cional al comprador de vivienda protegida (la ayuda estatal directa a la entrada,
AEDE) y reducir la cuantia de algunas de las restantes ayudas a la promocién y
el acceso a la vivienda protegida. Todo ello porque “se ha hecho imprescindible
afrontar un gran esfuerzo de contencidn y reajuste presupuestario por las Ad-
ministraciones publicas”. Posteriormente, el Real Decreto-ley 20/2011, de 30 de
diciembre, de medidas urgentes en materia presupuestaria, tributaria y Tinancie-
ra para la correccion del déficit publico, ha derogado el Real Decreto 1472/2007,
de 2 de noviembre, por el que se regula la renta bésica de emancipacién de los
jovenes, “atendido el contexto de austeridad y contencién en el gasto puablico
que hace necesario dejar sin efecto la medida de politica econémica de caracter
coyuntural que dicha norma regulaba”.

Por otro lado, este mismo Decreto-ley ha modificado la disposicién final 1
de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Dependencia, para ampliar los pla-
zos establecidos para la efectividad del derecho a las prestaciones, que la ley
escalona de forma inversamente proporcional a la gravedad del grado y nivel de
dependencia de sus titulares.

En ninguno de los casos mencionados, las normas restrictivas o supresoras
de las prestaciones correspondientes se fundamentan en la ineficacia de dichas
prestaciones, ni en su inoportunidad, ni en su sustitucién o mejora por otras de
nuevo cufio, sino que simplemente apelan a la necesidad de ahorrar, a tenor de
los incisos de sus respectivos preimbulos que hemos reproducido.

Estos recortes devuelven a la actualidad el viejo debate cientifico sobre la
reversibilidad de las prestaciones sociales y la jurisprudencia constitucional que
lo ha zanjado entre nosotros (COBREROS, 1987, PAREJO, 2000). EI TC, a propésito
de la seguridad social del art. 41 CE (que la consagra como garantia institucio-
nal: STC 37/1994, de 10 de febrero), ha entendido que “es un derecho de estricta
configuracién legal disponiendo el legislador de libertad para modular la accién
protectora del sistema en atencion a circunstancias econdmicas y sociales que son
imperativas para la propia viabilidad y eficacia de aquél” (SSTC 65/1987, de
21 de mayo, FJ. 17°, y 128/2009, de 1 de junio, FJ. 4° la cursiva es mia), lo que
ha llevado al Alto Tribunal a aceptar asimismo su discrecional reversibilidad
por el legislador, pues su garantia “no equivale al mantenimiento inc6lume del
régimen establecido” (STC 37/1994, cit.).

Asi pues, el legislador goza de un amplio margen de apreciacién para revisar,
restringir e incluso derogar prestaciones sociales configuradas al amparo de los
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derechos sociales consagrados en nuestra Constitucién, aunque también es cier-
to que dicho margen es amplio, pero no ilimitado. Como también ha razonado
nuestro TC a propésito de los arts. 9.2 y 35 de la Constitucién, “no se puede
privar al trabajador sin razén suficiente para ello de las conquistas sociales ya
conseguidas” (STC 81/1982, de 21 de diciembre, FJ. 3% la cursiva es mfa). Asi
que, al ejercer su poder, el leglslador debe respetar un canon de racionalidad
constitucional, de modo que infringird la Constitucion si actia de manera arbi-
traria (art. 9.3 CE) o discriminatoria (art. 14 CE).

Las “circunstancias econémicas y sociales” de la crisis pueden ser “razén su-
ficiente” para adoptar leyes y medidas restrictivas de los derechos sociales, pero
no debiera bastar con la invocacién genérica de la crisis para ]ustlflcarlas, sino
que estas disposiciones deberfan motivar su adecuacién y proporcionalidad a las
circunstancias invocadas. Y los pardmetros de motivacion deben servir también
como pardmetros de control de la discrecionalidad, por amplia que sea la del
legislador. Sobre ello volveremos en el apartado 4 de este trabajo.

Elincremento de la financiacion: general o finalista

Alternativa o complementariamente a reducir los deberes legales de gasto,
pueden aumentarse las fuentes de ingresos. Asi se viene haciendo en las dos
ultimas legislaturas, primero aumentando los tipos del IVA, después temporal-
mente también los del IRPF y del IBL.

