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RESUMEN

El presente trabajo, producto de la Comunicacion presentada al Congreso Interna-
cional sobre “los Retos del Principio de Igualdad en el Estado Social y Democratico de
Derecho” celebrado en Las Palmas de Gran Canaria en Octubre de 2013, constituye
una reflexion sobre el alcance que el principio constitucional de la igualdad material,
como garantia y objetivo del Estado Social definido en la Constitucion de 1978, se
ha visto amenazado por la gran recesion que padecemos desde 2008. Asi como las
contradicciones que pueden producirse en Espaiia, como ya ha sucedido en Portugal,
entre las medidas de ajuste impuestas por los organismos internacionales que facilitan
la financiacion necesaria para salir de la crisis y el control de la constitucionalidad de
las mismas con el parametro del wmbral minimo de calidad de los servicios piiblicos,
exigido por nuestro texto constitucional y el derecho comunitario europeo 'y, por tiltimo,
unas propuestas, a someter a debate, de medidas que pudieran servir como alternativa,

* Profesor Titular de Derecho Constitucional en la ULL.
! Asi ha denominado acertadamente a la actual crisis econémica DIz J. C., “Hay vida después de
la crisis”. Ed. Plaza y Janés 2013.
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para seguir ajustando en los sectores mds rapidos y faciles, para el poder politico, con el
fin de poder continuar manteniendo un Estado Social sostenible y financiable.

PALABRAS CLAVE: Igualdad material, Estado Social, crisis, gran recesion,
servicios piblicos esenciales.

ABSTRACT

The present communication is a reflection on the extent to which the constitutio-
nal principle of material equality as collateral and purpose of the rule of Social State
defined in the Constitution of 1978, has been threatened by the great recession we
are suffering since 2008. The contradictions that can occur in Spain, as has happened
in Portugal, between the adjustment measures imposed by international agencies that
provide funding to overcome the crisis and control of the constitutionality of the same
with the threshold parameter quality of public services required by our Constitution
and EU law, and finally, proposals to be submitted to debate measures that could serve
as an alternative, to continue to adjust in the most quick and easy, for the political
power in order to continue maintaining a sustainable and fundable Social State.

I. INTRODUCCION

El Estado Social de Derecho como producto del constitucionalismo
de entreguerras, implantado con caracter general en la Europa occidental
a partir de la finalizacién de la segunda guerra mundial y, en concreto en
nuestra nacion, por medio de la Constitucion de 1978, debemos convenir
que ha entrado en un radical desfallecimiento, que se venia avizorando por
la doctrina desde hace anos, pero que la gran recesion ha precipitado res-
pecto a la efectiva atencidn de los poderes publicos a los servicios publicos,
intervenciones publicas en la economia, asi como aquellas politicas sociales
que han venido identificindose con el estandar de calidad de vida y presta-
ciones del Estado del Bienestar.

El Estado Social en las democracias occidentales europeas, no fue pro-
ducto ni aspiracién de ninguna utopia revolucionaria, sino el pragmatico
decurso del capitalismo liberal hacia una sociedad mais justa e igualitaria en
oportunidades y sufragadora de las necesidades basica de los ciudadanos se-
gun el estandar de calidad de vida autoimpuesto por esas sociedades, como
reaccidn a la revolucion rusa y al reparto de Europa en areas de influencia
de la post segunda guerra mundial. Como expresa Balaguer Callejon?, es el
producto afortunado —para los ciudadanos de Europa occidental, frente a
los europeos del Este, que han tenido que sufrir cuarenta afios de dictadura

2 BALAGUER CALLEJON, E “El Estado Social y Democratico de Derecho. Significado, Alcance y vinculacién
de la clausula del Estado Social”, en Comentario a la Constitucion Socio-econémica de Espafia, Ed.
Comares 2002, p. 89 y ss.
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comunista— de la sintesis consensuada entre los grupos que propugnaban
la transformacién social y los que defendian la limitacién de la actividad
estatal.

II.  PERFILES DEL ESTADO SOCIAL EN LA CONSTITUCION
ESPANOLA

Los derechos econdmicos, sociales y culturales conforman, junto con las
libertades publicas, los dos polos sobre los que gira el entero sistema de los
derechos fundamentales en las Constituciones democraticas posteriores a la
de Weimar. Estos derechos se dirigen a explicitar las exigencias de los valo-
res de la igualdad y de la solidaridad, de igual modo que las libertades pabli-
cas concretan y desarrollan los valores de la libertad y la dignidad humana.

Los derechos sociales® en su acepcién estricta —en la acepcidon amplia
esta denominacidn se utiliza como sindénimo de los derechos econémicos,
sociales y culturales— se refiere a aquellos derechos fundamentales diri-
gidos a tutelar al ser humano en su condicién de eslabén mas débil del
sistema econdmico, garantizarle una procura minima existencial o minimo
nivel de vida ciudadano y promover su desarrollo armoénico y sostenible en
todos los 6rdenes, velando por la cohesion social o incluso en algunos casos
para impedir los riesgos de exclusion social.

Surgen en el transito del Estado Liberal al Estado Social de Derecho,
en este los poderes publicos asumen la responsabilidad de proporcionar a la
generalidad de los ciudadanos, las prestaciones y servicios publicos adecua-
dos para satisfacer sus minimas necesidades vitales, es decir, velan por lo que
la doctrina germana ha calificado de “procura existencial” (asistencia frente
al paro, la enfermedad, la falta de vivienda o la degradaciéon del medio am-
biente). De ahi que se le haya denominado de varias formas como Estado
asistencial o de providencia, prestacional y desde el campo de la economia
como Estado de bienestar (Welfare State). Estas actividades proclamadas en
los textos constitucionales han sido el fruto historico de un largo y traba-
joso proceso de adaptacion del estado liberal a las reivindicaciones sociales
en las constituciones de entreguerras (Constituciéon mexicana de 1917 en
el ambito americano y por la de Weimar en 1919), pero con caracter de-
finitivo en las posteriores a la Segunda Guerra Mundial la mayor parte de
los textos fundamentales suelen contener una serie de normas relativas a la
ordenacién constitucional del sistema econémico.

En Espana, ademis de como valor superior en el articulo 1.1 de la
Constitucidn, los elementos del Estado Social se encuentran en los articu-
los 6,7 asi como el 9, el 10 y en el conjunto de los derechos econémicos

3 Que hay que diferenciar de las garantias institucionales, como instituciones organizativas o ju-
ridicas definitorias del Estado Social segin MARTINEZ SOSPEDRA, M., “Los Derechos sociales” en Bases
del conocimiento juridico, Derecho Constitucional III, TUSTEL.
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y sociales del Titulo I de la misma, en especial en su Capitulo III, pero no
solo en ¢l como se vera.

En efecto, los derechos sociales se hallan diseminados, ademas de en
los distintos capitulos y secciones del Titulo I, en otros preceptos de la
Constitucion, por lo que su ambito no coincide exactamente con él “De
los principios rectores de la politica social y econdmica” del Capitulo III, si bien
el ntcleo fundamental de nuestro catilogo de derechos sociales se halla en
dicho Capitulo.

Debemos diferenciar, porque frecuentemente aparecen confundidos, los
derechos econémicos, la denominada Constitucion Econdmica, de los De-
rechos Sociales; aunque estos, desde luego, estan imbricados a aquellos, pues
son consecuencia del modelo disefiado por dicha Constitucion.

El modelo econdémico de la Constitucién Espafiola,* estd constituido,
en suma, por el juego articulado del Preambulo cuando se refiere al obje-
tivo de un “orden econdmico justo” y los siguientes preceptos: articulos 1.1,
33,38 y 51 que como principio constitucional y derechos fundamentales
de libertad® anudan la democracia al sistema de libre mercado y por ende
de libre empresa y por el otro los preceptos que habilitan la intervencion
publica en el decurso de aquellas libertades, en nombre del Estado Social,
como los articulos 9, 128 y 131.Todos ellos articulan un modelo flexible
que, respetando la libertad de empresa y la propiedad privada, permite la
intervencion publica para la satisfaccion de los intereses generales con el fin
de alcanzar los valores del articulo 1y los objetivos del articulo 9 de alcanzar
la igualdad material, mediante la reserva al sector publico, la planificacion, la
ordenacidn, regulacién o la intervenciéon-control de los diversos sectores de
la economia. Como dice Guillén Caramés®, la Constitucién Econdmica, se
asienta sobre el principio de competencia econémica en el mercado. Es un
derecho fundamental econémico-social y al tiempo una garantia institu-
cional que protege el modelo frente a inmisiones y perversiones del mismo.
Ya frente a intervenciones desproporcionadas de los poderes publicos en los
sectores econémicos que anulen a la iniciativa privada, ya en la entrada de
las empresas publicas a competir en el mercado en condiciones preferentes
a las de iniciativa privada pervirtiendo el libre mercado. En todo caso, ha
de respetarse el ntcleo duro (Guillén) o contenido esencial del modelo,
que puede definirse como la libertad de acceso al mercado, la libertad de
ejercicio en €l y la libertad de cesacion en el mercado en aquellos sectores
en los que la iniciativa privada crea mercado, sin perjuicio de la necesaria
ordenacion del mismo desde el Estado.

