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PRESENTACION

La Asociacion Espafiola de Profesores de Derecho Administrativo (AEPDA),
con el fin de fomentar la investigaciéon y difusién de los estudios sobre los
Derechos Fundamentales instituyé en su Congreso celebrado en la ciudad de
Palma de Mallorca (febrero de 2011) un Premio de caricter bienal que llevara
por nombre el de quien ha sido precisamente primer presidente —ciertamente
ejemplar— de esta Asociacion, el profesor Lorenzo Martin-Retortillo Baquer, en
reconocimiento a su brillante dedicacién durante toda su vida académica al es-
tudio de los derechos humanos y con el propdsito de que su vocacion cunda en
las nuevas generaciones. Por citar una muestra significativa, el reconocimiento
de la comunidad cientifica a la labor realizada en dicha materia por el profesor
Martin Retortillo tuvo fiel expresién en la monumental obra colectiva «Dere-
chos Fundamentales y otros Estudios» (dos volimenes, afio 2008) realizada en
su homenaje por un centenar de especialistas.

Abierta la convocatoria del concurso el dia 1 de enero de 2012 fueron pre-
sentados durante dicho afio diversos trabajos que fueron valorados, de acuerdo
con las bases de la convocatoria, por un Jurado compuesto por cinco miembros
y asistido por secretario. Concretamente, presidido por el profesor Francisco
Loépez Menudo, en su calidad de Presidente de la AEPDA, catedrético de
Derecho Administrativo en la Universidad de Sevilla. Vocales: Luis Martin
Rebollo, vicepresidente de la Junta directiva de la AEPDA, catedratico de
Derecho Administrativo en la Universidad de Cantabria; José Luis Carro
Fernandez-Valmayor, vocal de la Junta directiva de la AEPDA, catedrético de
Derecho Administrativo en la Universidad de Santiago de Compostela; José
Manuel Bandrés Sanchez-Cruzat, magistrado de la Sala de lo contencioso-
administrativo del Tribunal Supremo; Jean Bernard Auby, catedratico de De-
recho administrativo de la Universidad de Sciences Po Paris. Secretario: Isaac
Martin Delgado, profesor titular de Derecho Administrativo en la Universidad
de Castilla-La Mancha.

Reunido el Jurado el dia 8 de febrero de 2013, durante la celebracion del
VIII Congreso de la Asociacién en la Universidad de Alicante, este decidi
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PRESENTACION

por unanimidad otorgar el «Premio Internacional de Investigacion Juridica
Lorenzo Martin-Retortillo Baquer sobre Derechos Fundamentales», a dos de
los trabajos presentados, con caracter ex aequo, proponiendo que el INAP, si-
guiendo lo previsto en la convocatoria, se hiciera cargo de la publicacién del
presente libro del profesor Juli PONCE SOLE, al darse la oportuna circunstan-
cia de que la obra del otro concursante premiado, el profesor Pablo MEIX
CERECEDA, se publicaria por otra editorial.

La publicacion de este libro por el INAP evidencia una vez més los buenos
frutos que vienen naciendo del Convenio de colaboracién que enmarca las rela-
ciones de dicho Instituto y la Asociacién que tengo el honor de presidir. En este
caso es obligado expresar nuestra gratitud al director del Instituto Don Manuel
Arenilla Séez, por su decidido apoyo a la idea que subyace en este galardon.

Ciertamente, con este Premio pretendemos mantener viva la llama del res-
peto y proteccion de los derechos fundamentales, algo tan absolutamente nece-
sario y «fundamental» —valga la redundancia— en un momento histérico como
el presente, transido de sacrificios e imposiciones de corte economicista que
hacen que los ciudadanos vean tambalearse sus viejas creencias en la seriedad
y la firmeza de los derechos proclamados por las leyes e incluso en los ya con-
seguidos y patrimonializados.

No me corresponde hacer en esta ocasién mds que esta breve presentacion
de la obra, sin descender a los entresijos que acabo de apuntar. El libro que el
lector tiene en sus manos ofrece sobrado marco para encajar esas y otras mu-
chas reflexiones conexas.

Francisco Lopez Menudo
Presidente de la AEPDA.
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En recuerdo y consideracion del sufrimiento de las personas
ante las crisis economicas y sociales, esperando que puedan
superarlas y ser felices como seres humanos

Para Judlia y Claudia






«La historia de los derechos humanos demuestra que al final la mejor defensa de
los derechos son los sentimientos, las convicciones y las acciones de multitudes de
individuos que exigen respuestas acordes con su sentido interno para la indignacién.»

Hunr, L., La invencion de los derechos humanos, Tusquets, 2009, pp. 219 y 220

* 0 ok 3k

Declaracion de Independencia de EE.UU., de 4 de julio de 1776

«Sostenemos como evidentes estas verdades: que todos los hombres son crea-
dos iguales; que son dotados por su Creador de ciertos derechos inalienables; que
entre estos estdn la vida, la libertad y la biisqueda de la felicidad; que para garan-
tizar estos derechos se instituyen entre los hombres los gobiernos, que derivan sus
poderes legitimos del consentimiento de los gobernados.»

Constitucion de Cadiz, 1812
Art. 13.

«El objeto del Gobierno es la felicidad de la Nacion, puesto que el fin de toda
sociedad politica no es otro que el bienestar de los individuos que la componen.»

* 0 ok 3k

«El Derecho es el testigo y dep6sito externo de nuestra vida moral.»
OL1vVER WENDELL HOLMES
«LLa compasion sin técnica es un caos; y la técnica sin compasion es una amenaza.»
KARL LLEWLLYN

(Citados por FRANZESE, «To Be the Change: Finding Higher Ground in The
Law», Maine Law Review, 1998, Vol. 50: 11, pp. 11 y ss.
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PREFACIO

La obra que la lectora o el lector tiene entre sus manos tuvo la fortuna de ser
premiada con el I Premio Internacional de Investigacién Juridica Lorenzo Mar-
tin-Retortillo Baquer sobre Derechos Fundamentales de la Asociacién Espaiio-
la de Profesores de Derecho Administrativo, ex a quo con el trabajo de Pablo
Meix Cereceda sobre «El derecho a la educacion en el sistema internacional y
europeo».

Fue un gran honor para mi recibir esta distincion, en primer lugar por llevar
el nombre del profesor Lorenzo Martin-Retortillo y, ademas, por el jurado de
lujo que decidi6 el galardén, formado por los profesores Francisco Lopez Me-
nudo, Luis Martin Rebollo, José Luis Carro Ferndndez-Valmayor, Jean Ber-
nard Auby y el magistrado de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo espafiol, excelentisimo sefior don José Manuel Bandrés,
quienes otorgaron el premio a ambos trabajos «en atencién a su originalidad,
interés, rigor cientifico y actualidad y, en consonancia con las preocupaciones
cientificas y lineas de trabajo del profesor que da nombre a este premio».

El texto original ha sido mantenido en lo esencial, actualizdndose algunas
referencias, subsanando algunos errores bibliogréificos detectados a posteriori
y aligerando algunos pasajes, siguiendo amables sugerencias del jurado, para
intentar hacer comprensible el simple, pero efectivo, mensaje que contiene este
estudio: en un Estado de Derecho de la Unién Europea que es social y democré-
tico, como el espafiol, si bien son posibles y legitimas una pluralidad de opcio-
nes politicas y de politicas publicas sectoriales, no es posible recortar no impor-
ta qué de cualquier manera.

Quiero agradecer a los miembros del jurado su amable distincion, felicitar a
mi colega Pablo Meix y aprovechar para dar las gracias a colegas y amigos que
tuvieron el original del trabajo, luego premiado, en sus manos, y que en algunos
casos han efectuado comentarios u observaciones, especialmente a Marcos Va-
quer, Antonio Madrid y Gerardo Pisarello. Como siempre, cualquier error u
omisién que persista en este libro es tnica y exclusivamente imputable al autor
del mismo.
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CAPITULO
INTRODUCCION

1. UNA CLASICA CUESTICN, REVISITADA Y NECESITADA DE
ACTUALIZACION

La reversibilidad o no de los niveles de prestaciones asociadas a los deno-
minados derechos sociales ha sido un tema tratado por la doctrina administra-
tivista espafiola, con inspiracién en aproximaciones alemanas, en las décadas
pasadas.

Sin embargo, el tratamiento en Espafia, aunque meritorio y excelente punto
de partida, parece, desde nuestro punto de vista, todavia anclado en un momen-
to temporal situado entre finales de los afios 70 y principios de los 80 del siglo
pasado, y necesitado, en nuestra opinién, de una renovacién intelectual, sobre
la base de los nuevos enfoques doctrinales existentes en materia de derechos y
de las nuevas decisiones jurisprudenciales que en Europa y en el 4mbito inter-
nacional han ido surgiendo en los tltimos afios sobre esta cuestion. Asimismo,
como se argumentard a lo largo de este estudio, la perspectiva espaiiola basada
solo en la relacion entre la irreversibilidad de los derechos y la cldusula de Es-
tado social constitucional deben ser ampliadas e incluirse en la reconstruccién
del tema otras instituciones juridicas relevantes, en nuestra opinion.

Esta reconstruccion de la reversibilidad o irreversibilidad de los derechos,
ademds, aparece como de especial interés en estos momentos histéricos, cuan-
do la crisis econdmica iniciada en 2008 en Espana ha supuesto un punto de in-
flexiéon econdmico, social, politico y juridico (con, por ejemplo, la segunda
modificacion de nuestra constitucion desde 1978, relativa al art. 135, como es
sabido). En consecuencia, y en adelante, como se expondrd, el debate juridico
sobre el principio de estabilidad presupuestaria y el grado de afectacion posible
de los derechos de los ciudadanos ha llegado para quedarse definitivamente
entre nosotros.

Por otro lado, desde la perspectiva econdmica y social, diferentes fuentes
internacionales y espafiolas ponen de relieve la dificil situacién en que se en-

21



EL DERECHO Y LA (IR) REVERSIBILIDAD LIMITADA DE LOS DERECHOS SOCIALES
DE LOS CIUDADANOS

cuentra una parte relevante de ciudadanos con motivo de la crisis y de los recor-
tes que afectan a sus derechos'. Asi, se detecta una pobreza mds extensa, inten-
sa y crénica, ligada a un desempleo que en otoflo de 2012 alcanzé el 25% (el
doble entre los jévenes) reflejada en datos como los siguientes:

— Las personas bajo el umbral de pobreza se cifra en 10,5 millones de po-
bres, siendo el 21,8% de la poblacién en 2010, cuando en el 2007 era el
19,7% (ECV).

— El niimero de hogares con todos sus miembros activos en paro ha pasado
de 413.300 hogares en el primer trimestre del afio 2007 (2,7%) a 1.728.400
en el primer trimestre de 2012 (9,1%) (EPA). Es decir, se ha multiplicado
por cuatro en cinco afios.

— La tasa de paro ha pasado del 8,47 % en el primer trimestre de 2007 al
24 3% en el segundo trimestre de 2012, de 1.856.100 a 5.693.100 perso-
nas en paro (EPA). El paro se ha multiplicado por 3 en 5 afios. En otofio
de 2012, el paro ya alcanz6 el 25%.

— El nimero de ejecuciones hipotecarias se ha multiplicado por tres, pasan-
do de 25.943 en el afio 2007 a 77.854 en el 2001, aunque alcanzd la cifra
de 93.636 en el afio 2010.

— El ntimero de personas perceptoras de rentas minimas se ha duplicado,
pasando de 103.071 personas en 2007, a 192.633 en el afio 2010.

— El umbral de pobreza ha caido de 7.980 € al afio en 2009 a 7.818 € en el
2010, lo que significa que no solo hay mas pobres (extension), sino que
son relativamente mds pobres (intensidad) (ECV).

— Segtin la contabilidad nacional, la renta nacional disponible neta a precios
de mercado por habitante en valor real ha pasado de 16.603 € al afio en
2007 a 15.149 € al aiio en el 2010. La renta disponible por persona cayé
en términos reales cerca de un 9%.

— El paro de la persona principal del hogar se ha multiplicado por tres, pa-
sando del 6,5% en el 2007 al 17,9% en el 2011 (INE-EPA).

— El nimero de hogares con dificultades para llegar a final de mes ha pasado
del 26,8% en 2007 al 30,6% en el 2010 (INE-ECV).

— El nimero de hogares sin ingresos ha pasado del 2,12% en el afio 2007 al
3,35% en el 2012. 583.700 hogares sin ingresos (INE-EPA).

! Véase, por ejemplo, las reflexiones que la cadena internacional CNN hace sobre Espaiia a
finales de octubre de 2012, con datos del INE, en http://money.cnn.com/2012/10/26/news/eco-
nomy/spain-unemployment-rate/; desde el dmbito sindical, los estudios de CC.OO. en http:/
www.lmayo.ccoo.es/nova/; o los datos aportados por Cdritas utilizando fuentes oficiales en su
VII Informe del Observatorio de la Realidad Social, de septiembre de 2012, en http://ep00.epi-
mg.net/descargables/2012/09/20/9ece9b1b100c6762439fe185t5fedas54 .pdf
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INTRODUCCION

—Enel 2011, el 50% de las personas desempleadas (en paro) son «parados
de larga duracién» (llevan mds de un ano buscando empleo), cuando en el
afio 2007 eran el 22,7% (EPA).

Finalmente, conviene aclarar, tal y como se incluye en el titulo del trabajo
y se va a ir precisando, que aqui hablamos tanto de reversibilidad como de
irreversibilidad, lo que expresamos con la férmula (ir) reversibilidad: efectiva-
mente, mds que de un cédigo binario (reversibilidad total o absoluta vs. irrever-
sibilidad total y absoluta) lo que vamos a intentar argumentar es que nos encon-
traremos ante una escala de la reversion, cuya concrecioén dependerd de cada
supuesto especifico.

En funcién de las circunstancias concurrentes, de los derechos en juego y de
la ponderacidn a efectuar, podra existir juridicamente, como veremos, en cada
supuesto al que nos enfrentemos, la reversibilidad limitada, o lo que es lo mis-
mo, visto a trasluz, la irreversibilidad limitada (1); o la reversibilidad total (2);
o la irreversibilidad absoluta, sea por motivos materiales o por defectuosa toma
de decision (3): dependerd, en definitiva, de que se afecte a parte, primer su-
puesto, o totalidad, tercer supuesto, del minimo vital conectado a la dignidad
del derecho, o se vulnere el debido proceso de toma de decision, o no se incida
en absoluto sobre este, segundo supuesto, y la toma de la decision sea conforme
a Derecho.

Todo ello ird siendo expuesto a lo largo del estudio que ahora se inicia.

2. EL CONCEPTO DE (IR) REVERSIBILIDAD

Con carécter previo al andlisis del marco juridico y antes de comenzar a
exponer nuestro punto de vista sobre los elementos juridicos a tener en cuenta
para intentar avanzar en la precision de la (ir)reversibilidad de los derechos, nos
parece adecuado detenernos brevemente a considerar de qué hablamos cuando
hablamos de (ir)reversibilidad.

2.1. (Ir) reversibilidad

Si acudimos al Diccionario, podemos comprobar que por reversibilidad se
entiende la «cualidad de reversible», esto es, la cualidad de algo (en este caso, el
contenido del derecho en concreto) que puede «volver a un estado o condicién
anterior». Por tanto, la reversibilidad tal y como aqui se empleara es la vuelta en
materia de contenido de derechos a una situacion anterior, en el sentido de menos
favorable para titular del derecho en cuanto al contenido de aquel (que puede
llegar a desaparecer), en cuyo supuesto nos encontramos ante una regresion, esto
es, «retrocesion o accién de volver hacia atras», que puede ser la consecuencia de
una decision publica regresiva, es decir, «que hace volver hacia atras».
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Su contrario, la irreversibilidad (o no regresién) serd la cualidad del derecho
(o de ciertas facultades del mismo) que lo hace «no reversible», esto es, sin
vuelta atrds, en cuanto a menor contenido o facultades y por tanto resistente a
posibles medidas ptiblicas regresivas, que no pueden afectarlo juridicamente.

En lenguaje popular se habla de recortes también, con referencia preferen-
temente a gasto publico en servicios publicos. Los recortes serian acciones y
efectos «de recortar», entendiéndose recortar en este contexto como «disminuir
0 hacer mds pequefio algo material o inmaterial». A lo largo del estudio, tam-
bién se empleard esta expresion coloquial puntualmente, como sinénimo de
reversion o regresion en materia de derechos sociales?.

2.2. Modos e instrumentos de regresion en materia de derechos

La reversion en materia de derechos sociales es posible articularla mediante
diversas vias juridicas formalizadas.

Desde luego, mediante decisiones normativas, sean con rango legal o regla-
mentario, que limitan derechos sociales, elimindndolos o rebajando la calidad y
la cantidad de las prestaciones asociadas. Entre estas, ejemplos son el Real De-
creto-ley 20/2011, de 30 de diciembre, de medidas urgentes en materia presu-
puestaria, tributaria y financiera para la correccién del déficit ptiblico, que ha
derogado la renta bdsica de emancipacién de los jovenes (prevista antes en el
Real Decreto 1472/2007, de 2 de noviembre), el Real Decreto-ley 16/2012, de
20 de abril, de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema
Nacional de Salud y mejorar la calidad y la seguridad de sus prestaciones, que
ha reformado la legislacion sanitaria en el sentido de excluir del derecho a la
atencidn sanitaria publica a determinados colectivos o la reforma del Plan Esta-
tal de Vivienda y Rehabilitaciéon 2009-2012 mediante Real Decreto 1713/2010,
de 17 de diciembre, suprimiéndose y reduciéndose diversas medidas de fomento
en el 4mbito. No cabe insistir en este primer supuesto, suficientemente evidente.

En segundo lugar, es posible también adoptar politicas ptiblicas regresivas
mediante decisiones administrativas relativas a la organizacién de servicios pu-
blicos que afectan a la cantidad o calidad de las prestaciones de los mismos (ce-
rrar plantas de hospitales, no sustituir profesores enfermos, aumentando el tiempo
en listas de espera para recibir la prestacion de que se trate...). Estas medidas
comportardn o no la modificacién de la correspondiente Carta de Servicio, pues
esta, en nuestro sistema juridico vigente, puede o no existir, como es sabido?, y,

2 Las definiciones empleadas se hallan todas en el Diccionario de la Lengua Espariola de la
Real Academia, 22% ed., 2001.

3 Como es sabido, en el dmbito estatal las Cartas de Servicio no son obligatorias, si bien el
Real Decreto 951/2005, de 29 de julio, por el que se establece el marco general para la mejora de
la calidad en la Administracién General del Estado, promueve su aprobacién. Tampoco son obli-
gatorias en todas las CCAA (asi, no en Cataluiia, art. 23 Ley 26/2010), aunque si en algunas,
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aun existiendo, puede haber incluido o no la calidad especifica en referencia a las
prestaciones vinculadas al derecho que ahora se revierten.

Las medidas regresivas pueden estar o no conectadas a un menor gasto pu-
blico. Asi, lo estardn en aquellos supuestos en que la menor inversién traiga
como consecuencia la afectacion del derecho (menor capacidad hospitalaria,
mayor tiempo de espera para una intervencién quirudrgica), pero no lo estaran en
los supuestos en que la medida regresiva consiste en la eliminacion de un com-
ponente para el titular del derecho que nada tiene que ver con el gasto publico
(por ejemplo, eliminacién del requisito legal de reservar suelo para vivienda
protegida, reduccién de zonas verdes en el nuevo plan de urbanismo aprobado).

Cuestion distinta, entendemos, aunque conectada, es la del incremento de la
financiacién vinculada a las prestaciones asociadas a los derechos sociales, el
llamado copago o, més bien, repago, pues el usuario abona ademéas de median-
te el sistema tributario, un segundo pago finalista vinculado concretamente a
ciertas prestaciones (medicamentos, transporte escolar, etc.). Tiene en comiin
con la reversion o regresion que persigue una finalidad comtuin, reducir el déficit
publico, y puede tener unos efectos semejantes en el ciudadano (necesidad de
pagar por la obtencién de prestaciones, que, o bien ya no son proveidas por el
sistema publico, al ser extraidas del derecho social, o bien siguen bajo provi-
si6n publica, pero ahora ya no de forma gratuita o, si ya no lo era, a mayor
coste para su bolsillo). Pero creemos que su légica y articulacion es distinta,
que no implica el recorte del contenido de un derecho sino su pago o encareci-
miento y aunque, en la practica, puedan darse puntos comunes, desde un punto
de vista técnico juridico es conveniente su separacion. Por este motivo, no lo
estudiaremos aqui entre las medidas de reversibilidad de derechos sociales.

3. LA DISCUSION DOCTRINAL EN ESPA:NA Y LA POSTURA DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPANOL

El punto de partida sobre esta cuestion tras la Constitucién de 1978 parece
venir, en el &mbito administrativista, de la pluma del profesor Pareso (PAREJO,
1983), y de nuevo en 2000; téngase en cuenta entre los constitucionalistas a
LopPez GUERRA, (1983), cuya aportacidn, con inspiracion en la doctrina germa-
na, ha motivado el pronunciamiento en los afios 80 y 90 del pasado siglo de
diversos autores espafioles: (SANTAMARIA PAsTOR (1988), COBREROS MENDOZA
(1988), Munoz MAcHADO (1992), BELTRAN (1994) y se ha retomado maés re-
cientemente, al filo de la crisis econémica iniciada en la década pasada (LOPEZ

como, por ejemplo, en Castilla y Ledn, donde la Ley 2/2010, de 11 de marzo, de Derechos de los
ciudadanos en sus relaciones con la Administracion de la Comunidad de Castilla y Leén y de
Gestion Publica, exige («pondrd a disposicion» art. 65) tal aprobacion. Por su parte, la Ley
4/2011, de 31 de marzo, de la buena administracién y del buen gobierno de las Illes Balears,
exige este tipo de instrumentos en ciertos supuestos (art. 26).
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MENUDO, 2009, CARRO, 2011 y 2012, VAQUER, 2012, LOPERENA, 2012 o ToR-
NOs, 2012).

El resumen condensado de las distintas posturas parece ser el siguiente. Re-
chazada la idea de irreversibilidad absoluta de los derechos (que se atribuye a
HEessE, aunque luego se indica como este mismo autor aleman la matizé posterior-
mente, a resultas de la critica mayoritaria de la doctrina de su pais), tampoco se
acepta, sin embargo, la reversibilidad absoluta e incondicionada. Partiendo de
esta postura comun, los supuestos en que la irreversibilidad estaria garantizada
por nuestro ordenamiento juridico varian matizadamente de autor en autor.

Asi, PAreIO (PAREIO, 1983 y 2000) sefiala que en el ambito alemdn, la con-
sideracion del Estado como social de Derecho comporta diversas dimensiones,
entre las que nos interesan ahora la vinculacion social del Estado, que implica
el deber de todos los poderes publicos de velar porque las medidas publicas se
adecuen a las correspondientes necesidades, tanto en cuanto a la interpretacién
de la normativa ya existente, como en la justificacion de regulaciones que, en
otro caso, serian discriminatorias, como, aspecto este que ahora nos interesa, en
la concrecidn de limites a la potestad normativa y reglamentaria, entre los que
ParEJO destaca el intento doctrinal encarnado por HEsse (1978) de dar mayor
consistencia a la consideracion del Estado aleman como social, de la mano de
su Nichtumkehrbarkeits-theorie o teoria de la irreversibilidad.

De conformidad a la misma, partiendo de la idea de que de la propia Cons-
titucién alemana no es posible directamente inducir el contenido sustantivo de
la vinculacién social del Estado, si bien corresponde al legislador y a la Admi-
nistracién conformar este, una vez ya existe regulacion en un dambito, esta «de-
termina la inconstitucionalidad de toda medida regresiva que afecte al conteni-
do esencial de las regulaciones establecidas, es decir, la irreversibilidad (...) de
las conquistas sociales alcanzadas»*.

Si bien, la oposicién del argumento de la dependencia de los recursos econé-
micos del Estado social por parte de la doctrina alemana llevé a HESSE a limitar la
garantia al «ntcleo esencial» de las regulaciones sociales establecidas. PAREIO,
tras destacar que esta teorfa no ha encontrado aceptacion generalizada en la co-
munidad cientifica alemana (Pareso: 2000, 224), sefiala cémo en su opinién seria
evidente la inconstitucionalidad de toda legislacion de desarrollo constitucional
que, sin fundamento suficiente, esté directamente dirigida a la supresién o recorte
de contenidos propios de derechos sociales establecidos previamente.

Pero a la vez, considera que la irreversibilidad en todo caso, por imperativo
constitucional, de los desarrollos legislativos del orden econémico social su-
pondria un inaceptable vaciamiento del principio de pluralismo politico y de la

4 En esta linea en la doctrina constitucionalista espafiola se sitia LoPEz GUERRA en el libro
escrito junto a DE ESTEBAN, El régimen constitucional espafiol, Labor, Barcelona, 1983, Vol. I,
p. 348, sefialando que la «Constitucidn, en efecto, se pronuncia por la irreversibilidad de las
medidas de progreso social».
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cldusula de Estado democratico (al impedir la existencia de diversas opciones
de configuracién social, la cual, ademds, debe entenderse siempre «implicita-
mente establecida sobre la base de las posibilidades reales de los recursos eco-
némico-financieros de la comunidad» por lo que la superacién de las mismas
supone una razén constitucional para «corregir» las prestaciones.

Todo ello, pero, sin olvidar que en especificos preceptos del capitulo III del
titulo I CE se predeterminen ciertos contenidos o elementos de las soluciones
prestacionales a situaciones de necesidad social en términos de garantia consti-
tucional directa de los mismos indisponible por el legislador ordinario, como
sucede, en ejemplo empleado por PAREIO, con la Seguridad Social a que alude
el art. 41 CE, que contiene un «nicleo de opciones constitucionales que operar
como verdadero limite para el legislador a la hora de desarrollar dicho precepto,
de acuerdo con lo sostenido por la STC 65/1987 (Parejo, 2000: 228, 229).

Coinciden con este autor SANTAMARIA PASTOR (1988: 232), quien rechaza la
tesis de HESSE por «falta de realismo econdmico» y LopEz MENUDO (2009: 185).
Por su parte, CoBREROS MENDOZA (1994: 173 y ss.) ve dificil, aunque no imposi-
ble, que el Tribunal Constitucional declare inconstitucional una Ley, aunque con-
tenga evidentes recortes en el status de la mayoria de los ciudadanos o de grupos
importantes de estos®. En todo caso, este autor destaca que la aplicacion de la le-
gislacion ordinaria debe estar presidida por un principio de interpretacion restric-
tiva de los eventuales recortes sociales y subraya dos hipétesis en las que el TC
«deberd declarar la inconstitucionalidad de la ley en cuestion»: cuando la accién
del legislador se dirija directamente y sin contraprestacion a la supresion de con-
quistas que caracterizan el status social (lo que seria un «despojo») y cuando aun
existiendo contraprestaciones sociales «las consecuencias gravosas se hicieran
recaer, en lo fundamental, sobre un conjunto de ciudadanos, en razén de que con
ello se estaria violando directamente el principio de igualdad».

MuRoz MacHADO (1992: 89), asimismo, considera, tras analizar la cuestion,
que «existen situaciones que estdn vinculadas a otros valores constitucionales
cuya eliminacion es mds dificil, o incluso imposible, teniendo en cuenta que, en
tal caso, un derecho fundamental podria quedar lesionado o desprotegido. Este
fendmeno puede producirse por diferentes razones. La identificacion de las
mismas exigirfa un andlisis pormenorizado de la medida en que una reforma de
la legislacidn social podria afectar a otros derechos protegidos por la Constitu-

> Si bien una de las razones que considera es que, p. 176, «en el actual estado participativo,
medidas que supongan una renuncia para amplias capas sociales por razén de crisis econémica,
suelen arroparse —para poder asegurar su efectividad, precisamente— con nuevos mantos legiti-
madores en forma de pactos o acuerdos (con las consiguientes contrapartidas al menos, formal-
mente) en los que suelen estar representadas las partes sociales afectadas; por lo que su posterior
normativizacion por el Legislativo (o en su caso, por el Ejecutivo) no se produce en el «vacio»»,
sefialando como una de las principales funciones del Estado social es, justamente, la de «estabi-
lizacidn social», el establecimiento por el Estado de cauces para la superacién de los conflictos
sociales (nota 46, pag. 176).
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cion». En esta linea, BELTRAN (1994: 89), tras realizar un rdpido resumen de las
posturas anteriores, subraya como «creo que la Constitucién impide la accién
del legislador encaminada directamente y sin contraprestacién a la supresion
pura y simple de una conquista social. Mds ain cuando se trata de prestaciones
vitales para el ser humano como son las sanitario-asistenciales».

Finalmente, més recientemente ha sido sobre todo CARRO (2008: 377 y ss.
2012: 3825 y ss.) quien ha intentado una aproximacioén mds evolucionada de la
cuestion, apoydndose en jurisprudencia de nuestro entorno, a falta de una mas
clara de nuestros propios tribunales. Este autor sefiala que la irreversibilidad o
no regresividad de las conquistas sociales alcanzadas deberia venir referida, en
todo caso, a un niicleo indisponible de los derechos socioeconémicos, aunque
ello no quiera decir que el legislador sea completamente libre de configurar el
derecho mas all4 de este nucleo, pues en su opinidn, de acuerdo con los arts. 1.1
y 9.2 CE, no seria constitucional «la simple supresién, sin razén alguna o fun-
damento suficiente», de las conquistas sociales alcanzadas (CARRO, 381).

Parece situarse en esta linea, si bien trata la cuestion de modo mas conciso,
VAQUER (2012: 85), al destacar que el legislador goza de un amplio margen de
apreciacién para revisar, restringir o derogar prestaciones sociales configuradas
al amparo de los derechos sociales constitucionales, pero tal margen no es ili-
mitado, pues serd exigible una razén suficiente y una actuacion no arbitraria, ni
discriminatoria ni desproporcionada. LoPERENA (2012), por su parte, formula
una cuestion frontal: «la pregunta que como jurista y ciudadano me surge es si
el legislativo es libre para decidir por donde recortar. Y mi contestacion es que
no», pues «recortes si, pero con criterio constitucional, no con un presuntamen-
te aséptico criterio gubernamental. Y este es el riesgo que estamos corriendo, el
desconocimiento de las prioridades constitucionales en la elaboracién de los
proyectos de presupuestos». Dado que no hay legalidad presupuestaria por en-
cima de la Constitucién» por tanto «ni Ayuntamientos, ni provincias, ni Comu-
nidades Auténomas, ni el Estado pueden ignorar sus preceptos sin caer en deci-
siones calificables facilmente de inconstitucionales», pues «estamos en crisis,
de acuerdo, pero no sin Constitucion». Por su parte, Tornos (2012: 37), afir-
mando la validez del principio de reversibilidad, afirma como agenda de inves-
tigacion importante a emprender en el futuro la de «delimitar su alcance, fijar
sus limites materiales y formales e identificar los sujetos que deben hacer un
uso correcto del mismo».

En cuanto a nuestro Tribunal Constitucional, ha rechazado hasta el momen-
to entrar en una discusion general sobre el principio de irreversibilidad en nues-
tra Constitucidn, si bien en diversos pronunciamientos ha dado algunas pistas
sobre el tema. Por ejemplo, la STC 134/1987, en su FJ 5 ha sefialado, en rela-
cidn a una cuestion de inconstitucionalidad que planteaba el «principio de irre-
gresividad de la seguridad social, que:

«no es necesario entrar a discutir en un plano abstracto y general el significado de
este principio ni en qué medida podria considerarse incorporado a nuestra Constitucion».
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Pero pese a la falta de un andlisis «abstracto y general», el TC ha subrayado
que «debe entenderse que no se puede privar al trabajador sin razon suficiente
para ello de las conquistas sociales ya conseguidas» (STC 81/1982, FJ 3) y ha
establecido que el legislador debe revertir «apreciando la importancia relativa de
las necesidades a satisfacer» y debe regular el nivel y condiciones de las presta-
ciones a efectuar, modificidndolas para adaptarlas a las «necesidades del momen-
to», siempre «en atencion» a las «circunstancias econémicas» y «las disponibili-
dades del momento» que «son imperativas para la propia viabilidad y eficacia»
del derecho (SSTC 65/1987 65/1990 y 128/2009, a propésito del art. 41 CE).

Por su parte, la STC 37/1994, de 10 de febrero, ha sefialado también respec-
to al derecho de los ciudadanos en materia de seguridad social (art. 41 CE) que
es de estricta configuracion legal, disponiendo el legislador de libertad para
modular la accién protectora del sistema en atencidn a circunstancias econémi-
cas y sociales que son imperativas para la propia viabilidad y eficacia de aquel,
salvo en lo referente al régimen piblico, consagrado en forma de garantia
institucional, que constituye un «nucleo o reducto indisponible por el legisla-
dor», una «indisponible limitacién», de tal suerte que ha de ser preservado en
«términos recognoscibles para la imagen que de la misma tiene la conciencia
social en cada tiempo y lugar» (FJ 3).

4. LOS NUEVOS ENFOQUES DOCTRINALES Y JURISPRUDENCIALES
SOBRE LOS DERECHOS Y SU INCIDENCIA EN LA CUESTION DE LA
(IR) REVERSIBILIDAD

La fotografia de la situacion actual en Espafia pergefiada en las lineas prece-
dentes deberia completarse, en nuestra opinién, con una incorporacién en el
debate de los nuevos enfoques internacionales sobre derechos humanos y diver-
sas recientes decisiones judiciales en distintos paises que se han enfrentado di-
rectamente a la cuestion y han elaborado una doctrina que, salvando las oportu-
nas distancias pero teniendo claro el fendmeno de globalizacién juridica y el
valor del Derecho comparado, puede ser de extraordinario interés para inspirar
nuestros propios desarrollos futuros®.

Dada la relevancia de este punto para el conjunto del anélisis aqui efectuado,
es preciso dedicarle algiin espacio.

¢ Efectivamente, el uso del Derecho comparado puede tener finalidades abstractas (por ejem-
plo, promocidn del conocimiento académico) y, a la vez, bien concretas, como proveer de pers-
pectiva a los estudiantes, apoyar la reforma normativa y los desarrollos de politicas ptiblicas o ser
usado como un instrumento para inspirar cémo colmar lagunas en el 4mbito de las decisiones
judiciales.

Véase Esin Orucu, Critical Comparative Law: Considering Paradoxes for Legal Systems in
Transition, Elec. J. Comp. L., n.10 (June 2000), http://www .ejcl.org/41/art41-1.html; Nicholas
H.D. Foster, The Journal of Comparative Law A New Scholarly Resource, 1 J. Comp.L. 1n.2
(2008), http://eprints.soas.ac.uk/4408/1/JCL_ANewScholarlyResource.pdf
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4.1. La Constitucion contiene derechos sociales que son exigibles
juridicamente

Para enfocar correctamente, en nuestra opinion, la cuestién de la (ir) rever-
sibilidad de las prestaciones vinculadas a derechos sociales, hay que empezar
estableciendo el punto de partida: la Constitucién establece derechos sociales
juridicamente exigibles.

Varias décadas después de la aprobacion de la Constitucion espaiola, conti-
nuda existiendo una cierta confusién doctrinal en torno a la eficacia juridica de
los preceptos contenidos en el capitulo III del titulo I. Tanto la «particularmen-
te desafortunada» redaccidn de algtin precepto constitucional, sefialadamente el
articulo 53.3, como otros factores siguen alimentando esa confusién’. Entre
esos otros factores cabe sefialar, en nuestra opinién, dejando, naturalmente, de
lado cuestiones ideoldgicas, la vigencia de ciertos paradigmas juridicos obsole-
tos, alimentados atin por algunas opiniones especializadas, que, como intenta-
remos argumentar a continuacién, han sido ya ampliamente superados por la
mds moderna doctrina interpretativa de los derechos constitucionales, tanto na-
cional como internacional, asi como, lo que es mucho més relevante, por deci-
siones del Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional Espafiol, si bien ain
entre estas siguen existiendo vacilaciones y confusiones, como pone de relieve
VAQUER (VAQUER, 2012: 79) a propésito de la STC 31/2010, de 28 de junio,
FJ 16, en relacién con los derechos estatutarios®.

Podria decirse, en definitiva, que en ciertos sectores doctrinales y judiciales
continda vigente un mito juridico, en el sentido dado por Santi Romano, en
torno a la supuesta inexistencia de derechos exigibles judicialmente en el capi-
tulo III del titulo I de la Constitucion, lo cual, como intentaremos demostrar, es
insostenible.’

7 La expresion «particularmente desafortunada» aplicada a la redaccion del articulo 53.3 ha
sido empleada por PRIETO SANCHIS, Luis (1990): Estudios sobre derechos fundamentales, Ma-
drid, Debate.

8 «Ahora bien, bajo la misma categoria “derecho” pueden comprenderse realidades normati-
vas muy distintas, y serd a estas a las que haya de atenderse, mds alld del puro nomen, para con-
cluir si su inclusién en un Estatuto es o no constitucionalmente posible. En efecto, ya en la propia
Constitucién bajo el término “derecho” se comprenden tanto verdaderos derechos subjetivos
como cldusulas de legitimacion para el desarrollo de determinadas opciones legislativas, si bien
en ambos casos se trata siempre, al cabo, de mandatos dirigidos al legislador, bien imponiéndole
un hacer o una omisién que se erigen en objeto de una pretension subjetiva exigible ante los
Tribunales de Justicia; bien obligdndole a la persecucion de un resultado sin prescribirle especi-
ficamente los medios para alcanzarlo y sin hacer de esa obligacién el contenido de ningtin dere-
cho subjetivo, que solo nacerd, en su caso, de las normas dictadas para cumplir con ella. Normas,
en definitiva, que prescriben fines sin imponer medios o, mds precisamente, que proveen a la le-
gitimacion de la ordenacién politica de los medios piblicos al servicio de un fin determinado.»