Pero interesan mds a los efectos de este trabajo las fuentes especificas de in-
gresos afectados a las prestaciones sociales. Dentro de este orden, destaca por su
novedad y por la polemlca generada el Proyecto de la Ley de Medidas Fiscales
y Financieras que acompana a la Ley 1/2012, de 22 de febrero, de presupuestos
de la Generalitat de Catalunya para 2012, que crea una tasa por expedicién y
dispensacion de recetas médicas y 6rdenes de dispensacion de 1 € por medica-
mento o producto sanitario prescrito y dispensado.

Simultineamente, en Castilla y Le6n la Ley 1/2012, de 28 de febrero, de
medidas tributarias, administrativas Y, f1nanc1eras ha introducido el conocido
vulgarmente como “céntimo sanitario” que ya rige en otras CCAA, esto es,

“el tramo autonémico del Impuesto sobre Ventas Minoristas de Determinados
Hidrocarburos, cuyo rendimiento se afectard a la financiacién de la prestacién
del servicio de asistencia sanitaria” segin expone su preimbulo y prescribe su
art. 6, que introduce para ello un nuevo art. 41 ter en su texto refundido de
disposiciones legales en materia de tributos cedidos por el Estado.

Esta tltima medida no afecta al contenido de la prestacion sanitaria ni far-
macéutica del SNS, sino que es una medida de politica fiscal. Distinto es el
caso del copago o “ticket moderador” , cuyos defensores fundamentan no sélo
en la necesidad de abocar recursos, sino también como una forma de ganar en
eficiencia racionalizando la utilizacién de los servicios sanitarios y la prestacion
farmacéutica del sistema. Dicho efecto s6lo podré evaluarse transcurrido algin
tiempo desde su entrada en vigor.
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La eficiencia en la administracion de los recursos

La tercera opcién apuntada consiste en mantener la prestacion, pero tratar de
reducir su coste. Siguiendo con el ejemplo sanitario, pueden recordarse aqui los
casos de los esfuerzos acometidos para reducir el gasto farmacéutico del sistema
nacional de salud: me refiero, por ejemplo, a los Reales Decretos-Leyes 4/2010,
de 26 de marzo, y 8/2010, de 20 de mayo, por los que se acordaron diversas
reducciones porcentuales del precio de venta al publico de los medicamentos
financiados y 9/2011, de 19 de agosto, que adecud el contenido de los envases de
medicamentos a la duracién del tratamiento, ampho el campo de la receta por
principio activo e introdujo criterios de comparacién de precios en las decisio-
nes de financiacién de medicamentos.

Obviamente, soluciones de este tipo suponen un éptimo paretiano no sélo
econémico, sino también juridico: porque reducen los costes de la actividad
administrativa sin sacrificar la utilidad o satisfaccién de ninguno de los bene-
ficiarios de la prestacién. O en otros términos, porque sirven a los criterios
de eficiencia y economia en el gasto publico (art. 31 CE) sin comprometer ni
los derechos de los ciudadanos (aqui, el derecho a la salud del art. 43 CE) ni el
principio de la eficacia de las Administraciones publlcas desplegada a su servicio
(ex art. 103 CE). Sin embargo, el campo de accion de estas soluciones en el corto
plazo es limitado: en los casos mencionados, los ahorros se hacfan a costa del
margen de beneficio del proveedor pero cuando tal cosa no es posible -es decir,
normalmente- las ganancias en eficiencia (mejora de la coordinacion, evitacién
de duplicidades, adecuada dimension y adaptabilidad de la capacidad de servi-
cio, utilizacién de medios electronicos de informacién y comunicacidn, etc.)
requieren reformas complejas, sensibles y sostenidas, cuyos efectos financieros
no son inmediatos.

Distinto es el caso en que la eficiencia se obtiene no reduciendo la retribucién
de los proveedores de servicios o suministros, sino recortando la retribucién
de los prestadores de los servicios publicos, depauperando sus restantes condi-
ciones de trabajo o incrementando su carga de trabajo. Mds alld de la pérdida
generalizada de poder adquisitivo de los empleados puiblicos en los dos tltimos
afios, medidas de este tipo menudean por ejemplo en el sector educativo: incre-
mento de la carga docente, amortizacién de puestos ocupados por funcionarios
interinos o por profesores asociados de universidad, etc. Es dificil valorar un
proceso que todavia no ha terminado, pero el riesgo es que no resulte en una
mayor eficiencia, sino una menor eficacia y calidad de los servicios.