4 LaSTC 1/1982 de 28 de enero, la define como el marco juridico fundamental para la estructura
y funcionamiento de la actividad econémica.

> Aunque el derecho de propiedad, como hemos subrayado antes, estd constrefiido por un con-
dicionamiento del ejercicio de su contenido de un modo social, 0 mejor dicho, condicionado por
los intereses generales. El paradigma de ello es el completo sistema normativo del planeamiento
urbanistico.

© GUILLEN CARAMES, Reflexiones criticas acerca de la intervencién de las autoridades de la competencia en
el procedimiento de concesion de licencia comercial, en REDA nam. 143 p. 389.
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Este modelo de economia de mercado inserta en la Europa occidental
capitalista, se complementa, armoénica y coherentemente, con la consti-
tucionalizacion de los denominados derechos sociales, que si bien en la
génesis y una primera etapa del desarrollo constitucional se consideran
unicamente mandatos al legislador para la correcciéon puntual de las disfun-
ciones del libre mercado, en el devenir de la consolidacion y progreso del
estado del bienestar, se han ido tornando en verdaderos derechos subjetivos
exigibles y garantizados en su vinculatoriedad para el legislador ordinario,
incluso en algunos casos por los Tribunales.

En las ponencias y comunicaciones del IX Congreso de la Asociacion
de Constitucionalistas de Espafia’, la doctrina cientifica ha constatado el
avance en la concepcion del caracter de derechos fundamentales y la vin-
culatoriedad de los derechos sociales. En este sentido, aquel mandato al
legislador no es incondicionado, ni en el contenido ni en el tiempo ni en
la forma, pues como expresé el profesor Cascajo Castro® en la conferencia
inaugural de dicho Congreso, la constitucionalizacién del Estado Social
impide al legislador disponer autdnomamente, sin limite, de la configura-
cidn legal de los citados derechos. Es mas, penaliza con la inconstitucionali-
dad, la omisién legislativa absoluta o relativa del desarrollo legislativo de los
mandatos constitucionales, como ha expresado Tajadura Tejada’.

En consecuencia el modelo econdémico se completa con la vertiente
social constituido por el mandato constitucional a los poderes pablicos para
que, sobre la base de los articulos citados antes del Titulo Preliminar (1.1'°,
9,10), promuevan las “condiciones favorables para el progreso social y econdmico, y
para una distribucion de la renta regional y personal mas equitativa, en el marco de
una politica de estabilidad econdomica (art. 40.1).

Como expresa Martinez Sospedra!! los derechos sociales se caracterizan
por: 1) entranar para el Estado obligaciones de hacer que integran el ntcleo
esencial del derecho mismo; i1) dichas obligaciones pueden consistir en el
desempefio de tareas publicas (la intervencion en la economia), la presta-
ci6n de servicios publicos (sanidad, educacidn), o el suministro de bienes
(pensiones, dependencia, subvenciones); iii) la centralidad de la prestacion
publica conlleva que el derecho social pueda atraer a su seno opciones
organizativas (la Seguridad Social) y por ultimo 1v) los derechos sociales
gozan de virtualidad limitante de los derechos de autonomia por la volun-
tad del Estado Social de usar de la accidon publica para que la libertad y la
igualdad sean reales y efectivas (discriminacion positiva).

7 Actas del IX Congreso de la ACE sobre los derechos sociales de febrero de 2010, publicada en
Ed. Tirant lo Blanch,Valencia 2011.

8 Op. cit. Actas, p. 23.

9 TAJADURA TEJADA, J. “crisis del estado social y justicia constitucional”, pp. 80 y ss., en I Foro Andaluz
de los Derechos Sociales. Los Derechos Sociales en el S. XXI, dir. M. Terol Becerra, Ed. tirant lo
Blanch. 2009.

10 TENORIO PEDRO en, “El TC, la clausula del Estado Social, los derechos sociales y el derecho a un mi-
nimo vital digno” (Actas del IX Congreso ACE, 2011) para el que el articulo 1.1 tiene gran relevancia
pues es un principio de primer orden que impregna todo el texto constitucional.

T MARTINEZ SOSPEDRA, M., op. cit. ““Los Derechos sociales”.
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Como se avanzd antes, los derechos sociales, se encuentran repartidos'?
entre los derechos fundamentales (Seccion 1.* del Cap. 11, Tit. I), los dere-
chos constitucionales no fundamentales (Seccién 2.%) y los principios rec-
tores (Capitulo III), en la clasificacién clasica en orden a sus garantias y
proteccion jurisdiccional, enunciada por Tenorio y que suscribimos. No
obstante alguno de ellos, como el medio ambiente, ha sido elevado de cate-
goria a derecho fundamental de proteccion reforzada por la jurisprudencia
del TEDH al vincularlo a la intimidad e integridad fisica y psiquica (STE-
HH de 9 de diciembre de 1994, caso Lopez Ostra y posteriores).

En una clasificacién convencional, de dicho modelo, podemos ordenar
los derechos sociales de la siguiente forma:

A)

Se reconocen una serie de derechos sociales, de marcada significacién
laboral:

Se garantiza la libertad de sindicacidén (art. 28,1).

se reconoce expresamente también a los sindicatos su protago-
nismo en la defensa y promocidén de los intereses econémicos y
sociales de los trabajadores (art. 7).

Ampara el derecho a la huelga de los trabajadores para la defensa
de sus intereses (art. 28.2) y la posibilidad de los trabajadores de
adoptar medidas de conflicto colectivo (art. 37.2).

Se garantiza el derecho a la negociacion colectiva laboral entre
los representantes de los trabajadores y los empresarios, asi como
la fuerza vinculante de los convenios (art. 37.1).

Se consagra el derecho y el deber al trabajo, a la libre eleccion de
profesion u oficio, a una remuneracién suficiente (art. 35.1), los
poderes publicos se comprometen a fomentar una politica orien-
tada al pleno empleo (art. 40.1).

Se garantiza el mantenimiento de un régimen publico de Seguri-
dad Social (art. 41), la seguridad e higiene en el trabajo, la limita-
cién de la jornada laboral, y las vacaciones retribuidas (art. 40.2).
Se compromete a los poderes publicos a promover la participa-
cién de los trabajadores en las empresas, a fomentar las sociedades
cooperativas, asi como a facilitar el acceso de los trabajadores a la
propiedad de los medios de produccidn (art. 129.2).

Junto a estos derechos sociales, nuestra Ley superior reconoce otros de
calidad de vida de las personas: derecho a la proteccién de la salud (art.
43), 1a atencidn de los ciudadanos durante la tercera edad (art. 50) y la
defensa de la salud de los consumidores (art. 51), defensa de un medio
ambiente adecuado para el desarrollo de la persona (art. 45).

12 El derecho a la educacién, los derechos de huelga y sindicacién en la seccién 1. el derecho al
trabajo, la negociacion colectiva y al conflicto colectivo en la Seccion 2.7
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C) Otros ejemplos de derechos sociales relacionados con el modelo eco-
némico, son el articulo 129.2 que encomienda a los poderes publi-
cos promover la participacion de los trabajadores y el establecimiento
de “los medios que faciliten el acceso de los trabajadores a la propiedad de
los medios de produccion”. Los poderes publicos son también impelidos
constitucionalmente a “velar por la utilizacion racional de todos los recur-
sos naturales” (art. 45.2), a garantizar la conservacién del patrimonio
historico-artistico (art. 46) a promover la efectividad del derecho a la
vivienda “regulando la utilizacion del suelo de acuerdo con el interés general
para impedir la especulacion” (art. 47).