° El concepto de mito juridico de Santi RoMANO se encuentra en su conocida obra Fragmentos
de un diccionario juridico, en edicién que se maneja de Ediciones Juridicas Europa-América,
Buenos Aires, 1964, pp. 225 a 238. Entre nosotros, el profesor Eduardo GARCiA DE ENTERRIA
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Ahora bien, dada la conocida pervivencia de los mitos juridicos, conviene,
antes de continuar adelante, detenerse en aquellos argumentos mds usualmente
esgrimidos para negar la existencia de derechos subjetivos exigibles judicial-
mente en el mencionado capitulo III. Frente a cada uno de los mismos, expon-
dremos las razones que, en nuestra opinion, contradicen dicha afirmacion'.

a. Todos los preceptos del capitulo 111 del titulo I CE tendrian
la consideracion de programadticos

Es este un argumento de escasa consistencia'!, por cuanto los pronunciamien-
tos del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo son contundentes!'2.

Por lo que se refiere al Tribunal Constitucional, desde una perspectiva gene-
ral ha sefialado, explicitamente, que «al margen de su mayor o menor generali-
dad de contenido, enuncian proposiciones vinculantes en términos que se des-
prenden inequivocamente de los articulos 9 y 53 CE (STC 14/1992, de 10 de
febrero, FJ 11, entre otras en la misma linea). Por su parte, el Tribunal Supremo
también ha establecido, sin ningtin género de dudas, en diversas sentencias, la
vinculatoriedad juridica de los preceptos del capitulo III del titulo I CE!3.

(1974), Dos estudios sobre la usucapion en Derecho Administrativo, Madrid, Civitas, p. 21, sefia-
la que «es posible sorprender enquistadas en las relaciones actuales pervivencias histéricas como
restos singulares de concepciones que en su generalidad fueron arrumbadas definitivamente. Estos
residuos, que operan ya por si mismos sin conciencia final de la funcién que cumplen, verdaderos
mitos juridicos en el sentido de RomANO, S., son por cierto extensos en el Derecho Administrativo
actual, y su influencia, siempre dudosa, por su autonomia mitica, no es nada desdefiable».

10 Una util sintesis de dichos argumentos, asi como diversas refutaciones a los mismos puede
hallarse en IBANEzZ MaAcias, Antonio (2006): «El medio ambiente como derecho fundamental»,
Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente, enero-febrero, nim. 231, pp. 141-187. Aun-
que referido especificamente al derecho al medio ambiente del articulo 45 CE, sus consideracio-
nes también resultan de interés en relacion a otros preceptos constitucionales, como el derecho a
la salud del art. 43 o el derecho a la vivienda del art. 47, por ejemplo.

" Véase, por ejemplo, GARRIDO FALLA, Fernando (2001): «Garantias de las libertades y de-
rechos fundamentales», en Comentarios a la Constitucion, Madrid, 3* edicion.

12 En la doctrina, recuérdese GARciA DE ENTERRIA, Eduardo (1985): La Constitucion como
norma y el Tribunal Constitucional, Madrid, Civitas.

13 Por lo que se refiere al articulo 49 CE, la STS de 9 de mayo de 1986 (RJ 1986\4396), se-
fiala lo siguiente:

«A la misma conclusién hay que llegar si se trae a colacién el articulo 49 de la vigente Cons-
titucién espafiola, conforme al cual “los poderes ptblicos realizardn una politica de prevision,
tratamiento e integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que prestaran la
atencion especializada que requieran y los ampararan especialmente para el disfrute de los dere-
chos que este titulo otorga a todos los ciudadanos”, derechos entre los que se encuentra, por ejem-
plo, el de circulacién (articulo 19), debiendo recordarse que este mandato del articulo 49, pese a
estar incluido bajo la rdbrica “de los principios rectores de la politica social y econémica”, no es
una mera norma programatica, que limite su eficacia al campo de la retdrica politica o de la estéril
semantica de una declaracién demagdgica. Porque como ya precisé hace afios el Tribunal Supremo
norteamericano, en el caso Trop versus Duller, “las declaraciones de la Constitucion no son ada-
gios gastados por el tiempo; ni una contrasefia vacia de sentido. Son principios vitales, vivos, que
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b. El capitulo 111 del titulo I no contendria auténticos derechos subjetivos
tipicos o activos

Partiendo, pues, de la indudable vinculacién juridica de estos derechos, otro
argumento que debe analizarse es que si bien el capitulo I del titulo III no es
programdtico, tampoco contiene auténticos derechos subjetivos, de los que se
deriven correlativas obligaciones juridicas para los poderes publicos.

otorgan y limitan los poderes del Gobierno de nuestra Nacion. Son regulaciones de Gobierno”. Y
esta doctrina, aunque establecida por un tribunal extranjero con referencia a la Constitucion de su
pais es perfectamente trasladable a nuestro dmbito para subrayar el sentido de los articulos 9.1 y
nimero 3 de la disposicién derogatoria de la Constitucion espafiola. De manera que ese articulo
49, como los demds de esa misma ribrica, como la totalidad de los que integran la Constitucion,
tienen valor normativo y vinculan a los poderes piiblicos, cada uno en su respectiva esfera, a ha-
cerlos eficazmente operativos.»

En cuanto al articulo 45 CE, la STS de 25 de abril de 1989 (RJ 1989\3233), abunda en la
misma idea:

«Establecido lo anterior, hay que afiadir ahora que lo que aqui se plantea es la de unas consecuen-
cias —que, en el mejor de los casos, pueden calificarse de molestas— que se siguen al recurrente por las
deficiencias que presentan las instalaciones de tratamiento y evacuacion de las aguas residuales del
municipio. Como el articulo 45 de la Constitucion reconoce a “todos” el derecho a disfrutar de un
medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona, estableciendo, ademds, el deber de los
poderes puiblicos de proteger, defender y restaurar el medio ambiente, negar la legitimacion de don
Gabriel P. S. es negar lo evidente. Y este Tribunal considera oportuno recordar una vez mas —como
ya hizo en sentencia de 9 de mayo de 1986 (RJ 1986\4396)— que los preceptos contenidos en el capi-
tulo tercero del titulo I de la Constitucion, pese a dar bajo la ribrica de “principios rectores de la
politica, social y economica” no constituyen meras normas programdticas que limiten su eficacia al
campo de la retdrica politica o de la iniitil semdntica propia de las afirmaciones demagdgicas. Porque
como ya precisé hace afios el Tribunal Supremo norteamericano, en el caso Trop contra Duller, “las
declaraciones de la Constitucion no son adagios gastados por el tiempo; ni una contrasefia vacia de
sentido. Son principios vitales, vivos que otorgan y limitan los poderes del Gobierno de nuestra na-
cion. Son regulaciones de gobierno”. Y esta doctrina, aunque establecida por un tribunal extranjero
con referencia a la Constitucion de su pais, es perfectamente trasladable a nuestro &mbito. De manera
que ese articulo 45, como los demds del expresado capitulo, tienen valor normativo y vinculan a los
poderes publicos, cada uno en su respectiva esfera, a hacerlos eficazmente operativos.»

Y por lo que se refiere al derecho a la vivienda del articulo 47 CE, el Tribunal Supremo tam-
bién ha reiterado la misma doctrina. Asi,en la STS de 16 de junio de 1998 (RJ 1998\6149) se dice
lo siguiente:

«Cuarto. El articulo 47 de la Constitucién espafiola (RCL 1978\2836 y ApNDL 2875), dentro
del capitulo III del titulo I, proclama el derecho de todos los espafioles a disfrutar de una vivienda
digna y adecuada, vinculando a los poderes publicos a promover las condiciones necesarias y es-
tablecer las normas pertinentes para hacer efectivo este derecho.

»Cualesquiera que sean las dificultades dogmadticas que implica la consideracién como “dere-
chos constitucionales” de todos los que derivan de actuaciones estatales acomodadas a los princi-
pios de politica social y econémica que enumera el capitulo III del titulo I, es evidente que el cita-
do articulo 47 es un mandato o directriz constitucional que ha de informar la actuacién de todos los
poderes publicos.»

También la STS de 18 de febrero de 2002 (RJ 2002\4826) abunda en la misma idea:

«previsiones del parrafo primero del articulo 47 de la Constitucién. Este consagra un derecho
social o de prestacién que exige, consiguientemente, una intervencién del Estado en la esfera so-
cial y econémica y un hacer positivo de los poderes publicos para la consecucion de la igualdad
material que propugna el articulo 9.2 de la Constitucién.»
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Para poder analizar convenientemente este posible argumento, es preciso
partir de lo que se entienda por derecho subjetivo. En este sentido, se puede
acudir a cualquiera de las clasicas definiciones elaboradas por la doctrina civi-
lista. Asi, por ejemplo, CASTAN lo considera «un poder reconocido a la persona
por el ordenamiento juridico con significado unitario e independiente, y que-
dando al arbitrio de ella la posibilidad de su ejercicio y defensa», mientras que
DE CasTro lo define como «una determinada situacion de poder concreto con-
cedida sobre cierta realidad social a una persona (como miembro activo de la
comunidad juridica) y a cuyo arbitrio se confia su ejercicio y defensa»'*.

Pues bien, ;el capitulo III del titulo primero contiene auténticos derechos
subjetivos?

Para responder a esta cuestion, previamente debemos interrogarnos sobre la
consecuencia de la existencia de un derecho subjetivo, esto es, la presencia o no
de un obligado juridicamente a dar, hacer o no hacer alguna cosa (articulo 1088
del Cédigo Civil, que define el contenido de las obligaciones). Asi, por ejem-
plo, el articulo 47 CE nos aclara que son los poderes publicos quienes «promo-
verdn las condiciones necesarias», «establecerdn las normas pertinentes» para
«hacer efectivo este derecho», para lo que también regulardn «la utilizacion del
suelo de acuerdo con el interés general para impedir la especulacién». Ademads,
también los privados, de acuerdo con el articulo 9.1 CE, estan vinculados por el
articulo 47 CE, en el sentido (meramente negativo, en este caso, por contraste
con el anterior) de no hacer nada que pueda suponer la vulneracién del derecho
a la vivienda.

Tenemos, pues, un sujeto titular (todos los espafioles, aunque también en el
caso de los extranjeros puede existir tal titularidad), un objeto y unos sujetos
obligados (de modo distinto) por la existencia del articulo 47 CE. ;Existe en-
tonces un derecho subjetivo? La respuesta en nuestra opinién ha de ser clara-
mente positiva. Y la confusién ain reinante en torno a este punto solo puede ser
entendida si se parte de que, habitualmente, no se distingue correctamente en-
tre obligaciones juridicas de medios y obligaciones juridicas de resultados,
entendiéndose erréneamente que como del articulo 47 CE no se derivan las
segundas entonces no existe derecho subjetivo. Sin embargo, si se considera,
como hacemos nosotros, que del articulo 47 se derivan claras obligaciones de
medios (de hacer y no hacer alguna cosa, tanto, con intensidad distinta, para
todos los poderes piiblicos como para los privados), entonces no existe dificul-

!4 Tales definiciones pueden encontrarse en el repaso doctrinal hecho por Lacruz, José Luis;
Luna SERrRANO, Agustin; RIVERO HERNANDEZ, F. (1984): Parte General del Derecho Civil, Ele-
mentos de Derecho Civil, 1, El derecho subjetivo, Barcelona, Bosch, vol. III, p. 87. Estos autores,
a su vez, lo definen como una situacién de poder concedido por el ordenamiento juridico a una
persona que se concreta en ciertas posibilidades de actuacién especifica (facultades) que son
componentes naturales suyos, pero no necesariamente esenciales, el cual se presenta como una
parte o lado de la relacién juridica aunque con entidad independiente y vida auténoma, cuyo
ejercicio queda a discrecién del titular.
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tad alguna para sostener la existencia de un derecho subjetivo a la vivienda en
la Constitucion.

Como es sabido, las obligaciones juridicas de medios comportan que la
prestacién que pueda exigirse al obligado sea de actividad, no de resultado
(pues esta es la prestacion tipica de las obligaciones de resultado). En el caso de
las prestaciones de actividad propias de las obligaciones juridicas de medios, el
obligado debe poner los medios para alcanzar ciertos fines, pero solo (y nada
menos que) eso. Aunque no se obtenga el resultado para el que se ponen los
medios, el obligado no puede ser hecho responsable si no se prueba su falta de
diligencia.

En el dmbito de la actividad privada, son tipicas obligaciones de medios,
como es sabido, las del abogado o el médico'. En el dmbito de la actividad
publica, son tipicas obligaciones de medios las derivadas del derecho a una
buena administracion contenido implicitamente en diversos preceptos constitu-
cionales en Espafia y también en diversa normativa europea'® o, lo que nos in-
teresa ahora especialmente, las obligaciones derivadas del derecho también re-
conocido en el articulo 43 CE.

Efectivamente, existe consenso doctrinal y jurisprudencial en este caso en
entender que el derecho que reconoce el articulo 43 CE no es la salud, sino su
proteccidn. Diversos autores consideran que debe hablarse no del derecho a la
salud, sino del derecho a los cuidados médicos; no del derecho a una salud ase-
gurada, sino del derecho a un nivel de vida suficiente, manejandose en este
dmbito por la doctrina la citada distincién entre obligaciones de medios y de
resultados, siendo el titular del derecho acreedor a las primeras, no a las segun-
das'. Por ello, el paralelismo entre el derecho del articulo 43 y el del articulo
47, que nos ocupa a nosotros, nos parece singularmente interesante, por cuanto
este dltimo ha sido mucho menos construido que el primero, el cual es una in-
teresante fuente de inspiracion para el desarrollo dogmatico del derecho a la
vivienda.

Pues bien, del mismo modo que del articulo 43 no se deriva el derecho a
estar sano toda la vida y una correlativa obligacion juridica de resultado de los
poderes publicos de garantizarnos, mediante actividad de no hacer —perjudicar
o dafiar nuestra salud— o de hacer —previniendo los dafios y curando siempre

15 Sobre la distincién entre las obligaciones de medios y de resultado, puede consultarse en
la doctrina civilista, por ejemplo, LoBATO GOMEZ, J. (1990): «Contribucidn al estudio de la dis-
tincidén entre las obligaciones de medios y las obligaciones de resultado», Anuario de Derecho
Civil, pp. 651 y ss., y JoRDANO FraGa, 1. (1991): «Obligaciones de medios y de resultado (a
propésito de alguna jurisprudencia reciente), Anuario de Derecho Civil, pp. 5y ss.

16 PoNCE SoLE, Juli (2002): Deber de buena administracion y derecho al procedimiento ad-
ministrativo debido. Las bases constitucionales del procedimiento administrativo y del ejercicio
de la discrecionalidad, Valladolid, Lex Nova, pp. 201 y ss.

17 Por todos, TAJADURA TEJADA, Idoia (2004): La proteccion de la salud (articulo 43 CE),
Madrid, Biblioteca Nueva, pp. 222 y 223.
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estos cuando se produzcan—, lo que seria, ciertamente, absurdo, tampoco cabe
derivar del articulo 47 un derecho a «tener en propiedad» una vivienda y una
correlativa obligacidn juridica de resultado de los poderes publicos de garanti-
zarnos, mediante actividad de hacer, el disfrute de tal bien. Pero aunque tal
conclusién sea evidente, lo cierto es que, en ocasiones, se trata de una reductio
ad absurdum que conlleva, erréneamente, una conclusién aneja: que no existe
derecho a la vivienda.

Lo que se deriva del articulo 47 CE leido en su literalidad e interpretado
sistemdticamente con el articulo 53.3, primera parte, CE es la existencia de una
clara serie de prestaciones a efectuar por los poderes publicos: tanto de no hacer
(no vulnerar el derecho, esto es, respetarlo, lo que también alcanza a los priva-
dos, como se razonard), como de hacer. Entre estas segundas, se encuentran,
como vimos, dos prestaciones de hacer vinculadas con el desarrollo de normas,
una general (normas «pertinentes» para «hacer efectivo este derecho»), otra
mads especifica vinculada a la regulacion de «la utilizacion del suelo de acuerdo
con el interés general para impedir la especulacién», y una prestacion de hacer
de carécter no normativo y amplia (promover «las condiciones necesarias [...]
para hacer efectivo este derecho»).

El derecho a la vivienda da lugar, como ejemplo de los derechos sociales, a
la existencia de una serie de prestaciones exigibles: de no hacer (respetar, esto
es, no vulnerar, exigible por igual a sujetos publicos y privados) y de hacer
(reconocer, proteger y promover), tanto mediante normas y regulaciones del
uso del suelo como mediante otros comportamientos publicos. Por ello, el de-
recho a la vivienda no difiere, pese a lo que en ocasiones parece sostenerse, de
otros derechos, sean politicos o civiles.

Porque la efectividad de los derechos sociales no exige, ni mucho menos,
siempre una intervencion publica activa con gasto publico, pese a que de este
dependa, es cierto, una parte no despreciable de su realizacién. Es decir, la
efectividad de estos derechos no exige siempre que este sea un derecho «caro».
Pero ademads, por otro lado, lo mismo ocurre con derechos politicos como el
derecho a participar en los asuntos publicos (articulo 23.1 CE), que exige una
impresionante inversién econdomica y un fuerte despliegue de actividad publica
en garantia de su efectividad. Y lo mismo puede sostenerse de derechos civiles
como el de propiedad (articulo 33 CE), que tampoco incorpora solo una serie
de prestaciones de no hacer, de respetar, de los poderes publicos, sino que, bien
al contrario, demanda una serie de costosas prestaciones de hacer, como el
mantenimiento de servicios publicos en su garantia: fuerzas y cuerpos de segu-
ridad, 6rganos jurisdiccionales, registros de propiedad y otros. La efectividad
de estos derechos los convierte también en «caros», no teniendo entonces nin-
guna diferencia estructural respecto a los derechos sociales

Por otro lado, la efectividad de los derechos sociales puede requerir, senci-
llamente, una abstencidn en la actividad publica o, en caso de necesidad de in-
tervencion, un tipo de comportamiento publico que no genere gasto presupues-
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tario (regulaciones de prohibicién de discriminacién, regulaciones vinculantes
para la planificacién urbanistica en el caso del derecho a la vivienda, por ejem-
plo, etc.). En este sentido, la efectividad de los derechos sociales es «barata»,
en el sentido de no comportar gasto presupuestario directo'®.

En definitiva, la Constitucion espafiola contempla derechos sociales que son
auténticos derechos subjetivos', que generan obligaciones de medios, no de
resultados, y que no se distinguen tanto de otros derechos civiles y politicos
contenidos en la Constitucion, los cuales en ocasiones exigen una comporta-
miento publico intervencionista en su garantia y fuertes gastos presupuestarios.

Es preciso, pues, acabar con ciertos mitos juridicos en torno a los derechos
sociales, los cuales, en primer lugar, existen en el sistema constitucional espafiol,
que es el que ahora nos interesa, y, en segundo lugar, no tienen una estructura ra-
dicalmente distinta de otros derechos politicos y sociales ni, por supuesto, ninguna
dificultad ontolégica especifica para hacerlos efectivos y exigibles por sus titula-
res, lo que es perfectamente posible y deseable, al igual que lo es en el caso del
resto de los aludidos®. Como ha sefialado VAQUER (VAQUER, 2012: 79), «no pode-
mos seguir haciendo una interpretacion tdpica del titulo I de la Constitucién, sobre
la que debe primar una interpretacion sistemdtica y finalista capaz de descubrir las
relaciones existentes entre ellos al servicio de la dignidad de la persona y de rela-
tivizar las fronteras entre derechos de libertad, de participacion y de prestacién y
entre derechos subjetivos y principios objetivos o mandatos al legislador, como
propugna la doctrina mds progresiva en la materia. En todos los bienes juridicos
protegidos en el titulo I de la Constitucién podemos hallar una diversa combina-
cién de todo ello, por lo que las diferencias son de grado, no de esencia.»

c. Los derechos sociales tendrian un contenido vago e indeterminado

Con frecuencia, las tesis que explican los problemas de proteccién de los de-
rechos sociales unen a la argumentacién sobre su estructura prestacional y costo-

18 Aunque es conveniente recordar que la elaboracién de normas juridicas no sale gratis, ni
para los poderes piblicos, puesto que consume tiempo y recursos, ni para los privados, porque la
regulacién puede tener notables impactos en su actividad. Lo cual nos conduce al importante
tema de la calidad normativa y de la evaluacion de los impactos normativos, que serd de crecien-
te relevancia en el futuro, también en relacion con el desarrollo del derecho a la vivienda.

1 Disentimos, desde el punto de vista expuesto, de la opinién, por ejemplo, de GARCIA Ma-
CHO, Ricardo (1982): Las aporias de los derechos fundamentales social y el derecho a una vi-
vienda, Madrid, IEAL, p. 166.

2 Sobre el conjunto de prestaciones negativas y positivas que generan los derechos sociales
y su similar estructura a los otros tipos de derechos, puede consultarse ABRAMOVICH, Victor;
CourTis, Christian (2002): Los derechos sociales como derechos exigibles, Madrid, Trotta. En la
misma linea, una critica a los distintos mitos en torno a los derechos sociales y una reconstruc-
cién juridica de los mismos puede hallarse en PISARELLO, G. (2007): Los derechos sociales y sus
garantias, Trotta, Madrid.
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sa (lo que como hemos visto no es siempre cierto, como no lo es que los derechos
civiles y politicos nunca lleven aparejadas prestaciones publicas y costos presu-
puestarios) una segunda linea de razonamiento que enfatiza su caricter vago e
indeterminado, a diferencia (supuesta) de los derechos civiles y politicos.

Pero, de nuevo, nos encontramos ante otro mito juridico que no deberia
perdurar mucho mds en el tiempo. Efectivamente, esa indeterminacién y vague-
dad no afecta solo a los derechos sociales, el de vivienda entre ellos. Es una
caracteristica propia del lenguaje e inherente también al lenguaje juridico, que
puede detectarse también en relacion con otros cldsicos derechos civiles y poli-
ticos: «trato inhumano o degradante» (articulo 15 CE), duracién de la detencion
preventiva «mds del tiempo estrictamente necesario para la realizacion de las
averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los hechos» (articulo 17 CE),
«informacion veraz» (articulo 20.1 CE), «tutela efectiva» o «proceso sin dila-
ciones indebidas» (articulo 24 CE), etc.

Y sin embargo, nadie cuestiona la posibilidad de hacer efectivos estos derechos
ni su exigibilidad. Corresponde, claro estd, al legislador y a los Gobiernos y Admi-
nistraciones mediante el desarrollo de su potestad reglamentaria concretar los dere-
chos sociales, en la misma medida que deben concretarse los civiles y politicos?'.

2l En referencia al derecho a la vivienda «digna y adecuada» del art. 47 CE, como sefiala la
STS de 17 de julio de 1990 (RJ 1990\6566), en este caso aplicando la normativa sobre vivienda
protegida, al resolver un recurso contencioso-administrativo contra dos decisiones administrati-
vas vascas relativas a la denegacidn de autorizacién de modificacion de proyecto de construccion
de viviendas de proteccién oficial y de denegacién de la calificacion definitiva de las mismas:

«Cuarto. Pero todo ello, ademds, tiene que ir completado con la idea de que la normativa a
aplicar aqui tiene que ser interpretada con un profundo sentido finalista o teleoldgico, que impida
servirse de la misma en la consecucién de objetivos no queridos por el legislador.

»Y puesto que tanto se apela ahora a la Constitucion (RCL 1978\2836 y ApNDL 1975-85,
2875), en defensa de garantias formales, no sera nada malo acordarse de ella y tener presente que
la misma da comienzo su articulado declarando solemnemente que “Espaiia se constituye en un
Estado social y democratico de Derecho...” (articulo 1.1); descendiendo al campo de que se trata
en el articulo 47, donde se reconoce que “Todos los espafioles tienen derecho a disfrutar de una
vivienda digna y adecuada”, indicando a continuacién que “Los poderes ptblicos promoverén las
condiciones necesarias y estableceran las normas pertinentes para hacer efectivo este derecho...”.

»Ahora bien, el concepto de vivienda “digna y adecuada” hay que ponerlo en relacion con la
situacion general del pais y con los medios economicos y financieros disponibles, que es lo que ha
motivado que en el régimen juridico especial sobre viviendas de proteccion oficial, al que se llegd
hace varias décadas, tras de regulaciones especificas que le precedieron: viviendas bonificables,
protegidas, de renta limitada, por no remontarnos mas atras (casas baratas) en la politica de ayuda
y de fomento en este sector, haya habido necesidad de conformarse con tipos de viviendas, dignas,
si, pero modestas 0 no excesivamente confortables o suntuarias, con el fin de extender la ayuda al
mayor nimero de personas verdaderamente necesitadas de ella, y, por lo tanto, excluyendo a las
que pueden permitirse la satisfaccion de esta necesidad por sus propios medios.

»En definitiva, estamos atendiendo al espiritu y finalidad de la normativa aplicable aqui, de
una manera fundamental, como se recomienda en el inciso final del niim. 1, del articulo 3, del ti-
tulo preliminar del Codigo Civil.

»Séptimo. Retrocediendo a lo antes dicho sobre el desiderdtum constitucional de proporcionar
a los espafioles unas “viviendas dignas y adecuadas” se ha de reconocer que ello por si solo no nos
prestaria gran ayuda en la resolucion del problema de que se trata, por tratarse de un concepto
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Solo se requiere el mismo nivel de diligencia en el primer caso que en el se-
gundo?.

d. De acuerdo con el principio de distincion funcional existente en la
Constitucion, si se invocara directamente los derechos sociales el poder
Judicial podria determinar el gasto publico en los diversos sectores y se
produciria una invasion judicial indebida de ambitos de poder que le son
ajenos

Una muestra de este argumento la encontramos en la postura de Luis Digz-
Picazo, cuando sefiala que «la invocabilidad directa de la mayor parte de las
previsiones del capitulo III conduciria a un resultado perverso y absurdo: la
determinacion del gasto publico corresponderia a los jueces; y ello no solo seria
antidemocrdético, sino incompatible con una gestién minimamente eficiente de
la Hacienda publica»®.

Es decir, subyace en las opiniones de este tipo una preocupacién por la
vulneracién de un principio comun en diversos ordenamientos juridicos rela-
tivo a la distincién funcional entre los distintos poderes publicos. Efectiva-
mente, las constituciones en los Estados de derecho, entre ellas la espaifiola,
establecen una distincién de funciones entre el poder legislativo, el poder
ejecutivo y el poder judicial, por un doble orden de razones. Por un lado, sir-
ve de limite negativo al desarrollo del poder, para contenerlo y equilibrarlo.
Por otro lado, tal distincién se explica por la voluntad de lograr el cumpli-
miento optimo de cometidos materiales distintos, los cuales exigen métodos
organizativos y procedimientos diferentes, adaptados a cada d4mbito; en este
caso, la distincion tendria una funcién positiva, para el 6ptimo cumplimiento

indeterminado, lo que ha obligado al legislador a tener que acudir a elementos que sirvieran para

fijar cuantitativamente los topes en esta politica de fomento en el acceso a viviendas de las clases

sociales merecedoras de esta proteccion. Ya que no es logico ni justo primar con los beneficios

establecidos para las viviendas de proteccion oficial a aquellas que superen las condiciones pre-

vistas dentro de este régimen, especial, ya que, de lo contrario, lo que procederia seria primar a

todas, solucion a todas luces inadmisible .»

22 P1saReLLO, Gerardo (2007), p. 68: «Que el grueso de la actividad legislativa, jurisdiccional
e incluso doctrinal se dedique a elucidar el alcance de los derechos civiles y politicos no obedece
a una suerte de insalvable oscuridad estructural de los derechos sociales, sino a una opcién deli-
berada, muchas veces fundada en simples perjuicios ideolégicos. Al igual que se han dedicado
c6digos, leyes y reglamentos enteros a esclarecer, entre otras cuestiones, si el derecho de propie-
dad comprende los tesoros hallados en un fundo ajeno, si el derecho a la vida establece algun tipo
de tutela sobre los embriones o excluye la posibilidad de eutanasia, si 1a habitacion de un hotel se
encuentra protegida por el derecho a la inviolabilidad del domicilio o si la libertad de expresion
incluye la publicidad comercial o el derecho a gritar “jfuego!” dentro de un cine o teatro, nada
impide que se desarrollen criterios o indicadores que delimiten el derecho al agua, a la alimenta-
cioén o al mds alto nivel posible de salud», asi como, afiadimos nosotros, a lo que constituye una
vivienda digna y adecuada.

2 Diez-Picazo, Luis (2003): Sistema de derechos fundamentales, Madrid, Civitas, p. 63.
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de cada funcién por los 6rganos mds aptos y por los procedimientos mds ade-
cuados®.

Si el Tribunal Constitucional o la jurisdiccién ordinaria reaccionaran contra
los incumplimientos de los derechos sociales por parte de los otros poderes
publicos, se puede llegar a sostener que entonces cruzarian el limite de la dis-
tincion funcional, actuando sin legitimacién democratica, en 4mbitos que exce-
den de su competencia técnica, que se entrecruzan con aspectos de politica
econdmica y que, en definitiva, no les corresponden constitucionalmente®.

Ahora bien, ficilmente se detecta que una afirmacion de este tenor es poco
matizada y conduciria, de hecho, poco menos que a la imposibilidad de control
de la falta de cumplimiento de las obligaciones juridicas derivadas de derechos
sociales. En primer lugar, cabe recordar que las prestaciones asociadas a los
derechos sociales no son siempre y en todo caso de tipo econémico, puesto que
la efectividad de los mismos puede requerir la elaboracién de normas y regula-
ciones, como ya se dijo. No hay aqui, pues, peligro de disposicién presupuesta-
ria indirecta por 6rganos judiciales.

En segundo lugar, es evidente que el control de la falta de cumplimiento de
las obligaciones derivadas del derecho a la vivienda no puede desconocer los
limites estructurales de los poderes constitucionales. Limites que en el caso de
la jurisdiccion contencioso-administrativa estdn expresados en el conocido ar-
ticulo 71.2 LICA, que prohibe a los tribunales sustituir la discrecionalidad ad-
ministrativa. Ahora bien, esos limites no tienen por qué impedir (ni pueden, en
virtud de los articulos 24 y 106.1 CE y de las funciones que la misma otorga al
Tribunal Constitucional) el control de la actividad o inactividad puiblica (re-
cuérdese la pretension prevista en el articulo 29 LICA) respecto a, recordemos,
el respeto, el reconocimiento, la proteccién y la promocién de los derechos so-
ciales, sea mediante una actividad de limitacién de los derechos privados (in-
cluida la regulacidon legal o reglamentaria), de fomento de ciertas actividades
privadas o de servicio ptblico.

Y tal vulneracion de la distincion funcional constitucional no debe producir-
se si se parte, como aqui se ha hecho, de que los derechos sociales solo prevén
obligaciones de medios, no de resultados®. Estas tltimas solo surgirdan cuando,
en desarrollo de la CE, el legislador y el poder ejecutivo las establezcan. Nada

2+ PONCE SoLE, J. (2002): pp. 112y ss., con cita de doctrina europea sobre las dos razones de
ser (Iimite negativo del poder en garantia de la libertad de los ciudadanos y criterio de correccion
funcional, para el 6ptimo desarrollo de las funciones estatales, en la expresion de Hesse).

2 Recuérdese el articulo 117.4 CE, que sefiala que «los juzgados y tribunales no ejercerdn
mds funciones que las sefialadas en el apartado anterior y las que expresamente les sean atribui-
das por ley en garantia de cualquier derecho». Un resumen de este modo de razonar y de los po-
sibles contraargumentos puede hallarse en PISARELLO, Gerardo (2007): pp. 88 y ss.

% Lo que no significa, claro estd, que tales obligaciones de medios frente a los poderes pu-
blicos no sean exigibles, tanto frente al legislador como frente al poder ejecutivo y el judicial,
como se razona infra.
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peculiar, por otro lado, de los derechos del capitulo III del titulo I, por cuanto hay
otros derechos subjetivos de cuya existencia y exigibilidad nadie duda con una
estructura similar, sefialadamente el derecho a la educacion del articulo 27 CE.

e. Como la demanda de prestaciones supera a la oferta de estas, no cabe
hablar de la existencia de derecho

Un tltimo argumento de los que se pueden utilizar para discutir la existencia
de auténticos derechos subjetivos sociales en la CE es el siguiente. Dado que la
normativa que desarrolla los derechos puede reconocer la existencia de sorteo
(pensemos en el caso de la vivienda) y/o listas de espera (pensemos en el caso
de la sanidad) ante la demanda superior a la oferta, no existirfa un auténtico
derecho subjetivo.

En el ejemplo de la vivienda, el mecanismo del sorteo publico es, sencilla-
mente, un sistema de gestioén publica de la adjudicacion de la vivienda, uno de
los posibles, pero no es el culpable de la generacién de listas de espera ni, desde
luego, cabe negar la existencia de un derecho constitucional a la vivienda por la
insuficiencia de la inversion publica, en primer lugar, ni por la eleccién de uno
u otro sistema de adjudicacion del parque de viviendas protegidas existente.

De nuevo, una comparacién del derecho a la vivienda del articulo 47 CE con
el derecho a la salud del articulo 43 deviene especialmente {itil. En relacién con
este dltimo, la dimensién temporal de la asistencia sanitaria y el problema de las
listas de espera es un elemento de comparacion interesante. El tratamiento de la
cuestién de los tiempos de espera en el dmbito sanitario es uno de «los puntos
débiles de la regulacion vigente en materia de prestaciones sanitarias, pues no se
fijan —salvo alguna excepcién a la que luego aludiremos— unos tiempos méaxi-
mos admisibles al efecto ni se establecen mecanismos a disposicion del paciente
para conseguir que las prestaciones sean efectivas en tales tiempos maximos»*'.

Ahora bien, a nadie se le ocurre pensar que esta cuestion suponga la inexis-
tencia del derecho del articulo 43 CE, el cual, como el de vivienda, genera
obligaciones de medios a los poderes publicos. La existencia de lista de espera
para prestaciones sanitarias o de alojamiento no afecta la existencia del dere-
cho, aunque cuestiona, sin duda, su efectividad. Pero son posibles medidas ten-
dentes a afrontar esta situacién tanto en un &mbito como en otro.

En el marco del ordenamiento juridico, es posible, y asi se ha hecho en el
dmbito sanitario, establecer el mecanismo de reintegro de gastos, que contem-
pla la posibilidad de que el usuario utilice servicios ajenos a los del sistema
publico de prestaciones sanitarias y obtenga a posteriori el reembolso de los

27 PEMAN GAVIN, Juan Maria (2005): Asistencia sanitaria y Sistema Nacional de Salud. Estu-
dios juridicos, Granada, Comares, p. 102.
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gastos pagados®. Asimismo, es posible que el ordenamiento juridico, y también
se ha hecho asi en el 4mbito sanitario, prevea de modo taxativo unos periodos
maximos de espera en el acceso efectivo a las prestaciones, de modo que el
incumplimiento de los mismos determine la entrada en juego de alguna férmu-
la operativa para que las personas afectadas puedan recabar la inmediata provi-
sion de la prestacion de que se trate®.

En cualquier caso, si la inclusion en lista de espera durante periodos dilata-
dos de tiempo generara cualquier dafio antijuridico, el solicitante, caso que con-
currieran el resto de requisitos exigidos por el articulo 106.2 CE y articulos 139
y ss. LRJPAC, podria solicitar la compensacién del mismo, de acuerdo con la
conocida institucion de la responsabilidad patrimonial®. Ciertos dafios puede

2 Véase ahora el articulo 4 del Real Decreto 1030/2006, de 30 de septiembre, que desarrolla
el articulo 17 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, general de sanidad, el cual sefiala lo siguiente:

«La cartera de servicios comunes Unicamente se facilitard por centros, establecimientos y
servicios del Sistema Nacional de Salud, propios o concertados, salvo en situaciones de riesgo
vital, cuando se justifique que no pudieron ser utilizados los medios de aquel. En esos casos de
asistencia sanitaria urgente, inmediata y de cardcter vital que hayan sido atendidos fuera del Siste-
ma Nacional de Salud, se reembolsardn los gastos de la misma, una vez comprobado que no se
pudieron utilizar oportunamente los servicios de aquel y que no constituye una utilizacién desvia-
da o abusiva de esta excepcion. Todo ello sin perjuicio de lo establecido en los convenios interna-
cionales en los que Espafia sea parte o en normas de Derecho interno reguladoras de la prestacion
de asistencia sanitaria en supuestos de prestacion de servicios en el extranjero.»

Existe diversa jurisprudencia social en aplicacién de la que era la anterior version de este
precepto, contenida en el articulo 5.3 del Real Decreto 63/1995, de 20 de enero, distinguiendo
entre supuestos en que era preceptivo el reintegro de gastos (STS de 4 de abril de 2000, Aranzadi
2615, en un caso de asistencia sanitaria a espafioles residentes ocasionalmente en el extranjero por
causa de enfermedad imprevista, o STS de 21 de febrero de 1995, Aranzadi 1168, por demora
consecuencia de la inclusién de un paciente en lista de espera, el cual busca la prestacién en el
sector privado) y en los que no (STS de 16 de noviembre de 1989, Aranzadi 8069, en un caso de
una operacion de corazén realizada en EE.UU. debido a las mayores probabilidades de éxito, pero
que también era realizable en Espafia, o STS de 7 de octubre de 1996, Aranzadi 7496, en el que se
reafirma el criterio jurisprudencial general de que la inclusién en lista de espera y la bisqueda de
la prestacion en el sector privado no genera el derecho al reintegro publico de los gastos).

¥ Es destacable al respecto el Decreto vasco 65/2006, de 21 de marzo, por el que se estable-
cen los plazos maximos de acceso a procedimientos quirdrgicos programados y no urgentes a
cargo del sistema sanitario de Euskadi, en el que se establecen plazos de garantia para la realiza-
cién de tales operaciones (cifrados en dias naturales) y la posibilidad, previa solicitud especifica
administrativa, de acudir a otro centro sanitario vasco, designado por la Administracién, para la
realizacion de la operacion, con reembolso econémico por parte del Departamento de Sanidad
«con referencia a los importes establecidos en la normativa vigente de tarifas aplicables a los
conciertos de asistencia sanitaria prestada con medios ajenos al Sistema Sanitario de Euskadi»
[articulo 6.6, letra e)].