La opcion por la gestion indirecta y la apertura a la competencia regulada

En las prestaciones sociales, ha sido tradicional contratar con empresas o
entidades sin dnimo de lucro la gestién indirecta de los servicios publicos a tra-
vés de la modalidad del concierto, habida cuenta de que éste se celebra con una
empresa “que venga realizando prestaciones andlogas a las que constituyen el
servicio publico de que se trate” (art. 277 TRLCSP) y tal cosa es caracteristica
de los servicios sociales o personales, cuya reserva a la Administracién no es
en régimen de monopolio. De ahi que el art. 43.2 del benemérito Reglamento
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de Servicios de las Corporaciones Locales disponga que “los servicios relacio-
nados con las actividades benéficas podran prestarse por gestion directa o por
conclerto”.

Sin embargo, ya antes del estallido de la crisis algunas CCAA han dado un
paso mas alld al introducir la concesién del servicio publico en el sector sanita-
rio, contratando conjuntamente la construccion y la gestion de hospitales pu-
blicos, como hizo primero la Comunidad Valenciana con el de Alzira y después
la Comunidad de Madrid’. Es evidente el atractivo financiero de estas férmulas
para las Administraciones publicas titulares del servicio, que pueden periodifi-
car a largo plazo la financiacion de las nuevas infraestructuras y servicios.

Pero no menos notorio es el debate sobre la singularidad de la concesién apli-
cada en esta familia de servicios, regida por el principio de solidaridad y por el
criterio de gratuidad, en la que el empresario apenas asume “riesgo y ventura”,
como seria propio de la concesién, pero si una deuda publica disfrazada (ViLLar
Rojas, 2007: 172). Como también debemos considerar el riesgo de que esta for-
ma de gestidn y financiacién (por empresarios con animo de lucro no retribui-
dos por los usuarios, sino por la Administracion a titulo de contraprestaciones
contractuales necesariamente predeterminadas pero periodificadas a largo pla-
zo para amortizar la inversioén asumida) no instrumente la colaboracidn, sino
el conflicto entre intereses publicos y privados, con los efectos que ello pueda
acabar teniendo sobre la eficiencia, la equidad y la calidad de las prestaciones.

Los servicios a la persona (educacion, cultura, sanidad, servicios sociales),
entre otras singularidades que no hacen ahora al caso, no sélo afectan a dere-
chos de prestacién sino también a derechos de libertad (libertades de creacién y
produccién literaria, artistica, cientifica y técnicay de citedra del art. 20 CE, de
ensefianza del art. 27 CE, de asistencia complementarla del art. 41 CE), sirven al
principio de solidaridad y requieren una comunicacién y empatfa personaliza-
das que hacen dificil estandarizar o protocolizar la prestacion misma, de modo
que su eficacia y calidad se garantizan mejor ejerciendo la potestad de organiza-
cién que la de regulacién, lo que explica que hayan resistido mayoritariamente
el proceso de liberalizacién en Europa que, por el contrario, ha sido general
en los servicios territoriales (energia, correos, transportes, telecomunicaciones)
(VAQUER, 2000 y 2002: 127 y ss., TORNOS, 2004: 13-15 y 2005: 374, RODRIGUEZ
DE SANTIAGO, 2007: 101-105).

Y mis alld del diferimiento del gasto piblico que puede obtenerse de la con-
tratacion con empresas de los servicios y las obras necesarias para establecer-
los, no puede concluirse de forma general —aunque a veces se afirme de forma
apodictica e inopinada— que la apertura de la gestion de los servicios publicos
a la iniciativa privada, sustituyendo prestacién publica por garantia y/o finan-

7. Distinto es el caso de la concesion de obra pubhca también utilizado para la construccidn,
rehabilitacién o ampliacién de hospitales o centros socio-sanitarios en algunas CCAA, porque
en ellos la explotacion de la obra no incluye la prestacién de los servicios sanitarios, sino sélo los
auxiliares o complementarios (residenciales, limpieza, lavanderia, cafeteria, tiendas, etc.). Para
un repaso sistematico de las diversas formas de contratacién y gestion de servicios sociales y sa-
nitarios ideadas en la tltima década para diferir el gasto o encubrir la deuda: ViLLAR RoOjas, 2007.



DERECHOS SOCIALES, CRISIS ECONOMICA Y PRINCIPIO DE IGUALDAD 89

ciacién publica de la prestacién en competencia, acarree ganancias en eficiencia.
Como ya ocurriera en la década de los 90 del siglo XX, la crisis hace hoy resur-
gir opiniones favorables a introducir “mecanismos de mercado” en la gestion
de los servicios publicos, siguiendo ejemplos tales como los cheques o bonos
a los demandantes de vivienda de los EE.UU. o el intento de configurar un
mercado interno de servicios sanitarios con proveedores ptiblicos y privados
compitiendo por la contratacién y financiacion de sus servicios en el national
health service del Reino Unido, pero la OCDE ya se cuidé de advertir entonces
que “se ha demostrado que habia una cierta ingenuidad en la creencia de que
las férmulas inspiradas en el mercado eran intrinsecamente mds eficientes que

las formulas externas al mismo” y que “ciertamente no constituyen una receta
magica”(OCDE, 1997: 239-240, 256).