D) Un bloque de articulos dirigidos a la tutela de los derechos culturales
constituido por el conjunto de normas tendentes a garantizar el pleno
desarrollo de la personalidad (art. 10): este es el fin asignado a la educa-
cibén, junto con el respeto a los principios democraticos de convivencia
y a los derechos y libertades fundamentales (art. 27.2).

E) Los derechos culturales tendentes a preservar e impulsar la identidad his-
torica y cultural de la Nacién Espafola y de los pueblos que la integran,
asi en el articulo 3.3 se dice que las distintas modalidades lingiiisticas seran
objeto de especial respeto y proteccion. Podriamos incluir entre los ante-
riores también a los derechos culturales o la necesidad de reconocer una
serie de situaciones subjetivas en el terreno de la educacion y de la cultura
constituye un presupuesto basico en la formacién del Estado social y de-
mocratico del Derecho, ya que no puede darse un ejercicio de la libertad
y un funcionamiento efectivo de la democracia sin un sustrato educativo
y cultural que los cimiente, pues cualquier forma de progreso exige la
difusiéon de la cultura.Ya en el Preambulo La Constitucién proclama la
voluntad de la nacién de “promover el progreso de la cultura”.

F) En el articulo 27 la educacién aparece proclamada como un derecho
de todos, garantizado por los poderes publicos mediante una progra-
macion general de la enseflanza, libertad de creacidén de centros do-
centes, la ensefianza bésica gratuita, no sélo es un derecho sino tam-
bién un deber civico, la intervencién de los padres, profesores y en
su caso los alumnos en los centros sostenidos con fondos publicos,
proclamacién del principio de la autonomia de las Universidades. Re-
ferencia también a la educacion sanitaria y la educacion fisica (art.
51.2), reconocimiento del derecho a la producciéon y creacion literaria,
artistica, cientifica y técnica (art. 20.1 b) y a la libertad de citedra (art.
20.1 ¢) y el derecho de acceso a la cultura (art. 44.1), el derecho a la
informacién como derecho cultural.

Resulta interesante también, la clasificaciéon propuesta por Martinez
Sospedra'® con fundamento en la diferencia entre garantias institucionales,
Derechos en sentido estricto y de defensa de las capas sociales mas desfa-
vorecidas:

13 MARTINEZ SOSPEDRA, M., op. cit. “Los Derechos sociales”.
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A) Garantias institucionales:
a) Ensenanza obligatoria. Programacion del sistema de ensenanza.
b) Autonomia Universitaria.
¢) Propiedad-institucién (con las accesorias de interdicciéon de la
confiscaciéon y restriccion de la expropiacidn).
d) Colegios Profesionales.
e) Economia de mercado.
f)  Familia-institucion.
g) Sistema publico y principal de Seguridad Social.
h) Servicios sociales.
1)  Organizaciones profesionales.

B) Derechos
a) Derechos de tarea:

1.

Derecho a la educacion y derechos conexos: al tipo de edu-
cacidén y a la participacidn en la gestion de los centros soste-
nidos con fondos publicos.

Derecho al trabajo y derechos conexos: a la promocidn, a las
vacaciones, al preaviso, a la no discriminacién y a la protec-
ci6én frente al desempleo.

Derechos de la familia: al acceso y libertad de matrimonio, a
la igualdad en la filiacidn, a la proteccion de la institucion.
Derechos de la procura existencial: derechos a ser sostenido
por la propia familia, a la asistencia frente a la necesidad, a la
protecciéon de la salud, a la vivienda digna, a la proteccién
frente a la minusvalia y a las pensiones en la tercera edad.

b) Derechos de defensa de clase:

SR =

Derecho a la sindicacién.

Derecho a la contrataciéon y negociacién colectiva.
Derecho de huelga para la defensa de sus intereses.
Derecho a las medidas de conflicto colectivo.
Derecho a participar en la gestion empresarial.
Derecho al acceso a la propiedad.

¢) Derechos de la ordenacién econémica.

1.
2.
3.

Derecho a la propiedad, la herencia y la fundacién.
Libertad de empresa.
Libertad de trabajo y profesion.

Pero ademas es un hecho manifiesto que, en nuestro tiempo, el Estado

no soélo interviene en el orden econémico mediante instrumentos legis-
lativos y administrativos, sino también mediante la accién estrictamente
econdmica directa, posee empresas bajo una y otra forma juridica, absorbe
una parte considerable del Producto Nacional Bruto a través de impuestos
y de cotizaciones sociales, que a su vez, procede a distribuir.
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En suma, la definicién misma del Estado como Estado social, significa
anadir a las funciones estatales tradicionales, las destinadas a crear las con-
diciones vitales que ni el individuo ni los grupos pueden asegurar por si
mismos, o derecho social fundamental a un minimo vital digno'* lo que
implica ciertas legitimas intervenciones del Estado en el orden economi-

o'3. Pero aparte de las intervenciones implicitas en la idea del Estado so-
cial, la Constitucion contiene algunos preceptos destinados a concretizarlo,
preceptos que designan a los poderes publicos ciertas funciones, como el
articulo 9.2 que encomienda a los poderes pablicos “promover las condiciones
para que la libertad y la igualdad sean efectivas”, o el articulo 47 que establece
que “todos los espafioles tienen derecho a disfrutar de una vivienda digna y ade-
cuada”y para ello los poderes pablicos regularan la utilizacion del suelo “de
acuerdo con el interés general para impedir la especulacion”.

III. LA IGUALDADY EL ESTADO SOCIAL

Uno de los pilares basicos del nuacleo sustancial del Estado Social y por
lo tanto de los derecho sociales se encuentra en el principio de igualdad,
tanto formal (art. 14) como material (art. 9.2), existiendo una confluencia
entre la exigencia de no discriminacién del articulo 14 a favor de la reali-
zaci6én de la igualdad material del 9.2,

Toda la amplia bateria de obligaciones y garantias de actividad presta-
cional que la Constitucién Social impone a los poderes pablicos no tiene
la clausula de irreversibilidad!” salvo los expresamente designados por el
legislador (sistema de seguridad social adecuado, limitaciéon de la jornada
laboral, o vacaciones), pero en todo caso, lo que si exige la Constitucion es
que ha de ser aplicado con observancia del principio de igualdad, pero di-
cho derecho fundamental relacional y horizontal'®, tiene diversas acepcio-

4 TENORIO, op. cit., p. 272.

15 ”PAREJO ALFONSO, L. 1985: Citando a T. SCHILLER, el Estado Social es expresiéon del conjunto
de acciones de intervencién social del Estado y como situacion social de bienestar. “Estado Social de
Derecho y Administracién Pablica”. Civitas 1985, p. 31.

16 BALAGUER CALLEJON, op. cit., 2002, p. 103.

17 Para TENORIO, la jurisprudencia del TC no considera irreversibles las conquistas sociales si no
estan expresadas en la CE.

18 Destaca TORRES DEL MORAL, A, Principios de Derecho Constitucional, T I, 2004, p. 319 que la
igualdad presenta un perfil singular, como derecho judicialmente exigible, ya que el Tribunal Consti-
tucional ha sefialado que la Constitucién Espanola reconoce el derecho subjetivo a la igualdad pero
no como derecho auténomo, existente por si mismo, sino que su contenido viene establecido
respecto de relaciones juridicas concretas: i) Con lo cual solo podra ser objeto de recurso de amparo
en la medida en que se cuestione si ha sido o no vulnerado en una concreta relacion juridica (pero no
puede ser objeto de una violacion con caracter general) Se trataria asi de un derecho reaccional o im-
pugnatorio. i) Y asi lo da a entender la Constitucién Espanola cuando ubica la igualdad a la cabecera
del Cap. II del Tit. I, como presidiendo las dos Secciones que reconocen derechos concretos pero sin
incluirla en ninguna de ellas Ademas (de acuerdo con ello) el articulo 81 excluye a la igualdad de las
materias reservadas a Ley Organica. y es que carece sencillamente de sentido una ley de la igualdad,
1) ésta ha de estar presente en todas las leyes y especialmente en las relativas a derechos fundamentales
i) de modo que cuando el articulo 149.1.1° reserva al poder estatal la regulacién de las condiciones
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nes en nuestro texto constitucional ademas de constituir uno de los valores
superiores de su Ordenamiento en el articulo 1.1 CE, a saber:

3.1. Derecho fundamental de caracter formal a la igualdad en
el articulo 14

Esta clausula general establece la igualdad de todos los espafioles en, ante y
en aplicacion la ley y prohibe realizar discriminaciones por razones personales
o sociales, configurandola como sefialan Lépez Guerra y Espin Templado!”,
como el portico del Capitulo II del Titulo I de la Constitucidn, que recoge los
derechos y libertades mas vigorosamente protegidos. Es un derecho relacional,
debe acompanarse de la violacidén de otro derecho y horizontal pues es un
requisito del ejercicio de todos los demas, con las excepciones y modulaciones
del régimen de ordenacion infraconstitucional de cada uno de ellos.