3 En el ambito sanitario, la sentencia de la Audiencia Nacional de 31 de mayo de 2000, por
ejemplo, condena a la Administracién a indemnizar por dafios como consecuencia de inclusién
en lista de espera (se trataba de una reclamacion de familiares de un paciente muerto mientras
esperaba una operacién de corazén). Esta sentencia contiene interesantes reflexiones y distincio-
nes sobre dafios derivados de la inclusion en lista de espera que se tiene el deber de soportar y
dafios antijuridicos. Véase lo que se sefiala a continuacion en el texto en relacién con el dmbito
del alojamiento.
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considerarse que han de ser soportados por quien espera la prestacion (moles-
tias o desazon por la espera), pero otros podrian llegar a ser incluidos en el
concepto de antijuridicos (cuando vengan dados por una lista mal gestionada o
irracional, de duracién exagerada o cuando la espera provoque dafios en la in-
tegridad fisica o mental).

Pero, insistimos, todo ello no hace variar un 4pice la existencia de derechos
en el capitulo III del titulo I. Lo que cuestiona es tanto el cumplimiento en la
realidad del art. 53.3 CE en relacién a las inversiones presupuestarias efectua-
das (notablemente inferiores a la media de la UE, como sefiala VAQUER, 20123"),
asi como, especificamente, la insuficiente capacidad normativa desplegada has-
ta el momento para, en cumplimiento de los mismos, generar obligaciones de
resultado lo suficientemente contundentes en relacién con el factor tiempo
de las prestaciones.

4.2. Laimportancia de los derechos sociales y las consecuencias de la
revocabilidad en las prestaciones asociadas

Partiendo de la existencia de auténticos derechos subjetivos sociales en la
Constitucién (por ejemplo, educacién, sanidad o vivienda), la revocabilidad
indebida de las prestaciones a ellos asociados es un tema de notable importan-
cia colectiva, no solo por la afectacion subjetiva del titular del derecho social,
sino por la conexién de estos derechos con valores y principios constitucionales
y con otros derechos fundamentales del titular simultineamente afectados por
la disminucién de prestaciones. Conviene detenernos brevemente en estos as-
pectos.

a. Fundamento de los derechos: empatia, solidaridad, dignidad

Adela CorTINA sefiala como «los derechos se presentan primariamente como
exigencias que deben ser satisfechas para que una persona pueda llevar adelan-
te un tipo de vida verdaderamente humana. De ahi que su carécter de «exigen-
cias morales» sea previo a su reconocimiento como derechos de las personas
que una comunidad debe proteger», incluyendo a los que permiten a las perso-
nas gozar de «unas condiciones materiales, que permitan a los afectados discu-
tir y decidir en pie de igualdad», participando en el discurso racional propio de
una sociedad democrdtica (Adela CorTINA, 1999: 54 y 59).

1 «Segiin el Banco de Espana, en 2007 (ultimo afio previo al estallido de la crisis y con in-
formacién 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
educacion todavia representaba un 84,1%, el gasto sanitario un 82,5%, el dedicado a seguridad
social un 74,9% y el de vivienda solo un 45% de la media en la UEM.»
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La exigencia moral que incorporan los derechos cristaliz6 en el siglo xvi
de la mano de la Ilustracidn, que conocié de un auge de la empatia, esto es, la
capacidad de «ponerse en la piel» de los otros, de comprender la subjetividad
de otras personas e imaginar que sus experiencias internas son como las pro-
pias, potenciada, como ha sefialado el brillante libro de HUNT, por diversas ex-
presiones culturales, entre ellas, sefialadamente, la popularidad de las novelas
epistolares como PAMELA (1740), Clarissa (1747-1748), ambas de RICHARDSON,
o Julia (1761), de Rousseau, mediante las que amplias capas de lectores apren-
dieron a considerar a todas las personas como fundamentalmente parecidas,
iguales en dignidad, potenciando una nueva psicologia social (Hunt, 2009: 38
y ss.). Psicologia que dio paso a una ética consolidada a lo largo del siglo de las
luces, plasmada luego en las Constituciones norteamericana y francesa y en los
textos posteriores que le son deudores. Esta ética basada en la empatia estaba
conectada al reconocimiento de derechos. Més de dos siglos mds tarde, recien-
tes investigaciones en materia de neurociencia, como las de IacoBoni (IAcoBo-
NI, 2011), retoman estas conexiones entre empatia y comportamiento humano y
empiezan a descubrir y avanzar en el conocimiento de determinadas 4reas del
cerebro humano donde existen las denominadas neuronas espejo. Estas neuro-
nas serian primariamente responsables de esa capacidad de empatizar con otros
seres, capacidad inexistente en autistas o psicOpatas, por ejemplo (sobre las
neuronas espejo y su relacién con la empatia, por todos, Adela CortiNa, 2011:
147).

b. Solidaridad y cohesion: la sostenibilidad social

La empatia humana se ha articulado juridicamente a lo largo de la historia
en torno a las ideas de solidaridad y, mds modernamente, cohesién social y
desarrollo sostenible social. Como es sabido, para DUGUIT constituye servicio
publico toda actividad cuyo cumplimiento debe ser regulado, asegurado y con-
trolado por los gobernantes, porque es indispensable para la realizacion y desa-
rrollo de la interdependencia social y porque es de tal naturaleza que no puede
ser asegurada completamente mds que por la intervencion de la fuerza gober-
nante. Para DuGuIr, tal interdependencia social era el fundamento de la «disci-
plina social» que obliga a los gobernantes a no hacer nada que atente a la soli-
daridad social, por activa o por pasiva, pues estos «tienen, a su vez, deberes
objetivos positivos, que reposan sobre el mismo principio» *2.

La actividad publica, en su servicio a los intereses generales, ha de suponer
el ejercicio de todas aquellas funciones vitales para la sociedad, sin las cuales
se producirian graves fracturas sociales, comprometiéndose, en terminologia
contemporénea, la cohesion social, que debe ser preservada por la Administra-

32 Véase Duagurr, L., Les transformations du Droit Public, A. Colin, Paris, 1913, y Manual
de Derecho Constitucional, Madrid, s .f., 1921, pag. 71.
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cion®. En Europa, desde una perspectiva general, este objetivo de cohesion
social estd intimamente vinculado a la idea de modelo social europeo, y con-
templado en la actualidad en diversos textos juridicos, como el Tratado de Fun-
cionamiento de la Unién Europea (arts. 4.1c, 14, 174 y ss., donde esta es una
finalidad que los Estados miembros también deben perseguir, o 326) o la Carta
de Derechos Fundamentales de la Unién Europea (art. 36, precepto incluido en
el capitulo de la Carta denominado «solidaridad»)

Si la empatia conduce al sentimiento de igualdad y a la solidaridad o cohe-
sién social y esta estd vinculada a los derechos ligados a la prestacion de servi-
cios importantes para la comunidad, todos estos conceptos se unen en la consi-
deracién del desarrollo sostenible en sus tres vertientes: econdémica, ambiental
y social. Como ha sido notado, «la sostenibilidad es también integracion so-
cial» y «la sostenibilidad social obliga a asegurar la inclusién de todos los gru-
pos de poblacién en la sociedad», a través, por ejemplo, de garantizar el acceso
a la vivienda — y el acceso al suelo — y el derecho al trabajo, factor basico para
conseguir una mejora de la calidad de vida de la poblacion»*.

La idea esencial es que la sostenibilidad, el desarrollo sostenible, no solo
debe referirse a postulados ambientales sino también a elementos sociales®. En
este sentido, BURTON ha puesto de relieve como el desarrollo sostenible deman-
da equidad (equity) o justicia social (social justice). Equidad que, a su vez, se
halla conectada con la igualdad y, en definitiva, con una distribucién justa de
los costes y beneficios. Distribucién que depende, en parte, de la intervencion
publica, y que puede exigir «una discriminacién positiva a favor de los grupos
desaventajados», en razén de sus ingresos econdmicos y del nivel de calidad de
vida de que disfrutan®.

c. Cohesion, sostenibilidad social y servicios piiblicos y de interés general

El objetivo de la cohesién y sostenibilidad social estd también en nuestra
Constitucion® En ella es posible, entendemos nosotros, hallar un implicito
principio juridico, que establece como finalidad de la actividad publica el logro

3 BELLOUBET-FRIER, N., «Privatisations et droit public. Synthése», en European Review of
Public Law, 1994, niimero especial sobre privatizaciones, pdg. 201.

3 BoRJA, J. y CaSTELLS, M., Local y Global. La gestion de las ciudades en la era de la infor-
macion, Taurus, Madrid, 1999, pp. 201 y ss. Sobre el concepto de sostenibilidad puede consul-
tarse GARCES FERRER, J., La nueva sostenibilidad social, Ariel, Barcelona, 2000.

¥ Véase Lorez-CERON Hovos, C., «Ciudades sostenibles: la planificacién del suelo como
medio para lograr la sostenibilidad urbana», Revista de Derecho Ambiental, nim. 16, 1996,
pp- 51y ss., especialmente pag. 63.

% BurTON, E., «The compact city: Just or Just Compact? A preliminary Analysis», Urban
Studies, Vol. 37, nim. 11, del afio 2000, pp. 1969 a 2001.

37 El Tribunal Constitucional, en su sentencia 334/1994, de 23 de diciembre, FJ 10, ha sefia-
lado que el contenido de una regulacién normativa puede ser «constitucionalmente legitimo en
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de la cohesion social y territorial y la lucha contra la exclusion. Asi, el art. 1,
con la referencia al valor igualdad, el art. 2 referido a la solidaridad entre nacio-
nalidades y regiones (e, implicitamente, entre las distintas partes de esas piezas
territoriales), el art. 9.2%, el art. 14, estableciendo el principio y el derecho a la
igualdad, y, entre los derechos del capitulo III del titulo primero, el art. 40,
imponiendo la promocién publica de «condiciones favorables para el progreso
social y econdmico y para una distribucion de la renta regional y personal mds
equitativa», el art. 45, fijando como finalidad la proteccién y mejora de la cali-
dad de vida, o, fuera ya de ese dmbito, el mismo art. 131, refiriéndose al equi-
librio y armonia del desarrollo y a la mds justa distribucion de la renta y de la
riqueza, o el art. 138.1, aludiendo a la solidaridad entre las diversas partes del
territorio espafiol, en conexion con el ya citado art. 2, por ejemplo, disefian un
entramado de deberes juridicos publicos, dirigidos a la finalidad de lograr la
vertebracion, cohesion, solidaridad o sostenibilidad social, idea a la que se ha
referido la profesora MALARET®.

Asimismo, de diversos derechos sociales contenidos en la Constitucion es-
pafiola, se «deduce la necesariedad de un conjunto de servicios sociales bdsicos
de solidaridad y proteccion social, que no pueden quedar a expensas de la de-
cision del legislador» (SANCHEZ MORON, 2012: 784). Como sefialdbamos antes,
la propia Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea en su art. 36
seflala la Unidn «reconoce y respeta el acceso a los servicios de interés econd-
mico general» con «el fin de promover la cohesién social y territorial de la
Unidén» “.

Lo afirmado nos lleva a establecer la existencia de servicios ptblicos cons-
titucionalmente garantizado que no pueden dejar de serlo mediante medidas

cuanto responde a un propdsito de integracion y cohesién social» en un 4mbito territorial deter-
minado.

3 MaRrTIN REBOLLO, L., «De nuevo sobre el servicio piblico: planteamientos ideoldgicos y
funcionalidad técnica», RAP, 100-102 (1983), pdg. 2541, sefiala, en relacién a este art. 9.2 CE «si
no son estas palabras las que dan hoy la imagen y el simbolo de la idea de construccién de Du-
GUIT, por encima de cualquier pretension dogmadtica de edificar sobre ella una técnica juridica
concreta».

3 MALARET, E., «Servicios Piblicos, Funciones Piblicas, Garantias de los Derechos de los
Ciudadanos: Perennidad de las necesidades, transforamcion del contexto», RAP, ndm. 145, 1998,
pp-49y ss.

4 En el mismo sentido, el Proyecto de Carta Europea de los Servicios Piiblicos (o servicios
de interés economico general), en su version de 14 de febrero de 1994, ya sefialaba en su exposi-
cién de motivos que «el mercado no responde espontdneamente a algunas exigencias de interés
general y de desarrollo sostenible, como la proteccién del medio ambiente y la ordenacion del
territorio, incluso a nivel europeo. Los transportes y las comunicaciones condicionan de forma
duradera la localizacién de actividades, el empleo y el habitat. Una deficiente anticipacion de estos
efectos puede significar unos costes elevados de funcionamiento y de inversion, graves disfuncio-
nalidades econémicas y un deterioro del medio ambiente y de la calidad de vida», indicandose en
el capitulo II que «diversas consideraciones de interés general pueden determinar que los poderes
publicos decidan que una determinada actividad sea sometida a direccién publica». Entre estas
consideraciones se sefialan la «solidaridad social; cohesién y lucha contra la exclusién».
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regresivas dirigidas a la cesacion de su existencial. Nuestra Constitucion define
a Espafia como un Estado social y democratico de Derecho (art. 1.1), establece
que corresponde a los poderes ptiblicos promover las condiciones para que la
libertad y la igualdad del individuo y de los grupos sean reales y efectivas
(art. 9.2) y contiene una serie de derechos sociales y de principios rectores. En
consecuencia, la actuacion de estos poderes publicos en nuestro Estado social
estd vinculado a los fines citados. La constitucién es algo més que un aséptico
marco juridico, como puede deducirse de una interpretacion sistemética de la
misma*'. Ahora bien, esos objetivos constitucionales pueden ser logrados a tra-
vés de diversos medios, cuya eleccion se conecta con el valor constitucional del
pluralismo politico (art. 1.1). Las técnicas de intervencién del Estado en pos de
la consecucién de esas metas fijadas en la Constitucion pueden ser de distinta
indole. Cabe la opcién entre medidas de tipo indirecto —por ejemplo, politica
fiscal*’~ o de tipo directo, es decir, que supongan la intervencion activa del
Estado en la vida econémica®. Entre estas tltimas técnicas se encuentran la
iniciativa publica en la realizacién de actividades de mercado (art. 128.2 CE) y
la existencia de servicios publicos.

Dejando de lado ahora la primera, su privatizaciéon puede comportar distin-
tas consecuencias. En lo que ahora nos interesa, la privatizacion de un servicio
publico puede significar que la Administracién deja de asumir la responsabili-
dad de garantizar su prestacion. En otras palabras, una actividad que era servi-
cio publico, propia de la Administracion Publica, deja de tener tal considera-
cion*. Frente a esta cuestion surgen dos interrogantes. El primero es cémo
deberfa articularse juridicamente ese abandono de responsabilidad. Una opera-
cion de esta clase obligaria a desandar el camino recorrido y, en consecuencia,
si la responsabilidad en la prestacion del servicio fue asumida por ley, otra ley
posterior deberd declarar el fin de tal responsabilidad.

41 En este sentido, vid. GOMEZ-FERRER MORANT, Rafael, «La reserva al sector publico de re-
cursos o servicios esenciales», en MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Sebastian (Dr.), Estudios sobre
la Constitucion Espaiiola. Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Enterria, vol. V, Ed. Civi-
tas, Madrid, 1991, pp. 3803 y ss.

42 Sobre las implicaciones politicas, econdmicas y sociales de los impuestos en los modernos
estados industriales, con especial referencia a la situacién norteamericana, vid. GALBRAITH, John
Kenneth, La cultura de la satisfaccion, Ed. Ariel, Barcelona, 1992.

4 Vid. pE ESTEBAN, J. y L6PEZ GUERRA, L., El régimen constitucional espaiiol, Ed. Labor,
1980, pp. 313 y ss.

4 Incide en la importancia de la asuncion de la responsabilidad ptiblica en su prestacién
como rasgo distintivo de la existencia de servicio puiblico, DE LA CUETARA, Juan Miguel, La acti-
vidad..., op. cit., pp. 134 y ss. Entiende MALARET, E., «Servicios Publicos, funciones ptblicas,
garantias de los ciudadanos: perennidad de las necesidades, transformacion del contexto», RAP,
ndm. 145, 1998, pag. 57, nota 23 bis, que la nocién de responsabilidad es «de escasa relevancia
prescriptiva y descriptiva puesto que no afiade nada a la misma nocién de servicio publico». Para
esta autora, el dato clave estd en que el servicio ptiblico, que no debe asimilarse a monopolio
(antiguo art. 64 de la Ley de Contratos de 1965), es una actividad que la Administracién respec-
tiva asume como propia (art. 155.2 Ley de Contratos vigente), la preste ella misma o encomiende
a terceros su efectiva prestacion.
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Otra cuestion a plantear es si el legislador tendria limites en su decision de
privatizar la actividad de servicio publico mediante la declaracién del fin de la
responsabilidad puiblica en su prestacion. Tales limites, si existen, deberian de-
rivarse de la Constitucion. Esta, como deciamos anteriormente, indica fines del
Estado social, no medios para su consecucion. Sin embargo, excepcionalmente,
el texto fundamental fija en algunos casos no solo los fines sino también los
medios que el legislador debe utilizar para su logro. Asi, por ejemplo, el art.
27.5 CE indica que «los poderes publicos garantizan el derecho de todos a la
educacién mediante una programacion general de la ensefianza con participa-
cion efectiva de todos los sectores afectados y la creacion de centros docentes».
Este articulo establece el servicio publico de la educacién®, por lo que el legis-
lador no podria dar «marcha atrds» y privatizar la actividad educativa, abando-
nando la responsabilidad ptiblica sobre esta actividad propia de la Administra-
cion Piblica*. Otro ejemplo en el mismo sentido lo constituye el art. 41 CE, el
cual establece la necesidad de «un régimen publico de Seguridad Social para
todos los ciudadanos», lo que implica la existencia de un servicio publico’, o
los arts. 43 y 50 CE*,

Por todo ello, y en conclusidn, medidas regresivas que supongan la revoca-
cién de prestaciones sociales vinculadas a servicios publicos que hacen efecti-
vos derechos sociales pueden toparse con lineas rojas constitucionales, en el
sentido de que el legislador no puede suprimir servicios publicos constitucio-
nalmente garantizados. Respetando este primer limite, hay medidas regresivas
que pueden llegar a comprometer la solidaridad, cohesion o sostenibilidad so-
cial, desde una perspectiva general, pudiendo, en casos extremos, llegar a com-
prometer el modelo social europeo que se deriva del Derecho originario de la
UE y el modelo social constitucional vigente. Volveremos sobre este punto a
propésito del art. 135 CE.

4 GARRIDO FALLA, Fernando, Comentarios a la Constitucion, Ed. Civitas, Madrid, 1985,
pag. 549.

4 Cuestion distinta a esta es como se organiza el servicio y el papel que en la prestacion
desempeifie la ensefianza privada, aspecto tratado por el profesor Antonio EMBID IrRUJO, Las liber-
tades en la ensefianza, Ed. Tecnos, Madrid, 1983.

47 GARrrIDO FaLLA, Fernando, Comentarios..., op. cit., pdg. 778. Este servicio publico no
podria ser eliminado por el legislador. Otra cosa diferente es el estdndar del servicio, el cual
puede ser variado por el legislador en ejercicio del pluralismo politico y teniendo en cuenta las
necesidades sociales y la situacion econdmica existente, como ya se dijo. Pero tal decision
debera ser motivada, razonada y proporcionada, aspectos que en tltima instancia controlara el
TC, como luego analizaremos. En este sentido, vid. GOMEZ-FERRER MORANT, Rafael, «La reser-
va..», op. cit., pag. 3807, nota 14, PAREIO ALFONSO, Luciano et al., Manual de Derecho Admi-
nistrativo, Ed. Ariel, Barcelona, 1992, 2% ed., pag. 73. Sobre la importancia creciente de los
estdndares en la prestacion de los servicios publicos, vid. JIMENEZ BLANCO, Antonio, «Servicio
Publico, interés general, monopolio: recientes aportes del Tribunal de Justicia de la Comuni-
dad Europea (1993-1994), REDA, 84, octubre-diciembre 1994, pp. 589 y ss., especialmente
pp- 600 y ss.

4 CHINCHILLA MARIN, C., «Servicio Piblico: crisis o renovacién», en MALARET, E., (Dir.),
Régimen Juridico de los servicios piiblicos, Madrid, CGPJ, 1997, pp. 85 y ss.
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d. La imposibilidad de separar tajantemente las conexiones existentes entre
los derechos y la interconexion entre el derecho a la no discriminacion y
los derechos sociales

Como sefnala VAQUER (VAQUER, 2012: 80) «los derechos sociales, en suma,
no se proclaman en el capitulo III del titulo I de la Constitucién solo como prin-
cipios o mandatos, sino que tienen también una dimension subjetiva», por ellos
mismos, como ya argumentamos anteriormente, pero también «per relationem
con otros derechos constitucionales (igualdad, integridad fisica y moral, invio-
labilidad del domicilio, etc.)».

Esta interconexidn de derechos ha sido puesta de relieve por la doctrina mas
moderna y atenta (ABRAMOVICH, V., y CourTtis, Ch., 2002: 200 y ss.) y de ella
ha extraido consecuencias la jurisprudencia en otros paises, como es el caso de
la conocida sentencia del Tribunal Constitucional Sudafricano que tuvo oca-
sién de declarar la vulneracién del derecho constitucional a la vivienda en el
caso «The Government of the Republic of South Africa and others vs. Groot-
boom, Irene and others», de 4 de octubre de 2000, con muy interesantes razo-
namientos sobre la interconexion del derecho a la vivienda con otros derechos
constitucionales y sobre la falta de suficiente diligencia de los poderes publicos
en la proteccion del mismo®. En este mismo ambito, el derecho a la vivienda ha
sido puesto de relieve como en Espaiia el art. 47 se halla interconectado con
otros derechos constitucionales (STS de 25 de junio de 2006), de modo que una
vulneracién del primero lleva asociada una violacién de los segundos, como es
el caso de los derechos a la intimidad personal y familiar (véase la STC 22/1984,
de 17 de febrero, FJ 2 y la STC 10/2002, de 17 de enero, FJ 5, vinculando do-
micilio y privacidad), la libertad de residencia (véase la STC 8/1986,FJ 3,y la
STC 28/1999, F1 7).

Esta conexién de los derechos sociales con otros derechos constitucionales
aparece también como clara en el caso del derecho a la igualdad. Como sefialan
ARNON y GARCIA (ANON y GARCiA, 2004, 161) «es posible articular la proteccion
de un derecho social a través del derecho a la no discriminacion en el disfru-
te de los derechos». En el caso del derecho a la vivienda y del derecho a la
ciudad, por ejemplo, las relaciones han sido ya objeto de estudio en Espafia
(PoncE y S1BINA, 2008, pp. 125 y ss.) y establecidas explicitamente por la legis-
lacion (Ley catalana del derecho a la vivienda, arts. 45 y ss.)

Siguiendo con el ejemplo de la vivienda, si bien el derecho a la vivienda no
se encuentra incluido entre los derechos constitucionales susceptibles de recurso
preferente y sumario ante la jurisdiccién ordinaria ni de recurso de amparo ante
el Tribunal Constitucional (art. 53.2 CE), no es descartable que una vulneracién

4 Puede consultarse ABRAMOVICH, Victor; CourTis, Christian (2001): «La justiciabilidad del
derecho a la vivienda en la reciente jurisprudencia sudafricana», Jueces para la Democracia, 40,
pp. 71-75, de donde se toma la traduccién del articulo 26 de la Constitucién de Sudafrica.
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del derecho a la vivienda, asociada a la vulneracion de otros derechos interco-
nectados que si gozan de tal proteccion judicial reforzada pueda dar lugar a la
proteccion, indirecta, del derecho a la vivienda por tales vias procesales.

Efectivamente, la vulneracién de derechos sociales que suponga, simulti-
neamente, una vulneracién de derechos tales como el de integridad fisica y
moral (lo que puede suceder en caso de inexistencia de respuesta ptiblica ade-
cuada a las necesidades de personas sin hogar, por ejemplo) u otros ya citados,
podria suponer el acceso a las vias previstas en el articulo 53.2 CE™.

Esta técnica de proteccion judicial de derechos sociales mediante la detec-
cién de simultdneas violaciones de otros derechos fundamentales es considera-
da, desde una perspectiva general, como estrategias «fecundas y estimulantes»
por FERRAJOLI, quien destaca como se dan «frecuentes sinergias entre princi-
pios, en virtud de los cuales los derechos no se contraponen, sino que se conec-
tan, en el sentido de que la tutela de uno significa necesariamente la del otro»’'.

Nada nuevo, por otro lado, en la esfera europea donde, como es sabido, el
TEDH ha utilizado tal técnica de interconexion para entender vulnerado el de-
recho a la vida privada y familiar del articulo 8 CEDH por la negligencia admi-
nistrativa que causaba dafios en el medio ambiente (recuérdese el conocido
caso Lopez Ostra). Siguiendo esta estela, como ya es sabido, el Tribunal Cons-
titucional espafiol ha aplicado similar razonamiento en el caso de ruidos.

La ciencia juridica, pues, ya ha puesto a punto mecanismos eficaces para la
defensa de los derechos sociales en general y del derecho a la vivienda en par-
ticular, que en el caso espafiol suponen un reforzamiento de su proteccién me-
diante incluso el recurso de amparo. El retraso al que alude Andrés IBANEZ>? en
la elaboracién de técnicas de garantias tan eficaces para los derechos sociales
como han sido las disefiadas para los derechos de libertad y personal, puede ser
recuperado con reflexiones como las precedentes. Y el hecho de que el TC es-
pafiol, a diferencia de otros tribunales constitucionales de otros paises, haya
«sido excesivamente timido y escasamente original a la hora de utilizar los
mecanismos indirectos de proteccion de los derechos sociales» mediante el re-
curso de amparo, en su caso, como seflala Diaz CREGO, tras un exhaustivo ana-
lisis de la jurisprudencia recaida (Diaz CReGO, 2012, pp. 51), no es consecuen-
cia de que tales técnicas juridicas no estén ya a punto ni de que no existan
precedentes en otras jurisdicciones comparadas.

0 Téngase en cuenta, sobre la tutela judicial por la «traduccion» de la violacién de un dere-
cho social a la violacién de un derecho civil o politico, de nuevo, las consideraciones al respecto
de ABrRAMOVICH, Victor; COurTis, Christian (2002), pp. 200 y ss. También PisareLLO, Gerardo
(2007), pp- 107 y ss. Asimismo, téngase en cuenta la ya citada sentencia del Tribunal Constitu-
cional de Sudéfrica de 2000.

3! FerrajoLt, Luigi (2002): «Prélogo» a la obra de ABRaMoviIcH, Victor; CourTis, Christian
(2002), pp. 12y 13.

52 ANDRES IBANEZ, Perfecto (2002): «Prélogo» a la obra de FErrAJOLI, Luigi (2002): Dere-
chos y garantias. La ley del mds débil, Madrid, Trotta, p. 30.
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Nada parece obstar mas que, quizas, ciertas inercias o mitos juridicos, a que
en el futuro se extiendan y consoliden en nuestro pais las posibilidades de de-
fensa descritas, tanto en la jurisdiccién contenciosa como ante el TC espafiol.

4.3. La vinculacion con la clausula de Estado social y los derechos
sociales no puede ser la uinica perspectiva juridica a considerar:
(ir) reversibilidad, derechos y principios constitucionales (remision)

Para terminar este apartado, queremos llamar la atencién sobre la cuestién
de que la reflexién juridica sobre la (ir) reversibilidad no puede quedar anclada
solo en la cldusula de Estado social y en los derechos sociales constitucionales
del capitulo III del titulo I, como a veces parece ocurrir en el debate doctrinal.
Seria esta una aproximacién util pero insuficiente, por cuanto, como ya hemos
tenido ocasién de comprobar, en torno a la (ir) revocabilidad surgen cuestiones
asociadas con la interconexién entre derechos constitucionales de los capitu-
los II y III de la CE y, como analizaremos en su momento, con las garantias
establecidas por un Estado de Derecho (interdiccién de la arbitrariedad, propor-
cionalidad, seguridad juridica, etc.), las cuales tienen un papel relevante en la
toma de decisiones y posterior control de estas en relacién con la (ir) revocabi-
lidad de los derechos.

5. LA NUEVA SITUACION: EL PRINCIPIO DE ESTABILIDAD
PRESUPUESTARIA Y LOS CRITERIOS CONSTITUCIONALES DE
EFICIENCIA Y ECONOMIA Y LOS DERECHOS

5.1. La obligatoria ponderacion de los criterios de eficiencia y economia
con los principios y derechos constitucionales: el art. 31 CE

El art. 31 CE sefiala que:

«1. Todos contribuirdn al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su
capacidad econdmica mediante un sistema tributario justo inspirado en los principios
de igualdad y progresividad que, en ningtin caso, tendra alcance confiscatorio.

2. El gasto publico realizard una asignacién equitativa de los recursos publicos
y su programacién y ejecucién responderan a los criterios de eficiencia y economia.

3. Solo podran establecerse prestaciones personales o patrimoniales de caracter
publico con arreglo a la Ley.»

Dejando ahora de lado otras reflexiones sobre este importante precepto (en
general, véase RODRIGUEZ BEREDO, 1998: 593 y ss.), a los efectos de este estu-
dio conviene prestar atencién al segundo apartado de este precepto. De acuerdo
con el mismo, los criterios (que no principios ni derechos) de eficiencia y eco-
nomia deben inspirar la programacion y ejecucién de los recursos publicos, que
deben ser asignados de forma equitativa. Como hemos sefialado en otro mo-
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mento (PoNcg, 2010), no es posible constitucionalmente adoptar medidas pu-
blicas basadas inicamente en los criterios de eficiencia y economia, puesto que
si bien son deberes juridicos de comportamiento publico deben ser ponderados
en la toma de decisiones junto a otros valores (asi, dignidad, como se verd),
principios (por ejemplo, proporcionalidad) y derechos (entre ellos los sociales)
constitucionalmente reconocidos. Esto es, los poderes publicos gozan de mar-
gen de apreciacion para realizar tal ponderacion, pero la misma debe existir
(teniendo en cuenta «necesidades del momento», siempre «en atencion» a las
«circunstancias econdémicas» y «las disponibilidades del momento» SSTC
65/1987 65/1990 y 128/2009; a ello luego volveremos) y debe existir «razén
suficiente» para privar a una persona de «las conquistas sociales ya consegui-
das» (STC 81/1982), considerados junto a estos criterios los valores, principios
y derechos en juego.

5.2. El art. 40 CE

En una interpretacién sistemadtica constitucional, este art. 31.2 ha de ser
puesto en conexidn, entre otros preceptos, con el art. 40 CE, el cual sefiala que
los «los poderes puiblicos promoverdn las condiciones favorables para el pro-
greso social y econdmico y para una distribucién de la renta regional y personal
mads equitativa, en el marco de una politica de estabilidad econémica. De ma-
nera especial realizardn una politica orientada al pleno empleo». Ahora bien,
este precepto ha sufrido un impacto derivado de la modificacién del art. 135
CE, precepto que deviene ahora capital en la articulacién del Estado social
(BassoLs, 2011: 12 y ss., VAQUER, 2012: 80 y ss.).

5.3. El art. 135 CE y la Ley Organica de Estabilidad Presupuestaria: la
inexistencia de desarrollo de la «sostenibilidad social del Estado»

Con una celeridad ciertamente espectacular (;31 dias desde la entrada de la
proposicion modificativa hasta su publicacidn y entrada en vigor!, excepto los
limites de déficit estructural), que suscita reflexiones que ahora debemos orillar
sobre el funcionamiento democratico parlamentario en Espaia, el 27 de sep-
tiembre de 2011 se aprobé la reforma del art. 135 CE —siguiendo la senda abier-
ta por ejemplo por la Constitucién alemana afios atrds— el cual introduce ahora
el principio de estabilidad presupuestaria, distinto del de estabilidad econémica
aludido en el art. 40 CE, que no presuponia necesariamente aquella, y flanquea-
do por los criterios de limitacion y control del déficit publico estructural y de la
deuda publica.

De acuerdo a este principio, VAQUER (VAQUER, 2012: 82) sefiala como el
comportamiento publico se ve sometido, en principio, a un mandato de optimi-
zacion, en la terminologia de ALEXY, consistente en «madxima consecucion de
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los principios y derechos del Estado social con minima desviacién de la estabi-
lidad presupuestaria», el cual muta en regla cuando se alcanzan los limites de
déficit o deuda, pues, en tales casos, no podrd existir «ninguna regla o medida
social que aumente el gasto mientras no se arbitren otras que reduzcan otros
gastos ptiblicos o0 aumenten los ingresos en igual o mayor medida», salvo en el
«caso de catdstrofes naturales, recesion econdmica o situaciones de emergencia
extraordinaria que escapen al control del Estado y perjudiquen considerable-
mente la situacion financiera o la sostenibilidad econdmica o social del Estado,
apreciadas por la mayoria absoluta de los miembros del Congreso de los Dipu-
tados» (art. 1354 CE).

La Ley Orgénica 2/2012, de 27 de abril, de estabilidad presupuestaria desa-
rrolla este precepto, siguiendo su mandato, y concreta los supuestos en que es
posible incidir en déficit estructural®®, pero no realiza ninguna concrecién de lo
que deba entenderse por «sostenibilidad social del Estado», clausula que nos
interesa particularmente por su vinculacién a los derechos sociales. En este
punto, pues, ni la CE ni la ley orgénica orientan y limitan la discrecionalidad
del legislador, que aparece como amplisima, aunque no omnimoda.

Efectivamente, acudiendo al concepto de sostenibilidad social manejado por
la UE y por la legislacion espaiiola en ciertos sectores, proponemos entender
que se perjudica considerablemente a la sostenibilidad social cuando el mante-
nimiento de la estabilidad presupuestaria implique medidas regresivas de pres-
taciones sociales que, desde una perspectiva singular impliquen afectaciones
del niicleo minimo inviolable de derechos sociales al que luego nos referiremos
(y en este caso, so pena de exponerse a una declaracion de inconstitucionalidad
posterior, deberia excepcionarse el limite de déficit y respetar dicho minimo
blindado) y comprometan la sostenibilidad o cohesion social de la sociedad
espaiiola, en los términos que hemos expuesto sobre este concepto mds arriba.

3 Art. 11.3

«Excepcionalmente, el Estado y las Comunidades Auténomas podran incurrir en déficit es-
tructural en caso de catdstrofes naturales, recesion econémica grave o situaciones de emergencia
extraordinaria que escapen al control de las Administraciones Publicas y perjudiquen considera-
blemente su situacion financiera o su sostenibilidad econdémica o social, apreciadas por la mayo-
ria absoluta de los miembros del Congreso de los Diputados. Esta desviacion temporal no puede
poner en peligro la sostenibilidad fiscal a medio plazo.

A los efectos anteriores, la recesién econdmica grave se define de conformidad con lo dis-
puesto en la normativa europea. En cualquier caso, serd necesario que se dé una tasa de creci-
miento real anual negativa del Producto Interior Bruto, segtin las cuentas anuales de la contabili-
dad nacional.

En estos casos deberd aprobarse un plan de reequilibrio que permita la correccidn del déficit
estructural teniendo en cuenta la circunstancia excepcional que origind el incumplimiento.»
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CAPITULO I

LIMITES Y ORIENTACIONES JURIDICAS RELATIVAS
A LA (IR) REVERSIBILIDAD

1. LA PERSPECTIVA «MATERIAL»: LA RESILIENCIA DE LOS
DERECHOS

Tras el andlisis previo efectuado en la primera parte de este estudio, estamos
en condiciones de analizar si el Derecho vigente en Espaiia establece orienta-
ciones y limites a la (ir) revocabilidad de prestaciones sociales asociadas a de-
rechos constitucionales. Es decir, se trata de averiguar si los derechos constitu-
cionales sociales tienen un ambito, un nucleo resistente a las intervenciones
normativas de los poderes publicos, los cuales dispondrian de una discreciona-
lidad politica y politico-administrativa limitada por la Constitucién. En otras
palabras, ;cabe hablar de la resiliencia de los derechos sociales? Como es co-
nocido, la palabra resiliencia ha sido empleada en relacién con las personas
cuando afrontan situaciones limite y a su capacidad de sobreponerse a las mis-
mas, resistiendo su impacto. De igual manera, en el &mbito mecdnico, se habla
también de la resiliencia de materiales, aludiendo a su capacidad de absorber
impactos, evitando su destruccion™.

Entre nosotros, ha sido CARRO (CARRO, 2008: pp. 377 y ss.), como dijimos,
quien mds claramente ha afirmado esta caracteristica de los derechos sociales
constitucionales, al sefialar que «ha de reconocerse (...) a los derechos socioeco-
némicos del cap. I1I del titulo I CE un necesario nucleo indisponible, resistente
frente a la actividad legislativa, que (...) ha de acompafiar a los enunciados
constitucionales por el mero hecho de serlo. La inexistencia de un nicleo o con-
tenido esencial en los derechos socioeconémicos harfa que estos estuvieran a la
total disponibilidad del legislador, privando a la norma constitucional de una
minima efectividad frente a la actividad (o no actividad) de este».

3 Si acudimos a la vigésima edicién del Diccionario de la Lengua Espaifiola de la Real Aca-
demia, la palabra resiliencia es definida como «Psicol. Capacidad humana de asumir con flexibi-
lidad situaciones limite y sobreponerse a ellas. 2. f. Mec. Capacidad de un material eldstico para
absorber y almacenar energia de deformacion».
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Para saber si nuestro Derecho ofrece un blindaje a ciertos aspectos de los
derechos sociales constitucionales, primero analizaremos el estado de la cues-
tién en los Derechos de nuestro entorno, para, a continuacion, estudiar la cues-
tién en el caso espaiiol.