La salvaguarda de la igualdad en el ejercicio de los derechos sociales

La igualdad es un valor superior del ordenamiento juridico en nuestro Es-
tado social y democritico de Derecho (art. 1.1 CE). En el plano dogmitico, la
igualdad del Estado social no es sélo igualdad formal, que opera como un limite
al poder publico (igualdad ante la ley y prohibicién de discriminacion: art. 14
CE), sino también igualdad material, de manera que los poderes puablicos tienen
atribuida la misién de promover las condiciones para que sea real y efectiva y
remover los obstdculos que impidan o dificulten su plenitud (art. 9.3 CE).

En el plano organizativo, su condicién de valor superior del ordenamiento
impide considerarla como patrimonio o competencia propia de ninguno de los
tres niveles territoriales del Estado: los tres deben propugnarla en el dmbito y
ejercicio de sus respectivas competencias. Este supuesto, sin embargo es asimis-
mo claro que la funcién que cumplen Estado, CCA A y Entes Locales al servicio
de la igualdad no puede ni debe ser la misma: porque ni tienen las mismas po-
testades (por ejemplo, la legislativa de que carecen los entes locales) ni tampoco
el mismo dmbito material y territorial de competencia. Siendo la igualdad un
valor relativo (entre personas o grupos: nadie es en si mismo igual, sino igual a
otro u otros) y estando referido en la Constitucién a todo el ordenamiento por
ella encabezado, se sigue que el Estado debe tener reservada una funcién a su
servicio. Y el bloque de la constitucionalidad, en efecto, le atribuye una funcién
regulatoria y otra financiera derechamente dirigidas a salvaguardar la igualdad.

En las pdginas que siguen se hard un breve repaso de la funcién que cumplen
y los retos que afrontan estas tres dimensiones aludidas de la igualdad en el
contexto de la crisis econémica.

La ignaldad como fin o mandato

Las sociedades mds ricas suelen ser también mds igualitarias: de un lado, es
mis ficil distribuir la abundancia que la escasez y, del otro, la igualdad de opor-
tunidades favorece la creacion de riqueza. En otros términos, puede decirse que
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en el binomio econémico eficiencia-equidad expresa un circulo virtuoso, cuyos
dos términos se retroalimentan reciprocamente.

Segin este mismo razonamiento, la recesion o —peor ain- la depresion eco-
némica es proclive a incrementar la desigualdad en las sociedades que la sufren.
Y eso no sélo constituye un problema social y econémico, sino también juridico
en un Estado social de Derecho como el nuestro. Los iuspublicistas deberfamos
sentirnos concernidos, estudiarlo y proponer respuestas desde la modesta 6pti-
ca de nuestra ciencia social.

En particular, deberiamos mostrarnos exigentes en que los juicios de ponde-
racion entre fines y de eficiencia entre medios alternativos para la consecucién
de aquéllos, que necesariamente tienen que hacer los gobiernos y legisladores
para adoptar los recortes de forma racional o no arbitraria (art. 9.3 CE), res-
peten el lugar que ocupan los principios y derechos sociales dentro del sistema
axioldgico-normativo de la Constitucidn, a la que estdn sujetos todos los po-
deres publicos (art. 9.1 CE), incluso el regulador econémico, y por la que todos
ellos estdn apelados a promover la efectividad de la igualdad y remover sus obs-
taculos para su plenitud (art. 9.2 CE).

En esta ponderacién entre los derechos y principios sociales que informan
la actuacién de los poderes publicos y el principio de estabilidad presupuesta-
ria a que estdn asimismo sujetos, debe participar también “la practica judicial”
(art. 53.3 CE) controlando a los poderes legislativo y ejecutivo, aunque con la
debida deferencia hacia el amplio margen de configuracién que demanda, asi-
mismo, el principio democritico y la separacién de poderes. Aunque pocos,
existen algunos ejemplos de aplicacion del principio de igualdad material como
pardmetro de control, que condenan a la Administracién por su inactividad
injustificada en su deber de promover la igualdad efectiva.