Sin embargo, en consonancia con la esencia del modelo de un Estado
Social de Derecho, nuestra Constitucion ha querido garantizar un minimo
de igualdad material recogiendo en el articulo 9.2 CE.

Por lo tanto estamos ante un Derecho de doble valencia: a) Derecho
subjetivo de libertad, de limite de actuacién. b) Obligacion a los poderes
publicos de actuacion hacia su consecucion. Esto es, un mandato activo de
creaciéon y mantenimiento de las condiciones para que sea real y efectiva.

Encontramos asimismo otras concreciones del principio de igualdad
material en otros preceptos constitucionales como el articulo 32 Igualdad
entre los conyuges, el articulo 23 igualdad de acceso a cargos y funciones
publicas, el 35 igualdad en el trabajo y el 39 igualdad entre los hijos.

Todo lo anterior sin olvidar que de manera transversal, conforme al
articulo 139.1 CE “todos los espaiioles tienen los mismos derechos y obligaciones
en cualquier parte del territorio del estado” y el articulo 149.1.1.° el ejercicio
en condiciones de igualdad de los derechos de los espafioles en cualquier
parte del territorio nacional que debe ser garantizado por el Estado, lo que
aflade una perspectiva territorial de observancia del derecho que se esta
demostrando de muy necesaria reconsideracion en el devenir desbordado
del Estado Autonémico.

3.2. La igualdad formal del articulo 14, puede desdoblarse
conforme a la doctrina y la jurisprudencia del TC en tres
perspectivas

A) La igualdad en la ley, la accidon del poder legislativo y reglamen-
tario, pues la Ley es la misma para todos los ciudadanos, ya que no hay

basicas que garanticen la igualdad de todos los espanoles en el ejercicio de sus derechos, no estd man-
dando a las Cortes Generales que legislen sobre la igualdad de derechos.

19 LOPEZ GUERRA et alli, Lecciones de Derecho constitucional, Vol I, p. 153, Tirant lo Blanch,
8." ed. 2010.
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estamentos sociales en una sociedad democratica y que en consecuencia,
la ley debe tratar a todos por igual. Esta doble exigencia constitucional
implica (ciertos rasgos de) que la ley debe ser universal, esto es, que su va-
lidez alcance a todos los ciudadanos, general, abstracta, duradera o tener
vocacién de tal?’.

B) El segundo caracter es la igualdad ante la ley: esto es, los ciudadanos
se encuentran en principio y salvo las excepciones que luego se diran, en
igualdad de condiciones y punto de partida frente a la ley, como principio
cardinal del Estado Constitucional primero y del de Derecho después, Esta
igualdad primigenia ha de combinarse con la interdiccion de la arbitra-
riedad que consagra el articulo 9.3 de la CE que supone que la ley, como
producto que es de los poderes publicos, debe tratar a todos por igual aun-
que dado que el principio formal de igualdad que hemos apuntado choca
con el hecho incontestable de que los ciudadanos y los grupos sociales se
hallan, en realidad, en una situacion de desigualdad de hecho o de partida,
constitucionalmente considerada, el TC ha admitido que el legislador in-
troduzca diferencias de trato pero prohibiendo la discriminaciéon cuando
sea arbitraria; esto es, cuando no esté justificada por la situacion de los
individuos o grupos.

C) El tercer caracter es la igualdad en aplicacién de la Ley?!que pro-
yecta fundamentalmente su eficacia sobre los poderes pablicos, como ex-
presan Alonso Garcia y Garcia Mexia??, esta categoria del derecho de
igualdad presenta una proyeccidén eminentemente concreta y sobre todo
practica, en cuanto se centra en el modo como los poderes publicos se
enfrentan al principio de igualdad en el ejercicio de sus competencias,
Por expresarlo en una férmula acufiada por Hans Kelsen, se trata de “apli-
car la ley conforme a la ley”, lo que entronca esta perspectiva del derecho
con el principio constitucional del 9.3 interdiccion de la arbitrariedad u
objetivo de igualdad material y se puede concretar tanto ante 6rganos del
poder ejecutivo como ante pronunciamientos judiciales (STC 144/1988)
del mismo 6rgano judicial.

20" Se trata, en definitiva, de excluir ab initio las leyes particulares o singulares, con destinatarios con-
cretos en razdén de sus circunstancias personales o sociales. El TC ha sefialado que este principio,
no es una exigencia incondicional que prohiba toda diferencia, lo que impide es la discriminacién
injustificada senalando la STC 166/86, de 19 de diciembre, que la ley singular solo serd compatible
con el derecho de igualdad, cuando la singularidad resulte inmediatamente de los hechos, de manera
que el supuesto de la norma venga dado por ellos y sélo quepa al legislador establecer las consecuen-
cias juridicas necesarias para alcanzar el fin que se propone. Y su canon de constitucionalidad es la
razonabilidad y proporcionalidad de la misma al supuesto de hecho sobre el que se proyecta. Es im-
portante, a estos efectos, la jurisprudencia del TC en referencia a las leyes medida o de caso concreto
como es el caso en esta CCAA, con la STC 48/2005, de 3 marzo sobre la expropiacion de inmuebles
para la ampliacién del Parlamento de Canarias.

2l Para RUBIO LLORENTE, E esta distincién de la igualdad ante la ley es irrelevante, en “La igual-
dad en la aplicacion de la ley”, en L. Garcia Sanmiguel, ed., EI principio de igualdad, UAH-Dykinson,
Madrid, 2000, pp. 47-58.

22 ALONSO GARCIA, E., GARCIA MEXIA, P, “Bases del conocimiento juridico”, Derecho Constitu-
cional IIT, TUSTEL.



200 Antonio Dominguez Vila

IV.  CRISIS DEL ESTADO SOCIAL

Con todo este armazén constitucional nos encontramos con la Gran
Recesion que desde el afio 2007 ha sometido a nuestra realidad econémica
y social a una ineludible revision. Como ya hemos avanzado mas atras la
doctrina® venia advirtiendo del desfallecimiento del Estado Social ya antes
de la gran recesion, por la generalizaciéon en la cultura ciudadana de que los
poderes publicos deben cada vez mas, subsidiar los avatares de la vida de los
ciudadanos protegiéndoles de cualquier contingencia, ello ha producido en
Europa y en especial la UE una sobrecarga al sistema politico que hace que,
en caso de una crisis o recesion como la actual, gran parte de su desarrollo
sea puesto en cuestion por inviable®*. Para Sinchez Ferriz dos efectos de
nuestro estado del Bienestar son, lo que denomina el “ciudadano satisfecho
y despreocupado” y la consecuencia del descontrol y despilfarro del gasto
publico, forzado por la escalada de las promesas electorales para satistacer
la cada vez mas exigente demanda ciudadana de que el Estado resuelva sus
problemas.

En el momento de estar inmersos en la Gran Recesion, al igual que
otros paises europeos de una dimension parecida al nuestro (Grecia, Ita-
lia, Portugal e Irlanda), el modelo de Estado-providencia disefiado por las
Constituciones de cada uno de ellos, para un desarrollo continuado y as-
cendente, ha devenido en imposible de sostener, con la bajada de ingresos
publicos y el desfallecimiento de la actividad econdmica, basada en un
modelo de produccidn que se ha agotado.