1.1. La (ir) reversibilidad limitada en la jurisprudencia internacional

a. Alemania: el principio de manutencion (Alimentationsprinzip),
en relacion con los funcionarios de carrera y el derecho constitucional
a una renta minima de subsistencia como limites de la reversibilidad

En la sentencia del Tribunal Constitucional de 14 de diciembre de 2012, el
tribunal constitucional federal alemén ha declarado que la remuneracion recibi-
da por los profesores universitarios pagada de acuerdo con la escala de salario
W 2 en Hesse infringe el principio de manutencién (Alimentationsprinzip), es
decir, el principio que establece la obligacién estatal de cuidar del bienestar de
los funcionarios, del art. 33.5 de la Constitucién Alemana (Grundgesetz)>,y es,
por tanto, inconstiucional.

Este articulo 33.5 sefiala que:

«El estatuto legal del servicio puiblico debe ser regulado y desarrollado tenien-
do en cuenta los principios tradicionales del régimen de funcionarios de carrera»*.

El Tribunal Constitucional concluye que la normativa impugnada fijaba
un salario bésico que no era suficiente para asegurar un nivel de vida a un
profesor universitario apropiado a su rango, a las responsabilidades impli-
cadas, y a la importancia del funcionariado de carrera para la sociedad.
Cuando fij6 este salario bdsico, el legislador no tom¢ suficientemente en
cuenta el aseguramiento del atractivo del oficio de profesor para personas
cualificadas, la reputacidn del puesto a los ojos de la sociedad, la formacién
requerida por un profesor, las responsabilidades de este y las exigencias que
se le demandan. El salario bésico discutido no hizo justicia a las altas exi-
gencias impuestas a la carrera académica y a la calificacién de los funciona-
rios que ocupan dichos puestos o a la gran variedad y a las altas exigencias
de las tareas en investigacion, docencia y administracién implicadas con el

35 Sobre este principio, puede consultarse el texto del ministro de Interior aleman Kai-An-
dreas «Civil Service Salary System in Germany And Recent Reform Trends», presentado a la
conferencia sobre los sistemas retributivos de los empleados piiblicos en Europa celebrada en
Bucarest en 2007, bajo los auspicios de la OCDE y de la UE, consultable en: http://www.oecd.
org/countries/romania/38655690.pdf

% La traduccién corresponde al texto en espaiiol editado por el Bundestag en 2009, en tra-
duccién efectuada y revisada por los profesores Prof. Dr. Karl-Peter Sommermann y Prof. Dr.
Ricardo Garcia Macho, cuyo texto es consultable en http://www.bogota.diplo.de/contentb-
10b/2227598/Daten/375140/downlConstitucin.pdf
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trabajo de profesor. El legislador debe tomar en consideracion estos criterios
cuando reorganice estructuralmente la legislacion de remuneraciones asi
como cuando actualice continuamente el importe de la remuneracion a lo
largo de los aiios.

La inadecuacion del salario universitario es evidente para el Tribunal Cons-
titucional alemdn, si se compara con el salario bésico de otros funcionarios y
es confirmado por una comparacién con los ingresos fuera del sector publico.
La inadecuacién del salario bdsico no es compensada por el hecho de poder
obtener pagos por rendimientos de acuerdo con la legislacion. En consecuen-
cia, el Tribunal Constitucional ordena al legislador que apruebe nuevas regu-
laciones conformes con la Constitucién con efectos desde 1 de enero de 2013
como mas tarde®.

En consecuencia, el Tribunal Constitucional aleman identifica un nudcleo
minimo del derecho a la retribucién del funcionariado de carrera que no es vul-
nerable por el legislador: el de que el importe de la remuneracion ha de asegu-
rar un nivel de vida a un profesor universitario apropiado a su rango, a las
responsabilidades implicadas, y a la importancia del funcionariado de carrera
para la sociedad. Si no es asi, la regulacion legal es inconstitucional. En este
caso, ademds de no ser suficiente la remuneracién, el legislador no tomé en
cuenta los criterios citados, lo que debe hacer siempre que reorganice estructu-
ralmente la legislacion de remuneraciones asi como cuando actualice continua-
mente el importe de la remuneracion a lo largo de los afios. Ahora bien, el li-
mite es absoluto, en el sentido de que, aun comprobando que en otros casos se
ponderen correctamente dichos criterios, si el resultado sigue siendo insuficien-
te, habré vulneracion del derecho al bienestar proporcionado por la Admminis-
tracion igualmente.

En esta misma linea, la otra sentencia del Tribunal Constitucional aleman,
de 9 de febrero de 2012, ha conocido de la legislacion federal que establecia
el importe de una especie de renta minima de subsistencia para las personas
que se encuentran en situacion de desempleo o quienes no estandolo no ganan
lo suficiente de acuerdo a baremos legalmente establecidos. Al controlar la
fijacion legislativa de esta renta, el Tribunal Constitucional alemén, en una
sentencia muy discutida y comentada en Alemania (BiTTner, 2011, EGiDY,
2011), ha establecido que existe un derecho fundamental, que no habia sido
declarado hasta la fecha en su jurisprudencia anterior, conectado con la dig-
nidad humana (art. 1 de la Constitucién alemana) y el principio de estado
social (art. 20.1 de la Constitucién) a percibir dicha renta en importes adecua-
dos a tal subsistencia digna.

37 La sentencia puede consultarse en alemdn en http://www bundesverfassungsgericht.de/
entscheidungen/1s20120214_2bv1000410.html y existe una nota de prensa en inglés en http://
www .bundesverfassungsgericht.de/pressemitteilungen/bvg12-008en.html. El andlisis siguiente
deriva del estudio de esta tltima.
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b. Italia: los limites de la eficiencia y los niveles minimos de prestacion en
la Constitucion

Por su parte, el Tribunal Constitucional italiano afirma, en referencia al de-
recho al tratamiento sanitario de la Constitucion italiana, que los criterios de
eficiencia y economia que pueda tomar en consideracién el legislador estan li-
mitados por el nicleo esencial del derecho a la salud vinculado a la dignidad de
la persona humana:

«Come si e precedentemente ricordato, questa Corte ha ripetutamente afferma-
to che nel bilanciamento dei valori costituzionali che il legislatore deve compiere al
fine di dare attuazione al «diritto ai trattamenti sanitari» (art. 32 della Costituzio-
ne) entra anche la considerazione delle esigenze relative all’equilibrio della finan-
za pubblica. Non v’é dubbio che, se queste ultime esigenze, nel bilanciamento dei
valori costituzionali operato dal legislatore, avessero un peso assolutamente pre-
ponderante, tale da comprimere il nucleo essenziale del diritto alla salute connesso
all’inviolabile dignita della persona umana, ci si troverebbe di fronte a un esercizio
macroscopicamente irragionevole della discrezionalita legislativa».

Esta y otras sentencias del Tribunal Constitucional italiano enlazan con la
delimitacion doctrinal de la expresion livelli essenziali delle prestazioni que el
articulo 117.2, letra m de la Constitucion italiana menciona’®.

c. Argentina: las garantias minimas indispensables de las personas

Una reciente decision judicial argentina se ha ocupado también del contenido
minimo inatacable de los derechos sociales de las personas. Se trata de la Sen-
tencia de la Corte Suprema de 24 de abril de 2012. El asunto judicial se inicié
cuando S.Y.Q.C por derecho propio y en representacion de su hijo menor de
edad J.H.Q.C. (quien sufrfa una discapacidad producida por encefalopatia croni-
ca no evolutiva) dirigi6 acciones judiciales contra la ciudad auténoma de Bue-
nos Aires solicitando la cesacién de la ilegalidad de denegarle la inclusion en los
programas vigentes en materia de vivienda y de no proporcionarle alternativa
para dejar de ser una persona sin hogar (salir de la «situacion de calle») junto a
su hijo. Tal ilegalidad violaba, segtn ella, sus derechos fundamentales a la salud,
la dignidad y la vivienda, reconocidos no solo en la constitucién local sino tam-
bién en la Constitucién nacional y diversos tratados internacionales.

La Sentencia de la Corte Suprema de 2012 se refiere al recurso de hecho
presentado por S.Y.Q.C. La Corte Suprema de Justicia de la nacién argentina

8 Este art. 117 hace referencia a la competencia del Estado (frente a las regiones) para regu-
lar los «niveles esenciales para las prestaciones relativas a los derechos civiles y sociales».
Véase, por ejemplo, PANZERA, C., «Diritto constituzionale e diritto administrativo: un confronto
giurisprudenziale», documento presentado a la reunién anual del Gruppo di Pisa, Lecce, 19y 20
de junio de 2009.
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encuadra el problema bajo el marco normativo existente tanto federal como
local, a partir del considerando 8. Asi, considera diversos preceptos de la Cons-
titucién nacional (entre ellos, pero no dnicamente el art. 14 bis tercer parrafo
que prevé que la ley establecerd «el acceso a una vivienda digna»), de tratados
internacionales (DUDH, PIDESC, Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, Convencion sobre los Derechos del Nifio, Convencion
sobre los Derechos de las Personas con discapacidad, Convencion Interameri-
cana para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra las
Personas con Discapacidad) asi como de la Constitucion local de la ciudad au-
tonoma de Buenos Aires —que obliga a resolver progresivamente el déficit ha-
bitacional (...) dando prioridad a las personas de los sectores de pobreza critica
y con necesidades especiales, art. 31—.

Pasa luego a analizar qué medidas normativas ha adoptado la ciudad auté-
noma de Buenos Aires para hacer efectivo el derecho a una vivienda digna.

En el considerando 10 afirma que los derechos y deberes analizados no son
meras declaraciones, sino normas juridicas operativas con vocacion de efectivi-
dad; que constituyen obligaciones de hacer a cargo del Estado que requieren de
una ley del Congreso o de una decisidn del Poder ejecutivo para su implemen-
tacion, no teniendo una operatividad directa en el sentido de que todos los ciu-
dadanos puedan solicitar la provision de una vivienda por via judicial; en tercer
lugar, estos derechos fundamentales que consagran obligaciones de hacer a car-
go del Estado con operatividad limitada «estdn sujetos al control de razonabili-
dad por parte del Poder judicial». Con cita de RAWLS y su Teoria de la Justicia,
la Corte concluye que:

«hay una garantia minima del derecho fundamental que constituye una frontera
a la discrecionalidad de los poderes publicos. Para que ello sea posible, debe acre-
ditarse una afectacion de la garantia, es decir, una amenaza grave para la existencia
misma de la persona. Estos requisitos se dan en el caso, ya que es dificil imaginar
un estado mds desesperante: hay un nifio discapacitado, con una madre en situacién
de calle

La razonabilidad significa entonces que, sin perjuicio de las decisiones politicas
discrecionales, los poderes deben atender a las garantias minimas indispensables
para que una persona sea considerada como tal en situaciones de extrema vulnera-
bilidad.

Esta interpretacion permite hacer compatible la division de poderes, la discre-
cionalidad del Poder ejecutivo y del Congreso, con las necesidades minimas de los
sectores mds desprotegidos cuando estos piden el auxilio de los jueces»*.

% En este punto, la Corte enlaza con las posturas doctrinales que insisten en la efectividad
juridica de todos los derechos constitucionales, pues ninguna de ellas es una mera declaracién
programitica, en la caracteristica de las obligaciones derivadas del derecho a la vivienda consti-
tucional como obligaciones juridicas de medios, no de resultado (que serd la solucién del proble-
ma de alojamiento como consecuencia del comportamiento legislativo y ejecutivo diligente
como respuesta al derecho existente) y en la existencia de un nicleo del derecho resistente a la
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Aplicada esta doctrina al supuesto concreto, se constata que en los progra-
mas de vivienda definitiva no hay uno especifico para personas sin hogar, que
son alojadas en instalaciones colectivas (paradores, hogares o refugios) que
carecen de habitaciones o bafios privados y alojan a mds de una familia o en su
defecto reciben subsidios insuficientes y temporales.

Ninguna de las dos soluciones se adapta a la situacion de los demandantes y
por tanto el esfuerzo publico para garantizar sus derechos econémicos, sociales
y culturales «no es suficiente o adecuado» ya que ni siquiera atiende a las mini-
mas necesidades que la situacién de la familia requiere. Pese a habérsele ofre-
cido asistencia econdmica incluyendo una suma de 1700 ddlares para el pago
de una habitacion de hotel, esta accién no resuelve la problemadtica del caso,
pues no permiten a la demandante acceder a un trabajo ni a su hijo tener una
vivienda apta para su discapacidad.

Por ello, la Corte impone al Gobierno de la ciudad autébnoma de Buenos
Aires el desarrollo de prestaciones de asistencia social y salud integral para
cuidar al nifio y orientar a la demandante en la busqueda de un empleo fuera del
marco de la asistencia social, asi como la garantia, aunque sea en forma no de-
finitiva, de un alojamiento con condiciones adecuadas a la patologia del nifio,
sin perjuicio de contemplar su inclusién en algin programa de vivienda en
curso o futuro para la solucién permanente de la situacion de excepcional nece-
sidad planteada®.

d. Canadad: el niicleo del derecho a la salud y la igualdad efectiva
y la proporcionalidad como limites a la reversibilidad

En los afios 90, una institucién sin 4nimo de lucro que prestaba servicios de
interpretacion en lenguaje de signos para sordos en la region continental del sur

discrecionalidad politica, cuya afectacion conduce a la inconstitucionalidad de las medidas que
lo dafien, al amenazar gravemente la vida de la persona o que una persona sea considerada como
tal, esto es, en otras palabras, en nuestra opinién, su dignidad. Por todos, PONCE SoOLE, J., y SIBINA
Tomas, D., El derecho a la vivienda en el siglo xxi, Marcial Pons, 2008. Es consultable la intro-
duccién en: http://www.urcosos.net/articulos/el%20dcho%20a%201a%20vivienda%20en%?20el
%20sXX1%20index%20i%20proleg.pdf

% La doctrina y conclusién de la sentencia argentina nos recuerda el pronunciamiento del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso Marzari contra Italia de 1999, en referencia
al Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950, en el que se sefialé que:

«aunque el articulo 8 no garantiza el derecho a tener el problema de la vivienda de cada uno
solucionado por las autoridades, un rechazo de las autoridades a proveer asistencia a este respecto
a un individuo sufriendo una enfermedad severa podria en ciertas circunstancias hacer surgir un
supuesto bajo el articulo 8 de la Convenciéon debido al impacto de tal rechazo en la intimidad de la
persona..., esta prevision no obliga meramente al Estado a abstenerse de tal interferencia: ademas
de esta tarea negativa puede haber obligaciones positivas inherentes para el efectivo respeto de la
intimidad. Un Estado tiene obligaciones de este tipo cuando hay una vinculacion directa e inme-
diata entre las medidas buscadas por el demandante y su intimidad».
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de la provincia canadiense de British Columbia tuvo dificultades econdmicas y
solicité ayuda para continuar con su labor a la Administracion. Esta ayuda le
fue denegada, por lo que el programa de asistencia a personas sordas finalizé.

Los demandantes eran sordos de nacimiento y accionaron contra la decisién
publica. En su demanda ante el Tribunal Supremo canadiense adujeron que la
ausencia de intérpretes los exponia a un mayor riesgo de ser victimas de diag-
nésticos equivocados y tratamientos ineficaces, y argumentaron que la omisién
del Gobierno de financiar tales servicios, lo que habia conducido a su fin, vio-
laba su derecho a la igualdad conforme al articulo 15 de la Carta Canadiense de
Derechos y Libertades. El Tribunal Supremo les dio la razén unanimemente, en
su importante sentencia Eldridge v. British Comumbia (Attorney General)
[1997] 3 S.c.R.624.

El Tribunal sostuvo que la posibilidad de comunicarse mediante el lenguaje
de signos por parte de los sordos que recibian atencion médica era esencial, y
no meramente complementario, en garantia del derecho a la salud y que el
derecho a la igualdad obligaba a la Administracion a asignar recursos para ase-
gurar que los grupos menos favorecidos ejercieran plenamente sus derechos. La
Administracién, pese a su alegacion, no demostrd, como deberia haber hecho,
tener fundamentos razonables para denegar los servicios de interpretacion en
los servicios de atencién médica debido a su costo (que se calculaba en 150.000
délares al afio, el 0,00025% de su presupuesto sanitario)®'.

1.2. Limites constitucionales en Espaia. Ambitos materiales
irreversibles: la garantia de un minimo vital

Partiendo de la existencia de unos limites constitucionales generales a la
regresividad en materia de derechos sociales y al cambio de modelo social sin
modificacion constitucional previa, aludidos supra, conviene ahora entrar en
mayores detalles sobre los vinculos constitucionales para las decisiones que
afectan al nicleo minimo de los derechos.

1 Como declara el TS canadiense, mediante las palabras del ponente de la sentencia:

«In summary, I am of the view that the failure to fund sign language interpretation is not a
«minimal impairment» of the s. 15(1) rights of deaf persons to equal benefit of the law without
discrimination on the basis of their physical disability.

The evidence clearly demonstrates that, as a class, deaf persons receive medical services that
are inferior to those received by the hearing population. Given the central place of good health in
the quality of life of all persons in our society, the provision of substandard medical services to the
deaf necessarily diminishes the overall quality of their lives. The government has simply not de-
monstrated that this unpropitious state of affairs must be tolerated in order to achieve the objective
of limiting health care expenditures. Stated differently, the government has not made a «reasona-
ble accommodation» of the appellants’ disability. In the language of this Courts’ human rights
jurisprudence, it has not accommodated the appellants’ needs to the point of «undue hardship»; see
Simpsons-Sears, supra, and Central Alberta Dairy Pool, supra.»
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a. La dignidad como ADN del minimo

El nidcleo de los derechos sociales resistentes al legislador estaria, en nues-
tra opinioén, conectado con la dignidad de la persona (art. 10.1 CE), tal y como
diversos autores espafioles (CARRO) y alemanes (GUTIERREZ: 44 y 45) han des-
tacado.

En el ambito aleman, autores como DURIG 0 NIPPERDEY han destacado como
la dignidad de la persona queda comprometida cuando esta se ve obligada a
subsistir bajo condiciones econdmicas que le degradan a la condicién de objeto,
pues no cabe aislar el contenido ético-valorativo de la dignidad humana de la
sustancia econdmica que resulta necesaria para toda realizacion de valores, no
pudiendo subsistir la dignidad humana con plena independencia de los bienes
materiales pues impone la existencia digna de las personas. De ahi que estos
autores hayan derivado de la dignidad del art. 1.1 de la Constitucién alemana en
conexion con el derecho a la vida y el principio de estado social la obligacion
juridica del Estado de garantizar un minimo existencial, obligacién de la que
deriva el correlativo derecho a un minimo de bienes materiales para una vida
digna. Postura esta que, como hemos visto, el Tribunal Constitucional aleman
ha acabado por declarar explicitamente en su sentencia de 9 de febrero de 2012.

Creemos que idénticos razonamientos son posibles en el caso espaiiol, don-
de el art. 10 CE senala como los derechos inviolables son inherentes a la digni-
dad, incluyendo, por supuesto, los derechos sociales que permiten a una perso-
na convivir en sociedad como tal. Si tomamos, por ejemplo, el supuesto del
derecho a la vivienda, poca duda puede haber de que el disfrute de un aloja-
miento digno y adecuado es una condicién necesaria, aunque no suficiente,
claro, para que pueda hablarse de la dignidad de una persona®?. En el caso espa-
fol, el articulo 47 CE se refiere al derecho a una vivienda digna y adecuada. En
este precepto la dignidad se refiere al alojamiento, aunque es dificil negar que
esa dignidad estd intimamente conectada con la dignidad de la persona, de tal
modo que la ausencia de alojamiento (caso de las personas sin hogar, que inclu-
ye el alojamiento en «espacios no considerables vivienda» en los términos, por
ejemplo, de la Ley catalana del derecho a la vivienda, art. 2.i) o la ocupacién de
una vivienda indigna, como seria el caso de la infravivienda (art. 2.f) de la mis-
ma Ley) suponen situaciones donde no cabe hablar de que las personas en tales
situaciones tengan su dignidad respetada®.

2 En otras constituciones europeas se liga directamente vivienda y dignidad. Es el caso, por
ejemplo, de la Constitucién belga de 1994, cuyo articulo 23 liga el derecho de todos a gozar de
una vida digna con la garantia de los derechos econémicos, sociales y culturales, con cita expre-
sa del derecho a un alojamiento decente. De igual modo en Francia, pese al silencio constitucio-
nal sobre vivienda, el Conseil Constitutionnel en su ya mencionada decisiéon de 19 de enero de
1995 ha establecido una conexidn directa entre la vivienda como un «objetivo de valor constitu-
cional» y la dignidad de la persona.

% Nétese, ademds, que la intima relacién de la vivienda con otras funciones urbanas debe
matizar toda distincién tajante entre ordenacion del territorio, urbanismo y vivienda y llevar al
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El Tribunal Constitucional ha hecho frecuente uso del concepto de dignidad
de la persona en numerosas sentencias, aunque no nos consta que haya, hasta el
momento, conectado vivienda y dignidad, debido, probablemente, al escaso nu-
mero de acciones emprendidas hasta el momento en este ambito®. El Tribunal
Supremo también se ha referido en alguna ocasion a la conexién entre vivienda y
dignidad, como por ejemplo en la STS de 27 de junio de 2006 (RJ 2006\5973), en
la que, aceptando fundamentos de derecho de la sentencia apelada, se dice que la
regulacion actual de los patrimonios publicos de suelo responde al articulo 47 CE
«y se encamina a dar respuesta al grave problema actual de la vivienda, que cons-
tituye el espacio necesario para poder desarrollar derechos fundamentales como
el de la intimidad personal y familiar y el de dignidad de la persona».

b. La eficiencia y economia no pueden penetrar en ese niicleo

Ese nicleo minimo de los derechos sociales vinculado a la dignidad de las
personas es «inviolable» (art. 10.1 CE). Por tanto, es absoluto, en el sentido de
que no puede ser afectado ponderando otros principios, valores o criterios cons-
titucionales, como es el caso, evidente en el supuesto de revocacion de presta-
ciones sociales, de los criterios de eficiencia y economia previstos en el art.
31 CE y vinculados ahora al principio de estabilidad presupuestaria del art. 135
CE, como ya nos consta (PONCE, 2011, VAQUER, 2011).

Por tanto, més que el sacrificio (inconstitucional) del niicleo minimo de los
derechos sociales en aras de la eficiencia y economia que garanticen la estabi-
lidad presupuestaria, lo que exige la Constitucion es tener en cuenta los crite-
rios de eficiencia y economia y lograr la estabilidad presupuestaria para garan-
tizar tal nivel minimo. Es decir, no se pueden sacrificar los nicleos de los
derechos sociales para ahorrar, sino que se debe ahorrar para garantizar tales

entendimiento de la vivienda no solo como el mero soporte fisico habitacional sino también
como el medio ambiente urbano en el que este se inserta, como puso tempranamente de relieve
en Espafia BassoLs CoMa, Martin (1983): «Consideraciones sobre el derecho a la vivienda en la
Constitucion espafiola de 1978», RDU, 85, 1983, pp. 20 y ss., quien, agudamente, sostenia hace
mds de veinte afios que «el grado de dignidad y adecuacidn de la vivienda no solo debe predicar-
se de la unidad-vivienda, sino de su entorno inmediato, y de modo especial del marco urbano, o
en su caso, rural de insercion. De todo ello se deriva que el derecho a una vivienda digna y ade-
cuada desemboca, finalmente, en la problemadtica del urbanismo y la ordenacién del territorio,
dnicas instancias que hacen posible la efectividad del referido derecho». Por eso, la dignidad de
la vivienda conduce a la dignidad de la ciudad, y el derecho a la vivienda al derecho a la ciudad,
lo que conduce a conectar los derechos con el urbanismo. Véase al respecto PONCE y SIBINA
(2008: 102 y ss.).

% Una consulta de esta jurisprudencia puede hallarse en GUTIERREZ GUTIERREZ, Ignacio
(2005): Dignidad de la persona y derechos fundamentales, Madrid, Marcial Pons, pp. 91 y ss.
especialmente, donde este autor sefiala que el Tribunal Constitucional, aunque ha negado su
condicién de derecho fundamental a la dignidad prevista en el articulo 10.1 CE, ha extraido
de dicho precepto tanto una prohibicion de instrumentalizar a la persona, como un aglutinante de
derechos fundamentales y un criterio de delimitacion y limitacion de los mismos.
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nucleos, tomando en cuenta, por tanto, este limite infranqueable, que deberia
ser excepcionado, como dijimos, siempre que el limite del déficit provoque la
afectacion de los mismos y comprometa la cohesién social, perjudicando as{
la sostenibilidad social a que se refiere el art. 135 CE como vdlvula de alivio
de la presion sobre el Estado social.

c. La determinacion técnico-juridica del niicleo resistente

Ese niicleo minimo indispensable de los derechos sociales debe ser determi-
nado (1), guarda conexiones con los conceptos constitucionales de contenido
esencial, condiciones bdsicas y garantia institucional (2) y es absoluto, en el
sentido de que aunque la toma de la decision normativa haya respetado los
principios que veremos luego referidos a la toma de la decision (por ejemplo,
proporcionalidad o igualdad), si existe afectacién del mismo, la decisién regu-
ladora serd inconstitucional (y viceversa, si respetando tal niicleo vulnera algin
principio, también lo serd) (3).

i. ;Como determinar el niicleo resistente del derecho social?

Una vez afirmada la existencia de un nicleo minimo inviolable por el legis-
lador de los derechos sociales previstos en la Constitucion, lo que es de suma
importancia y exigird tenerlo en cuenta en toda decision de revocabilidad o re-
gresion para no vulnerarlo, el siguiente paso es descubrir cudl sea dicho minimo
protegido. Como sefala Adela CORTINA, «es urgente determinar en cada Estado
qué necesidades considera lo que algunos llaman un «minimo decente», otros
un «minimo absoluto», otros un «minimo razonable», por debajo del cual no
puede quedar ese Estado si pretende legitimidad. Ese minimo no compone, ni
lo pretende tampoco, el bienestar de los ciudadanos, sino que es una exigencia
de justicia (Adela CORrTINA, 1999: 71).

La determinacién de dicho minimo le corresponderd en primera instancia al
legislador, que deberd efectuar la operacidon de explicitarlo para delimitar el
drea que su decisién de revocacion de prestaciones no afecta. Obviamente, tal
delimitacion es variable en el espacio y en el tiempo, en el sentido de que no es
posible, ni deseable democraticamente, fijar de una vez por todas el nicleo de
los derechos sociales en una sociedad democrética dada. Serdn los érganos le-
gitimados constitucionalmente, comenzando por el legislador, quienes, toman-
do en consideracion el tipo de derecho social sobre el que incida (alojamiento,
salud, etc.) y el momento temporal, quienes determinardn el nicleo minimo
vinculado a la dignidad de acuerdo con la imagen social que se tenga del mismo
(CARRO: 378 y ss., PISARELLO: 85 y ss.).

Dicho esto, cabe precisar dos puntos. En primer lugar, que el 6rgano legiti-
mado para ello deberd tener en cuenta la realidad social del momento en que se
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dispone a realizar la revocacién de prestaciones sociales y puede y debe apo-
yarse en los andlisis y estudios realizados por el conjunto de actores que inte-
gran la sociedad, sean publicos (defensores del pueblo, érganos consultivos del
gobierno...) o privados (entidades especializadas del tercer sector, estudios
universitarios...). En segundo lugar que su decision serd en todo caso controla-
ble juridicamente, pues no cabe una libertad omnimoda al respecto de ningiin
poder publico, bien por el Tribunal Constitucional, como hemos visto hacian
los de Alemania, Italia, Argentina o Canadd, por ejemplo, bien por los 6rganos
judiciales del contencioso, si la decision es administrativa o gubernamental
(como veremos mds adelante), que a su vez pueden y deben tener en cuenta el
andlisis de dicha realidad social al interpretar y controlar la regulacién contro-
vertida (art. 3.1 del Codigo Civil).

ii. Contenido esencial; condiciones bdsicas; la garantia institucional:

la STC37/1994, FJ3

Si bien es cierto que la «frontera (...) entre lo que desde un punto de vista
material pueda considerarse bdsico o esencial y lo que por el contrario, pueda
reputarse adicional o accidental, serd siempre una frontera mévil, histérica y
abierta» (PISARELLO: 85), también lo es que diversas categorias constitucionales
existentes nos pueden ayudar a ir dando pasos en la direccién de la precisién
intelectual del nicleo minimo resistente de los derechos sociales.

Tal ocurre con la construccion del contenido esencial de los derechos. De
hecho, existen derechos que incorporan prestaciones sociales que lo tienen ga-
rantizado, de conformidad con el art. 53.1 CE, como es €l caso del derecho a la
educacion del art. 27 CE. En este sentido, el nicleo minimo resistente del dere-
cho a la educacion que incorpora las prestaciones con resiliencia frente al legis-
lador podria ser identificado con el contenido esencial del mismo. Ahora bien,
(qué ocurre con el resto de derechos sociales incluidos en el capitulo III del ti-
tulo I no cubiertos por el art. 53.17, ;no tienen contenido esencial resistente al
legislador?, ; el legislador puede disponer del contenido de estos derechos como
le plazca?

Si empezamos respondiendo a la segunda pregunta, la respuesta es negativa,
a tenor de todo lo expuesto: estos derechos tienen un niicleo vinculado a la dig-
nidad de la persona resistente al legislador, imponiendo limites a este al vincu-
larlo negativamente (y también positivamente, aunque ahora nos centremos en
la primera vertiente). Pero, ;es ese nucleo equivalente al contenido esencial de
los derechos del capitulo II del titulo III? La respuesta para diversos autores es
afirmativa, pues «el contenido constitucional de estos derechos no puede ser
otra cosa diferente al contenido esencial de los derechos del capitulo II. Es de-
cir, contenido esencial y contenido constitucional de un derecho son la misma
cosa» (IBANEz, 2007: 156, reflexionando sobre el derecho al medio ambiente y
con cita de diversos autores en la misma linea).
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En fin, si el ndicleo minimo de los derechos sociales no es equivalente al
contenido esencial, en todo caso se le pareceria bastante®. Llamemos contenido
esencial, minimo vital, nicleo resistente o de cualquier otro modo al 4mbito de
los derechos sociales vinculado a la dignidad y blindado, 1a aproximacion de la
jurisprudencia constitucional sobre el contenido esencial sigue siendo de utili-
dad a nuestros efectos®.

Finalmente, otro concepto constitucional a considerar es el de las condicio-
nes bdsicas, a que se refiere el art. 149.1.1 CE, de aplicacién a los derechos
sociales contenidos en el capitulo III del titulo I (SAENZ, 2003: 293 y ss., Va-
QUER, 2012: 92 y ss.), de acuerdo con la jurisprudencia del TC (STC 13/1992,
de 6 de febrero, en relacién al art. 50 CE y los derechos de la tercera edad, STC
32/1983, de 28 de abril, en relacion con el derecho a la salud del art. 43 CE,
STC 195/1996, de 28 de noviembre, en conexién con la seguridad social del
art. 41 CE o STC 149/1991, de 4 de julio, respecto al derecho al medio am-
biente, por ejemplo. En cuanto a su alcance, como es sabido, el Tribunal Cons-
titucional ha establecido una delimitacion en negativo y en positivo de lo que
sean las condiciones basicas aludidas en el art. 149.1.1 CE, ayudando a fijar
asi los limites y alcance de este titulo competencial estatal (STC 61/1997,
FF.JJ 7,9y 10), negando su equivalencia con el contenido esencial de los de-
rechos®.

% Dado que aquel, como ya sabemos, y de acuerdo con la conocida STC 11/1981, de 8 de
abril, FJ 8, «puede referirse a cualesquiera derechos subjetivos», siendo su concepto es aprehen-
sible por dos caminos, complementarios. Uno basado en su «naturaleza juridica» o «modo de
concebir o de configurar cada derecho» y que conduce a considerarlo como «aquellas facultades
o posibilidades de actuacion necesarias para que el derecho sea recognoscible como pertinente al
tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene que pasar a quedar comprendido
en otro, desnaturalizandose por decirlo asi» siempre de acuerdo «al momento histérico de que en
cada caso se trata y a las condiciones inherentes en las sociedades democréticas, cuando se trate
de derechos constitucionales». Otra via de delimitacion seria la de atender a «los intereses juridi-
camente protegidos como nicleo y médula de los derechos subjetivos», que lleva a considerar
vulnerado el contenido esencial cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen
impracticable, lo dificultan mds alld de lo razonable o lo despojan de la necesaria proteccién».

% Por decirlo en palabras de PIsSARELLO (PISARELLO: 2007: 87), «O todos los derechos, civiles
politicos y sociales, en efecto son por su estructura, o por razones de conveniencia politica, dere-
chos de libre configuracion legislativa, de manera que los 6rganos legislativos coyunturales pue-
den incidir sobre ellos sin restriccién alguna, o ninguno lo es, y por tanto siempre caben limites
positivos y negativos a lo que los poderes publicos, incluidas las mayorias legislativas, pueden
hacer o dejar de hacer con ellos. Esta tltima, sin duda, es la posicién mds coherente en aquellos
ordenamientos que asumen el ideal normativo de la democracia constitucional, o, si se prefie-
re, de una democracia que no deja librada a la discrecionalidad de ningtin poder la satisfaccién o
no de aquellos derechos ligados a la seguridad material y a la autonomia de todos».

7 Las condiciones bésicas no son sinénimo de «legislacién bésica», «bases» o «normas ba-
sicas». Las mismas no equivalen ni se identifican tampoco con el contenido esencial de los dere-
chos (art. 53.1 CE). No se predican de los sectores materiales, sino de los derechos y deberes
constitucionales: el 149.1.1 CE no puede operar como un tipo de titulo horizontal capaz de entrar
en cualquier materia o sector del ordenamiento y no habilita para establecer una regulacién uni-
forme de la propiedad privada y de su funcién social. Una pretendida uniformidad no puede
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A la vista de esta doctrina del Tribunal Constitucional, las «condiciones ba-
sicas» del art. 149.1.1 CE no se identificarian totalmente con el nicleo minimo
de los derechos sociales vinculados con la dignidad. Su finalidad es otra: garan-
tizar una cierta igualdad minima (no méaxima) entre los ciudadanos espaiioles en
todas las comunidades autonomas en sus derechos, también los sociales. Eso
significa, en nuestra opinion, que las condiciones bésicas son un nicleo minimo
comtn denominador en toda Espafia en garantia de una dignidad igual en todo el
Estado (el niicleo del niicleo), pero no impiden sensibilidades distintas en los
diferentes territorios y politicas publicas sociales diferentes que integren en el
nicleo minimo autonémico mayores prestaciones que las aseguradas por el art.
149.1.1 CE. Por ello, en un sector determinado, la regulacién cuando se plantee
la revocabilidad de prestaciones sociales deberd respetar bien esas condiciones
bésicas, en el primer caso, si existen, bien el nicleo minimo del derecho social
en la Comunidad Auténoma, si este supera esas condiciones bdsicas estatales.

Finalmente, existe un tercer concepto de interés: el de garantia institucional.
Cuando las prestaciones asociadas a un derecho social vienen vinculadas tam-
bién a una institucién garantizada constitucionalmente, la violacion del nicleo
minimo del derecho social puede comportar la vulneracion de la garantia insti-
tucional misma. Como sefiala la ya citada STC 37/1994, de 10 de febrero, a
proposito del art. 41 CE:

«b) El art. 41 CE impone a los poderes pitiblicos la obligacién de establecer —o
mantener— un sistema protector que se corresponda con las caracteristicas técnicas
de los mecanismos de cobertura propios de un sistema de Seguridad Social. En
otros términos, el referido precepto consagra en forma de garantia institucional un
régimen publico «cuya preservacion se juzga indispensable para asegurar los prin-

servir de pretexto para anular las competencias legislativas que las Comunidades Auténomas
tienen sobre todas aquellas materias en las que entre en juego la propiedad.

No es posible hacer interpretaciones expansivas del art. 149.1.1 CE en relacién con las com-
petencias autondmicas, las cuales conviertan a estas competencias en meramente residuales, de
desarrollo menores, lo que no es adecuado con el orden constitucional de reparto de competen-
cias (STC 61/1997,F] 24,ay b).

En positivo, el art. 149.1.1 CE constituye un titulo competencial auténomo positivo o habili-
tando, limitado al 4mbito normativo, que permite una regulacion estatal, aunque limitada a las
condiciones bdsicas que garantizan la igualdad en las posiciones juridicas fundamentales, lo que
no permite el disefio completo y acabado de su régimen juridico. El elemento teleolégico o fina-
lista del titulo competencial es el Unico que justifica y ampara el ejercicio de la competencia es-
tatal, y consiste en la igualdad de todos los espafioles. Esta igualdad no puede ser una igualdad
formal absoluta que busque la identidad de situaciones juridicas de los ciudadanos en cualquier
parte del Estado. Tiene que ser aquella que queda garantizada con el establecimiento de condi-
ciones bésicas consideradas como un minimo comin denominador. Las condiciones bdsicas que
se dicten al amparo del art. 149.1.1 completan, en los términos del art. 28.1 LOTC, el canon de
constitucionalidad competencial (FJ 3, STC 54/2002).

El Tribunal Constitucional ha dejado en el aire en su sentencia 164/2001, FJ 56, la cuestién
de si el legislador estatal ha de identificar expresamente sus normas de «condiciones bdsicas»
dictadas ex 149.1.1 CE, tal y como si tiene que hacer en el caso de sus normas bdsicas, dictadas
en ejercicio de competencias concurrentes.
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cipios constitucionales. estableciendo... un niicleo o reducto indisponible por el le-
gislador» (STC 32/1981, fundamento juridico 3.°), de tal suerte que ha de ser pre-
servado «en términos recognoscibles para la imagen que de la misma tiene la con-
ciencia social en cada tiempo y lugar» (STC 26/1987 fundamento juridico 4.°, y
76/1988, fundamento juridico 4.°).

¢) Salvada esta indisponible limitacion, el derecho que los ciudadanos puedan
ostentar en materia de Seguridad Social es un derecho de estricta configuracion
legal disponiendo el legislador de libertad para modular la accién protectora del
sistema, en atencidn a circunstancias econdmicas y sociales que son imperativas
para la propia viabilidad y eficacia de aquel (SSTC 65/1987, fundamento juridico
17, entre otras).»