En Espafa, el TS condend por Sentencia de 9 de mayo de 1986 a un Ayun-
tamiento a instalar rampas para favorecer la accesibilidad, en aplicacion de los
arts. 49 CE y 18.1.g) de la Ley reguladora de las Bases del Régimen Local. Y en
Canadi, el TS ha fallado que no proveer de intérpretes del lenguaje de signos a
los sordos en el sistema publico de servicios sanitarios, donde sean necesarios
para una comunicacion efectiva, constituye una infraccién prima facie del de-
recho a la igualdad de los discapacitados proclamado en el art. 15.1 de la Carta
Canadiense de Derechos y Libertades, en el caso Eldridge v. British Columbia
(Attorney General), [1997] 3 S.C.R. 624.

A los efectos de este trabajo, merecen ser destacados dos aspectos de esta
doctrina. El primero es que la estabilidad presupuestaria puede ser razdn sufi-
clente para omitir o restringir una prestacion, pero no una mera coartada para
eludir el deber y la responsablhdad correspondlente La diferencia entre una
y otra cosa es una cuestién de motivacién y proporcionalidad susceptible de
control judicial. Como recuerda el TS canadiense en la sentencia mencionada,

“el margen de libre configuracién garantizado al Estado no es absoluto. Los go-
biernos deben demostrar que sus acciones no infringen los derechos en cuestién
mds de lo razonablemente necesario para lograr sus objetivos.” En el caso de au-
tos, la Administracion habia alegado dificultades presupuestarias para mante-
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ner el servicio, pese a que se estimé probado que su coste s6lo ascendia a 150.000
dolares anuales, equivalentes al 0,0025% de su presupuesto sanitario, de modo
que el Alto Tribunal rechazé el fundamento porque “en estas circunstancias,
el rechazo a gastar una suma tan relativamente insignificante para mantener
y extender el servicio no puede constituir un minimo impedimento para los
derechos constitucionales de los recurrentes”.

El segundo aspecto destacable es que la prohibicién de discriminacién in-
cluida en la igualdad ante la ley del art. 15 de la Carta Canadiense y el art. 14
de nuestra Constitucion, no sélo constituye una probzbzczon de diferenciacion
entre iguales, sino también un deber de equiparacion de las personas en las que
concurra alguna de las circunstancias personales o sociales a que se refieren
dichos preceptos o de las que sean homologables a ellas, como la discapacidad,
que estd incluida en el art. 15 de la Carta y, aunque no expresamente en el art. 14
de nuestra Constitucion, la ha equlparado nuestro TC por ejemplo en la STC
269/1994, de 3 de octubre F.J. 4°, segun la cual “la discriminacién, tal como es
prohlblda por el art. 14 dela Constitucién, impide la adopcién de tratamientos
globalmente entorpecedores de la igualdad de trato o de oportunidades de cier-
tos grupos de sujetos, teniendo dicho tratamiento su origen en la concurrencia
en aquéllos de una serie de factores diferenciadores que expresamente el legisla-
dor considera prohibidos, por vulnerar la dignidad humana”.

La ignaldad como limite

En el apartado 3.1. me he referido ya a la funcién que el principio de igualdad
puede y debe jugar, junto al de interdiccién de la arbitrariedad, en el control de
constitucionalidad de la justificacién (“razén suficiente”) de las medidas legales
de recorte de prestac10nes publicas.

El TC Federal alemidn nos ha brindado recientemente a este propdsito un
ejemplo aleccionador sobre los limites de la discrecionalidad del legislador. En
una sentencia de su sala segunda de 14 de febrero de 2012 (BVerfG 2 BvL 4/10)
ha declarado inconstitucional la normativa del Estado federado de Hesse sobre
remuneracién de profesores por vulneracién del que el Alto Tribunal llama

pr1n01p1o de alimentacién” (Alimentationsprinzip), en el sentido de manuten-
c16n o sustento, de los funcionarios publicos que forma parte de la garantia
institucional de la funcién publica consagrada en el art. 33.5 de la Constitucién
alemana y heredera del viejo y prestigioso modelo burocritico prusiano.

Segin la elaboracién que ha hecho de este principio el Tribunal alemén, el
empleador debe cuidar del bienestar del funcionario publico y de su familia
y mantenerlo adecuadamente de acuerdo con su rango, la responsabilidad de
su puesto de trabajo y la importancia de la funcién publica de carrera para el
pubhco en general, en correspondencia con el desarrollo de las circunstancias
econdmicas y financieras generales y el nivel medio de vida. Significa esto que
el legislador debe respetar ciertos criterios cuando regula la remuneracion de
los funcionarios pablicos, como el atractivo del empleo publico para el personal
con una cualificacién superior, la reputacion publica del puesto de trabajo o la
formacién y demds requisitos de mérito y capacidad exigidos a su ocupante.