Por ello nos encontramos en una contradiccion entre los mandatos
constitucionales y todo el ordenamiento juridico que los desarrolla, que
impone a los poderes publicos una serie de obligaciones prestacionales, que
ha sido interiorizada en la cultura y convivencia ciudadanas con una reali-
dad que hace que los poderes pablicos no pueden materialmente afrontar
dichas obligaciones legales y compromisos politicos electorales que le ha
hecho imposible comprender que el modelo que hasta la fecha disfrutada
no es sostenible?. En efecto, la sociedad espafiola, ha sufrido una profunda
transformacion y desarrollo desde la Transicidn, pasando de ser un pais
pobre y subdesarrollado a acercarse a los mas desarrollados de la Europa
comunitaria, por lo que las nuevas generaciones nacidas y crecidas al calor
del Estado Social, desde la década de los 80, no entienden de las estrecheces
que sin duda conocieron sus padres y abuelos.

2 Entre otros autores, SANCHEZ FERRIZ, R. El Estado constitucional y su sistema de fuentes, 3.° Ed.
Tirant Lo Blanch 2005, pp. 141 y ss.

2 Como expresa REY MARTINEZ, E El principio de igualdad en el contexto de la crisis del Estado Social:
Diez problemas actuales. En Fundamentos nitm. 8 La metamorfosis del Estado y del Derecho. Oviedo 2014:
la crisis econdémico-financiera ha percutido sobre los derechos de igualdad tal y como se venian
entendiendo como ideal del estado Social contemporineo.

%5 Para KAGAN ROBERT Taurus 2003 en Poder y debilidad, Europa y los EE UU en el nuevo orden
mundial, la diferencia de perspectiva de los europeos y los norteamericanos, es que aquellos esperan
que el Estado les resuelva sus problemas esenciales y los americanos no.
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Este conflicto afecta al principio de igualdad constitucional, tanto como
valor superior y como derecho fundamental-garantia y de prestaciéon o
mandato a los poderes publicos o igualdad material, piedra angular del es-
tado Social como se ha visto.

Desde la economia se nos advierte que los recursos publicos no al-
canzan al desarrollo o ampliacion de los servicios publicos y prestaciones
econdmicas en cualquiera de sus formas de fomento o intervencién directa,
sino el mantenimiento del mismo en los niveles alcanzados.

Asimismo por los poderes publicos se vienen aplicando severas medidas de
ajuste del gasto publico directamente en sectores de facil y directa implanta-
cidn, asi como rapido resultado contable en el computo del déficit, que no pre-
cisan de complejas negociaciones politicas o cambios institucionales profundos.

Por otro sector de la doctrina®® se viene criticando que la crisis del
Estado Social por desfallecimiento sea explicada, abordada y resuelta con
argumentos economicistas y una politica econdémica de adelgazamiento de
las prestaciones del mismo, advirtiendo de una economizacién de la demo-
cracia, imposiciéon de la 16gica del calculo a la légica de la politica. Sin em-
bargo, partiendo que no se puede hacer politica social desde la ignorancia
de la economia, lo que realmente ha pasado es que, en el caso de los paises
del sur de Europa y concretamente en Espana, hemos intentado construir
un Estado Social, a imitacién de los paises escandinavos sin poseer ni la
estructura econémica ni la cultura, ética pablica y responsabilidad fiscal de
aquellos. De acuerdo en esto con el profesor Balaguer en Espana “el Estado
Social nunca fue lo que era”®’, hemos configurado constitucional y sobre todo
normativamente en implantacion de politicas sociales, un Estado Social
cuyo nivel de confort, los ingresos publicos no pueden mantener. Otra cosa
es que las politicas de ajuste y racionalizacion del gasto publico hayan sido
aplicadas con la correcta justicia distributiva.

V. EL PRECEDENTE DE PORTUGAL EN EL CONTROL
CONSTITUCIONAL DE LAS MEDIDAS DE AJUSTE

Llega un momento que el conflicto entre el marco normativo del Esta-
do Social y la praxis normativa de las politicas de ajuste, llegan a los Tribu-
nales Constitucionales® y estos se ven obligados a interpretar la observan-
cia de aquellos principios constitucionales, como ha sucedido en el caso de
Portugal con las sentencias de su Tribunal Constitucional sobre las leyes de
presupuestos de 2012 y 2013.

En especial la Sentencia del TC de 5 de abril de 2013 nam. 187/2013,
que declara inconstitucional, por violacioén del principio de igualdad en

26 Entre otros TAJADURA, op. cit., pp. 66 y BALAGUER, citando a De Vega, op. cit., p. 95, 2002.

27 BALAGUER CALLEJON, op. cit., 2002, p. 90.

28 En Espafa la ley de tasas judiciales ha sido recurrida por vulneracién del derecho a la justicia
gratuita y la tutela judicial efectiva, anulandose por la STC 140/2016 que las declara inconstitucio-
nales.
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el acceso a los empleos publicos y el de igualdad proporcional, la Ley de
Presupuestos para 2013, que establecia la suspension del pago de la paga
“de ferias” (de vacaciones) a los trabajadores del sector publico, asi como
la suspension del pago del 90% del subsidio de vacaciones a los pensio-
nistas?’.

Dicha sentencia no resulta un pronunciamiento aislado ya que ve-
nia siendo precedida de dos anteriores sobre las leyes de presupuestos
anteriores de 2011 y 2012, que en su enjuiciamiento por el TCP mere-
cieron, en el primer caso, la declaracién de constitucionalidad® y en el
segundo la inconstitucionalidad sin efectos ex tunc, por lo que no tuvo
efectos’!.

La doctrina sentada por el TCP acerca de la aplicacion del principio
de igualdad, respecto de los articulos de la Constitucion que garantizan
algunos aspectos del Estado social, frente a las medidas de sacrificio a
los funcionarios parten en la sentencia de 2011, que sienta la doctrina
de la no garantia o derecho fundamental a “la no reduccion del salario”,
prevaleciendo el interés general del equilibrio de las cuentas publicas,
aplicando el principio de la no discriminacién o proporcionalidad de la
desigualdad. En la sentencia de 2012, la situacién de partida es diferente
pues, se trata de cumplir los limites de gasto impuestos por el programa
de asistencia financiera de la UE y el FMI; en consecuencia la Ley de
Presupuestos lo que hace es, suspender por tres afios la paga de Navidad
de los funcionarios publicos. Desde la perspectiva de la igualdad, el TCP
estima que las razones del Gobierno acerca de la desigualdad o discri-
minacién frente a los trabajadores del sector privado, fundamentada en
que los funcionarios tienen seguridad en el empleo y que de este modo
las medidas tienen efectos inmediato, no son argumentos para justificar
dicha desigualdad, y afirma que la igualdad ha de ser siempre propor-
cional y no ser excesiva.

En la decisiva STCP nam. 187/2013 de 5 de abril el TCP insiste en la

igualdad proporcional y afirma:

36. A conclusio de que a redugio salarial | 36. La conclusion de que la reduccion

concretizada na norma constante do ar- | salarial implementada en la norma esta-

tigo 29.° da Lei nim. 66-B/2012 subjaz
um critério ponderativo racionalmente
credenciivel nio ¢ todavia, suficiente para
assegurar a respetiva validade constitucio-

nal.

blecida en el articulo 29. De la Ley nam.
66-B/2012 subyace un criterio pondera-
tivo racionalmente creible pero atn no es
suficiente para la respectiva validez cons-
titucional.

2" Acordao ntim. 187/2013 en Acdrdaos do Tribunal Constitucional, 86°, vol 2013. Comentado por
PEREIRA Ravl A. Comentarios al Acordao ntim. 187/2013 REDC nam. 98, pp. 317 y ss.

30 STCP Acordao n° 396/2011.
31 STCP Acordao n° 353/2012.
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Desde logo porque o principio da igual-
dade exige que, a par da existéncia de um
fundamento material para a opcio de di-
ferenciar, o tratamento diferenciado assim
imposto seja proporcionado. Se o princi-
pio da igualdade permite (ou até requer,
em certos termos) que o desigual seja des-
igualmente tratado, simultaneamente im-
poe que nio seja desrespeitada a medida
da diferenca. Ainda que o critério subja-
cente a diferenciagio introduzida seja, em
si mesmo, constitucionalmente credencia-
do e racionalmente nao infundado, a des-
igualdade justificada pela diferenciagio de
situagdes nem por isso se tornard ‘“imune
a um juizo de proporcionalidade” (acor-
dio ntm. 353/2012).