1ii. El niicleo minimo de los derechos sociales como limite absoluto a las
regulaciones

En fin, una vez establecida la existencia de derechos sociales en el capitulo I
del titulo III CE (y fuera de €I, claro, como el derecho a la educacion del art. 27)
y una vez establecido el limite infranqueable para las regulaciones legales de
respetar el nicleo minimo vinculado a la dignidad de tal derecho (y sus co-
nexiones con los conceptos de contenido esencial, condiciones bdsicas para la
igualdad y garantfa institucional), solo queda destacar que el limite, la vincula-
cion negativa del legislador que supone dicho nicleo minimo de los derechos
sociales es absoluta, en el sentido de que no cabe incidir sobre ese nticleo,
aunque la regulacién persiga una finalidad legitima y respete los principios
constitucionales que orientan y limitan la decisién de revocacion de prestacio-
nes y a los que nos referiremos enseguida.

Esto es, una decisioén no arbitraria, ni discriminatoria ni desproporcionada,
por ejemplo, que, al revocar prestaciones sociales, incide sobre el nicleo mini-
mo resistente de un derecho social constitucional, es inconstitucional siempre y
en todo caso. Eso es lo que queremos expresar al sostener que el nicleo minimo
es un limite absoluto (MEDINA GUERRERO, 1996: 146 y ss., en relacion con el
contenido esencial de los derechos, en argumentacion que debe hacerse andlo-
gamente respecto al nicleo de los derechos sociales).

Como ha indicado el Tribunal Constitucional espafiol en referencia al con-
tenido esencial de los derechos del capitulo II del titulo I, siendo trasladable el
razonamiento al caso que nos ocupa, «las limitaciones de los derechos funda-
mentales requieren no solo que respeten su contenido esencial, sino también
que sean razonables y proporcionadas al fin en atencidén al cual se establecen»
(STC 196/1987, F] 5). En consecuencia, las limitaciones vinculadas a la revo-
cabilidad de prestaciones asociadas a los derechos sociales exigen que el con-
trol de la constitucionalidad de las mismas pase a través de tres filtros: determi-
nar si la revocacion o regresion incide sobre el contenido de un derecho social
constitucionalmente declarado; comprobar si tal incidencia afecta al nucleo
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minimo del mismo vinculado a la dignidad de la persona; suponiendo que la
respuesta sea negativa (pues si fuera positiva, ya no se superaria el control y
deberia finalizar aqui el andlisis con declaracién de inconstitucionalidad), en-
tonces, en tercer lugar, analizar si supera los principios constitucionales y lega-
les que limitan la decisién de revocacion situada fuera de ese nicleo de faculta-
des o posibilidades de actuacién asociados a la dignidad de la persona.

En el siguiente apartado, pues, nos referiremos a esos principios constitucio-
nales y legales que limitan también al legislador fuera del nicleo minimo del
derecho social y protegen a este.

2. LIMITES Y ORIENTACIONES CONSTITUCIONALES REFERIDOS
A LA TOMA DE DECISIONES DE REVERSIBILIDAD
Y A SU CONTENIDO

Suponiendo que la regulacion se refiera a la parte del derecho social no in-
cluida en el nicleo minimo, la revocacién de prestaciones sociales, si bien
posible, no podrd hacerse de cualquier modo. El legislador estd aqui también
alejado de una libertad omnimoda y absoluta, no siendo detentador de una ar-
bitrariedad constitucionalmente reconocida. Bien al contrario, la revocacion
de las prestaciones sociales no asociadas al niicleo minimo del derecho social
deberdn tener en cuenta las siguientes limitaciones.

2.1. Tipo de norma juridica y el mito del «legislador soberano»

a. El tipo de norma juridica: el caso de las normas de acompaiiamiento y de
los decretos-leyes

Si bien los derechos sociales del capitulo III del titulo primero no estén
sometidos a la reserva de ley prevista en el art. 53.1 CE, ello no quiere decir
que su regulacién y el establecimiento de prestaciones a ellos asociados no
exija reserva de ley, cosa que sucederd cuando tal regulacién afecta, ademds
del derecho social, a otros derechos interconectados y si sometidos a reserva
de ley constitucional (por ejemplo, para el derecho a la vivienda, véase PONCE:
79 y ss., en relacion con el derecho de propiedad y su funcidén social; para el
derecho al medio ambiente IBANEZ: 155%). Por otro lado, la adopcién de medi-
das regresivas podria adoptarse mediante la correspondiente ley de presupues-
tos, siempre que tal regresién implique una reduccién de gastos o guarde una
relacién directa con las habilitaciones de gastos o con los criterios de politica
econdmica general en que se basan los presupuestos (por todas, STC 74/2011),

% Sin olvidar las opiniones doctrinales, citadas por este autor, que consideran que el art. 53.3
CE contendria una reserva de ley general para los derechos sociales del capitulo III del titulo I CE.
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pero no en otros casos en que la regresion que afecte a derechos no tenga estas
caracteristicas®.

Comentario especifico merece la cuestién de si las regresiones pueden ser
adoptadas mediante decretos-leyes. Dejando ahora de lado el presupuesto habi-
litante de la «extraordinaria y urgente necesidad», como es sabido, el art. 86.1
CE impide al decreto-ley afectar a «los derechos, deberes y libertades de los
ciudadanos regulados en el titulo I». Creemos que los derechos sociales conteni-
dos en el titulo I encajan sin problemas en el dmbito de la prohibicién™. Sin
embargo, como es sabido también, lo que prohibe el art. 86.1 a los decretos-le-
yes es «afectar» a estos derechos, debiéndose entender por afectacién aquellos
supuestos en que se establece el régimen general del derecho o se altera o modi-
fica en sus elementos esenciales, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional
(por todas, STC 189/2005). Uno de estos elementos esenciales que incide en el
régimen general puede ser, por ejemplo, la titularidad del derecho. En este sen-
tido, por ejemplo, el Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas ur-
gentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar
la calidad y la seguridad de sus prestaciones, incide sobre un derecho social y
afecta a su titularidad, al establecer una medida regresiva, negando ahora la con-
dicién de usuario del servicio publico sanitario a determinados colectivos’.

% Por poner un ejemplo grifico: no serfa posible mediante ley de presupuestos derogar el
art. 10 de la Ley de suelo estatal que prevé una reserva de suelo para viviendas sometidas a algtin
régimen de proteccidn publica, puesto que tal previsién no afecta a los gastos e ingresos y se
trata de una medida vinculada al derecho a la vivienda del art. 47 CE desplegada mediante una
técnica regulatoria, en nuestra opinion.

En otro orden de cosas, la regresion podria ser acordada en una ley de acompafiamiento de
los Presupuestos, de acuerdo con la doctrina existente del TC (por todas, STC 136/2011), que no
ve obstdculo constitucional a las mismas, pese a las criticas que desde las perspectivas de técnica
legislativa, seguridad juridica y principio democratico han suscitado, como es conocido.

0 Asi, SANTAMARTA PASTOR (2009: 201): «La mencién de "los derechos, deberes y libertades
de los ciudadanos regulados en el Titulo I" debe entenderse referida a la totalidad de los dere-
chos, deberes y libertades que el titulo I CE regula (no solo a los enumerados en la seccién 1* de
su capitulo II, como ocurre en el caso de las leyes orgdnicas)».

No estamos de acuerdo, por ello, con el razonamiento que efectia el Consejo Consultivo
cataldn en su Dictamen 6/2012, de 1 de junio, sobre el Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril,
de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la
calidad y la seguridad de sus prestaciones, cuando sostiene que en el art. 43 CE no es posible
hallar un derecho y que, por tanto, no actia ya de entrada el limite del art. 86.1 CE.

" «Articulo 1. Modificacion de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del
Sistema Nacional de Salud.

La Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesidn y calidad del Sistema Nacional de Salud, queda
modificada en los siguientes términos:

Uno. Se modifica el articulo 3, que tendrd la siguiente redaccion:

«Articulo 3. De la condicion de asegurado.

1. La asistencia sanitaria en Espafia, con cargo a fondos ptblicos, a través del Sistema Nacio-
nal de Salud, se garantizard a aquellas personas que ostenten la condicién de asegurado.

2. A estos efectos, tendran la condicion de asegurado aquellas personas que se encuentren en
alguno de los siguientes supuestos:
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Creemos que esta medida regresiva afecta a un derecho, vulnerando el articu-
lo 86.1 CE™.

Cuestion distinta, y complementaria, serfa el plantearse si, ademds, con in-
dependencia de que su regulacion se efectiie por Real Decreto-ley, la reversion
legal efectuada en si misma superaria, o no, el test de respeto del contenido
minimo del derecho del art. 43 asociado a la dignidad humana. La respuesta, en
nuestra opinién, seria igualmente negativa y la regulacién también inconstitu-
cional desde esta segunda perspectiva’. En esta linea, precisamente, parece

a) Ser trabajador por cuenta ajena o por cuenta propia, afiliado a la Seguridad Social y en si-
tuacién de alta o asimilada a la de alta.

b) Ostentar la condicion de pensionista del sistema de la Seguridad Social.

c) Ser perceptor de cualquier otra prestacion periddica de la Seguridad Social, incluidas la
prestacion y el subsidio por desempleo.

d) Haber agotado la prestacion o el subsidio por desempleo y figurar inscrito en la oficina
correspondiente como demandante de empleo, no acreditando la condicién de asegurado por cual-
quier otro titulo.

3. En aquellos casos en que no se cumpla ninguno de los supuestos anteriormente estableci-
dos, las personas de nacionalidad espafiola o de algin Estado miembro de la Unién Europea, del
Espacio Econémico Europeo o de Suiza que residan en Espafia y los extranjeros titulares de una
autorizacion para residir en territorio espafiol, podran ostentar la condicién de asegurado siempre
que acrediten que no superan el limite de ingresos determinado reglamentariamente.

4. Alos efectos de lo establecido en el presente articulo, tendrdn la condicién de beneficiarios
de un asegurado, siempre que residan en Espaiia, el conyuge o persona con analoga relacion de
afectividad, que deberd acreditar la inscripcion oficial correspondiente, el ex cényuge a cargo del
asegurado, asi como los descendientes a cargo del mismo que sean menores de 26 afios o que
tengan una discapacidad en grado igual o superior al 65%.

5. Aquellas personas que no tengan la condicién de asegurado o de beneficiario del mismo
podran obtener la prestacion de asistencia sanitaria mediante el pago de la correspondiente contra-
prestacion o cuota derivada de la suscripcién de un convenio especial.

6. Lo dispuesto en los apartados anteriores de este articulo no modifica el régimen de asisten-
cia sanitaria de las personas titulares o beneficiarias de los regimenes especiales de la Seguridad
Social gestionados por la Mutualidad General de Funcionarios Civiles del Estado, la Mutualidad
General Judicial y el Instituto Social de las Fuerzas Armadas, que mantendran su régimen juridico
especifico.

A este respecto, las personas encuadradas en dichas mutualidades que hayan optado por recibir
asistencia sanitaria a través de las entidades de seguro deberan ser atendidas en los centros sanita-
rios concertados por estas entidades. En caso de recibir asistencia en centros sanitarios ptblicos, el
gasto correspondiente a la asistencia prestada serd reclamado al tercero obligado, de acuerdo con
la normativa vigente .»

72 Cuestion distinta, y complementaria, es si desarrollada esta misma medida regresiva por
legislacion ordinaria la misma superaria el test de respeto del contenido minimo del derecho del
art. 43 asociado a la dignidad humana. La respuesta, en nuestra opinion, seria igualmente negati-
vay la hipotética ley también inconstitucional.

El Consejo consultivo cataldn en el dictamen mencionado antes de 2012 considerd (tras acep-
tar la regulacién mediante Decreto-ley) que la medida regresiva, en cuanto exigia un requisito de
ingresos a un colectivo (apartado 3.3 de la ley modificada) que no exigia a otro (apartado 3.4),
discriminaba a los primeros, vulnerando el art. 14 CE, y también era contraria al art. 43 CE, al
establecer una remision en blanco al reglamento respecto al umbral econémico exigido.

73 El Consejo consultivo cataldan en el dictamen mencionado antes de 2012 consider (tras
aceptar la regulacién mediante Decreto-ley) que la medida regresiva, en cuanto exigia un requi-
sito de ingresos a un colectivo (apartado 3.3 de la ley modificada) que no exigia a otro (apartado
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pronunciarse el Tribunal Constitucional en su auto de 13 de diciembre de 2012
por el que levanta la suspension de la vigencia de los arts. 1,2 (2y 3),3,4,5,6
(1y2),7 (2y 3)—en el sentido de lo dispuesto en el FJ 6 in fine—, y disposicién
final primera del Decreto 114/2012, de 26 de junio, sobre régimen de las pres-
taciones sanitarias del Sistema Nacional de Salud en el 4mbito de la Comuni-
dad Autonoma de Euskadi, indicando en el mismo, en relacion con la asistencia
sanitaria a extranjeros en situacién irregular, que:

«procede que realicemos la ponderacion que es propia de este incidente cautelar.
Esa ponderacién exige colocar de un lado el interés general configurado por el be-
neficio econémico asociado al ahorro vinculado a las medidas adoptadas por el
Estado al redefinir el &mbito de los beneficiarios del sistema ptiblico de salud, y de
otro el interés general de preservar el derecho a la salud consagrado en el art. 43 CE.
Esa contraposicion también tiene proyecciones individuales puesto que la garantia
del derecho a la salud no solo tiene una dimensién general asociada a la idea de
salvaguarda de la salud publica, sino una dimension particular conectada con la
afectacion del derecho a la salud individual (...).

Respecto de los perjuicios asociados al mantenimiento de la suspension, tal
y como efectivamente entiende el Gobierno Vasco, tal medida consagraria en
el tiempo la limitacién del acceso al derecho a la salud para determinados co-
lectivos vulnerables por sus condiciones socioecondémicas y sociosanitarias.
Ponen de manifiesto las letradas del Gobierno Vasco que esos colectivos, en
particular los inmigrantes sin permiso de residencia, verdn notablemente afec-
tada su salud si se les impide el acceso a los servicios sanitarios publicos de
forma gratuita, lo que repercutiria, no solo en su estado de salud individual,
sino en la prevencion de la propagacion de determinadas enfermedades infecto-
contagiosas, afectando directamente a la salud de toda la sociedad.

Por su parte, al valorar el interés vinculado al control del déficit publico, y
analizarlo respecto de los perjuicios econdmicos que se podrian asociar al le-
vantamiento de la suspension, es preciso destacar que la Abogacia del Estado
no concreta esos perjuicios, seguramente porque ello no sea posible, entre otras
razones, al poder darse la eventualidad de que se produzca sencillamente una
transferencia de gasto desde la atencion primaria a la atencién de urgencias.

Teniendo en cuenta la concrecién de los perjuicios derivados del levanta-
miento o del mantenimiento de la suspensién efectuada por las partes, asi como
la importancia de los intereses en juego, y apreciando este Tribunal que el de-
recho a la salud y el derecho a la integridad fisica de las personas afectadas por
las medidas impugnadas, asi como la conveniencia de evitar riesgos para la
salud del conjunto de la sociedad, poseen una importancia singular en el marco
constitucional, que no puede verse desvirtuada por la mera consideracién de un
eventual ahorro econémico que no ha podido ser concretado, entendemos que

3.4), discriminaba a los primeros, vulnerando el art. 14 CE, y también era contraria al art. 43 CE,
al establecer una remisién en blanco al reglamento respecto al umbral econémico exigido.
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se justifica el levantamiento de la suspensién de la vigencia de los preceptos
referidos a la ampliacién del dmbito subjetivo del derecho a acceder a la asis-
tencia sanitaria publica y gratuita.»

b. Limites a las decisiones del «legislador soberano»
i. Sobre el mito del «legislador soberano» y la teoria de la ley

Tomés-Ramoén FERNANDEZ publicé a finales de la década del siglo pasado
(FERNANDEZ, 1998) un estudio sobre la arbitrariedad del legislador, criticando
la jurisprudencia constitucional existente sobre la toma de decisiones legisla-
tivas, su fundamentacién y su justificacidn, jurisprudencia que sigue mante-
niéndose en el ambito espafiol, en lo sustancial, en los mismos términos. En
opinién de este autor, el modo de actuar de nuestros parlamentos y de nuestro
Tribunal Constitucional vendria influido por un paradigma histérico, que, aun-
que aparentemente superado, sigue teniendo considerable influencia en la
mente (y en su proceder practico) de legisladores y jueces: el mito del legisla-
dor soberano.

De acuerdo con este «mito», desde la implantacién del Estado liberal de
Derecho, los parlamentos serian soberanos, estando su discrecionalidad libre de
controles que interfirieran en tal soberania. La constitucién se situaba en un
plano superior a la ley, «huérfana de todo mecanismo efectivo de defensa, la
Constitucién quedo reducida a la condicién de simple documento politico, cier-
tamente superior en cuanto tal, pero carente de toda eficacia frente ala Ley y a
la accidén cotidiana del Parlamento, que pasé a ser, en virtud del sistema repre-
sentativo, el auténtico soberano» (FERNANDEZ, 1998: 120). En consecuencia,
como sefnala DE OtTo (DE OTTO: 1987, 129), «el esfuerzo central de toda la
Historia del constitucionalismo europeo no ha sido, a pesar de lo que su nombre
pueda sugerir, someter a los poderes del Estado a la Constitucién, sino someter-
los a la Ley, asegurando asi la supremacia de esta».

En este contexto se habria desarrollado el Derecho administrativo y el De-
recho constitucional en el continente europeo y si bien las cosas ya no son asi,
lo cierto es que para FERNANDEZ (FERNANDEZ, 1998: 122) el paradigma de la
soberania del parlamento seguiria anclado entre nosotros, pese a que la con-
cepcion moderna de la democracia avale la sujecién del legislador a limites
que garanticen los derechos de la minorfa frente a la mayoria, no pudiéndose
calificar ningtin poder ptiblico de soberano «porque la nocién misma de Cons-
titucién como norma suprema es incompatible de manera radical con el reco-
nocimiento de una soberania... que no sea la de la Constitucién misma» (DE
OtTO, 1987: 138).

Los efectos précticos de la pervivencia de este paradigma entre nosotros
serian innegables: una desvalorizacién del procedimiento legislativo y una irre-
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levancia de los fundamentos de las decisiones legislativas y de sus razones ex-
plicitas, lo que se plasma tanto en la escasa trascendencia del art. 88 CE en la
practica’™, ejemplificada en la STC 108/1986, de 29 de julio”™, como en la au-
sencia de exigencia respecto al andlisis de los fundamentos de la decisién fruto
de una ponderacién razonable de los hechos e intereses involucrados en la toma
de la decision, asi como de las razones que, en coherencia con esos fundamen-
tos y esa ponderacion, justifican la regulacion, siendo habitual que estas queden
en la sombra o, incluso, que el Tribunal Constitucional suponga cuéles deben
ser, a falta de explicitacion por parte del legislador en la exposicién de motivos,
pese a la potestad que la LOTC le otorga para que pueda constatar que la pon-
deracion ha sido efectuada y que existen razones coherentes con la misma que
la justifican’.

Lo dicho trae a primer plano la importancia de la fundamentacion y justifi-
cacion del ejercicio del poder legislativo y la necesidad de que se expliciten
durante la elaboracién de las leyes, tanto en el momento de impulsar la iniciati-
va legislativa (art. 88 CE, que exige exposiciones de motivos) como durante el
proceso legislativo y en los predmbulos de las leyes, cuyo silencio o inconsis-
tencia respecto al fundamento y justificacion de las medidas regresivas debe
tener alguna trascendencia, pese a la reticencia de parte de la doctrina constitu-

™ «Los proyectos de Ley serdn aprobados en Consejo de Ministros, que los someterd al
Congreso, acompaiiados de una exposicion de motivos y de los antecedentes necesarios para
pronunciarse sobre ellos».

> En la que ante la alegacién de que la aprobacion de la LOPJ se habia realizado sin tomar
en consideracion los elementos de juicio necesarios, al no existir informe preceptivo del CGPJ,
el TC sefala que «estd fuera de lugar la invocacion a este propdsito del art. 88 de la Constitucion,
antes transcrito. La ausencia de un determinado antecedente solo tendrd trascendencia si se hu-
biere privado a las Cdmaras de un elemento de juicio necesario para su decision, pero, en este
caso, el defecto, que tuvo que ser conocido de inmediato, hubiese debido ser denunciado ante las
mismas Cdmaras y los recurrentes no alegan en ningtin momento que esto ocurriese. No habién-
dose producido esa denuncia, es forzoso concluir que las Cdmaras no estimaron que el conforme
era un elemento de juicio necesario para su decision, sin que este Tribunal pueda interferirse en
la valoracién de la relevancia que un elemento de juicio tuvo para los parlamentarios». Esto es,
se deja en manos del 6rgano decisor, el parlamento, el cumplimiento o no del procedimiento le-
galmente establecido...

6 Ténganse en cuenta los arts. 89 y 90 de la LOTC:

«Articulo 88.

Uno. El Tribunal Constitucional podrd recabar de los poderes publicos y de los organos de
cualquier Administracion Piiblica la remision del expediente y de los informes y documentos rela-
tivos a la disposicion o acto origen del proceso constitucional. Si el recurso hubiera sido ya admi-
tido, el Tribunal habilitara un plazo para que el expediente, la informacion o los documentos pue-
dan ser conocidos por las partes para que estas aleguen lo que a su derecho convenga.

Dos. El Tribunal dispondra las medidas necesarias para preservar el secreto que legalmente
afecte a determinada documentacién y el que por decision motivada acuerde para determinadas
actuaciones.

Articulo 89.

Uno. El Tribunal, de oficio o a instancia de parte, podrd acordar la prdctica de prueba cuando
lo estimare necesario y resolvera libremente sobre la forma y el tiempo de su realizacion, sin que
en ningln caso pueda exceder de treinta dias.»
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cional a otorgarles algtin efecto juridico sustantivo’’. Consideramos que, como
minimo, la ausencia o incoherencia de las razones aportadas en los predmbulos
deberia constituir un indicio de posible arbitrariedad del legislador. Volvere-
mos luego sobre el tema de nuevo.

En todo caso, el mito del legislador soberano estd sufriendo un ataque direc-
to de la mano de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
puesto que esta controla, sin ningin problema, las razones aducidas por los
Estados para introducir restricciones a las libertades comunitarias, para com-
probar si estas existen, si se trata de auténticas razones imperiosas de interés
general (correspondiendo la carga de la prueba al Estado miembro que las invo-
ca y no siéndolo, por ejemplo, los objetivos de cardcter meramente econémico)
y si son no discriminatorias y proporcionadas respecto a la restriccién impues-
ta. Esta jurisprudencia pone fin, pues, al menos desde su limitada perspectiva,
al mito del legislador soberano en la UE™.

ii. Sobre la insistencia internacional actual en la calidad de las leyes,
incluyendo su evaluacion ex ante y ex post.: un primer avance en la Ley
2/2011 de Economia Sostenible

La postura expuesta de Tomds-Ramén FERNANDEZ enlaza con una cada vez
mads abundante literatura que muestra una creciente preocupacion por la calidad
de las leyes y por el papel que la evaluacién (ex ante y ex post) tiene en la mis-
ma (...). En relacion, concretamente, con la evaluacién ex ante, esta enlaza con
el papel del procedimiento legislativo como sede de la evaluacion del impacto
que la medida reguladora tendrd en la sociedad y conecta con un movimiento
internacional creciente en favor de la calidad de las normas, que en el &mbito de
la Unién Europea ha sido impulsado decididamente bajo el nombre de Better o
smart regulation (sobre este movimiento y su impacto en el ordenamiento es-
paiiol, PoNcCE, 2009).

En el 4mbito espafiol, este movimiento imparable ha tenido diversas plas-
maciones juridicas, destacando, a los efectos que ahora interesa, los principios
de buena legislacion recogidos en la Ley 2/2011, de Economia Sostenible.
Efectivamente, la exposicion de motivos de esta ley sefiala como incluye «las
reformas en el sector publico que se orientan a garantizar un entorno econémi-
co eficiente y de apoyo a la competitividad de la economia espaiiola. En cohe-
rencia con esa finalidad general, el titulo adopta reformas que se proyectan so-
bre la actuacién de todas las Administraciones Publicas, en ejercicio de las
competencias estatales sobre procedimiento administrativo comtin y sobre or-

77 Asi, SANTAOLALLA, F., «Exposiciones de motivos de las Leyes: motivos para su elimina-
cién», Revista de Derecho Constitucional, nim. 33, pp. 44 y ss.

78 Sobre esta jurisprudencia, véase AGUADO, V.y NOGUERA, B., El impacto de la Directiva de
Servicios en las Administraciones Piiblicas: aspectos generales y sectoriales, Atelier,2012.
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denacién general de la economia», recogiendo «los principios de buena regula-
cion aplicables a las iniciativas normativas y los instrumentos para la mejora
regulatoria, con especial atencién a la transparencia y la evaluacién previa y
posterior de dichas iniciativas y la formalizacién de instrumentos a ese fin: los
nuevos informes periddicos sobre las actuaciones de mejora regulatoria y el
trabajo del Comité para la Mejora de la Regulacion de las Actividades de Ser-
vicios.»

Esta ley viene a establecer, pues, una regulaciéon comun en todo el Estado
que afecta a los proyectos de ley que se remitan a los parlamentos, los cuales
deberdn tomar sus decisiones funddndolas en el «andlisis previo de iniciativas
normativas para garantizar que se tengan en cuenta los efectos de todo tipo que
estas produzcan, con el objetivo de no generar a los ciudadanos y empresas
costes innecesarios o desproporcionados, en relacion al objetivo de interés ge-
neral que se pretenda alcanzar».

Es este un primer paso en la direccidn correcta, que deberfa completarse con
una institucionalizacién de la evaluacion legislativa, en la linea ya recorrida por
otros paises, con una revalorizacién, no meramente formal, del procedimiento
legislativo, asi como con medidas organizativas (en el propio parlamento o
fuera de él, pero operando con independencia en ambos casos) que posibiliten
el estudio de los impactos normativos previsibles (por todos, GARCIA-ESCUDE-
RO, 2010: 183 y ss.), todo ello acompaiado de un control de constitucionalidad
respetuoso con la distincién de funciones constitucional pero no por ello laxo o
negligente.

La erradicacién de nuestras mentes del mito del legislador soberano y la
incorporacion de mecanismos de calidad de las leyes en nuestro sistema ofrece-
rian un marco de proteccién adecuado a los derechos sociales frente a revoca-
ciones de prestaciones que, sin afectar el nicleo minimo, lo que no es constitu-
cionalmente posible, se adopten de forma apresurada, sin ponderacion adecuada
que solo tenga en cuenta criterios de eficiencia o economia y con falta de estu-
dios sobre el impacto que las mismas provocardn en los derechos sociales afec-
tados y en otros derechos interconectados.

iii. Principios constitucionales y legales que limitan al legislador y permiten
su control de constitucionalidad

En el marco de la imprescindible mejora de la calidad normativa en Es-
pafia, la ponderacion de los impactos que pudieran tener las revocaciones de
prestaciones sociales deberian considerar los limites que la propia Constitu-
cién impone a las decisiones legislativas. Pues no solo no es posible afectar
el nicleo minimo asociado a la dignidad humana, sino que, fuera de este,
los recortes no pueden violar las siguientes «lineas rojas» constitucionales
y legales.
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2.2. Limites internacionales y constitucionales a la ley

a. Interpretacion conforme al Derecho Internacional: el art. 10.2 CE,
el PIDESC y la Carta Social Europea

Los derechos constitucionales, también los sociales, deben ser interpretados
siguiendo las indicaciones del art. 10.1 CE. La referencia del art. 10.1 CE lo
es a todos los tratados internacionales védlidamente suscritos por Espafia, no
solo el Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950, aunque este sea, de
largo, el de consideracion mdas extendida.

En este sentido, y en relacién con los derechos sociales, el art. 11 del Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, ratificado por
Espaia el 13 de abril de 1977 incluye en el suyos arts. 2 y 11 una referencia que
condiciona la interpretacion de los derechos sociales reconocidos en nuestra
constitucion y estatutos de autonomia

El 11 del PIDESC sefiala que:
«Articulo 11

1. Los Estados Partes lo presento Pacto reconocen el derecho de toda persona a
un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso alimentacion, vestido y vi-
vienda adecuados, y a una mejora continiia de las condicionas de existencia. Los
Estados Partes tomardn medidas apropiadas para asegurar la efectividad de este
derecho, reconociendo a este efecto la importancia esencial de la cooperacion inter-
nacional fundada en el libre consentimiento.»

Mientras que el art. 2 establece que:
«Articulo 2

1. Cada uno de los Estados Partes lo presento Pacto se compromete a adoptar
medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacién interna-
cionales, especialmente econdmicas y técnicas, hasta el mdximo de los recursos de
que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, in-
clusive en particular la adopcion de medidas legislativas, la llena efectividad de los
derechos aqui reconocidos »

El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, organismo en-
cargado de supervisar el cumplimiento de este pacto”, ha destacado en su Ob-
servacion General ndmero 3 de 1990 que:

«Ademads, todas las medidas de caricter deliberadamente regresivo en este
aspecto requerirdn la consideracion mds cuidadosa y deberdn justificarse ple-

" Como es sabido, este 6rgano estd formado por 18 expertos independientes con recono-
cido prestigio y competencia en el campo de los derechos humanos, que controlan el cumpli-
miento del PIDSC y emiten observaciones sobre la base de los informes de los Estados parte
del pacto.
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namente por referencia a la totalidad de los derechos previstos en lo Pacto y en
el contexto del aprovechamiento pleno del mdximo de los recursos de que se
disponga»®.

En otras palabras, de conformidad con el Derecho internacional que vin-
cula a nuestros legisladores, los derechos sociales han de ser objeto de pro-
mocidn continua, de acuerdo con las posibilidades existentes y las licitas op-
ciones politicas distintas existentes en cada sociedad democrética. Tanto es
asi, que la medida opuesta a tal promocion, la regresion, ha de ser considera-
da cuidadosamente y, en caso de adoptarse, ser justificada plenamente, te-
niendo en cuenta la mencionada interconexion entre derechos (por ejemplo,
educacion en relacion con la igualdad o alojamiento en relacién con integri-
dad fisica y psicoldgica, por ejemplo) y de acuerdo con el aprovechamiento
pleno de recursos disponibles. Caso de no hacerse asi, las decisiones que se
adopten por un Estado parte en el PIDESC vulnerarian el Tratado internacio-
nal y serian susceptibles del correspondiente control por parte del Comité,
con independencia de que, ademads, en el caso espafiol, se alegue una vulnera-
cién de la obligacion del art. 10.1 CE, asi como de la obligacién de dar «razén
suficiente» de la pérdida de las conquistas sociales, de acuerdo con la ya cita-
da STC 81/1982 y el limite del principio de interdiccién de la arbitrariedad a
que enseguida nos referiremos.

En este sentido, las observaciones del Comité ante el quinto Informe espa-
flol relativo al PIDESC, de primavera de 2012*, incluyen la recomendacién del
Comité para que el Estado:

«...garantice que todas las medidas de austeridad adoptadas identifiquen el con-
tenido minimo esencial de todos los derechos del Pacto,y que tome todas las medi-
das apropiadas para proteger este contenido esencial en cualquier circunstancia,
especialmente para las personas y los grupos desfavorecidos y marginados. En este
contexto, el Comité recomienda al Estado parte que recopile informacion estadis-
tica desagregada, con el objeto de identificar a las personas y grupos afectados y
aumentar la eficacia de sus esfuerzos para la proteccion de sus derechos economi-
cos, sociales y culturales».

En el dmbito Europeo, son destacables las decisiones del Comité Europeo
de Derechos Sociales de 2012 relativas a Grecia (niimeros 76 a 80). En las mis-
mas se planteaba al guardidn de la Carta Social Europea de 1961 si una serie de
cambios normativos introducidos por las autoridades griegas en los sistemas de
pensiones publicas y privadas suponian una violacién del art. 12 de la Carta.
Este precepto dispone que las partes contratantes (entre ellas Espaia, por cier-

8 La observacion estd disponible en inglés, la traduccién es mia. El original reza asi:

«Moreover, any deliberately retrogressive measures in that regard would require the most care-
ful consideration and would need to be fully justified by reference to the totality of the rights provi-
ded for in the Covenant and in the context of the full use of the maximum available resources.»

81 Pdg. 3. http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G12/433/09/PDF/G1243309.pdf?
OpenElement
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to) deben mantener el sistema de seguridad social a un nivel satisfactorio y se
comprometen a elevar progresivamente el mismo a un nivel mds alto. Dado que
las nuevas normas griegas suponian regresiones en el nivel existente anterior-
mente, diversos recurrentes (Federaciéon de empleados pensionistas, Federa-
cioén panhelénica de pensionistas del servicio ptiblico, Unién de pensionistas de
los ferrocarriles eléctricos de Atenas-Pireo, Federacion panhelénica de pensio-
nistas de la Corporacidon Publica de Electricidad, Unién de pensionistas del
Banco Agricola de Grecia) plantearon la posible vulneracion de la Carta Social
Europea al Comité.

El Comité Europeo de Derechos Sociales decidié los casos de modo afir-
mativo: considerd que el efecto cumulativo de las reformas regresivas causé
una significativa degradacién del estandar de vida y de las condiciones de
vida de muchos de los pensionistas afectados. Aunque el Comité tiene en
cuenta en su decision el «particular contexto en Grecia creado por la crisis
econémica y el hecho que el gobierno fue requerido para tomar decisiones
urgentes», declara que el gobierno griego no «condujo un nivel minimo de
investigacion y anélisis sobre los efectos que tales amplias medidas» nivel
minimo que es «necesario para ponderar de manera racional su impacto total
en los grupos vulnerables de la sociedad». Asimismo, ni siquiera «discutié
los estudios disponibles con las organizaciones afectadas, pese al hecho de
que ellas representan los intereses de muchos de los grupos mds afectados por
las medidas en cuestién». Todo ello lleva al Comité a apreciar una vulnera-
cién de la Carta Social Europea.

b. Interdiccion de la arbitrariedad

En la misma linea del PIDESC y de la necesidad de justificar las regresio-
nes en materia de derechos, se sitia la conocida jurisprudencia del Tribunal
Constitucional espaiiol en referencia al principio de interdiccién de la arbitra-
riedad del legislador (Tomés-Ramoén FERNANDEZ, 2008: 47 y ss., GARCIA-Es-
CUDERO, 2010: 191 y ss.). La jurisprudencia del TC destaca como la nocién de
arbitrariedad aplicada al control de constitucionalidad de leyes no puede ser
idéntica a la desarrollada por «la doctrina del Derecho administrativo, pues
no es la misma la situacién en que el legislador se encuentra respecto de la
Constitucién que aquella en que se halla el Gobierno, como titular del poder
reglamentario, en relacién con la Ley», si bien recuerda que el legislador
también «estd sujeto a la Constitucion y es misidn de este Tribunal velar por-
que se mantenga esa sujecion» (por ejemplo STC 73/2000, FJ 4). De tal modo,
que la labor del TC se mantiene entre la Escila de «que no se impongan cons-
tricciones indebidas al Poder Legislativo y se respeten sus opciones politicas»
(STC 13/2007, de 18 de enero, FJ 4) y la Caribdis de transigir con «el simple
capricho, la inconsecuencia o la incoherencia», con la carencia de «toda ex-
plicacidn racional».
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Dicho esto, naturalmente, la dificultad de articular este equilibrio necesario
de muestra ante supuestos concretos. Pero lo que nos parece necesario destacar
es que en el caso que nos ocupa, la reversién de derechos sociales, si bien es
evidente que «no es suficiente la mera discrepancia politica» para la constata-
cion de la arbitrariedad y que no es pertinente por parte del TC un «andlisis a
fondo de todas las motivaciones posibles de la norma y de todas sus consecuen-
cias», no lo es menos que las regulaciones que suponen regresion de prestacio-
nes sociales deben ser justificadas por el legislador (recordemos, de nuevo, la
STC 81/1982, FJ 3, exigiendo «razdn suficiente» para la privacién de conquis-
tas sociales), so pena de vulnerar el art. 9.3 CE, sin que corresponda al TC
tampoco inventar o crear justificaciones inexistentes.

Un ejemplo de declaracién de inconstitucionalidad de una ley por vulnera-
cion del principio de interdiccion de la arbitrariedad lo encontramos en la STC
181/2000, de 29 de junio, FJ 17. Al conocer de la modificacién en 1995 de la
Ley de Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacién de Vehiculos a Motor,
el TC sefiala como:

«la opcidn acogida por el legislador en relacién con la indemnizacién de los
perjuicios econémicos derivados de las lesiones temporales, no solo entremezcla
conceptos indemnizatorios heterogéneos y susceptibles de un tratamiento dife-
renciado, sino que, por una parte, su incorporacion al sistema de valoracién
como simple factor de correccién de la indemnizacion bésica impide injustifica-
damente su individualizacién; mientras que, de otro lado, se obliga injustificada-
mente a la victima del hecho circulatorio a soportar una parte sustancial de las
pérdidas econdmicas derivadas del dafio personal padecido, con el ilégico resul-
tado de convertir a la culpa en un titulo de imputacién que, paraddjicamente,
siempre opera en perjuicio de los legitimos derechos de la victima. Por todo ello,
solo cabe concluir que el apartado B) de la tabla V del Anexo, en la concreta
configuracién legal de los «perjuicios econdmicos» alli contenida, establece un
limite irrazonable y carente de toda justificacion al derecho de resarcimiento de
la victima, con un resultado arbitrario y, por lo tanto, contrario al art. 9.3 de la
Constitucion.

Con independencia de todo lo anterior, es claro que el legislador, actuando en el
ambito de su legitima libertad de configuracién normativa, puede establecer otro
sistema de valoracién para la reparacion de las consecuencias patrimoniales causa-
das por los accidentes derivados del uso y circulacion de vehiculos a motor, confor-
me a criterios que no incidan en las vulneraciones constitucionales apreciadas en el
apartado letra B) de la tabla V aqui enjuiciada.»