92 EL ESTADO DE LAS AUTONOMIAS EN 2011: TEMAS MONOGRAFICOS

Necesariamente, el juicio acerca del cumplimiento del principio de manuten-
cién por las normas retributivas es relativo: pasa por comparar la retribucion de
los distintos puestos y funcionarios en una misma disposicion, por comparar las
distintas disposiciones retributivas y, en relacién con un puesto de trabajo dado,
de compararlo con la remuneracion de puestos similares en el sector privado.

En suma, aunque bajo la especie de este principio constitucional alemén,
nos encontramos dentro del género de los controles de igualdad e interdiccién
de la arbitrariedad. Lo confirman las aseveraciones del Alto Tribunal aleméin
en el sentido de que el principio constitucional que nos ocupa constituye una
directriz para el legislador, que goza de un amplio margen de configuracién

para determinarlo, por lo que el TC debe ejercer un control prudente y circuns-
cr1to a aplicar un estindar de evidente inadecuacién. Un estandar que incluye,
sin embargo, que si la innovacién legislativa produce una reduccién sensible
del salario, requiere estar basada en razones objetivas (“sachlicher Griinde”,
una férmula que recuerda poderosamente a la de “razén suficiente” emplea-
da por nuestro TC) y que si cambia el sistema de retribuciones, ademds de las
exigencias del principio de manutencidn, deberd respetar el resto de principios
constitucionales aplicables. En aplicacién de esta doctrina general, el Bundes-
verfassungsgerzcbt falla en el caso de autos contra la normativa de Hesse porque
la remunerac1on en ella garantizada a los profesores es “evidentemente insufi-
ciente”.

Esta )ur1sprudenc1a es interesante, porque aplica una doctrina similar a la
manejada por el mdximo intérprete de nuestra Constitucién sobre el control
del legislador, no ya a los recortes en los servicios publicos sino a los recortes
en las remuneraciones de los servidores publicos, que hemos tenido ocasion de
observar que se estan aplicando asimismo en Espana.

La ignaldad como competencia

De conformidad con lo dispuesto en el art. 149.1.1* CE, el Estado tiene re-
servada la competencia para regular las condiciones bésicas de la igualdad en el
ejercicio de los derechos constitucionales y en el cumplimiento de los deberes
correspondientes. Este titulo competencial ha generado cierta controversia doc-
trinal alimentada por las vacilaciones iniciales del TC en su aplicacion.

En la actualidad, la doctrina del TC ya tiene establecido por un lado que el
art. 149.1.1* CE es “un titulo competencial con contenido propio, no residual”
(STC 173/1998, de 23 de julio, F.J. 9°)* y por otro, que puede utilizarse en co-
nexioén con los derechos del Capitulo IIT del Titulo I de la Constitucion. Asi,
por ejemplo, la STC 13/1992, de 6 de febrero, cuya fundamentacién ha reiterado
después la STC 16/1996, de 1 de febrero, lo invoca a propésito de los derechos
de la tercera edad del art. 50 CE, del mismo modo que la STC 32/1983, de 28 de

8. Ya previamente le habia otorgado a este titulo una eficacia por si misma habilitante de
regulacién estatal, por ejemplo en materia electoral en la STC 154/1988, de 21 de julio, y después
lo ha seguido haciendo, por ejemplo en materia de suelo y urbanismo, en las SSTC 61/1997, de
20 de marzo, 164/2001, de 11 de julio, 54/2002, de 27 de febrero, 0 365/2006, de 21 de diciembre.
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abril (FE.JJ. 2° a 4°), lo trae a colacidn a propésito del derecho a la salud (art. 43
CE), las SSTC 124/1989, de 7 de julio (FJ. 3°) y 195/1996, de 28 de noviem-
bre (E]. 6°), lo hacen en materia de seguridad social (art. 41 CE) y la Sentencia
149/1991, de 4 de julio (F.]J. 1° D), lo utiliza para asegurar una igualdad basica en
el ejercicio del derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado (art. 45 CE).

Y lo cierto es que el legislador estatal ha promulgado importantes leyes so-
ciales al amparo del art. 149.1.1* CE, como la Ley 51/2003, de 2 de diciembre,
de Igualdad de Oportunidades, No Discriminacién y Accesibilidad Universal
de las Personas con Discapacidad o la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Pro-
mocién de la Autonomia Personal y Atencién a las Personas en Situacién de
Dependencia, sin apenas generar conflictividad competencial’.