A desigualdade do tratamento devera,
quanto a medida em que surge imposta,
ser proporcional, quer as razdes que jus-
tificam o tratamento desigual —nio pode-
ra ser “excessiva’, do ponto de vista do
designio prosseguido—, quer a medida da
diferenca verificada existir entre o grupo
dos destinatarios da norma diferenciadora
e o grupo daqueles que sio excluidos dos
seus efeitos ou ambito de aplica¢do.

37. Os dois niveis de comparacio em que,
do ponto de vista operativo, se desdobra
o principio da igualdade (ac6érdio num.
114/2005) introduzem no tema da repar-
ticdo dos encargos publicos uma nova di-
mensio problematica, ela prépria multidi-
recional: a igualdade proporcional implica
a consideragio do grau de diferenciacio
imposto, quer na sua relagido com as fina-
lidades prosseguidas —o que pressupde que
as medidas diferenciadoras sejam impostas
em grau necessario, adequado e nio ex-
cessivo do ponto de vista do interesse que
se pretende acautelar (cfr. acordios nims
634/93 e 187/2001)— quer no ambito da
comparagio a estabelecer entre os sujeitos
afetados pela medida e os sujeitos que o
nio sio e, do ponto de vista daquela fi-
nalidade, entre uns e outros e o Estado.

En primer lugar, porque el principio de
igualdad exige que, junto con la existencia
de una base factica para la opcién de dis-
tinguir la diferencia de trato por lo tanto
impuesta es proporcionada. Si el principio
de la igualdad permite (o incluso exige, en
determinadas condiciones) que lo desigual
sea desigualmente tratado simultineamen-
te impone que no se haga caso omiso de la
medida de la diferencia. Aunque los crite-
rios se basa la diferenciacion introducida es,
en si mismo, la desigualdad, constitucional-
mente acreditados y no carece de funda-
mento justificado racionalmente, diferen-
ciando las situaciones que no tanto, a ser
“inmune a un juicio de proporcionalidad”
(sentencia nim. 353/2012).

La desigualdad de trato debe, en la medida
en que surge impuesta sea proporcionada,
si las razones que justifican el trato des-
igual —no podrin ser excesiva “desde el
punto de vista de disefio seguido— ya sea
como la diferencia existe entre el grupo
de destinatarios de grupo estindar y dis-
tintivo de los que estin excluidos de sus
efectos y alcances.

37. Los dos niveles de comparacién en la
que el punto de vista operativo, se desa-
rrolla el principio de igualdad (Sentencia
ntm. 114/ 2005) introducen el tema de la
distribuciéon de la carga pablica un nuevo
problema dimensién propia multidirec-
cional: la igualdad proporcional implica
consideracién del grado de diferenciacion
impuesto, ya sea en relacién con los ob-
jetivos perseguidos —lo que implica que
las medidas que se imponen en la diferen-
ciacién de grados necesarios, adecuados y
no excesivos en términos de interés des-
tinada a salvaguardar (cf. n juicios. nams.
634/93 y 187 /2001)— o en el contexto
de la comparaciéon debe hacerse entre
los sujetos afectados por la medida y los
su jetos que no son, y el punto de vista
de este proposito, entre ellos y el Estado.
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Estio em causa limites do sacrificio adi-
cional imposto aqueles sujeitos: para além
de certa medida, esse acréscimo de sacri-
ficio traduz um tratamento inequitativo e
desproporcionado, nio podendo ser jus-
tificado pelas vantagens comparativas que
esse modo de consolidacio orcamental
possa apresentar quando comparado com
alternativas disponiveis.

Apesar do reconhecimento de uma dife-
renca justificativa de (alguma) desigual-
dade de tratamento, nio pode ignorar-se
que subsiste entre os sujeitos afetados e os
sujeitos nio afetados pela opcio expressa
no artigo 29.° da Lei nim. 66-B/2012,
de outro ponto de vista também digno
de consideracio (o da justa reparti¢io
dos encargos publicos), uma dimensio
de igualdade a que a solu¢io de diferen-
ciagdo nio podera ser insensivel. De outro
modo, a distin¢do introduzida no ambito
da reparticio dos encargos publicos nio se
revela proporcional 2 medida daquela di-
ferenca, tornando-se intoleravel, do ponto

de vista daquela dimensio da igualdade.

Se refiere a los limites impuestos sacrificio
adicional de los sujetos mas alla de cierto
punto, esto refleja un aumento del sacrifi-
cio trato injusto y desproporcionado que
no puede justificarse por las ventajas com-
parativas por lo que la consolidacién fiscal
puede proporcionar si se compara con las
alternativas disponibles.

A pesar del reconocimiento de la dife-
rencia para justificar un trato desigual no
puede ignorar que subsiste entre los su-
jetos afectados y los sujetos no afectados
por la decisiéon expresada en el articulo
29. De la Ley ntm. 66-B/2012, desde
otro punto de vista también es digno de
consideracion (la justa distribucion de las
cargas publicas), una dimensién igual a la
solucion de la diferenciacion no puede ser
insensible. Por lo demas, la distincion he-
cha en la division de los cargos ptblicos
no revel6 proporcional a la magnitud de
esa diferencia, convirtiéndose intolerable
desde el punto de vista de la dimension
de igualdad.

ELTCP combina la aplicacién del principio de proporcionalidad con la
medida de la diferencia en el tratamiento desigual. Entiende que la libertad
de conformacion del legislador en una Constituciéon con derechos sociales,
se encuentra constreniida por el principio de igualdad y que el sobrecargar
con los sacrificios a determinados grupos sociales lo vulnera precisamente
utilizando, en su contra, el argumento del Gobierno portugués de la facili-
dad e inmediatez de efectos de la medida.

EITCP* ha aplicado la técnica de la Nue Formel (nueva formula del TC
tederal aleman respecto a la medida de la discriminacién frente al principio
de igualdad), de acuerdo con dicha técnica, que desplaza a la tradicional del
prohibiciéon del arbitrio, aplicable en situaciones de desigual tratamiento
de grupos de personas en cuyo ambito de actuacion se viola el principio
de igualdad, en comparacion con otros destinatarios de la norma que son
tratados de forma diferente sin que existan entre los dos grupos diferencias
de tal naturaleza que justifiquen el tratamiento desigual.

32 GuILLEM CARRAU, JAVIER, “El Constitucional portugués ante las medidas de ajuste. La Senten-
cia de 5 de abril de 2013”, en Cuadernos Manuel Giménez Abad, ntim. 5 junio de 2013.
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EITC portugués ha abordado el asunto de los limites del legislador en
el desarrollo legislativo de los derechos de prestacion social que deben de
orientar la accion de los poderes publicos, sobre todo en épocas de crisis y
en la configuracidn de sus prestaciones mediante la inclusion de las partidas
correspondientes en los Presupuestos Generales del Estado.

En la mas reciente STCP 575/2014, de fecha 14 de agosto, al abordar la
posible inconstitucionalidad de una norma reductora de las pensiones, ex-
presa que el derecho constitucional a un sistema de seguridad social pabli-
co implica el derecho a recibir una pension al final de la vida laboral, cuyas
condiciones y cuantias deben ser determinados por el legislador ordinario,
pero la libre configuracion de legislador esta limitada por el principio de
no retroceso del contenido minimo del derecho social constitucionaliza-
do, que implica arbitrariedad, irrazonabilidad o alteracion de la confianza
legitima de los ciudadanos en el sistema de pensiones concebido como un
contrato entre generaciones.

En este punto seguimos a Giménez Sinchez’’; para quien el legislador
espanol no es libre en los Presupuestos para reducir, contrariamente a los
principios constitucionales, los derechos sociales consagrados en la Cons-
titucion™, se apoya para ello en el articulo 31.2 de la CE que establece
el principio de equidad en la asignacidon de los gastos publicos, ya que
aunque el gasto publico es una decisién eminentemente politica, solo es
constitucional cuando es justo (art. 133.4 CE) lo que conlleva el principio
del justicia material del gasto (STC 3/2003). La dificultad estriba en las
garantias para corregir desviaciones de tales principios, ya que en nuestro
ordenamiento constitucional no cabe el control de las omisiones legislativas
inconstitucionales® salvo cuando el legislador estd obligado directamente
por un precepto constitucional.