En este contexto, debemos recuperar las reflexiones apuntadas antes sobre
el valor de las exposiciones de motivos de las iniciativas legislativas (art. 88
CE) y de los predmbulos de las leyes. La falta total de fundamento y justifi-
cacion de las medidas regresivas® o el empleo retérico de apelaciones gené-

82 La ley de vivienda de Castilla-La Mancha (Ley 1/20011 de 10 de febrero) establecia un
estandar temporal para ofrecer vivienda asequible a quien tuviera necesidad:

78



LIMITES Y ORIENTACIONES JURIDICAS RELATIVAS A LA (IR) REVERSIBILIDAD

ricas a la atencidn al «contexto de austeridad y contencién en el gasto
publico»® no deberian superar el test de interdiccion de la arbitrariedad, salvo
que, de alguna otra manera, y no por creacién del TC, se puedan constatar
razones serias que ofrezcan soporte a la medida regresiva y evidencien que se
ha cumplido el mandato de ponderacién que compete al legislador y del que
enseguida hablaremos®*.

c. Seguridad juridica, confianza legitima e irretroactividad

El juego del principio de seguridad juridica del art. 9.3 CE en el control de
regulaciones regresivas de prestaciones sociales obligard también a efectuar
un equilibrio entre una petrificacién del ordenamiento juridico y la vulnera-
cion de la confianza legitima de los afectados por la reversion. Efectivamen-
te, si bien el principio de seguridad juridica «no ampara la necesidad de pre-
servar indefinidamente el régimen juridico que se establece en un momento
histérico dado en relacion con derechos o situaciones determinadas» (STC
227/1988, FJ 10), el principio de proteccion de la confianza legitima (deriva-

«Articulo 3. Régimen de garantias de acceso a la vivienda.

1. Las personas demandantes que, llevando al menos inscritas un afio en el Registro de De-
mandantes de Vivienda con proteccién publica de Castilla-La Mancha, no hayan obtenido el acce-
so a una vivienda protegida en los términos recogidos en esta Ley, podran acceder, mediante el
alquiler, a una vivienda no sometida a algtin régimen de proteccién publica que sea adecuada a sus
necesidades.

2. En el supuesto previsto en el apartado anterior, la Consejerfa competente en materia de vi-
vienda les reconocerd la garantia econdmica de acceso a la vivienda en los términos determinados
en esta Ley.

3. Dicha garantia econdmica se disfrutard por las personas beneficiarias en tanto no hayan
obtenido el acceso a una vivienda protegida. En todo caso, estas personas estaran obligadas a par-
ticipar en los procedimientos ordinarios de adjudicacién de viviendas en las condiciones previstas
en el articulo 5 de esta Ley.»

Esta norma ha sido ahora derogada por la Ley 1/2012, de 21 de febrero, de Medidas Comple-
mentarias para la Aplicacion del Plan de Garantias de Servicios Sociales (sorpresivo titulo, a los
efectos de la derogacion de la norma que nos ocupa) la cual no hace mencién del por qué se de-
roga en ningin momento Predmbulo.

8 Esa es toda la explicacion ofrecida por el Real Decreto-ley 20/2011, de 30 de diciembre,
de medidas urgentes para la correccion del déficit piiblico en relacién con la derogacién de la
renta bdsica de emancipacion de los jovenes que preveia el Real Decreto 1472/2007, de 2 de
noviembre.

8 Tomds Ramo6n FERNANDEZ, La arbitrariedad..., op. cit., pag. 159, sefiala «que esa obligada
exteriorizacion deba concretarse en el predmbulo de la Ley o pueda hacerse por otra via diferen-
te es ya lo de meno. No habria inconveniente alguno en admitir, incluso, con cardcter excepcional
las motivaciones implicitas en aquellos casos en que el fundamento de la medida legislativa no
ofreciera duda por resultar inequivoco. (...). Lo que no puede admitirse en ningin caso es que
quede en la sombra y, menos atin, que el propio Tribunal Constitucional encargado de verificar
el cumplimiento de la obligacién impuesta por la Norma Fundamental se esfuerce, como ha ve-
nido haciendo con empefio digno de mejor causa, en mantener corrida la cortina que impide co-
nocer las razones del legislador y viene obligado a dar, e incluso, en sustituir estas por sus propias
suposiciones.

79



EL DERECHO Y LA (IR) REVERSIBILIDAD LIMITADA DE LOS DERECHOS SOCIALES
DE LOS CIUDADANOS

cidn del principio de seguridad juridica, segtin la STC 222/2003, FJ 4), no es
posible constitucionalmente «en un Estado social y democrético de Derecho
(...) abrogar libremente aquellas normas que (...) estdn precisamente destina-
das a dotar de una minima garantia a determinados grupos sociales. La segu-
ridad juridica no exige, ciertamente, la petrificacion del ordenamiento, pero
si (...) el respeto de las garantias enunciadas explicitamente como tales»
(voto particular de Rubio Llorente a la STC 208/1998), dado que el principio
de seguridad juridica «protege la confianza de los ciudadanos que ajustan su
conducta econdmica a la legislacion vigente frente a cambios normativos que
no sean razonablemente previsibles» (STC 234/2001, FJ 9). A ello hay que
afladir la prohibicién de retroactividad con efectos desfavorables o restricti-
vas de derechos, contenida en el art. 9.3 CE, por lo que una medida regresiva
de derechos sociales no podria tener efectos retroactivos, siempre que la re-
gresion pretenda afectar desfavorablemente derechos subjetivos ya adquiri-
dos y se trate de una retroactividad auténtica y no impropia, esto es, la que
supone la aplicacién inmediata de los efectos de la ley sobre relaciones naci-
das anteriormente, por lo que se refiere a su desarrollo futuro, esta si posible
(por todas, STC 112/2006, de 5 de abril, FJ 17).

d. No discriminacion

También el art. 14 CE (y el 9.2 CE) han de tener un papel importante en el
control de la constitucionalidad de las normas con efectos regresivos sobre de-
rechos sociales, como ya la esta teniendo en sistemas juridicos de nuestro en-
torno.

En el dmbito portugués, la sentencia del Tribunal Constitucional 353/2012
ha afrontado la cuestion de si la Ley n° 64-B/2011, de 30 de diciembre, que
establecia la «suspensién» (no pago, sin perspectiva de reposicion) de pagas
extras de empleados publicos («subsidios de férias e de Natal ou equivalentes»,
afectando también a pensiones a partir de un determinado importe) era contra-
ria al marco constitucional®. La respuesta de la sentencia es afirmativa, sefia-
lando que si bien las razones para adoptar tal medida se amparan en las necesi-
dades de cumplimiento del déficit presupuestario portugués, el esfuerzo para
obtener tal finalidad se hace recaer solo en unos determinados colectivos, que
sufren un trato diferenciado constitutivo de discriminacidn, pues tal objetivo
debe «ser alcanzado a través de medidas de disminucion de gasto y/o de aumen-

85 Puede consultarse la sentencia, en portugués, en http://www tribunalconstitucional.pt/tc/
acordaos/20120353 .html

Un comentario juridico mds detallado de la misma puede encontrarse en VILLALBA LAvVA,
Mercenario, «Comentario a la STC portugués 353/2012 de 5 de julio, que declara inconstitucio-
nal, la supresion de las pagas extraordinarias de vacaciones y navidad de los empleados ptiblicos
y jubilados durante los afios 2012, 2013 y 2014», Diario La Ley, nim. 7907, 23 de julio de 2012.
(trabajo consultable en: http://www.mediaswk.com/ES/pdf/9/2/7/4/pd0000079274 .pdf
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to de ingresos que no se traduzcan en una reparticioén de sacrificios excesiva-
mente diferenciada».

En el dmbito canadiense, téngase en cuenta la sentencia Eldridge, ya aludi-
da, que, tras constatar que la existencia de traductores de lenguaje de signos
para sordos es un componente nuclear del derecho a la salud, constata que exis-
te una discriminacion de los demandantes y les da la razén, como vimos.

e. Proporcionalidad, ponderacion y justificacion: la equidad en el gasto
ptiblico del art. 31 CE

Cualquier regulacion regresiva de derechos sociales deberd superar, igual-
mente, el filtro del principio de proporcionalidad (1) y el control de la existen-
cia de una ponderacién seria de los elementos relevantes en la toma de la deci-
sion reguladora (2).

1. Es bien sabido como la jurisprudencia europea y espaiiola utiliza el prin-
cipio de proporcionalidad como pardmetro de control juridico de las nor-
mas, sobre la base del triple filtro constituido por el test de adecuacion,
de necesidad y de proporcionalidad en sentido estricto. Asi, en virtud de
esta jurisprudencia, toda decision regresiva que afecte a derechos socia-
les deberd ser un medio coherente para alcanzar el fin (de interés general,
claro esta) perseguido; deberd constituir el medio menos restrictivo posi-
ble de los derechos sociales capaz de alcanzar eficazmente la finalidad
buscada; finalmente, los beneficios derivados de la restriccidon de los de-
rechos sociales concretos debe superar los costes (no solo econémicos)
que genere dicha limitacion, de tal modo que de la medida regresiva se
derivan «mds beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios
sobre otros bienes o valores en conflicto», pero, al igual que ocurrfa con
el caso de la arbitrariedad, sin que el control suponga una substitucién
indebida de la discrecionalidad (no omnimoda, eso si) del legislador
(STC 66/1995, FJ 5; sobre la utilizacion de los tres tests por el TC espa-
ol para el control del poder legislativo, por todos, MEDINA GUERRERO,
1998: 127 y ss.).

2. Sin embargo, que la medida regresiva sea proporcionada no significa,
automdticamente, que haya sido objeto de una ponderacién adecuada,
tomando en consideracion los elementos relevantes para su adopcién en
los términos en que ha sido efectuada y justificando que esa ponderacién
se ha producido y las razones para decantarla en un sentido u otro, con lo
que se enlaza con la interdiccion de la arbitrariedad y el papel del proce-
dimiento legislativo y de las exposiciones de motivos y predmbulos de
las leyes.

Efectivamente, una medida no ponderada puede ser proporcionada (dado
que, como se acostumbra a decir, incluso los relojes averiados ofrecen la hora
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correctamente dos veces al dia), mientras que una medida ponderada puede ser
desproporcionada, al no superar los tests antedichos. Ponderacién y proporcio-
nalidad, aunque intimamente unidas, no son gemelas (MEDINA GUERRRO, 1998:
133EL, ArRROYO, 2009: 34: «el juicio de ponderacién es un método de decision,
mientras que el juicio de proporcionalidad es un método de control», RODRI-
GUEZ DE SANTIAGO, 2000: 105 y ss.).

Por tanto, una medida regresiva de derechos sociales que no haya sido obje-
to de ponderacidn, serd o no desproporcionada, pero es inconstitucional, como
adecuadamente razona la ya citada sentencia del Tribunal Constitucional
alemdn, de 9 de febrero de 2012, que conoci6 de la legislacion federal que es-
tablecia el importe de una especie de renta minima de subsistencia. Como ha
destacado la doctrina alemana, el TC aleman, ademas de declarar el derecho
fundamental a esa renta minima de subsistencia como vimos, establece requisi-
tos de transparencia y consistencia ligados a un debido proceso legislativo,
evitando asi la tentacién de recortes presupuestarios precipitados ligados a la
coyuntura anual presupuestaria. El TC alemdn sefiala en su sentencia que el
legislador goza de un margen de apreciacion para fijar el importe de la renta,
pero no tiene una libertad omnimoda, pues debe evaluar de forma realista y
comprensiva el importe de un procedimiento fundado y transparente, usando
numeros fiables y plausibles métodos de calculo, dado que reducciones de gas-
to social exigen bases empiricas para su justificacion.

Esta ejemplar decisién del TC alemén enlaza perfectamente con lo soste-
nido aqui en relacidn con los limites de los criterios de eficiencia y economia
y del principio de estabilidad presupuestaria previstos en la CE, por cuanto la
ponderacién a efectuar en el proceso de aprobacion de la ley no solo debe
tener en cuenta a estos, y fundamentar y justificar su relevancia, mds alla de
meras apelaciones a crisis econémicas y reduccién de gastos, sino que debe
contrapesar a, primero, la no violacién del nicleo minimo de los derechos
sociales, y segundo, a los valores, principios y derechos (sociales y civiles y
politicos interconectados) afectados por la posible regresion. Si la pondera-
cidén inclina la balanza hacia estos tltimos, la regresién no puede producirse,
tomdndose las medidas precisas para ello, incluyendo, en su caso, una excep-
cidén a los limites de déficit en garantia de la sostenibilidad social, como prevé
el art. 135 CE.

f. Los principios de buena regulacion de la Ley de economia sostenible y su
conexion con los principios constitucionales

Finalmente, es preciso recuperar la alusién hecha a los principios legales
de buena regulacién contenidos en la Ley de economia sostenible (que se
imponen también a las iniciativas legislativas que provengan de todas las Ad-
ministraciones y sean asumidas por los respectivos Gobiernos, como se dijo,
BassoLs, 2011: 7) para destacar como estos principios guardan numerosas
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conexiones, desde una vertiente positiva y preventiva, con los principios
constitucionales limitativos de la discrecionalidad legislativa, a los que se
vinculan y, de hecho, articulan como orientaciones en positivos en la elabo-
racion de proyectos de ley®®. Asi, la interdiccion de la arbitrariedad se articu-
la en positivo mediante las referencias de la ley a que «los objetivos de la
regulacién y su justificacién deben ser definidos claramente». La seguridad
juridica y la confianza legitima se encuentran en la referencia a que «las fa-
cultades de iniciativa normativa se ejercerdn de manera coherente con el resto
del ordenamiento para generar un marco normativo estable y predecible,
creando un entorno de certidumbre que facilite la actuacion de los ciudadanos
y empresas y la adopcion de sus decisiones econémicas». La proporcionali-
dad se refleja en que «la iniciativa normativa debe estar justificada por una
raz6n de interés general» y en que «la iniciativa normativa que se proponga
deberd ser el instrumento mds adecuado para garantizar la consecucion del
objetivo que se persigue, tras constatar que no existen otras medidas menos
restrictivas y menos distorsionadoras que permitan obtener el mismo resulta-
do», mientras que el mandato de ponderacion se encuentra en la prevision

8 «Articulo 4. Principios de buena regulacién aplicables a las iniciativas normativas de las
Administraciones Publicas.

1. En el ejercicio de la iniciativa normativa, el conjunto de las Administraciones Publicas
actuard de acuerdo con los principios de necesidad, proporcionalidad, seguridad juridica, trans-
parencia, accesibilidad, simplicidad y eficacia. En la iniciativa normativa quedara suficientemen-
te justificada la adecuacién a dichos principios.

2. En virtud del principio de necesidad, la iniciativa normativa debe estar justificada por una
raz6n de interés general.

3. En virtud del principio de proporcionalidad, la iniciativa normativa que se proponga de-
berd ser el instrumento mds adecuado para garantizar la consecucién del objetivo que se persigue,
tras constatar que no existen otras medidas menos restrictivas y menos distorsionadoras que
permitan obtener el mismo resultado.

4. A fin de garantizar el principio de seguridad juridica, las facultades de iniciativa normati-
va se ejercerdn de manera coherente con el resto del ordenamiento para generar un marco norma-
tivo estable y predecible, creando un entorno de certidumbre que facilite la actuacién de los
ciudadanos y empresas y la adopcién de sus decisiones econdmicas.

5. En aplicacién del principio de transparencia, los objetivos de la regulacién y su justifica-
cién deben ser definidos claramente.

6. Para garantizar el principio de accesibilidad, se estableceran los mecanismos de consulta
con los agentes implicados que estimulen su participacién activa en el proceso de elaboracién
normativa, asi como instrumentos de acceso sencillo y universal a la regulacion vigente.

7. El principio de simplicidad exige que toda iniciativa normativa atienda a la consecucién
de un marco normativo sencillo, claro y poco disperso, que facilite el conocimiento y la compren-
si6n del mismo.

8. En aplicacion del principio de eficacia, la iniciativa normativa debe partir de una identifi-
cacion clara de los fines perseguidos, estableciendo unos objetivos directos y evitando cargas
innecesarias y accesorias para la consecucién de esos objetivos finales.

9. En todo caso, los poderes ptiblicos procurardn el mantenimiento de un marco normativo
estable, transparente y lo mds simplificado posible, facilmente accesible por los ciudadanos y
agentes econdmicos, posibilitando el conocimiento rdpido y sencillo de la normativa vigente que
resulte de aplicacién y sin mds cargas administrativas para los ciudadanos y empresas que las
estrictamente necesarias para la satisfaccion del interés general.»
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legal de que «la iniciativa normativa debe partir de una identificacién clara de
los fines perseguidos, estableciendo unos objetivos directos y evitando cargas
innecesarias y accesorias para la consecucién de esos objetivos finales», de-
biendo tomarse en cuenta «los mecanismos de consulta con los agentes impli-
cados que estimulen su participacion activa en el proceso de elaboracién nor-
mativa».

Por ello, toda iniciativa legislativa gubernamental regresiva deberd tomar en
consideracion dichos principios legales, emparentados con la Constitucién, y
su falta de consideracion provocaria la ilegalidad del proyecto de ley que se
aprobara parlamentariamente, por vulneracion de la Ley de Economia Sosteni-
ble y, a través de ella, de la Constitucion.

3. EXTENSION DE LOS RAZONAMIENTOS AN TERIORES A LA
ACTIVIDAD DEL GOBIERNO Y LA ADMINISTRACION

Los anteriores limites constitucionales a la adopcién de medidas regresivas
de derechos sociales (que, como presupuesto, no afectan al nicleo minimo in-
violable de estos) son sustancialmente trasladables a la actividad del poder
ejecutivo, obviamente con las debidas matizaciones propias de encontrarnos
ante un poder publico distinto, cuya sumision al principio de legalidad implica
el necesario respeto de la Constitucion, las leyes y el resto del ordenamiento
juridico.

Asi, ante todo, ni los Gobiernos ni las Administraciones pueden incidir
sobre el nicleo esencial intocable de los derechos sociales, en virtud de los
razonamientos ya efectuados, como tampoco puede hacerlo, por cierto, el
legislador, de conformidad con lo argumentado. Por otro lado, medidas re-
gresivas que intenten la medida extrema de eliminar servicios publicos no
serdn posibles, dado que, por un lado, la propia CE constitucionaliza diver-
sos servicios publicos que ni siquiera el legislador puede suprimir, y, por
otro, las leyes pueden regular otros que han de ser prestados. Asi ocurre, por
ejemplo, con los servicios minimos obligatorios del art. 26.1 LBRL que han
de ser prestados en todo caso por los municipios®’. Por tanto, por poner un

87 «1. Los municipios por si o asociados deberdn prestar, en todo caso, los servicios siguientes:

a. En todos los municipios: alumbrado publico, cementerio, recogida de residuos, limpieza
viaria, abastecimiento domiciliario de agua potable, alcantarillado, acceso a los nicleos de
poblacién, pavimentacion de las vias publicas y control de alimentos y bebidas.

b. En los municipios con poblacién superior a 5.000 habitantes-equivalentes, ademads: par-
que publico, biblioteca publica, mercado y tratamiento de residuos.

c. En los municipios con poblacién superior a 20.000 habitantes-equivalentes, ademds: pro-
teccién civil, prestacion de servicios sociales, prevencion y extincién de incendios e ins-
talaciones deportivas de uso publico.

d. En los municipios con poblacién superior a 50.000 habitantes-equivalentes, ademas:
transporte colectivo urbano de viajeros y proteccién del medio ambiente.»
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ejemplo, queda fuera de la posibilidad de un municipio con poblacién supe-
rior a 20.000 habitantes suprimir la prestacion de servicios sociales vincula-
dos con diversos derechos sociales constitucionales. Si tal cosa pretendiera,
como cualquier municipio en relacién con cualquiera de las obligaciones
juridicas del art. 26.1 LBRL, la ilegalidad podria ser controlada por los 6rga-
nos judiciales de la jurisdiccidén contencioso-administrativa (por todas, STS
de 28 de abril de 1989), a iniciativa de cualquier vecino del municipio que
tiene el derecho a «exigir la prestacion y, en su caso, el establecimiento del
correspondiente servicio ptiblico en el supuesto de constituir una competen-
cia municipal propia de caricter obligatorio» (art. 18 g LBRL), lo que puede
hacer presentando reclamacion contra los presupuestos municipales que no
prevean los créditos necesarios (art. 112.3 LBRL) e impugnéndolos judicial-
mente o solicitando el establecimiento del servicio y accionando contra la
denegacidn expresa o presunta municipal, en su caso (y si se trata de una
prestacion concreta, utilizando la via del art. 29.1 LJCA contra la inactividad
municipal).

Fuera de estas lineas rojas primarias, las Administraciones en el marco de
su competencia pueden ejercer su discrecionalidad otorgada por el ordenamien-
to, cuando exista, para suprimir servicios publicos no blindados ni constitucio-
nal ni legalmente, rebajar la cantidad o la calidad de prestaciones asociadas a
derechos sociales, mediante reglamentos, actos o contratos a tal fin, que modi-
fiquen los estdndares de prestacion del servicio (mediante el oportuno cambio
de las Cartas de Servicios si los establecen, como dijimos) y adopten medidas
internas organizativas del servicio publico concreto. En este sentido, el régimen
de los servicios publicos tiene un cardcter estatutario u objetivo, pues los usua-
rios tienen los derechos y obligaciones que establecen las regulaciones del ser-
vicio. Como ha sefialado el TC ningtin ciudadano tiene derecho, fuera de los
casos vistos, a que se establezcan y mantengan prestaciones determinadas (STC
38/1995, entre otras).

Ahora bien, esa amplia discrecionalidad administrativa, de nuevo, no es un
poder omnimodo de decisién. Toda decisién, reglamentaria o no, que tome la
administracién, incluidas las referidas a las prestaciones en el 4ambito de un
servicio publico, deberd respetar una serie de elementos reglados y de princi-
pios generales del Derecho, bien conocida y manejada por la jurisprudencia del
contencioso-administrativo®®.

Como es bien sabido, en cuanto a los principios generales del Derecho, en
paralelo a los principios que limitan la actividad legislativa, la actividad admi-
nistrativa, también, claro, la dirigida a la regresion de derechos sociales, debe
respetar los principios y derechos de interdiccion de la arbitrariedad, seguridad

8 Por todos, GARCIA DE ENTERRIA, E. y Tomds-Ramén, FERNANDEZ, Curso de Derecho Admi-
nistrativo, vol. 1.
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juridica y confianza legitima®, este dltimo ya empleado como pardmetro de
control de medidas regresivas en relacion con el derecho a la vivienda®, irre-

8 Por todas, STS de 15 de noviembre de 1990:

«Es claro que en el presente caso no se cuestiona la certeza de la norma sino la de la previsibi-
lidad del cambio, lo que conecta, en este caso, el principio de seguridad juridica, de formulacién
clasica en nuestro ordenamiento, con el también invocado de la confianza legitima. Y es que Re-
curso n° 306/97 este Tribunal ha acogido plenamente el principio que hoy aparece explicito en el
articulo 3 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, después de la reforma llevada a cabo por la Ley 4/1999. En efecto, ya a
partir de sentencia de 28 de febrero de 1989 y, sobre todo, en sus dltimas sentencias esta Sala ha
elaborado un cuerpo de doctrina sobre el principio de «confianza legitima», perteneciente al ambi-
to de la seguridad juridica y vinculado a otros principios como el de irretroactividad y proteccion
de los derechos adquiridos, que puede sintetizarse en los siguientes puntos:

El principio de la confianza legitima, que tiene su origen en el Derecho administrativo alemdn,
ha sido reiteradamente asumido por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas «TJCE, sentencias de 13 de julio de 1965 (asunto Lemmerz-Werk) de 16 de mayo de
1979 (asunto Tomadini), de 12 de abril de 1984 (asunto Unifrex), de 26 de abril de 1988 (asunto
Haupptzollamt Hamburg-Jonas/P, Kriicken), y sobre todo en la doctrina recogida en sentencias de
16 de noviembre de 1977, 21 de septiembre de 1988 y 10 y 29 de enero de 1995», y, en este senti-
do, forma parte del acervo que integra el Derecho comunitario europeo, en el que los principios
generales ocupan un lugar especialmente destacado.

El principio resulta especialmente aplicable cuando se basa en signos externos producidos por
la Administracion suficientemente concluyentes, unido a unos perjuicios que razonablemente se
cree que no se iban a producir (SSTS 28 de julio de 1997 y 23 de mayo de 1998).

La virtualidad del principio puede comportar la anulacién de la norma o del acto y, cuando
menos, obliga a responder de la alteracion (producida sin conocimiento anticipado, sin medidas
transitorias suficientes para que los sujetos puedan acomodar su conducta econdémica y proporcio-
nadas al interés ptblico en juego, y sin las debidas medidas correctoras o compensatorias) de las
circunstancias econémicas habituales y estables, generadoras de esperanzas fundadas de manteni-
miento. Aunque el Recurso n® 306/97 principio de confianza legitima no garantiza a los agentes
econdmicos la perpetuacion de la situacion existente, la cual puede ser modificada, ni les reconoce
un derecho adquirido al mantenimiento de una determinada ventaja (SSTS 17 de febrero de 1998
y 19 de julio de 1999.

En la aplicabilidad del principio han de ponderarse, ademds de la prevision del régimen tran-
sitorio y de la presencia de un interés publico perentorio, el conocimiento previo de la medida y su
previsibilidad (STS 13 de julio de 1999).»

% Asi, son destacables las sentencias de 31 de enero de 2012 y 6 de febrero de 2012, que
conocieron de la impugnacién del Real Decreto 1730/2010 que modificaba el Real Decreto
2066/2008, por el que se regulaba el plan estatal de vivienda y rehabilitacién 2009-2012, en base
a la supresion y reduccion de subvenciones.

Alegados por los recurrentes (asociaciones de empresarios y promotores, respectivamente, dato
probablemente no irrelevante) el principio de seguridad juridica, el Tribunal Supremo niega su vulne-
racién por la modificacion normativa, con estos razonmientos contenidos en la segunda sentencia:

«Ha de tenerse en cuenta, a estos efectos, que las modificaciones aprobadas traen causa de un
notorio empeoramiento, sobrevenido después del afio 2008, en la situacién econémica y financiera
espafola y en el mercado de la vivienda o inmobiliario en particular, al que se refiere el predimbu-
lo del Real Decreto 1713/2010.

»La irrupcion en Espafia de las consecuencias de la severa crisis financiera mundial, ha dado
lugar a un nuevo escenario en el que, por una parte, se ha hecho mas dificil la provision de la fi-
nanciacion hipotecaria necesaria para el subsector de la vivienda, circunstancia que afecta asimis-
mo al Plan Estatal de Vivienda y Rehabilitacién 2009-2012 (en adelante, PEVyR). Por otra parte,
se ha hecho imprescindible afrontar un gran esfuerzo de contencion y reajuste presupuestario por
las Administraciones Piblicas, que repercute en todos los dmbitos de la politica econdmica, inclu-
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troactividad, igualdad®' y proporcionalidad, en los términos ya expuestos antes
y con las modulaciones propias en su aplicacion al poder publico, el ejecutivo,
al que se imponen.

yendo la relativa a la vivienda, en el cual se enmarca el mencionado PEVyR». El preambulo del
Real Decreto justifica la supresion de otras de las subvenciones estatales «[...] habida cuenta de que
la situacién actual, con excedentes de suelo edificable y reducciones de sus precios medios, permi-
te dejar de considerar como prioritaria esta modalidad de actuacion protegidax».

En andlogos términos se expresaba la memoria del andlisis de impacto normativo: al exponer
la «oportunidad» de la nueva norma, la inscribia en el «esfuerzo del Estado para reducir el déficit
presupuestario [...] adecudndolo al mdximo permitido para los paises miembros de la Unién Mo-
netaria en el marco de la Unién Europea». La «necesidad de recortar gastos estatales en materia
de vivienda» determinaba, pues, que el Gobierno tuviera que «establecer prioridades», lo que
suponia entre otras medidas la reduccion de las cuantias de determinadas subvenciones y la su-
presion de la ayuda estatal directa a la vivienda.

No nos corresponde pronunciarnos sobre la oportunidad de las modificaciones aprobadas ni
sobre su mayor o menor impacto econémico, favorable o desfavorable para un sector u otro, ni
sobre el acierto desde la perspectiva de la politica econdmica en su conjunto, sino exclusivamen-
te enjuiciar si el Real Decreto impugnado vulnera o no disposiciones de rango superior. En el
desarrollo argumental de la demanda se vierten no pocas afirmaciones sobre aquellos aspectos
(criticando, por ejemplo, la supresion de ayudas publicas a la construccion de viviendas cuyo
mantenimiento supondria, segin la recurrente, que por via de retorno impositivo directo se ingre-
sara una cuantia mayor que la suprimida) en las que no vamos a entrar. (_..)

Estas alegaciones no pueden ser acogidas. Ante un escenario de profunda crisis financiera,
creciente déficit publico y necesarios reajustes presupuestarios, situacion bien conocida por todos
los agentes econdémicos en los ejercicios 2009 y 2010, no resulta discutible la capacidad norma-
tiva —ajustada al rango debido de cada disposicién— de que gozan los poderes publicos para redu-
cir o suprimir, a partir de un momento dado (en este caso diciembre de 2010) y respecto del pe-
riodo bienal siguiente, las ayudas piblicas, con cargo a los presupuestos, otorgables a los diversos
sectores productivos o a las empresas y sujetos individuales que hasta entonces se beneficiaban
de ellas. No puede oponerse a dicha capacidad normativa la supuesta confianza de los beneficia-
rios en que se mantendrian sin variaciones, fuera cual fuera el escenario econémico, y en los
mismos términos previstos en el afio 2008, las subvenciones correspondientes.

Como acto seguido analizamos, la modificacién no ha afectado retroactivamente a los dere-
chos ya reconocidos ni a las ayudas concedidas durante el primer bienio del plan 2009-2012 sino
tan solo a las correspondientes a los ulteriores afios 2011 y 2012, estableciéndose ademds una
norma transitoria que bajo determinadas condiciones perpetiia, también para estos dos dltimos
afios, el régimen precedente.»

En la primera sentencia, al determinar el contenido del principio de seguridad juridica, se
sefala que:

«O dicho en otros términos, la virtualidad del principio invocado puede suponer la anulacién
de un acto o norma y, cuando menos, obliga a responder, en el marco comunitario de la alteracién
(sin conocimiento anticipado, sin medidas transitorias suficientes para que los sujetos puedan aco-
modar su conducta y proporcionadas al interés piblico en juego, y sin las debidas medidas correc-
toras o compensatorias) de las circunstancias habituales y estables, generadoras de esperanzas
fundadas de mantenimiento. Sin embargo, el principio de confianza legitima no garantiza la perpe-
tuacion de la situacion existente; la cual puede ser modificada en el marco de la facultad de apre-
ciacion de las instituciones y poderes publicos para imponer nuevas regulaciones apreciando las
necesidades del interés general».

ol STC 45/1989, de 20 de febrero, FJ 4
«En lo que toca a la segunda de las mencionadas conexiones hay que reconocer, en primer
término, que la naturaleza de los principios rectores de la politica social y econdmica que recoge
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Asimismo, si la medida regresiva se contiene en una norma de rango reglamen-
tario, ademds de respetar el principio de legalidad, debera respetar y cumplir los
principios de buena regulacién, ya expuestos y contenidos en la Ley de Economia
Sostenible, principios que se articulan técnicamente en el nivel estatal mediante la
necesaria realizacién de impactos normativos, en la estela del movimiento interna-
cional aludido de la Better o smart regulation de acuerdo con el Real Decreto
1083/2009, de 3 de julio (que desarrolla el art. 24 de la Ley del Gobierno, regulan-
do la memoria del andlisis del impacto normativo)®* y en el &mbito autondémico de
acuerdo con las regulaciones equivalentes que puedan existir, como es el caso de
los arts. 59 y ss. de la Ley catalana 26/2010, para los reglamentos aprobados por el
Gobierno y la Administracion autondmica catalana.

el capitulo III del titulo I de nuestra Constitucién hace improbable que una norma legal cualquie-
ra pueda ser considerada inconstitucional por omisién, esto es, por no atender, aisladamente
considerada, el mandato a los poderes publicos y en especial al legislador, en el que cada uno de
esos principios por lo general se concreta. No cabe excluir que la relacién entre alguno de esos
principios y los derechos fundamentales (sefialadamente el de igualdad) haga posible un examen
de este género (cf., por ejemplo, nuestra STC 155/1987), ni, sobre todo, que el principio rector
sea utilizado como criterio para resolver sobre la constitucionalidad de una accién positiva del
legislador, cuando esta se plasma en una norma de notable incidencia sobre la entidad constitu-
cionalmente protegida.»
2 Su exposicién de motivos es todo un canto a la mejora de la calidad normativa:

«La mejora de la calidad de las normas se ha constituido en una prioridad para el conjunto de
los paises de nuestro entorno a lo largo de los tdltimos afios, debido entre otros factores, al papel
que los ordenamientos juridicos juegan como motor del desarrollo sostenible, la competitividad y
la creacién de empleo, e independientemente del fin tltimo que debe cumplir toda norma, que no
es otro que el de garantizar la seguridad juridica de los ciudadanos como destinatarios finales de la
misma.

En este sentido, ya en la Comunicacion de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo,
de 16 de marzo de 2005, «legislar mejor para potenciar el crecimiento y el empleo en la Unién
Europea», la Comisién recomendaba que todos los Estados miembros estableciesen estrategias
para legislar mejor y, en particular, sistemas nacionales de evaluacién de impacto que permitiesen
determinar las consecuencias econdémicas, sociales y medioambientales de una norma, asi como
las estructuras de apoyo adaptadas a sus circunstancias nacionales.

De acuerdo con estos objetivos, el Gobierno ha venido aprobando en los dltimos afios un con-
junto de medidas para impulsar la mejora de la regulacion y la actuacion de la Administracion.

En linea con lo anterior, el presente real decreto tiene por objeto precisar el contenido de las
memorias, estudios e informes sobre la necesidad y oportunidad de las normas proyectadas, asi
como de la memoria econémica y del informe sobre el impacto por razén de género, que deben
acompaiar a los anteproyectos de ley y a los proyectos de reglamento, a los que hacen referencia
los articulos 22 y 24 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, que fueron modificados
por la Ley 30/2003, de 13 de octubre, sobre medidas para incorporar la valoracién del impacto de
género en las disposiciones normativas que elabore el Gobierno, valoracién que reiteré la Ley
Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.

La finalidad dltima de la memoria del andlisis de impacto normativo serd garantizar que a la
hora de elaborar y aprobar un proyecto se cuente con la informacién necesaria para estimar el
impacto que la norma supondrd para sus destinatarios y agentes. Para ello, resulta imprescindible
motivar la necesidad y oportunidad de la norma proyectada, valorar las diferentes alternativas
existentes para la consecucion de los fines que se buscan y analizar detalladamente las consecuen-
cias juridicas y econdmicas, especialmente sobre la competencia, que se derivardn para los agentes
afectados, asi como su incidencia desde el punto de vista presupuestario, de impacto de género, y
en el orden constitucional de distribucién de competencias.»
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Pero existe un aspecto mads, especifico, al tomar en consideracién los limi-
tes de las medidas regresivas adoptadas por Gobiernos y Administraciones,
que no concurre en el caso del legislador. Nos referimos a la existencia en
nuestro ordenamiento juridico de unos principios constitucionales de buena
administracién y de un derecho legal a una buena administracion, que exigira
la cuidadosa ponderacién y justificacién de las medidas regresivas que se
pretendan adoptar.

3.1. Irreversibilidad y derecho a un buen gobierno y a una buena
administracion

El reconocimiento paulatino del derecho a una buena administracién, en
documentos y normas ha llevado a CAsseSE ha hablar del «siglo de la buena
administraciéon»®*. Asimismo, este mismo autor ha subrayado como la discipli-
na legislativa del procedimiento es muy importante y ha constituido «un punto
de inflexioén en la historia reciente de muchos sistemas politico-administrativos
(por ejemplo, el americano) y se presenta hoy como un requisito esencial de
buena administracién»”*.

La obligacién legal de seguimiento de un procedimiento adecuado al de-
sarrollo de la funcién administrativa, que permita el cumplimiento del deber
de buena administracidn, es relevante. Diversos ordenamientos juridicos ad-
jetivan el procedimiento administrativo para indicar un plus, més alld de su
mero cumplimiento formal. Son los casos, por ejemplo, del ordenamiento
argentino (debido proceso adjetivo) (GorpILLO, 1998) o norteamericano o
britdnico (due process, fair procedure) (GALLIGAN, 1996), queriendo expresar
la idea de que el seguimiento de un procedimiento es condicidn necesaria, no
suficiente. Pero hay més. El procedimiento también puede actuar como meca-
nismo que permita y facilite la efectividad de los derechos (HABERLE, 1991:
328 y ss.)%.

9 CASSESE, S., « Il diritto a la buona admministrazione», European Review of Public Law,
vol. 21, ndm. 3, otofio de 2009, pp. 1037 y ss.

9 CASSESE, S., «La disciplina legislativa del procedimento amministrativo. Una analisi com-
paratax, Il foro italiano, nim. 1, enero 1993 (el subrayado es nuestro). En idéntico sentido, vid.
su trabajo titulado «Legislative regulation of adjudicative procedures an introduction», en Euro-
pean Review of Public Law, nimero especial de 1993, dedicado al procedimiento administrativo,
pag. 20.