No sélo tiene sentido aplicar el titulo competencial del art. 149.1.1* CE al
Capitulo 111, sino que acaso sea donde mds sentido tenga dicha aphcac10n para
preservar el principio constitucional de unidad y la efectiva sujecién de los po-
deres publicos a la Constitucién como norma juridica (VAQUER, 2002: 158-161).
Los “derechos” del Capitulo III son derechos de prestacién de configuracién
legal, ciertamente, pero vienen proclamados por la misma Constitucién para
todo el Estado. Sin embargo, no les alcanza ni la reserva de ley orgdnica del
art. 81 CE ni la reserva de ley ordinaria con garantia de su contenido esencial
del art. 53.1 CE. La unica garantia de un minimo de univocidad de tales dere-
chos se encuentra, por tanto, en el art. 149.1.1* CE alli donde el Estado no tenga
reservada competencia sectorial o material, como ocurre con la vivienda o los
servicios sociales. Si ese titulo para regular las condiciones basicas de la igualdad
en el ejercicio de tales derechos no les fuera aplicable, la proclamacion de los
mismos por la norma de cabecera del entero sistema u ordenamiento espaiiol -y,
por tanto, para todo él- quedaria pricticamente vacia de contenido sustantivo,
ya que cada subsistema u ordenamiento autonémico podria configurar en su
desarrollo (o, lo que es peor, dejar de hacerlo) prestaciones totalmente diversas,
que no guardasen entre si ningin tipo de identidad, o incluso incompatibles o
conflictivas entre si. Asi pues, donde mejor puede realizar la competencia del
art. 149.1.1* CE su funcién propia de integracién y reduccion a la unidad del
ordenamiento juridico' es en su relacién con derechos econémicos, sociales y
culturales del Capitulo III.

En todo caso, el titulo competencial del art. 149.1.1* CE debe utilizarse con
mesura para no vaciar de contenido a los titulos igualmente exclusivos de las

9. El Gobierno y el Parlamento de Navarra interpusieron sendos recursos de inconstituciona-
lidad contrala Ley de Dependencia (n® 2250/2007 y 2313/2007, respectivamente), pero desistieron
después de ellos en virtud de un acuerdo alcanzado en la Junta de Cooperacién AGE-Comunidad
Foral de Navarra (AATC 22/2008, de 22 de enero y 79/2008, de 11 de marzo).

10. Como ha declarado recientemente el TC de forma general respecto de las competencias
estatales, su “razén de ser no es otra, en la 16gica del sistema de descentralizacidn caracteristico
del Estado autonémico, que la garantia de la unidad dltima del ordenamiento a partir de un
minimo denominador comin normativo, imprescindible en tanto que presupuesto para que la
diversificacién inherente al principio autonémico no se resuelva en contradicciones de principio
con el fundamento unitario del Estado.” (SSTC 30/2011, de 16 de marzo, F.J. 8°, y 32/2011, de 17
de marzo, E.J. 7°).
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CCAA en las materias correspondientes'!. Legitima s6lo para dictar una regu-
lacién'? de minimos unitarios para todo el territorio espafiol y exclusivamente
en lo referente a la igualdad de los titulares de los derechos y deberes consti-
tucionales afectados. Lo que es distinto, por principio, de regular los sectores
materiales sobre los que se proyectan dichos derechos y deberes, siquiera sea
de forma bdsica. Es decir, que cabe y debe diferenciarse entre las competencias
legislativas y ejecutivas que les corresponden a las CCA A sobre Derecho sani-
tario o Derecho de la vivienda y la que tiene reservada el Estado para regular
las condiciones basicas de la igualdad en el ejercicio del derecho a la salud o el
derecho a la vivienda, respectivamente. Y sin embargo, las condiciones basicas
delaigualdad incluyen “criterios que guardan una relacién necesaria e inmedia-
ta con aquéllas [las materias], tales como el objeto 0 dmbito material sobre el que
recaen las facultades que integran el derecho...; los deberes, requisitos o condi-
ciones bdsicas en que ha de ejercerse un derecho...; los requisitos indispensa-
bles o el marco organizativo que posibilitan el ejercicio mismo del derecho”®.
Cuando, como ocurre en el dmbito de este trabajo, la actividad administrati-
va al servicio de dichos derechos se resuelve principalmente en una actividad
promocional —prestacional y de fomento-, dicha regulacién de minimos estatal
(en su caso, apoyada financieramente en el ejercicio de su capacidad de gasto o
spending power) deberd siempre ser compatlble con la mejora o el complemento
autonémicos, de forma que la unidad no aboque al uniformismo.