En nuestro pais, se puede producir una situaciéon equivalente si se con-
tintia con la austeridad no discriminada en los servicios esenciales. E1 TC
viene avisando en las STC 71/2014,de 6 de mayo de 2014 y STC 85/2014,
de 29 de mayo de 2014, sobre la tasa de un euro por receta, pero lo ha he-
cho solo desde el punto de vista competencial y no ha entrado todavia en
la afeccion a los derechos sociales de estas medidas.

VI. REFLEXIONES SOBRE LAVIABILIDAD DEL ESTADO
SOCIAL

Ante panorama expuesto, un Congreso como al que se dirige esta co-
municacion es el foro de debate idoneo para reflexionar y contrastar ideas
sobre la necesidad de abordar determinadas medidas de corte estructural
que optimicen el gasto ptblico en aquellas areas que no han querido ser

33 GIMENEZ SANCHEZ, L., op cit, pp. 302 y ss.

3% En el mismo sentido Ruiz-Rico Ruiz, G., en “El medio ambiente, derecho constitucional, o
principio programatico”, op. cit. Actas del IX Congreso ACE 2011, p. 547.

3 TAJADURA TEJADA, ], Tirant lo Blanch, 2009.
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tocadas por los responsables ptblicos. Para Ruiz Rico® habria que co-

menzar por llevar a cabo una reinterpretacion global del Titulo I de la
CE a partir de una visiéon unitaria del orden material constitucionalizado,
tomado como base y punto de partida la dignidad de la persona del arti-
culo 10, los articulos 9.2 y 14, igualdad material y formal que nos lleve a
considerar determinados derechos sociales (salud 43, 44 acceso a la cultura,
45 medioambiente, 47 suelo y vivienda, 50 pensiones) como elementos
cardinales identificadores del orden constitucional disefiado en la CE vy el
Estado Social que instaura, sin los cuales este deja de tener sus rasgos iden-
tificadores mas genuinos.

Resulta evidente que no se puede congelar en el tiempo y en el espacio
el Estado Social®’, que los derechos sociales pueden y deben ser modulados
de acuerdo, entre otros parametros, a las disponibilidades de los poderes
publicos, pero reformulando el pacto social que lo alumbré llevando a cabo
con el maximo consenso politico las reformas constitucionales necesarias
para evitar una indeseada mutacién constitucional que aleje a los ciudada-
nos de la adhesién a la norma fundamental.

Alejandonos, por tercermundistas, de posiciones cuasirevolucionarias
preconizadoras de transformacién del modelo econémico de mercado o
capitalista®®, para el que no hay otra alternativa, como la historia nos viene
tozudamente demostrando con la conversiéon en dictaduras militares de
los pocos paises que quedan del socialismo marxista real (Cuba, Corea del
Norte) y en regimenes no democraticos, con una gran represion politica
pero paraddjicamente una ata inseguridad ciudadana, los nuevos socialis-
mos como el venezolano o el nicaragiliense.

Como el propio Balaguer reconoce, entre el Estado meramente asisten-
cial y el modelo socialista, existen amplias zonas de intervencioén putblica
para la promocion de la igualdad y de la dignidad humana por medio de
los derechos sociales, que en todo caso deberia constitucionalmente for-
mularse como un suelo minimo del Estado Social, crecedero en tanto que
el desarrollo y la riqueza de la nacidn vaya permitiendo su ampliacién y
reducido a este en épocas de crisis.

En esta crisis, después de unos anos de espejismo econoémico, los pode-
res publicos han de garantizar ese suelo constitucional del Estado Social, sin
embargo se han de llevar a cabo unas correcciones en la estructuracion del
gasto publico institucional para ser mas eficientes en las politicas de aplica-
ci6n de los derechos sociales, para lo que se avanzan las propuestas que se
desarrollan a continuacién:

36 Op. cit. “El medio ambiente, derecho constitucional, o principio programatico”, op. cit. IX
Congreso ACE 2011, p. 548.

57 BALAGUER, op. cit., p. 99.

3 BALAGUER, op. cit., p. 108.
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6.1. La reformulacion del concepto de servicios publicos
esenciales

De ineludible prestacion para el mantenimiento de los postulados del
Estado Social, diferenciandolos de la accion o intervencién econdémica del
Estado en la economia, para subsidiar la falta de iniciativa privada o com-
petir con la misma, en aquellas otras actuaciones que no respondan a tal
necesidad social asi como en sentido contrario, no enviar al mercado activi-
dades de prestacion ya de servicios publicos o ya de accién econdémica que,
por su propia naturaleza, ya desde la finalidad, como desde su rentabilidad,
deben permanecer en mano publica.

Resulta evidente que la mayoria de los derechos sociales™ requieren
de una accion positiva del legislador o, en todo caso, de actuaciéon de las
administraciones ptblicas, mediante la organizaciéon de un servicio puablico
especifico®.

La doctrina del servicio ptblico formulada por los administrativistas*!
se encuentra ligada por estos inescindiblemente al Estado Social y su desa-
rrollo*? que en su concepcién amplia abarca cualquier actividad del sector
publico

Ello nos lleva al estudio de la dimension y alcance del concepto de lo que
ha de considerarse como servicio publico esencial en el Estado Social. La
primera distincién que debe efectuarse es entre gestion de servicios publicos
e iniciativa econémica empresarial publica en el mercado®. Por un lado estin
los denominados servicios publicos esenciales cuyo alcance nos debe llevar
a identificarlos con los recursos recursos o servicios esenciales del articulo 128*
CE. La reserva de servicios esenciales no es un plus respecto a la intervencion

39

3 Algunos no necesariamente, como expresa REY MARTINEZ, E (“Derribando falacias sobre los
derechos sociales”, en op. cit. IX Congreso ACE 2011, pp. 634 y ss.) pues en determinados supuestos
basta con la actividad de fomento del legislador o el ejecutivo impulsando politicas que contribuyan
a que la iniciativa privada o los efectos de la actividad econdémica contribuyan a la satisfaccIén del
derecho.

40" Para TENORIO, P, op. cit., p. 262 y ss., este presupuesto no es asi en todos los casos pues hay
algunos como la huelga o la sindicacién que puede ejercer el sujeto por si mismo, pero afiado que
estos casos coinciden con los derechos sociales que se han ubicado por el constituyente entre los de
proteccién reforzada de la Seccidn 1.* del T. L.

# Para REY MARTINEZ, E, IX Congreso ACE 2011, p. 640, el Derecho Administrativo Especial es
la letra pequena del Derecho Constitucional y en particular de los Derechos Sociales.

#2 SANCHEZ MORON, M., p. 768 y ss. Ed Tecnos, 2012.

#3 Partiendo del caricter limitado de esta iniciativa y solo justificada en el principio de subsi-
diariedad (en contra E GARRIDO FALLA en ;crisis de la nocion de servicio pablico?, Homenaje de S.
Martin Retortillo, p. 451) ya que el Estado no tiene un derecho fundamental a extraer una actividad o
sector del mercado pues los articulos 128 y 131 no son derechos fundamentales sino principios or-
ganizativos de la actividad econdémica debemos realizar un interpretacion restrictiva y motivada de la
intervencién publica en la economia, avalada por la Jurisprudencia del TC y del TJUE que la limitan
ala necesidad de, para la ordenacion de sectores, la determinacion de obligaciones de servicio publico
para garantizar la libre competencia en sectores amenazados justificada en el principio de igualdad
para intervenir solo cuando sea necesario perturbar el libre mercado, principios de subsidiariedad,
proporcionalidad, respeto a la igualdad, respeto a la reserva de ley (art. 53 CE para los del capitulo II).

 Articulo 128.1. Toda la riqueza del pais en sus distintas formas y sea cual fuere su titularidad estd
subordinada al interés general.
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regulatoria, todo servicio reservado es servicio publico, pero no todo servicio
publico es servicio reservado. La determinacion de cuiles sean aquellos ser-
vicios esenciales corresponde al legislador, asi la Ley Reguladora de las Bases
del Régimen Local ha determinado cuales son los que atanen prestar a las
Corporaciones Locales® diferenciandolos de las iniciativas para actividades
economicas que no son ni deben ser propiamente servicios esenciales y por
lo tanto servicios ptblicos*. Los servicios ptblicos pueden ser subjetivos por
su titularidad o servicios publicos objetivos por la actividad. En todo caso en
coherencia con la actividad de la UE* en la determinacién y defensa de lo
que ha de considerarse como servicio econdémico y no econémico de interés
general, la actividad prestacional de los poderes ptblicos ha de aplicarse de
manera eficiente a aquellos que realmente formen parte del contenido de los
valores del Estado Social y cumplir con el modelo de sociedad europeo que

2. Se reconoce la iniciativa piiblica en la actividad econdmica. Mediante ley se podra reservar al sector pitblico
recursos o servicios esenciales, especialmente en caso de monopolio, y asimismo acordar la intervencién de em-
presas cuando asi lo exigiere el interés general.