5 En Espaila, véase la Sentencia del Tribunal Constitucional 233/1999, de 16 de diciembre,
FJ 19 a. En Alemania, en el famoso caso Miilheim-Karlich, el Tribunal Constitucional federal
alemdn conocié en 1979 de la impugnacién de una autorizacion relativa a una central nuclear. El
Tribunal Constitucional alemén subray6 que la previsién legal procedimental suponia una pro-
teccién de fundamentales, cuya violacién administrativa suponia una vulneracién de estos (con-
sultable extractos de la decision, en espafiol, en SCHWABE, J., Jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional Alemdn, 2009, KONRAD - ADENAUER - STIFTUNG e. V., pp.143 y ss. http://www kas.de/
wi/doc/kas_16817-544-4-30.pdf)
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a. Contexto del derecho a la buena administracion: desarrollos
internacionales

Un rasgo del proceso de globalizacion juridica que estd dando lugar al lla-
mado Derecho Administrativo Global o Derecho Administrativo Internacional
es el surgimiento de diversos principios juridicos procedimentales, mds atin, de
auténticas obligaciones juridicas procedimentales ligadas al surgimiento de un
derecho a una buena administracion, tanto en diversos ordemamientos naciona-
les como en el 4mbito internacional. Un ejemplo de esta tendencia lo podemos
encontrar en la labor desarrollada por el Apellate Body de la Organizacion
Mundial del Comercio (OMC o WTO, en inglés)®. El Apellate Body ha dictado
diversas interesantes resoluciones en las que ha generado un Derecho comiin,
por mundial, referido al procedimiento administrativo, en el que se incluyen
diversas obligaciones procedimentales vinculadas a lo que en la terminologia
europea se conoce como el derecho a la buena administracién®.

En el 4mbito europeo, el Consejo de Europa ha sido activo en el 4mbito del de-
ber de buena administracion. Asi, la Recomendacion CM/REC (2007) 7 del Co-
mité de Ministros a los Estados miembros sobre buena administracion incluye
varias sugerencias a los Estados miembros para promover la buena administra-
cion. Entre ellas, hay una sobre la adopcién de los estdndares establecidos en un
c6digo modelo que se acompaia como apéndice a la propia Recomendacion®®.

Por lo que se refiere a la Unién Europea, debe resaltarse la conocida consa-
gracién en la Carta de Derechos Fundamentales (art. 41):

Derecho a una buena administracion

1. Toda persona tiene derecho a que las instituciones, organos y organismos de
la Union traten sus asuntos imparcial y equitativamente y dentro de un plazo
razonable.

2. Este derecho incluye en particular:

a. el derecho de toda persona a ser oida antes de que se tome en contra suya
una medida individual que la afecte desfavorablemente;

b. el derecho de toda persona a acceder al expediente que la concierna,
dentro del respeto de los intereses legitimos de la confidencialidad y del
secreto profesional y comercial;

c. la obligacion que incumbe a la Administracion de motivar sus decisiones.

% Puede consultarse BALLBE, M., «El futuro del Derecho Administrativo en la Globaliza-
cion: entre la americanizacion y la europeizacién», RAP, nim. 174, 2007, pp. 261 y ss.

7 PONCE SOLE, J. (coord.), Derecho Administrativo Global, Marcial Pons, 2010.

% Efectivamente, el apéndice de la misma contiene un Cédigo de Buena Administracién con
23 articulos, divididos en tres partes: principios de buena administracién, aspectos procedimen-
tales y recursos. Puede consultarse la Recomendacién con dicho Cédigo en espafiol en: http://
www .coe.int/t/e/legal_affairs/legal_co-operation/steering_committees/cdcj/Documents/2007/
CM%?20Recommendation%20SPANISH%200n%20good%20administration.pdf
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3. Toda persona tiene derecho a la reparacion por la Union de los darios cau-
sados por sus instituciones o sus agentes en el ejercicio de sus funciones, de
conformidad con los principios generales comunes a los Derechos de los
Estados miembros.

4. Toda persona podrd dirigirse a las instituciones de la Union en una de las
lenguas de la Constitucion y deberd recibir una contestacion en esa misma
lengua.

El Tratado de Lisboa pasa a reconocer a la Carta, y por tanto, a su art. 41,
plena virtualidad juridica®. De acuerdo con la Ley Organica 2/2008, de 30 de
julio, por la que se autoriza la ratificacién por Espafia del Tratado de Lisboa,
por el que se modifican el Tratado de la Unién Europea y el Tratado Constitu-
tivo de la Comunidad Europea, firmado en la capital portuguesa el 13 de di-
ciembre de 2007, «a tenor de lo dispuesto en el parrafo segundo del articulo 10
de la Constitucién espafiola y en el apartado 8 del articulo 1 del Tratado de
Lisboa, las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que
la Constitucién reconoce se interpretardn también de conformidad con lo dis-
puesto» en dicha Carta.

En cualquier caso, como es sabido, el derecho a una buena administracién
solo es de aplicacion en las relaciones juridicas con las instituciones comunita-
rias, no respecto de las autoridades nacionales, aunque no falten opiniones que
entiendan argumentable la necesidad de extender aquel a estas, al menos cuan-
do aplican Derecho comunitario'®,

Ademds, el Parlamento Europeo ha aprobado el Cddigo Europeo de Buena
Conducta Administrativa, por resolucion de 2001, posible embrién de una fu-
tura codificacion del procedimiento administrativo europeo'”. Dicha resolu-
cién del Parlamento Europeo insté a la Comisién Europea a presentar una pro-
puesta de normativa que contuviera este Codigo basada en el articulo 308 del
Tratado Europeo.

Por lo que se refiere al Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, son
destacables diversas decisiones, sobre todo desde los afios setenta!®?, entre ellas,
por ejemplo, el caso C-260/90 Technische University Miinchen v. Hauptzollamt
Miinchen-Mitle (1991) ECR 1-546, anterior a la Carta de Derechos Fundamenta-

% Véase el art. 6.1 del TUE de acuerdo con el Tratado de Lisboa, confiriendo a la Carta el
mismo valor juridico que a los Tratados.

100 NIETO-GARRIDO, E., MARTIN DELAGADO, 1., European Administrative Law in The Consti-
tutional Treaty, Hart, 2007, pp. 86 y ss.

101" Sobre el Cédigo Europeo de Buena Conducta Administrativa (consultable en: http://
www.ombudsman.europa.eu/code/pdf/es/code2005_es.pdf,puede consultarse PONCE SoLE, J.
(2002), «Good administration and European Public Law», European Review of Public Law,
vol.14, No 4, invierno, pp. 1503 y ss, y COBREROS MENDAZONA, E. (2002): «Nota al Cédigo Eu-
ropeo de Buena Conducta Administrativa», Revista Vasca de Administracion Piiblica, nim. 64,
pp- 237y ss.

102 Véase PoNCE SOLE, J., Deber de..., op. cit., pp. 143 y ss.
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les, en el que la existencia de un deber de buena administracion (due care) es
conectado con el derecho a ser oido y con el deber de motivacion'®. En el caso
C-505/09P, sentencia de 29 de marzo de 2012, posterior a la Carta, Estonia contra
Comision, en relacion con el comercio de derechos de emision de gases de efecto
invernadero, el tribunal confirma la anulacién por Tribunal General de una deci-
sién por vulneracion del principio de buena administracién de los procedimientos
administrativos que significa «la obligacidon de examinar minuciosa e imparcial-
mente todas las circunstancias pertinentes del asunto de que se trate».

Como ha sefialado el Tribunal de Primera Instancia, ahora General, en su
sentencia de 30 de enero de 2002 (Caso T-54/99, Max. mobil Telekommunika-
tion Service GmbH. v. Commission), ya tras la aprobacion de la Carta, el dere-
cho a una buena administracién es «uno de los principios generales que son
observados en un Estado de Derecho (governed by the rule of Law) y son co-
munes a las tradiciones constitucionales de los Estados miembros», con refe-
rencia al art. 41 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea.
El Tribunal de Primera Instancia ha sido particularmente activo en la imposi-
cién de una serie de principios de guia del comportamiento de la administracién
europea: el derecho de acceso a la informacién, el derecho de audiencia, el
principio de cuidado (o debido cuidado o debida diligencia, due care o due dil-
ligence) y la obligacién de motivacién'™,

Como sefiala SERIO en su estudio de la jurisprudencia europea sobre buena
administracién, la misma recoge una nocién amplia,(que incluye derechos de
defensa, motivacidn, etc.) y una nocién mds especifica, que se identifica con un
mandato de ponderacién diligente de los elementos relevantes y pertinentes para
la toma de la decision y de idoneidad de esta para alcanzar el fin perseguido'®.

Esa dicotomia entre el derecho a la buena administracion como derecho-
paraguas y derecho a la buena administracion en su vertiente més especifica, y
que aporta un plus a los derechos ya existentes, de ponderacion diligente y
cuidadosa es una constante en el tratamiento del mismo.

Se debe notar, por otra parte, que un deber juridico parecido se encuentra re-
cogido en ordenamientos juridicos de nuestro entorno. Un informe oficial encar-
gado por el Gobierno sueco a la Agencia sueca para la Gestion Publica, establece
una interesante comparacién de los principios de buena administracién existentes
en los ordenamientos juridicos de los distintos paises de la Unién Europea'®.

193 En relacion a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y la
buena administracién, véase PONCE SOLE, J.

104 Véase NeHL, H.P., Principles of Administrative Procedures in EC Law, 1999, Oxford,
Hart publishing; Jiirgen SCHWARZE, «Judicial Review of European Administrative Procedure»,
Public Law, 49,2004, pp. 146 y ss..

195 SkRr10, A., Il principio di buona amministrazione procedurale, Edizioni Scientifiche Ita-
liane, 2008.

19 Consultable en http://www statskontoret.se/upload/Publikationer/2005/200504 .pdf
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b. Espaiia

Como hemos desarrollado extensamente en otro lugar'®’, teniendo presente
el marco constitucional en vigor, puede afirmarse que el desarrollo de la fun-
cién administrativa estd sometido a un deber juridico de buena administracién,
un deber de hacer consistente en un mandato de actuacién que satisfaga una
serie de deberes juridicos previstos en los arts. 9.3, 31.2 y 103.1, actuando de
forma racional, objetiva, coordinada, eficaz, eficiente y economica en su servi-
cio a los intereses generales.

— Del art. 9.3 CE la jurisprudencia ha extraido no solo una prohibicion de
comportamientos irracionales, sino una exigencia de que «la actuacién
de la administracion sirva con racionalidad los intereses generales» (STS
de 11 de junio de 1991, Ar. 4874), adoptando decisiones «coherentes y
racionales» (STS de 27 de febrero de 1987, Ar. 3378), de acuerdo con «la
racionalidad exigible desde el punto de vista del principio de interdiccion
de la arbitrariedad de los poderes publicos» (STS de 21 de febrero de
1994, Ar. 1455), sefialandose que «la interdiccién de la arbitrariedad (art.
9.3 de la Constitucién) no es tanto prohibicion de actuaciones administra-
tivas ilicitas, cuanto necesidad por parte del poder publico de justificar en
cada momento su propia actuacién» (STS de 17 de abril de 1990, Ar.
3644), pues el uso de potestades por parte de la Administracion «siempre
ha de producirse sin sobrepasar el &mbito de la legalidad y de forma pon-
derada y racionalmente» (STS de 25 de febrero de 1998, Ar. 1410).

— EI deber de objetividad demanda una decisién fruto de una fundamenta-
cion adecuada y de una ponderacién de las circunstancias del caso. Res-
pecto a la fundamentacion, esta deberd hallarse en el expediente, donde
deberdn constar los antecedentes de la decision finalmente adoptada
(véanse los arts. 54.2 LRJPAC, 13 LCAP, 24,b y f LG). En esta linea, el
TS ha tenido ocasion, en diversas ocasiones, de poner de relieve esta obli-
gacién administrativa de actuacion diligente (entre otras, véase la muy
interesante STS de 31 de diciembre de 1988, Ar. 10293).

Ahora bien, el principio de objetividad no solo impone el deber de desarro-
llar una suficiente actividad instructora que quede plasmada en el expediente.
Es preciso, en segundo lugar que, ademds, ese expediente demuestre que el
organo resolutorio ha tomado en consideracion, ha ponderado realmente to-
dos los datos y elementos de juicio allf reunidos. Asi lo exige la STC 66/1985,
de 8 de mayo, FJ 5, al sefialar que la Administracién, antes de adoptar una de-
cisién «debe (...) fundarla, esto es, aportar las razones que le han llevado a la
conclusién». De igual modo, diversas SSTS insisten en tal deber juridico. Como
ha sido subrayado por la STS de 26 de enero de 1987 (Ar. 1991), todos los actos

107 PoNCE SOLE, J., Deber de buena administracion y derecho al procedimiento debido, Lex
Nova, 2001.
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administrativos, incluidos los discrecionales, deben estar investidos de una «ra-
z6n justificante, (...), en concordancia con el principio de objetividad de la ac-
tuacion administrativa (art. 103.1 de la Constitucidn)», no bastando que el ejer-
cicio de la funcidn administrativa se fundamente en abstractas acepciones de
"discrecionalidad"».

En definitiva, segin diversas sentencias del TS, el principio de objetividad
exige que la discrecionalidad deba ser desarrollada «ponderando en todo caso
las circunstancias concurrentes»'®.Y esa valoracion administrativa de las cir-
cunstancias debe existir, siendo, en tltima instancia, labor judicial verificar su
cumplimiento, mediante el analisis del expediente.

Debe notarse, para terminar con el deber juridico de ponderacién derivado
del mandato de objetividad, que la decisién final a que conduzca tal pondera-
cién debe tener una relacidn l6gica con la fundamentacion existente en el expe-
diente, de tal modo que no es posible adoptar una decisidon que esté en oposi-
cion al razonamiento seguido durante el entero procedimiento administrativo,
sin razones que lo justifiquen. La resolucion final debe tener una conexidn 16-
gica y racional con los fundamentos de la misma, en virtud del deber de racio-
nalidad que ya conocemos que conecta en el aspecto procedimental con el prin-
cipio de congruencia (arts. 89 y 138.2 LRJPAC). Por tanto, los informes no
vinculantes obrantes en el expediente paraddjicamente «vinculan» a la Admi-
nistracion, en el sentido de que esta no puede separarse de los mismos si no es
mediante una solida motivacion (art. 54.1 ¢ LRJPAC, entre otras la interesante
STS de 15 de octubre de 1981, Ar. 3673). De igual modo, las respuestas ofreci-
das durante el transcurso del procedimiento a las alegaciones ciudadanas obliga
a una coherencia con la decision final (véanse las importantes SSTS de 3 de
julio de 1993, Ar. 5493 y de 21 de febrero de 1994, Ar. 1455).

— Por lo que se refiere al principio de coordinacion, los arts. 103.1 CEy 4.1
b) LRJIPAC —y especificamente en la esfera local los arts. 2.1, 58.2, 59.1
LBRL y 4.6 CEAL~- establecen un deber de conocimiento y andlisis pon-
derado de los intereses piiblicos envueltos en la toma de la decision, antes
de adoptar esta, a fin de lograr una actuacion coordinada entre las distin-
tas Administraciones. Esto significa que en los procedimientos de elabo-
racion de decisiones administrativas en que puedan entrecruzarse diversos
intereses publicos deberd existir un trdmite con finalidad coordinadora
(se articule este en forma de informe, aprobacion, etc.), asi como una res-
puesta razonada de las observaciones que en el mismo se efectiien, a la
vista de las cuales deberd tomarse la decision final, que deberd motivarse
congruentemente con el procedimiento seguido. Respecto a las observa-
ciones, alegaciones, sugerencias, o alternativas formuladas por Adminis-
traciones Publicas, estas deben ser consideradas y ponderadas por la Ad-
ministracién decisora. En este sentido, consideramos que puede afirmarse

198 STS de 5 de mayo de 1993 (Ar. 3707).
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que también en el dmbito de las relaciones interadmnistrativas existe un
deber de toma en consideracion y de respuesta razonada de las mis-
mas, deber que es posible afirmar también en este dmbito, como derivacion
del principio de coordinacion y, mds especificamente, como obligacion
Jjuridica surgida de los arts. 79.1 y 86.3 LRIPAC'?. (Véase en este dambito
la interesante STS de 30 de noviembre de 1993, Ar. 9046, anulando una
decision estatal por vulneracién del deber de ponderacién de los intereses
locales en su adopcidn).

— El deber de actuacion eficaz se concreta en dos direcciones. Por un lado,
la Administracion debe al ejercer la discrecionalidad ponderar el criterio
de eficacia antes de decantarse por las alternativas posibles de servicio a
los intereses generales. Por otro, la toma de la decision debe efectuarse
con agilidad, sin mas demoras que las necesarias para garantizar que la
decisiéon tomada lo es cumpliendo los deberes de buena administracién
analizados, y, en consecuencia, es fruto de una ponderada reflexion''®. Un
ejemplo paradigmético en este sentido, de los muchos que podrian utili-
zarse, lo constituye el que dio pie a la STS de 18 de septiembre de 1997
(Ar. 6597). Adjudicado un contrato para la construccién y explotacion de
un vertedero a una empresa privada, esta se ve imposibilitada de iniciar los
trabajos, debido a la violenta oposicién frontal de los vecinos del munici-
pio donde debia ubicarse la infraestructura. El tribunal rechaza la aplica-
cion del art. 1105 CC, es decir, la existencia de fuerza mayor con la con-
secuencia de ausencia de respuesta administrativa por los dafios causados

199 Mds dificil parece derivar esa obligacion del art. 35 e) LRIPAC, dedicado a las relaciones
con los ciudadanos, no entre las Administraciones.

10 En cuanto a la vertiente temporal del principio de eficacia, la Administracién Piblica estd
sometida a la obligacién juridica de resolver expresamente y, como mdximo, dentro del plazo
establecido por la normativa sectorial o la propia LRIPAC, sin dilaciones indebidas. En conse-
cuencia, respecto de los procedimientos formalizados, la normativa deberd establecer el plazo
mdximo de resolucion, el cual deberd ser pensado para que responda a las exigencias de celeridad
de la actuacién administrativa y las compatibilice con los mandatos de objetividad y eficacia,
entendida esta como efectividad en el servicio al interés general, Con respeto, en todo caso, a los
limites establecidos en el actual art. 42.2 LRJPAC, que tras la modificacién operada por la Ley
4/1999, precisa que el plazo maximo para resolver que se fije sectorialmente no podra exceder de
seis meses, salvo que se prevea un plazo superior en una norma con rango de Ley o en la norma-
tiva comunitaria europea. Es responsabilidad, por tanto, de la normativa sectorial ponderar estos
principios constitucionales, a fin de determinar, en principio, el «plazo razonable» (en la termi-
nologfa del art. 17 del Cédigo Europeo de Buena Conducta Administrativa) que permita a la
Administracién cumplir su deber de buena administracién y permitir el desarrollo de los derechos
de los ciudadanos.

Respecto a los procedimientos no formalizados, la propia LRIPAC establece directamente el
plazo maximo de resolucién, que puede actuar en principio como «plazo razonable», de tres
meses (art. 42.3).

De acuerdo con esos plazos estipulados, la Administracion deberd actuar diligentemente,
cumpliendo las actuaciones instructoras dentro de los plazos fijados en la LRJPAC y resolviendo
lo antes posible, en cualquier caso dentro del limite temporal normativo.
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a la empresa, pues era obligacion administrativa tratar el problema del
rechazo social a priori y haber evitado la imposibilidad de ejecucion del
contrato.

—El art. 31.2 se refiere a los principios de economia y eficiencia. Para el
principio de economia, un comportamiento administrativo econdémico es
aquel que sirve eficazmente a los intereses generales, ahorrando, en la
medida de lo posible, los recursos ptiblicos empleados a tal fin. De confor-
midad con el principio de eficiencia, la Administracion ha de actuar maxi-
mizando los recursos disponibles o minimizando los costes, de tal forma
que el computo total de costes y beneficios que comporte la actuacidon —in-
tegrando los aspectos sociales, medioambientales, etc., aspecto importante
que luego precisaremos— sea positivo.

Los principios constitucionales de economia y eficiencia, con cita implicita
o explicita, son utilizados ya con normalidad por nuestra jurisprudencia (inclui-
da la del Tribunal Constitucional, en la STC 204/1992, de 26 de noviembre, FJ
5, donde se nego6 la posibilidad de acumular dos dictimenes consultivos, uno
del Consejo de Estado y otro del 6rgano autonémico equivalente, en el proce-
dimiento de elaboracién de reglamentos ejecutivos, teniendo presente los prin-
cipios de eficacia, eficiencia y economia), aunque esta oscila entre un control
laxo'"!, dando poca relevancia a su vulneracion, y un control mds riguroso,
conduciendo su vulneracion a la anulacién de la decisién administrativa.

Asfi, pueden sefialarse, por ejemplo, en el dmbito urbanistico las SSTS de 27
de enero de 1981 y 18 de julio de 1993 que exigen en la elaboracion de planes
una «prevision légica y ponderada» de las implicaciones econdmicas de las al-
ternativas, teniendo en cuenta «cifras reales y ponderadas» (STS de 27 de enero
de 1982). En el caso del Plan General, esta ponderacion puede ser genérica (STS
de 6 de junio de 1995)"'2, mientras que en los planes parciales o especiales debe-

1 Asi, STS de 16 de mayo de 1994 (Ar. 4149), en la que, tras acreditarse en el periodo de
prueba una serie de deficiencias del estudio econémico y financiero del planeamiento (por ejem-
plo, falta de reflejo de las modificaciones introducidas en las aprobaciones provisional y definiti-
va, importe de las indemnizaciones por expropiacion y datos que hagan referencia al presupuesto
del Ayuntamiento), el TS acaba concluyendo que si bien el dictamen pericial emitido pone de
relieve numerosas deficiencias, a los efectos de la anulacién que se solicita, hubiera sido preciso
que de ese dictamen se hubiera podido establecer la conclusion de la inviabilidad de las determi-
naciones urbanisticas que integran el contenido esencial del plan. Debe recordarse aqui, nueva-
mente, que los deberes de eficiencia y economia, articulados a través de la obligacién juridica
establecida en la normativa urbanistica de ponderar los aspectos econdémicos y plasmar esa pon-
deracidén en un estudio especifico, deben ser cumplidos por la Administracion, a quien compete
fundamentar su decision respecto a estos extremos en el expediente. En consecuencia, la falta de
fundamento de la decisién demuestra, en principio, la vulneracion de la obligacién de seguimien-
to de un procedimiento debido, no debiendo recaer la carga de la prueba sobre la existencia de
esa fundamentacion en quien recurre.

12 SiBINA, D., «L’estudi economic i financer dels plans d’urbanisme a la jurisprudéncia»,
ODL, nim. 15, 1997, pp. 106 y 116, al comentar esta consolidada linea jurisprudencial, destaca
acertadamente, sin embargo, que no cabe olvidar que el Plan General contiene ya una ordenacion
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rd ser mas precisa (STS 25 de octubre de 1980). La ausencia de un adecuado
estudio econdémico y financiero es equivalente a entender que la ordenacion ur-
banistica deviene imposible (STS de 27 de enero de 1982). Toda aprobacién o
modificacién de un plan debe probar que dispone de los medios econdmicos
suficientes para ejecutarlo, con indicacién del financiamiento (STS de 24 de
abril de 1989), produciéndose la nulidad en caso de que la justificacién sea im-
posible a la luz del caso concreto (STS de 30 de junio de 1989). El criterio del
menor costo posible hace preferible la localizacion de zonas verdes y espacios
libres en terrenos no edificados frente a los ya construidos (STS de 24 de no-
viembre de 1981). En el dmbito expropiatorio, si la Administracién cuenta ya
con un inmueble, no hay necesidad de gasto ptblico para ocupar un bien que no
es estrictamente necesario (STS de 30 de diciembre de 1991). En el campo de la
contratacion, destaca la STS de 11 de junio de 1991 (Ar. 4874), origen de una
linea jurisprudencial de control de los actos separables en la contratacion a tra-
vés de los principios de buena administracion. Esta sentencia anul6 la adjudica-
cién de un contrato administrativo porque «los principios de buena administra-
cion imponen una decision basada en criterios economicos: en igualdad de
"alto grado de capacitacion, experiencia y medios suficientes" para realizar
una obra, la racionalidad de los principios de buena administracion exige la
eleccion de la mejor oferta economica, al menos cuando no se invoca razén al-
guna para apartarse de esa solucién». Finalmente, en el 4&mbito del ejercicio de
la potestad reglamentaria, debe tenerse en cuenta las polémicas SSTS dictadas
el 27 de noviembre de 2006 en relacion a la decision del Gobierno de trasladar
la sede de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones a Barcelona''*.

En el contexto de aguda crisis econdémica actual, los gestores ptiblicos debe-
rédn tomar muy en cuenta estas obligaciones juridicas de buena administracion
y la jurisdiccidn contenciosa deberd reforzar su papel de garante de su cumpli-
miento.

No debe olvidarse, sin embargo, que junto a estas consideraciones econdmi-
cas existen otras impuestas por nuestra Constitucién, ya expuestas, lo que nos
lleva a considerar hasta qué punto los criterios de eficiencia y economia, espe-
cialmente en medio de una crisis econdmica, pueden conducir a la reduccién o
eliminacién de las prestaciones asociadas a los derechos sociales. Es preciso
negar la posibilidad de la adopcién de decisiones administrativas discrecionales
con un fundamento Unico en los criterios de eficiencia y economia, con descui-

detallada y ejecutable respecto al suelo urbano, por lo que, en cuanto a este, el grado de detalle
exigible al estudio econémico y financiero debe ser ya el mismo que el del planeamiento de de-
sarrollo.

13 Un analisis de estas sentencias en PONCE SOLE, J., «;Adecuada proteccién judicial del
derecho a una buena administracién o invasion indebida de dmbitos constitucionalmente reserva-
dos al gobierno? El traslado de la comisién del mercado de las telecomunicaciones a Barcelona
y las sentencias del Tribunal Supremo de 27 de noviembre de 2006», Revista de Administracion
Publica,n® 173,2007.
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do y abandono de todos citados antes. El comportamiento administrativo eficaz
debe ser eficiente y econémico en la medida de lo posible en cada caso concre-
to. Esta ultima matizacion conecta directamente con los limites de los criterios
de eficiencia y economia,como deberes juridicos de comportamiento adminis-
trativo, por cuanto estos no son reglas, sino principios que deben ser pondera-
dos junto a otros valores, también constitucionales, que pueden demandar su
sacrificio total o parcial.

En este sentido, la eficiencia y la economia, y el Anélisis Econémico del
Derecho, son enfoques que constituyen un punto de vista que ayudaria a expli-
car el Derecho y a guiar y limitar el comportamiento administrativo, pero no el
punto de vista tinico ni predominante

En la plastica imagen utilizada por CALABRESI y MELAMED en uno de sus tra-
bajos, el andlisis econdmico del Derecho seria «una vista de la Catedral», pero no
la Catedral''*. Este enfoque se halla limitado por las exigencias de la justicia, de
la cual serfa la eficiencia una condicién necesaria pero no suficiente'”>. En caso
contrario, la identificacién de la eficiencia con la justicia conduciria a la muerte
del Derecho, al despojarlo de otras consideraciones que no fueran las estricta-
mente economicistas, como ha sido puesto de relieve por Fiss''.

O en las mas prosaicas palabras del Tribunal Supremo espaiiol en su STS de
12 de enero de 1973 (Ar. 82), por ejemplo, «ni el ahorro de gastos puede inspi-
rar decisoriamente lo que ha de arrancar de mucho mas complejas y ponderadas
motivaciones del interés publico (urbano) al ejercitar las potestades legales en
la materia para no incurrir en (...) desviacién de poder, que claramente define el
art. 83 de la Ley Jurisdiccional».

En Espaia, la legislacion de contratos, contiene una referencia cldsica a la
orientacién de la capacidad de contratacion de las Administraciones Publicas por

14 Nos referimos a CALABRESI, G., y MELAMED, A.D., «Property rules, liability rules, and
inalienability: one view of the Cathedral», Harvard Law Review, vol. 85,6, 1972, pp. 1089 y ss.

115 Un ejemplo préctico. Como destaca el Informe de 2010 al Parlamento Catalan del SIN-
DIC DE GREUGES, «la aplicacién de los criterios de racionalidad econémica en la programa-
cién de la ensefianza» no puede ir en «detrimento de la equidad en la educacién. El derecho a la
educacion en igualdad de oportunidades ha de ser protegido por los poderes publicos», lo que
implica, como sefiala el propio Sindic —en relacién con distintas alternativas, que analiza, referi-
das a la supresién o agrupacion de ofertas en centros o en barrios, la diferenciacién de centros
segtin su oferta de ESO-FP o ESO-Bachillerato, la substitucion o la falta de provision de ofertas
de ensefianza postobligatoria presencial por ofertas de ensefianza a distancia o la ralentizacién de
la provision de oferta ptiblica en la etapa de 0 a 3 afios, que los impactos de los criterios de efi-
ciencia y economia en relacion con el derecho a la igualdad educativa (al generar mayor nivel de
desigualdad, incluida una mayor segregacion escolar sobre el territorio) deban ser ponderados
cuidadosamente. Y, afladimos nosotros, también implica que en funcién de la decisién adoptada,
de su justificacién y de su afectacion del derecho a la educacién (art. 27 CE), en conexién con la
igualdad (art. 14 CE, relacionado con el art. 9.2 CE), la aplicacién de los mismos pueda ocasionar
una vulneracién de este derecho, defendible judicialmente.

16 Fiss, O.M., «;La muerte del Derecho?», DOXA, 10, 1991, pp. 123 y ss.

98



LIMITES Y ORIENTACIONES JURIDICAS RELATIVAS A LA (IR) REVERSIBILIDAD

los principios de buena administracién (actual art. 25.1 LCSP). Los modernos
Estatutos de Autonomia han recogido el derecho a una buena administracion'!'’ y
diversa legislacion en conexién con estos ha desarrollado su contenido!'®.

c. Jurisprudencia sobre el derecho a una buena administracion

Por su parte, la jurisprudencia del Tribunal Supremo y de los Tribunales
Superiores de Justicia han empleado el derecho a una buena administracion
como elemento de control del ejercicio de la discrecionalidad administrativa en
repetidas ocasiones y en distintos sectores, con frecuente cita del art. 41 de la
Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea. Para un anélisis de las
decenas y decenas de sentencias que ya utilizan con normalidad este pardmetro
de control, me remito a PoNcCE, 2010.

Por lo que se refiere al Tribunal Supremo, las primeras sentencias recayeron
en el ambito de la contratacion, sector donde nuestra legislacién tradicional-
mente hacia, y hace, alusion a los principios de buena administracién como
inspiradores de la actividad contractual piblica. Pero no ha sido sin embargo la
contratacién el tnico dmbito donde el Tribunal Supremo ha hecho uso de la
buena administracién como pardmetro de control, encontrdndonos decisiones
en ambitos como el medioambiental (donde destaca, por ejemplo, el control de
acuerdo de Consejo de Ministros sobre distribucién de derechos de emision
de gases de efecto invernadero (STS de 29 de octubre de 2010, RJ 2011\1067,
anuldndolo por falta de respuesta a alegaciones de los demandantes durante el
procedimiento administrativo), el dominio piiblico, el urbanistico, el control de
la actividad administrativa de fomento, el ejercicio de la potestad autorizato-
ria, el ejercicio de la discrecionalidad por Administraciones independientes o
el ejercicio de la potestad reglamentaria.

En todos estos dmbitos, y en otros, el TS tiende a ligar el derecho a una bue-
na administracién con la obligacién administrativa de fundamentar y motivar,
apoydndose en la Carta. Un ejemplo prototipico, cuya cita excusa la de otras
muchas sentencias, es el de la STS de 22 de febrero de 2005 (Ar.2601) o Ia STS

17 Es el caso, por ejemplo, del art. 30 del nuevo Estatuto de Autonomia cataldn, aprobado
por la Ley Orgédnica 6/2006, de 19 de julio, del art. 31 del nuevo Estatuto de Autonomia andaluz,
aprobado por la Ley Orgdnica 2/2007, de 19 de marzo, del articulo 14 del nuevo Estatuto de
Autonomia balear, aprobado por Ley Orgdnica 1/2007, de 28 de febrero, del articulo 12 del nue-
vo Estatuto de Autonomia de Castilla y Ledn, aprobado por Ley Orgdnica 14/2007, de 30 de
noviembre, o del art. 9 de la reforma operada por la Ley Orgédnica 1/2006, de 10 de abril, al Es-
tatuto de Autonomia valenciano.

18 Puede aludirse a la ley de la Comunidad Auténoma de Castilla y Leén 2/2010, de 11 de
marzo, de Derechos de los Ciudadanos en sus relaciones con la Administracién y de Gestion
Publica, que tiene, segin su art. 1, «por objeto fundamental regular y desarrollar el derecho a una
buena administracién reconocido en el articulo 12 del Estatuto de Autonomia de Castilla'y Leén,
en el marco del propio Estatuto de Autonomia y de la legislacion basica del Estado».
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de 15 de octubre de 2010 (JUR\2010\366859), 1a cual, aludiendo a una decision
anterior, sefiala que:

«El deber de motivacion de los actos administrativos que establece el articulo 54
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administracio-
nes Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtn, que se enmarca en el deber
de la Administracién de servir con objetividad los intereses generales y de actuar con
sometimiento pleno a la Ley y al Derecho que impone el articulo 103 de la Constitu-
cidn, se traduce en la exigencia de que los actos administrativos contengan una refe-
rencia precisa y concreta de los hechos y de los fundamentos de derecho que para el
organo administrativo que dicta la resolucién han sido relevantes, que permita cono-
cer al administrado la razon factica y juridica de la decisién administrativa, posibili-
tando el control judicial por los tribunales de lo contencioso-administrativo.

El deber de la Administracién de motivar sus decisiones es consecuencia de los
principios de seguridad juridica y de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
publicos, que se garantizan en el articulo 9.3 de la Constitucién; y puede conside-
rarse como una exigencia constitucional que se deriva del articulo 103, al consagrar
el principio de legalidad de la actuacién administrativa, segtin se subraya en la sen-
tencia de esta Sala de 30 de noviembre de 2004.

El deber de motivacién de las Administraciones Publicas es engarzar en el derecho
de los ciudadanos a una buena Administracién, que es consustancial a las tradiciones
constitucionales comunes de los Estados miembros de la Unién Europea, que ha logra-
do su refrendo normativo como derecho fundamental en el articulo 41 de la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, proclamada por el Consejo de Niza
de 8/10 de diciembre de 2000, al enunciar que este derecho incluye en particular la
obligacién que incumbe a la Administracién de motivar sus decisiones.»

Siguiendo la senda abierta por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, di-
versos Tribunales de Justicia autonémicos (entre los que destacan los de Valen-
cia, Cataluna, Andalucia o el Pais Vasco) estdn también utilizando la buena
administracién como técnica de control de la discrecionalidad administrativa,
con cita expresa de la Carta de Derechos Fundamentales y de la propia jurispru-
dencia del TS. Asi, por ejeumplo en Valencia, la sentencia de 28 de abril de
2008 (JUR\2008\233854), anula una modificacién de Plan de Ordenacion de
Recursos Naturales, pues no encuentra motivaciéon ni fundamentacién en el
expediente para la misma.

Toda esta jurisprudencia controla no solo la motivacién sino la congruencia
de esta con el expediente y viceversa o la falta de respuesta administrativa a
alegaciones de los ciudadanos efectuadas durante el procedimiento administra-
tivo de adopcién de la decision.

d. Irreversibilidad y derecho a una buena administracion. Consecuencias
técnico-juridicas

Todo lo expuesto lleva a confirmar que el respeto del derecho a una buena
administracién es un requisito que las medidas administrativas regresivas debe-
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rdn respetar. Respeto que se suma al de del resto de principios juridicos vistos,
entre ellos el de proporcionalidad, que es diferente de la buena administracion.
Podemos afirmar que el principio de objetividad, integrante del derecho a una
buena administracién, propugna que la decision sea ponderada; el de propor-
cionalidad que no sea desproporcionada; una decisién ponderada puede ser des-
proporcionada, puesto que el resultado de la ponderacion puede vulnerar el
principio de proporcionalidad. Ahora bien, una decisién que no sea despropor-
cionada puede vulnerar, en cambio, el principio de objetividad, porque, esta, a
pesar de no infringir el limite del principio de proporcionalidad, no ha sido el
resultado de un proceso ponderado de decision, que es lo que exige el principio
del art. 103.1 CE.

Esta distincidn se recoge ahora en los arts. 6 y 9 del Cédigo Europeo de Bue-
na Conducta Administrativa, dedicados respectivamente al principio de propor-
cionalidad y a la objetividad.

Asimismo, en caso de producirse una vulneracién del deber de comporta-
miento objetivo de la Administracién en relacién con una medida regresiva,
entendemos que no estaremos ante una desviacién de poder. Si bien esta figura
no es descartable en relacion con la actividad de instruccién en un procedimien-
to administrativo, consideramos que cuando no se lleva a cabo adecuadamente
la actividad de ponderacién que exige el principio de objetividad no se produce
desviacion de poder. Es cierto que ambos problemas tienen un aspecto comdun:
la existencia de un vicio en la causa de la decisién adoptada. Pero la ausencia o
insuficiencia de ponderacién no supone la persecucién de un fin distinto al es-
tablecido por el ordenamiento juridico en relacidn con la potestad que se ejer-
cita, sino, mds sencillamente, el ejercicio defectuoso de esta potestad, un su-
puesto de mala administracién, con independencia de que, efectivamente, se
intente perseguir el fin de interés general que justifica la concreta actuacién
administrativa''’,

19 Por ello, no consideramos adecuado el fundamento utilizado por la STS de 27 de septiem-
bre de 1985 (Ar. 4794) para anular la decisién administrativa impugnada. Se trataba de la resolu-
cién de un concurso convocado para cubrir una plaza de secretario técnico administrativo de la
Administracion Postal. E1 TS aprecia en ese concurso «unas graves irregularidades formales, que
trascienden a la no consecucién del mencionado fin concreto de designacién del mejor capacitado
para el puesto, ya que, como admitia la propia Administracién, «no habia sido constituida para la
decision del concurso la Comisién de Personal» que debia examinar los informes de aptitud
emitidos por psicélogos especializados en relacién con cada uno de los candidatos, lo que «impi-
dié que se ponderase dicho esencial elemento de la adecuacidn al puesto o plaza convocada», por
lo que la Administracién no procedid, como era su deber, a valorar «las diversas circunstancias
profesionales y personales concurrentes en los concursantes». Esta ausencia de ponderacién,
impidio, segtin el TS, que la Administracién pudiera lograr el fin del concurso de méritos, que era
«designar al mds capacitado para el puesto en funcién de las objetivadas circunstancias exigidas
por los cuatro apartados del baremo valorativo».