Esta funcidn de igualacién bdsica o minima la cumple asimismo el Estado
en materia financiera. La Ley Organica 8/1980, de 22 de septiembre, de Finan-
ciacién de las CCAA afirma en la redaccién actual de su art. 2° que uno de los
principios por los que se rige es “la garantia de un nivel base equivalente de
financiacién de los servicios publicos fundamentales, independientemente de la
Comunidad Auténoma de residencia.” De conformidad con este principio, el
art. 15 atribuye al Estado la funcién de garantizar en todo el territorio espaiiol
“el nivel minimo de los servicios publicos fundamentales de su competencia” y
establece que a estos efectos se consideran servicios publicos fundamentales “la
educacion, la sanidad y los servicios sociales esenciales”.

Ahora bien, tanto en educacién como en sanidad el Estado tiene reservadas
competencias sectorlales (art. 149.1.16* y 30* CE), pero en materia de servicios
sociales no. La asistencia o accién social y los servicios sociales han sido asu-
midos como competencia exclusiva de las CCAA en todos sus Estatutos de
Autonomia. Y el precepto no parece referirse a servicios incluidos en el sistema
institucional de la seguridad social, en el que la solidaridad financiera estd ga-

11. Asi se ha cuidado de advertirlo el TC en sus Sentencias 82/1986, de 26 de junio (F.J. 4°),
37/1987, de 26 de marzo (E.J. 9°), 61/1997, de 20 de marzo [E.J. 7° b)] y 173/1998, de 23 de julio
(EJ. 9°), por ejemplo.

12. El titulo competencial del art. 149.1.1* CE sélo habilita a “regular” y, por tanto, “para
establecer normativamente los principios bédsicos que garanticen la igualdad en las posiciones
juridicas de los espafioles. (...) Cosa distinta serd el modo en que hayan de ejecutarse y gestionarse
(...) que habrd de hacerse en todo caso (...) respetando las competencias autonémicas exclusivas
sobre la materia” (STC 13/1992, cit., F.J. 14°, la cursiva es mia).

13. SSTC 61/1997, de 20 de marzo, F.J. 8°, y 173/1998, de 23 de julio, E.J. 9°.
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rantizada por el criterio de caja tnica (art. 149.1.17* CE). Luego la consideracion
que hace la ley de los “servicios sociales esenciales” como objeto de la compe-
tencia estatal no se basa en ningun titulo competencial material o sectorial, sino
que s6lo puede hacerlo ex art. 149.1.1* CE y confirma la interpretacién que de
este titulo horizontal hemos hecho en pérrafos anteriores: al amparo del mis-
mo, el Estado podria regular una cartera de “servicios sociales esenciales” como
condicién bésica de la igualdad en el ejercicio de los derechos a la proteccién
social (art. 41 CE), de los discapacitados (art. 49) o de la tercera edad (art. 50),
por ejemplo.

Esta manifestacién del principio de solidaridad o cohesion social encuentra
actualmente un instrumento financiero especifico en el Fondo de Garantia de
Servicios Publicos Fundamentales, creado en el citado art. 15 de la LOFCA y
que tiene por objeto “garantizar que cada Comunidad recibe, en los términos
fijados por la Ley, los mismos recursos por habitante, ajustados en funcién de
sus necesidades diferenciales, para financiar los servicios ptblicos fundamenta-
les, garantizando la cobertura del nivel minimo de los servicios fundamentales
en todo el territorio”.

La conjuncién de estos dos titulos -regulatorio y financiero- permitirfa al
Estado configurar un derecho ptiblico sub]etlvo perfecto a las prestaciones so-
ciales necesarias para garantizar un minimo existencial¥, que asegure el acce-
so bdsicamente igualitario a unas condiciones minimamente dignas de vida en
relacién con la manutencion y el alojamiento de las personas, al igual que ya
ocurre con su educacidn, su salud o su autonomia personal. Unas condiciones
que deben agotar su eficacia en el plano de los derechos constitucionales y evitar
en lo posible condicionar la autonomia normativa, organizativa y financiera de
las CCAA para configurar y gestionar los sistemas prestacionales de su com-
petencia.

14. En Alemania, el Tribunal Administrativo Federal ha afirmado este derecho subjetivo a las
prestaciones sociales que aseguren el minimo existencial y la Federacion tiene una competencia
legislativa concurrente con la estatal, en cuyo ejercicio ha dedicado a la asistencia social el Libro
XII de su Cédigo Social Federal (BERLIT, en VV.AA., 2005).
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