4 Articulos 25, 26, 85, 85 bis en la redacciéon dada por a LRSAL vy concordantes del TRRL
781/1986

4 Articulo 25.1 LBRL:

1. El Municipio, para la gestion de sus intereses y en el dmbito de sus competencias, puede promover activida-
des y prestar los servicios putblicos que contribuyan a satisfacer las necesidades y aspiraciones de la comunidad
vecinal en los términos previstos en este articulo.

2. El Municipio ejercerd en todo caso como competencias propias, en los términos de la legislacién del Estado
y de las Comunidades Auténomas, en las siguientes materias:

a) Urbanismo: planeamiento, gestion, ejecucién y disciplina urbanistica. Proteccion y gestion del Patrimonio
histérico. Promocién 'y gestién de la vivienda de proteccién piiblica con criterios de sostenibilidad financiera. Con-
servacion y rehabilitacion de la edificacion.

b) Medio ambiente urbano: en particular, parques y jardines piiblicos, gestion de los residuos solidos urbanos y
proteccién contra la contaminacion aciistica, luminica y atmosférica en las zonas urbanas.

¢) Abastecimiento de agua potable a domicilio y evacuacién y tratamiento de aguas residuales.

d) Infraestructura viaria y otros equipamientos de su titularidad.

¢) Evaluacién e informacion de situaciones de necesidad social y la atencion inmediata a personas en situacién
o riesgo de exclusién social.

f) Policia local, proteccion civil, prevencion y extincién de incendios.

) Trdfico, estacionamiento de vehiculos y movilidad. Tiansporte colectivo urbano.

h) Informacion y promocién de la actividad turistica de interés y ambito local.

i) Ferias, abastos, mercados, lonjas y comercio ambulante.

j) Proteccién de la salubridad piiblica.

k) Cementerios y actividades funerarias.

1) Promocion del deporte e instalaciones deportivas y de ocupacion del tiempo libre.

m) Promocion de la cultura y equipamientos culturales.

n) Participar en la vigilancia del cumplimiento de la escolaridad obligatoria y cooperar con las Administra-
ciones educativas correspondientes en la obtencion de los solares necesarios para la construccién de nuevos centros
docentes. La conservacién, mantenimiento y vigilancia de los edificios de titularidad local destinados a centros
puiblicos de educacién infantil, de educacion primaria o de educacién especial.

1) Promocién en su término municipal de la participaciéon de los ciudadanos en el uso eficiente
y sostenible de las tecnologias de la informacién y las comunicaciones.

3. Las competencias municipales en las materias enunciadas en este articulo se determinaran por Ley debiendo
evaluar la conveniencia de la implantacién de servicios locales conforme a los principios de descentralizacion,
eficiencia, estabilidad vy sostenibilidad financiera.

47 La UE ha consolidado el modelo de Estado Social europeo en el derecho originario com-
puesto por los Tratados y singularmente en la Carta de Derechos Fundamentales de la UE. Sobre ello
DE LA QUADRA SALCEDO, T.,“Lisboa, la Carta de Derechos Fundamentales de la UE y los Derechos
Fundamentales”, Actas del IX Congreso ACE 2011, pp. 36 y ss.
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garantiza una calidad de vida de los mismos y la cohesién social y territorial*®.
Esto es, el espacio de libre configuracion del legislador debe estar limitado en
la calificacidon como servicio esencial o de interés general —y por lo tanto
de necesaria prestacion con cargo al gasto publico— a aquellos que lo me-
rezcan. Otra cuestion son los servicios prestados en régimen de competencia,
con obligaciones de servicio publico (oficinas de farmacia) y los denomi-
nados servicios al piiblico que errobneamente son identificados como servicios
esenciales*’. Desde esta perspectiva serfa servicio publico, en sentido estricto,
aquella actividad prestada por las administraciones puablicas, que partiendo de
titularidad publica, tiene como objeto directo la prestacion a los ciudadanos
de un servicio del que estos pueden beneficiarse como usuarios, con o sin
contraprestaciéon econémica®®!. Lo esencial es que sea de titularidad ptblica
(en régimen de monopolio y/o competencia) y la finalidad prestacional, al
ciudadano, lo que no significa que el acceso al mismo siempre tiene que ser
universal. En efecto, del proceso de convergencia europea se ha depurado las
actividades reservadas a mano publica que antes eran consideradas servicios
esenciales y ahora, solo de interés general. De ellos, los no econémicos, de
prestacion universal son los que debe de garantizar el Estado Social, pues
constituyen el pilar de la igualdad material, solidaridad y cohesion social y
territorial y cuyos principios comunes a todos ellos pueden enunciarse, si-

guiendo a Sinchez Morén®? en:

Continuidad.
Mutabilidad.
Igualdad.
Calidad.
Asequibilidad.

caoze

Determinados servicios publicos son de necesaria creacidon y manteni-
miento por la Constitucion. A saber, educacion (art. 27.4 CE), seguridad
social (art. 41 CE), salud publica (art. 43.2 CE, pensiones, servicios sociales
(art. 50 CE), en el nivel politico-territorial local los de la LRBRL en su
nueva configuracion competencial disenada por la reforma operada por la
Ley de Reforma y Sostenibilidad 19/2013% y en el nivel autonémico por
los derechos econémico-sociales incorporados en sus reformas estatutarias,

# Libro Verde de la Comisién sobre los servicios de interés general de 2003, Libro Blanco de
2004 Comunicacién de 2007. Articulo 36 de la carta Europea de los DDFE Articulo 3 del Tratado
de Lisboa y el Tratado sobre el funcionamiento de la UE, Ts. X a XVIII.

# Véase por todos FERNANDEZ FARRERES, G.“El concepto de servicio pablico y su funcionali-
dad en el Derecho Administrativo de la nueva economia”, en Revista Justicia Administrativa nam. 18,
pp.7 v ss.

50 La Directiva de Servicios 123/2006 excluye del dmbito de la misma a los que denomina ser-
vicios econdmicos y no econémicos de interés general: articulos 2.1y 16.

5 SANCHEZ MORON, M., “Derecho Administrativo”, pp. 768 y ss. Ed. Tecnos 2012.

52 Op.cit., pp. 778 y ss.

3 Articulos 25 y 26, competencias y servicios piblicos municipales de necesaria prestacién y ar-
ticulo 36 nuevo y reforzado papel coordinador y subsidiario en la prestacién de los servicios ptblicos
locales de las Diputaciones Provinciales, Cabildos y Consejos Insulares.
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que vinculan a su poder legislativo regional o, en los Estatutos no reforma-
dos, su politica legislativa en el marco competencial asumido.

La cuestion es que, con unos recursos econdémico limitados, cual debe ser
la prioridad de atendimiento de los derechos sociales reconocidos; pues evi-
dentemente aquellos imprescindibles para el mantenimiento de la solidaridad,
cohesion social, territorial®* y promocién del derecho constitucional a la igual-
dad material (art. 9.2), prescindiendo de aquellas actividades econémicas que

no tienen aquella finalidad y las no reconocidas como servicios esenciales®.

VII. EPILOGO

Siguiendo al profesor Rey Martinez*®, el mandato de la igualdad mate-
rial en relacién con el Capitulo Tercero, en punto a las acciones positivas®’,
se encuentra condicionado por las posibilidades financieras en cada mo-
mento, por el desarrollo las mayorias politicas y su concepcidn ideolodgica 'y
por las prioridades en punto a los beneficiarios, como se ha sostenido mas
atras. Reconsiderar, en suma, la dimension y prestaciones de nuestro Estado
Social a la verdadera dimensiéon de nuestra riqueza nacional, sin intentar
emular el nivel u organizacién institucional de otras democracias avanzadas
que se lo pueden permitir®.
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