A la vista de todo lo expuesto, el TS concluye que se produjo desviacion de poder, al existir
un notorio apartamiento del fin marcado por el ordenamiento. Sin embargo, el TS no explica cudl
era el otro fin perseguido, ni siquiera sugiere que fuera beneficiar a un especifico candidato, sino
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Esta distincién conceptual se ve ahora recogida en el art. 7 del Cédigo Eu-
ropeo de Buena Conducta Administrativa, el cual, con el rétulo de «ausencia de
abuso de poder», se recoge la prohibicidon de desviacidn de poder, distinguién-
dola del principio de proporcionalidad (art. 6) y de la objetividad (art. 9).

En definitiva, en materia de reversibilidad de derechos, los Gobiernos y
Administraciones, aunque gocen de discrecionalidad, no pueden hacer cual-
quier cosa de cualquier manera. En las expresivas palabras de BRAIBANT, «in-
cluso cuando las autoridades administrativas estdn autorizadas a hacer lo que
quieran, no pueden hacer no importa qué»'*. La Administracion no puede ele-
gir cualquier solucién, por mucho que emplee criterios extrajuridicos para ello.
El ordenamiento juridico desea que la Administracion quiera decisiones que no
lo vulneren, pero quiere también que la Administracion adopte buenas decisio-
nes, que administre bien en definitiva. Que cuando decida lo haga para servir de
la mejor manera posible a los intereses generales, entre ellos los derechos socia-
les y la sostenibilidad o cohesidn social.

En las palabras de la STS de 7 de octubre de 1999 (Ar. 8840) sefiala que la
«motivacién es exigible, por tales razones, (...) cuando la Administracion ejer-
cita facultades discrecionales que requieren la posibilidad de elegir entre un
mayor o menor abanico de opciones, o entre una pluralidad de alternativas jus-
tas o “razonables” desde el punto de vista del Derecho, o de decidir entre diver-
sas alternativas “juridicamente indiferenciadas”, como textualmente expresa la
Sentencia recurrida —aunque cabria preguntarse si en un Estado de derecho pue-
de admitirse la existencia a priori de algo “indiferente juridicamente”.

En esta linea, debe tenerse presente lo que ha sido sefialado por el TS en
diversas sentencias, en las que se subraya que esta funcidn del procedimiento
administrativo, al sefialarse que «en manera alguna cabe confundir la discrecio-
nalidad con el libre arbitrio, por cuanto que si este puede ser fruto de una deci-
sién carente de la necesaria motivacion y fundamento, la discrecional es resul-
tado de una libertad decisoria que se produce en el dnimo del érgano resolutivo
y decisorio como resultado de un proceso razonado e intelectivo en el que sin
duda habrdn de ser valoradas las circunstancias que puedan dar lugar y con-

que simplemente sefiala que no se logré el fin establecido debido a esa ausencia de ponderacion
de los informes.

En nuestra opinidn, este es un caso en que se produce una vulneracion del deber constitucio-
nal de buena administracion, en concreto del deber de objetividad, ante la ausencia de andlisis
individualizado de las circunstancias del caso. Pero, en principio, y a la vista de las circunstancias
descritas en la sentencia, no parece que deba hablarse de desviacién de poder, puesto que no
cumplir el fin perseguido, a causa de una inadecuada actividad procedimental, no es, per se, un
supuesto de desviacion de poder en sentido técnico (en caso contrario, y llevando el argumento
al absurdo, cualquier vicio en un elemento de una decisién administrativa impediria a esta alcan-
zar el fin de interés general perseguido y, en consecuencia, todos ellos darfan lugar siempre a
desviaciones de poder).

120 Conclusiones BRAIBANT, «CE», de 13 de noviembre de 1970, Sieur Lambert, AJDA,
1971, p. 53.
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tribuir a que esa decision sea adoptada con la mejor voluntad y buen criterio»'?'.

En la STS de 10 de junio de 1994 (Ar. 5241) frente al argumento de que era
innecesaria la motivacidn, el TS sefiala que:

«lo discrecional no es lo mismo que lo caprichoso, y el margen de libertad que
la discrecionalidad otorga a la Administracién lo sigue teniendo aunque se le im-
ponga la obligacion de expresar los motivos de su actuacion, deber 16gico para que
pueda distinguirse entre lo discrecional licito y lo arbitrario injusto; en la discrecio-
nalidad los motivos licitos no son controlables, pero han de ser conocidos, justa-
mente para que pueda examinarse si la decision es fruto de la discrecionalidad
razonable o del capricho o humor de los funcionarios; en dltimo extremo, con dis-
crecionalidad o sin ella, la Administracion no puede perseguir con su actuacion
otra cosa que el mejor servicio a los intereses generales —articulo 103.1 de la Cons-
titucion Espaiiola—y, por tanto, debe dejar constancia de las razones que avalan
esa finalidad y descartan cualquier otra ilicita».

Lo dicho conduce a que la importancia del derecho a una buena administra-
cién y las graves consecuencias de su violacion tenga unas consecuencias juri-
dicas especificas:

a) La necesaria intensificacion de la relevancia de los actos tramites en la
adopcién de decisiones discrecionales, con un uso més frecuente de la cau-
sa de impugnacion del art. 107.3 LRJPAC referida a la influencia directa
o indirecta sobre el fondo del asunto. Una actividad procedimental defec-
tuosa vulnera el derecho a una buena administracién y condiciona el fondo
de la futura decisién discrecional, por lo que puede ser impugnada separa-
damente y controlada judicialmente.

Asimismo, tiene todo el sentido solicitar, y otorgar, medidas cautelares
consistentes en la paralizacién del procedimiento hasta la resolucion del
recurso, puesto que existe aqui un periculum in mora, dado que de no
paralizar el procedimiento administrativo en marcha, se perderia la fina-
lidad legitima del recurso judicial, que es el restablecimiento de la buena
administracién en garantia de la mejor decision final posible para los
intereses generales (art. 130 LICA).

b) La destruccién de la presuncion de legalidad de las decisiones adminis-
trativas (art. 57 LRJPAC) cuando se produce vulneracion de las obliga-
ciones de buena administracién (ausencia o graves deficiencias en expe-
diente y/o motivacion, por ejemplo), con la posibilidad correlativa de
solicitar, y adoptar, medidas cautelares ante la «apariencia de mal dere-
cho» de la decision administrativa que viola el derecho a una buena ad-
ministracion y cuya ejecucion supondria un «abuso de ejecutividad»'?*.

121 Sentencias del TS de 10 de febrero de 1984 (Ar.795) y de 11 de abril de 1994 (Ar. 1918).
Las cursivas son nuestras.

122 Téngase en cuenta, en este sentido, los autos de la Sala del contencioso-administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha de enero de 2013, referidos a la Orden de la
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c) La vulneracién de las obligaciones procedimentales ligadas al derecho a
una buena administracién debe ser subsumida en el art. 63.1 LRIPAC y
acabarse con la utilizacioén del art. 63.2 para considerar vicios «forma-
les» (esto es, referidos al aspecto externo de las decisiones, arts. 55 y
89.5 LRJPAC) a lo que son, en realidad, violaciones de obligaciones de
buena administracion. O, como mal menor, deberia entenderse, sistema-
ticamente, que cada vez que hay una violacién del derecho a una buena
administracidn, la decision administrativa carece de los «requisitos for-
males indispensables para alcanzar su fin» (art. 63.2 LRJPAC), esto es,
el desarrollo de una buena administracion, clausula tradicionalmente ol-
vidada por nuestra jurisprudencia.

En fin, de estos tres frentes de garantia del derecho a una buena administra-
cion —y de forma indirecta, de la buena gestion publica y de la reversion ilegal
de derechos constitucionales— nos hemos ocupado extensamente en otro lugar,

al que debemos remitirnos ahora'?.

3.2. Algunos ejemplos

Para finalizar nos gustaria aludir brevemente a tres casos concretos para ilustrar
como el Derecho publico puede tener un papel titil en el control de medidas regre-
sivas que afectan a derechos sociales mediante las técnicas juridicas aludidas.

a. Irreversibilidad y derecho al medio ambiente: la jurisprudencia del
Tribunal Supremo espaiiol sobre el principio ambiental de no regresion

No es infrecuente que se susciten conflictos referidos a la cuestion de la
modificacién de ordenaciones urbanisticas que comportan la reduccién de zo-
nas verdes, al pasar las previstas en la ordenacion anterior a ser zonas edifica-
bles en la nueva. Al tratarse del ejercicio de una potestad, como la de planea-
miento, de amplisima discrecionalidad, podria parecer, a primera vista, que
poco papel le corresponderia al Derecho y al control judicial respecto a esta
decision regresiva, que elimina espacios verdes conquistados a la ciudad.

Consejeria competente de la Comunidad que conlleva el cierre del Punto de Atencién Continuada
para servicio de urgencias a partir de las 20 horas en la localidad de Tembleque. Un andlisis del
caso y vinculos al texto de los autos, puede encontrarse en PONCE SOLE, J., «Y les entré Temble-
que... limites juridicos a los recortes publicos y derecho a un buen gobierno y a una buena admi-
nistraciéon», publicado en marzo de 2013 en el blog de la Revista Catalana de Dret Piiblic y con-
sultable en: http://blocs.gencat.cat/blocs/AppPHP/eapc-rcdp/2013/03/18/y-les-entro-tembleque%
E2%80% A6-limites-juridicos-a-los-recortes-publicos-y-derecho-a-un-buen-gobierno-y-a-una-
buena-administracion-%E2%80%93-juli-ponce/

122 PONCE SOLE, J. 2001, pp. 759 a 796, analizando con detalle, una a una, las tres vias aqui
meramente apuntadas.

104



LIMITES Y ORIENTACIONES JURIDICAS RELATIVAS A LA (IR) REVERSIBILIDAD

Sin embargo, serfa esta una conclusion equivocada. El Tribunal Supremo
espafiol (asi, STS de 30 de septiembre de 2011 o 29 de marzo de 2012), apoyan-
dose en dictdmenes del Consejo de Estado (asi, Dictamen 3297/2002) ha co-
nectado la existencia de zonas verdes con diversos derechos sociales y con el
desarrollo sostenible, ha afirmado la existencia de un «principio de no
regresion»'?*, que se vincula con el «caracter irreversible de los derechos huma-
nos», que implica la imposibilidad de alterar calificaciones urbanisticas que
afecten a un suelo urbano frigil y escaso (como el de zonas verdes), pues una
vez establecida una zona verde esta constituye un minimo sin retorno, una suer-
te de cldusula stand still propia del Derecho comunitario, que debe ser respeta-
do, salvo que exista un «plus de motivacion exigente» que habra de acreditar y
justificar que el desarrollo sostenible, en este caso urbano, permiten la elimina-
cioén de una zona verde de forma coherente y racional con los principios juridi-
cos vigentes.

Se puede comprobar, pues, como una amplisima discrecionalidad adminis-
trativa, la de planificacién urbanistica, estd sometida a limites derivados de los
derechos sociales, del principio de desarrollo sostenible y, en conexion a estos,
del principio de no regresion, salvo fundamentacién y justificacién especifica y
completa de las razones para la eliminacién de zonas verdes. Conviene sefalar
que el razonamiento expuesto no es meramente tedrico o retdrico, por cuanto el
Tribunal Supremo ha anulado, utilizando estos argumentos, diversas ordena-
ciones urbanisticas.

Por el extraordinario interés que presentan, reproducimos algunos funda-
mentos juridicos de la STS de 29 de marzo de 2012:

«Finalmente, respecto del necesario plus en la motivacién de los cambios de
ordenacion cuando afectan a zonas verdes, en los Fundamentos de Derecho Duodé-
cimo, Décimo tercero y Décimo cuarto dijimos:

«Ahora bien, cuando se trata de ubicar una edificacion, aunque sea de las ca-
racteristicas de la ahora proyectada, sobre una zona verde, ha de intensificarse tal
exigencia de motivacion, mds alld de la que habitualmente se precisa.

Esta es precisamente otra peculiaridad del régimen juridico de la zona verde, que
su desaparicion, en todo o en parte, sitiia el umbral de motivacion en un nivel supe-
rior al exigible ordinariamente. No debemos olvidar que estamos ante zonas espe-
cialmente sensibles dentro de la ciudad que nacen con una clara vocacion de perma-
nencia, que han de ser respetadas en alteraciones del planeamiento posteriores, salvo
que concurran razones de interés general que determinen su transformacion.

(...) Ahora bien, cuando se trata de hacer desaparecer en todo, o en parte, una
zona verde, no basta con explicar por qué se ubicard tal edificacion en los jardines

124 Sobre este principio en la esfera ambiental y sus relaciones con el de irreversibilidad de
derechos, PRIERU, M., «De 1'urgent necessité de Reconnaitre le principe de “non régression” en
droit de I’environnement», IUCN Academy of Environmental Law e-Journal Issue 2011 (1),
pp- 26y ss.
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de El Prado, es decir, para promover, o extender, un campus universitario, sino que
han de expresarse las razones por las que no puede ser construida en otros terrenos
para cumplir sustancialmente esa misma finalidad de permitir el uso cualificado
por el entorno universitario. Debio explicarse, en definitiva, por qué dicha finali-
dad no podia ser razonablemente alcanzada mediante la eleccion de otro emplaza-
miento que no recortara una zona verde.

El cambio de la calificacion de unos terrenos para poder edificar sobre lo que
era una zona verde, aunque se mantenga el uso publico de la misma porque la
construccion sea una biblioteca, solo puede hacerse exponiendo las razones por las
que ningun otro emplazamiento, que no liquide una zona verde, es posible. Y en este
caso, la Administracion reconoce que habia otras ubicaciones adecuadas, por lo
que debia haberse razonado en qué medida tal ubicacion impedia cumplir los obje-
tivos que se alcanzan con su emplazamiento sobre esa zona verde.

(...) Ciertamente, la libertad del planificador urbanistico no desaparece ante las
zonas verdes, pero si se reduce considerablemente. Esa libertad queda limitada
inicamente a los casos en los se advierta una potente presencia de los intereses
generales que demanden la reduccion de la zona verde, que no es el caso. Los inte-
reses universitarios no resultan incompatibles, ni se ven perjudicados, con el man-
tenimiento de la zona verde y el emplazamiento de la biblioteca en otro lugar. El
interés publico presente en dichas zonas verdes, concebidas para el uso y esparci-
miento general de todos los vecinos, resulta no imposible pero si dificil de abatir.

En definitiva, una vez establecida una zona verde esta constituye un minimo sin
retorno, una suerte de cldusula stand still propia del derecho comunitario, que debe
ser respetado, salvo la concurrencia de un interés puiblico prevalente, como viene de-
clarando la doctrina del Consejo de Estado, por todas, Dictamen n° 3297/2002.

Téngase en cuenta que la proteccion de las zonas verdes, fundamentalmente
cuando se encuentran en el centro de las ciudades, como es el caso, nace de la fun-
cion que cumplen para hacer habitable y respirable la calle, para incrementar las
posibilidades del entorno y para aumentar la calidad de vida de sus ciudadanos».

SEPTIMO. Como continuacién de lo anterior, y dada la analogia antes indica-
da con la cuestién de fondo resuelta en la Sentencia de esta Sala de 30 de septiembre
de 2011, RC 1294/2008, resulta procedente reiterar lo que entonces dijimos en
cuanto a la conexion que la proteccion de las zonas verdes tiene con el cardcter
sostenible y medioambiental del urbanismo actual, si bien esta condicién se proyec-
ta, de forma mads directa y efectiva, en relacién con la proteccion de los suelos rus-
ticos de especial proteccion.

Este plus de proteccién se nos presenta hoy —en el marco de la amplia, reciente
y variada normativa sobre la materia, en gran medida fruto de la transposicion de las
normas de la Unién Europea— como un reto ciertamente significativo y como uno
de los aspectos mas sensibles y prioritarios de la expresada y novedosa normativa
medioambiental. Ya en el apartado I de la exposicién de motivos de la Ley 8/2007,
de 28 de mayo, de Suelo (hoy texto refundido de la misma aprobado por Real De-
creto Legislativo 2/2008, de 20 de junio —TRLS08-) se apela en el marco de la
Constitucion espafiola —para justificar el nuevo contenido y dimension legal— al
«blogue normativo ambiental formado por sus articulos 45 a 47», de donde deduce
«que las diversas competencias concurrentes en la materia deben contribuir de
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manera leal a la politica de utilizacion racional de los recursos naturales y cultu-
rales, en particular el territorio, el suelo y el patrimonio urbano y arquitectonico,
que son el soporte, objeto y escenario de aquellas al servicio de la calidad de vida».
Igualmente, en el mismo apartado I, dltimo pérrafo, el reciente legislador apela a
que «el crecimiento urbano sigue siendo necesario, pero hoy parece asimismo cla-
ro que el urbanismo debe responder a los requerimientos de un desarrollo sosteni-
ble, minimizando el impacto de aquel crecimiento y apostando por la regeneracion
de la ciudad existente», y se remite, a continuacion, a los mandatos de la Unién
Europea sobre la materia advirtiendo «de los graves inconvenientes de la urbaniza-
cion dispersa o desordenada: impacto ambiental, segregacion social e ineficiencia
econdomica por los elevados costes energéticos, de construccion y mantenimiento de
infraestructuras y de prestacion de servicios publicos», y, todo ello, porque, segin
expresa la propia exposicién de motivos «el suelo, ademds de un recurso economi-
co, es también un recurso natural, escaso y no renovable», afiadiendo que «desde
esta perspectiva, todo el suelo rural tiene un valor ambiental digno de ser pondera-
do y la liberalizacion del suelo no puede fundarse en una clasificacion indiscrimi-
nada...». Como ha puesto de manifiesto la buena doctrina espafiola, el TRLSO08 lo
que, en realidad, aporta «es una mayor imbricacion entre urbanismo y proteccion
del medio ambiente; una especie, digdmoslo, de interiorizacion mas profunda de
los valores ambientales en la ordenacion territorial y urbanistica, hasta hacerlos
inescindibles».

Pues bien, desde tal consideracién —y aun siendo conscientes de que las zonas
verdes son suelo urbano, que no rustico protegido— debemos de tomar en conside-
racion lo que al respecto establece el vigente y citado TRLS0S, en relacion, entre
otros extremos, con el principio de desarrollo territorial y urbano sostenible (arti-
culo 2 del citado texto refundido), con los nuevos derechos de los ciudadanos en
la materia (articulo 4) y con los deberes de los mismos (articulo 5), ademds, todo
ello, del actual contenido del derecho de propiedad (articulo 9), sin olvidar la es-
pecial y concreta sancién que, respecto de las zonas verdes, se contiene en su 10.3
en el sentido de que «serdn nulos de pleno derecho los actos administrativos de
intervencion que se dicten con infraccion de la ordenanza de las zonas verdes o
de espacios libres previstos en los instrumentos de ordenacion urbanistica». Si a
ello afiadimos, sobre todo, el especial régimen de utilizacién del suelo rural (arti-
culo 13), debemos llegar a la conclusion de que actuaciones como las de autos —
esto es, modificacién de planeamiento que afecta a zonas verdes, sin seguir el
procedimiento legalmente previsto— suponen una «perturbacion grave de los in-
tereses generales» y,en consecuencia, justifican plenamente la especial exigencia
procedimental de precedente cita.

El actual andlisis de la cuestion relativa a las zonas verdes que nos ocupa —y

a su reduccion por el planeamiento— debe, pues, partir del mensaje que, en re-
lacién con el suelo, se contiene —como hemos expresado— en la propia exposi-
cién de motivos del texto refundido; esto es, que «el suelo, ademds de un recur-
so econdmico, es también un recurso natural, escaso y no renovable» . Pues
bien, dentro de ese suelo, escaso y no renovable, el suelo verde urbano —esto es,
sus zonas verdes— constituye uno de los componentes mds fragiles del mismo,
pues, su alteracién o supresiéon —en el d&mbito de la ciudad existente—, como
consecuencia de las modificaciones o revisiones que el planificador puede or-
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questar, determinan unos efectos y consecuencias definitivas e inamovibles:
sencillamente su desaparicion definitiva en dicho entorno urbano y la dificultad
de su sustitucién o cambio sin salir del mencionado 4mbito urbano que se mo-
difica; pues, se insiste con la exposicion de motivos del TRLSO08, el suelo -y,
mas, el verde urbano— es un evidente bien preciado, no reproducible ni renova-
ble si se produce su desaparicion. Efectivamente, la urbanizacién de la zona
verde —con cualquier otro destino— se nos presenta como una actuacion practi-
camente irreversible, capaz de comprometer el citado recurso natural —o su uso
mds racional-, ademds de proyectar consecuencias determinantes y nefastas
para otros recursos naturales, tales como el agua, el aire o los ecosistemas. Di-
ficilmente tales actuaciones tendrian encaje en las finalidades que para el urba-
nismo espaiiol se disefian por la citada y reciente normativa urbanistica estatal:
«sin duda, el crecimiento urbano sigue siendo necesario, pero hoy parece asi-
mismo claro que el urbanismo debe responder a los requerimientos de un de-
sarrollo sostenible, minimizando el impacto de aquel crecimiento y apostando
por la regeneracion de la ciudad existente».

Ello nos sitta en el &mbito, propio del Derecho medioambiental, del princi-
pio de no regresion, que, en supuestos como el de autos, implicarfa la imposibi-
lidad de no regresar de —o, de no poder alterar— una clasificacién o calificacion
urbanistica —como podria ser la de las zonas verdes— directamente dirigida a la
proteccion y conservacion, frente a las propias potestades del planificador urba-
nistico, de un suelo urbano fragil y escaso. En el fundamento juridico anterior
ya lo hemos mencionado, como principio stand still, y que, en otros paises, ha
sido entendido como «efecto trinquete», como «intangibilidad de derechos fun-
damentales» o «de derechos adquiridos legislativos», 0, incluso, como princi-
pio de «cardcter irreversible de derechos humanos».

También, este principio de no regresion, ha sido considerado como una
«cldusula de statu quo» o «de no regresion», con la finalidad, siempre, de pro-
teger los avances de proteccion alcanzados en el contenido de las normas
medioambientales, con base en razones vinculadas al caracter finalista del cita-
do derecho medioambiental.

Pues bien, la viabilidad de este principio puede contar con apoyo en nuestro
derecho positivo, tanto interno estatal como propio de la Unién Europea. Ya
nos hemos referido, en concreto, al denominado «Principio de desarrollo terri-
torial y urbano sostenible», del que se ocupa el citado articulo 2° del vigente
TRLSO08, que impone a las diversas politicas publicas «relativas a la regula-
cion, ordenacion, ocupacion, transformacion o uso del suelo» la obligacién de
proceder a la utilizacién del mismo «conforme al interés general y segiin el
principio de desarrollo sostenible»; por tanto, este principio, ha de estar pre-
sente en supuestos como el de autos, en el que se procede a la supresiéon de unas
zonas verdes previstas en un planeamiento anterior, y, en consecuencia, este
principio ha de actuar como limite y como contrapeso de dicha actuacién, dadas
las consecuencias irreversibles de la misma.
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En consecuencia, y sin perjuicio de su particular influencia en el marco de
los principios, obvio es que, con apoyo en los citados preceptos constitucional
(articulo 45 Constitucién Espanola) y legales (articulo 2 y concordantes del
TRLSO08), el citado principio de no regresion calificadora de los suelos espe-
cialmente protegidos —como serian las zonas verdes junto a los terrenos risticos
especialmente protegidos—, implica, exige e impone un plus de motivacion exi-
gente, pormenorizada y particularizada en el marco de la potestad discreciona-
lidad de planificacién urbanistica de la que —por supuesto— se encuentra inves-
tido el planificador.

Debemos reparar en los significativos mandatos que —a nivel de legalidad
ordinaria estatal- se contienen (como desarrollo, sin duda, del citado articu-
lo 2°) en el TRSLOS; asi, al establecer los deberes de los ciudadanos, en el ar-
ticulo 5.a) se impone «respetar y contribuir a preservar el medio ambiente, el
patrimonio histérico y el paisaje natural y urbano...». Igualmente resulta signi-
ficativo lo establecido en el articulo 9, al describir el contenido del derecho de
propiedad del suelo, precepto que refiere a la obligacion de dedicar el mismo a
usos que no sean incompatibles con la ordenacion territorial y urbanistica, y, en
concreto, en relacion con el suelo rural, el precepto sefiala que «el deber de
conservarlo supone mantener los terrenos y su masa vegetal en condiciones
de evitar riesgos de erosion, incendio, inundacion, para la seguridad o salud
publica, daiio o perjuicio a terceros o al interés general, incluido el ambien-
tal». Por otra parte, debemos destacar el intento del legislador estatal (articulo
13.4) de establecer una serie de exigencias a la normativa autonémica que pre-
tenda una alteracion de la delimitacién de espacios naturales protegidos; altera-
ciones que quedarian limitadas a los supuestos de «cambios provocados en
ellos por su evolucion natural, cientificamente demostrada». Por dltimo, debe-
mos hacer referencia (articulo 15) a la necesidad de evaluaciéon ambiental, tanto
en relacion con planes y programas, como en relacion con los proyectos, sefia-
lando el precepto que el Informe de Sostenibilidad Ambiental (ISA) de los
instrumentos de ordenacién deberd incluir un mapa de riesgos naturales del
4ambito objeto de ordenacién. ISA, hoy, regulado en la Ley 9/2006, de 28 de
abril, sobre Evaluacién de los efectos de determinados planes y programas en
el medio ambiente, que, en su exposicién de motivos describe el citado informe
como el «instrumento a través del cual se identificardn, describirdn y evalua-
rdn los probables efectos significativos sobre el medio ambiente que puedan
derivarse de la aplicacion del plan o programa, asi como las alternativas razo-
nables, incluida entre otras la alternativa cero, que podrian suponer la no
realizacion de dicho plan o programa».

Por otra parte, y para concluir, debe ponerse de manifiesto que el citado
principio de no regresion planificadora —que impone la citada exigencia de es-
pecial motivacién en supuestos como el que ahora contemplamos— cuenta, tam-
bién, sin duda, con un importante apoyo en el dmbito normativo comunitario
del medio ambiente que hoy impone el nuevo Tratado de Lisboa, cuyo conteni-
do, si bien se observa, es una irreversibilidad, derecho a la salud y falta de
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motivacién continuida de lo ya establecido en los anteriores textos convencio-
nales europeos. Efectivamente, en el &mbito normativo europeo debemos repa-
rar, en el terreno de los principios, en como toda una ya larga trayectoria
medioambiental se ha consolidado en el denominado Tratado de Lisboa, por el
que se modifican el Tratado de la Unién Europea y el Tratado Constitutivo de
la Comunidad Europea, que fue firmado por los representantes de los veintisie-
te Estados miembros en la capital portuguesa el 13 de diciembre de 2007,y que
entr6 en vigor el pasado 1 de diciembre de 2009, una vez ratificado por todos
los Estados miembros.

Efectivamente, el citado Tratado de Lisboa es el dltimo de los Tratados que,
en el pasado, han modificado los Tratados sobre los que se han fundamentado
las Comunidades y la Unién Europea, tales como el Acta Unica Europea (1986),
el Tratado de la Unién Europea (Maastricht) (1992), el Tratado de Amsterdam
(1997) y el Tratado de Niza (2001).

Pues bien, en el Tratado de la Unién Europea (consolidado tras el Tratado
de Lisboa), y en, en concreto, en su predmbulo se expresa que los Estados
miembros estdn « DECIDIDOS a promover el progreso social y econémico de
sus pueblos, teniendo en cuenta el principio de desarrollo sostenible, dentro
de la realizacion del mercado interior y del fortalecimiento de la cohesion y de
la proteccion del medio ambiente...». Por su parte, en el articulo 3.3 se sefala
que «la Union establecerd un mercado interior. Obrard en pro del desarrollo
sostenible de Europa basado en... un nivel elevado de proteccion y mejora de
la calidad del medio ambiente...».

Se afade, en el apartado 5 del mismo articulo 3, que «en sus relaciones con
el resto del mundo, la Union afirmard y promoverd sus valores e intereses y
contribuird a la proteccion de sus ciudadanos. Contribuird a la paz, la seguri-
dad, el desarrollo sostenible del planeta...». En su articulo 21.d, al establecer
las disposiciones generales relativas a la accién exterior de la Unién, se sefiala
que esta «definird y ejecutard politicas comunes y acciones y se esforzard por
lograr un alto grado de cooperacion en todos los dmbitos de las relaciones
internacionales con el fin de —entre otros extremos— d) apoyar el desarrollo
sostenible en los planos economico, social y medioambiental de los paises en
desarrollo, con el objetivo fundamental de erradicar la pobreza».

Por otra parte, en el Tratado sobre el Funcionamiento de la Unién Europea
(consolidado tras el Tratado de Lisboa), se sefiala como el medio ambiente
(articulo 4.e) es una competencia compartida con los Estados miembros, impo-
niéndose en el articulo 11 del mismo Tratado que «las exigencias de la protec-
cion del medio ambiente deberdn integrarse en la definicion y en la realizacion
de las politicas y acciones de la Union, en particular con objeto de fomentar un
desarrollo sostenible».

Al desarrollo de la anterior competencia dedica este Tratado de Funciona-
miento, dentro su titulo XX (politicas y acciones internas de la Unién), sus
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articulos 191 a 193 a la materia de medio ambiente; tratindose de unos pre-
ceptos que apuestan decididamente por la sostenibilidad medioambiental,
perfilando los tradicionales principios que han servido de sustento y apoyo a
tal idea.

Son varios los aspectos que debemos destacar en la nueva configuracién
comunitaria del medio ambiente, cuyo contenido, si bien se observa, es una
continuidad de lo ya establecido en los anteriores textos a los que antes hemos
hecho referencia:

A) La consolidacién, dentro del marco comunitario de una politica
medioambiental propia, la cual va contar, seglin se establece, con el
objetivo fundamental de «un nivel elevado de proteccion», que, sin em-
bargo, no tendrd un nivel uniforme, ya que tal politica y nivel de protec-
cién deberén tener en cuenta «la diversidad de situaciones existentes en
las distintas regiones de la Union».

B) El establecimiento, dentro de la mencionada politica y del indicado ni-
vel elevado de proteccion, de unos claros objetivos a conseguir con la
misma:

a) preservar, proteger y mejorar la calidad del medio ambiente;
b) proteger la salud de las personas;
c) utilizar los recursos naturales de forma prudente y racional;

d) promover medidas a escala internacional destinadas a hacer fren-
te a los problemas regionales o mundiales del medio ambiente.

C) La consolidacion de los cldsicos principios bdsicos de la politica am-
biental, sefialdindose, en concreto que la misma «se basard en los princi-
pios de cautela y de accion preventiva, en el principio de correccion de
los dariios al medio ambiente, preferentemente en la fuente, y en el prin-
cipio de que quien contamina paga».

Pues bien, como decimos, todo lo anterior viene a ratificar —desde la pers-
pectiva que se expone— en el marco de la expresada tendencia juridica de no
regresion calificadora de protecciéon medioambiental, la sefialada exigencia de
la especial motivacion en el desarrollo de la citada planificacién urbanistica,
cuando con la misma se vean afectadas —como ahora acontece— las zonas ver-
des; especial motivacion que —tras la tramitacion de los procedimientos cualifi-
cados previstos en cada caso, que es lo que no se ha seguido en el caso que nos
ocupa— habré de acreditar y justificar que el desarrollo sostenible y su integra-
cion en el &mbito urbanistico permiten que la desclasificacion o descalificacion
de una zona verde sea sustituida por otra decision planificadora més coherente
y racional con los mismos y expresados principios en materia urbanistica o
medioambiental .»
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b. Irreversibilidad, renta minima de insercion y violacion del derecho a una
buena administracion, de la interdiccion de la arbitrariedad y de la
confianza legitima

En Cataluiia, la Renta Minima de Insercién (RMI) se configura como una
actuacion integral de lucha contra la pobreza y la exclusién social. Esta renta
estd destinada a atender necesidades bdsicas, de alimentacion y subsistencia, si
bien con la vista puesta en el objetivo mds general de integracién social. La
regula la Ley catalana 10/1997, de 3 de julio, modificada por la Ley 7/2011, de
27 de julio, de medidas fiscales y financieras.

A raiz de la aprobacién de esta tdltima, el 1 de agosto de 2011, pocos dias
después de su entrada en vigor, la Administracién catalana inicié un proceso
de control del cumplimiento y mantenimiento por parte de los beneficiarios
de los requisitos establecidos, en el nuevo contexto legal, que, por ejemplo,
exigian la obligacién de permanecer de modo continuo en Catalufia. Entre
agosto de 2011 y diciembre de 2011 se revisaron mds de 20.000 expedientes
(un 66% del total). En unos 7.000 casos se procedié a la suspension del pago
de la RMI'%,

Dada la premura y el momento en que se iniciaron las revisiones de las
situaciones personales de los beneficiarios, muchos de ellos no tuvieron co-
nocimiento del requerimiento administrativo; en otros casos, la informacién
proporcionada sobre el proceso de revisién dejé mucho que desear; las reso-
luciones de suspension de la RMI frecuentemente eran inmotivadas; se pro-
ducian en general antes que la persona afectada recibiera la resolucion; esta
resolucién se adoptaba sin tramite de audiencia; los recursos que se presenta-
ban no eran resueltos en plazo; en ocasiones se suspendia el pago por motivos
no previstos legalmente (como es estar de viaje antes de la entrada en vigor
de la Ley 7/2011).

A consecuencia de estas actuaciones administrativas, surgio el sufrimiento
de muchas personas, afectadas en sus necesidades mds bésicas, como indica el
defensor del pueblo cataldn en su actuacion de oficio: «en muchos casos se han
producido actuaciones incorrectas o carentes de las garantias necesarias en pro-
cedimientos de esta trascendencia, y que han dado como resultado que las per-
sonas afectadas se hayan visto privadas de los recursos imprescindibles para
hacer frente a las necesidades bésicas de las familias».

Pues bien, nos parece evidente que, en lenguaje juridico, y dejando ahora de
lado si la Ley 7/2011 al modificar la RMI afect6 al contenido minimo esencial
de derechos sociales, las decisiones adoptadas por la Administracién catalana,
en un contexto de reduccién de gasto publico, supusieron afectaciones de dere-

125 Tos datos se obtienen de actuacion de oficio iniciada por el defensor del pueblo cataldn y
del informe de 2011 del defensor al parlamento, consultable en: http://www sindic.cat/site/fi-
les/240/pag_230a233_renda_minima_insercio.pdf

112


http://www.sindic.cat/site/files/240/pag_230a233_renda_minima_insercio.pdf
http://www.sindic.cat/site/files/240/pag_230a233_renda_minima_insercio.pdf

LIMITES Y ORIENTACIONES JURIDICAS RELATIVAS A LA (IR) REVERSIBILIDAD

chos de los ciudadanos que violaron principios tales como el de confianza legi-
tima o interdiccion de la arbitrariedad, ademas del derecho a una buena admi-
nistracion, con vulneracidn directa de la legislacion aplicable.

c. Irreversibilidad, derecho a la salud y falta de motivacion

Finalmente, podemos hacer mencién a la Resolucién de 2 de agosto de
2012, de la Direccion General de Cartera Basica de Servicios del Sistema Na-
cional de Salud y Farmacia, por la que se procede a la actualizacién de la lista
de medicamentos que quedan excluidos de la prestacién farmacéutica en el
Sistema Nacional de Salud (publicada en el BOE de 17 de agosto de 2012).

Esta resolucién supone la aplicacion del art. 85 ter. 1 de la Ley 29/2006, de
26 de julio, de garantias y uso racional de los medicamentos y productos sani-
tarios. Este precepto indica lo siguiente:

«Articulo 85 ter. Exclusién de la prestacion farmacéutica de medicamentos y
productos sanitarios.

1. El 6rgano responsable de la prestacion farmacéutica del Ministerio de Sani-
dad, Servicios Sociales e Igualdad actualizard, mediante resolucion motivada, la
lista de medicamentos que quedan excluidos de la prestacién farmacéutica en el
Sistema Nacional de Salud.

2. Lamotivacién de la exclusion responderd a alguno de los siguientes criterios:

a) El establecimiento de precios seleccionados.

b) La convivencia con un medicamento sin receta con la que comparte prin-
cipio activo y dosis.

c¢) La consideracién del medicamento como publicitario en nuestro entorno
europeo.

d) Que el principio activo cuente con un perfil de seguridad y eficacia favo-
rable y suficientemente documentado a través de afios de experiencia y un
uso extenso.

e) Por estar indicados en el tratamiento de sintomas menores.

f) Por cumplir cualquiera de los criterios de no inclusién en financiacién
publica recogido en el apartado 2 del articulo 89.»

Por su parte, este art. 89.2, en lo que ahora interesa, indica:
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«Articulo 89. Procedimiento para la financiacién publica.

2. El Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad revisard los grupos,
subgrupos, categorias y/o clases de medicamentos cuya financiacion no se estime
necesaria para cubrir las necesidades sanitarias bdsicas de la poblacion espaiiola.
En todo caso, no se incluirdn en la prestacién farmacéutica medicamentos sin rece-
ta, medicamentos que no se utilicen para el tratamiento de una patologia claramente
determinada, ni los productos de utilizacion cosmética, dietéticos, aguas minerales,
elixires, dentifricos y otros productos similares.

Tampoco se financiardn los medicamentos indicados en el tratamiento de sin-
dromes y/o sintomas de gravedad menor, ni aquellos que, aun habiendo sido autori-
zados de acuerdo a la normativa vigente en su momento, no respondan a las necesi-
dades terapéuticas actuales, entendiendo por tal un balance beneficio/riesgo desfa-
vorable en las enfermedades para las que estén indicados.»

Pues bien, la lectura de la resolucién en el BOE permite comprobar que la
misma coloca en una tabla de tres columnas, el c6digo nacional del medica-
mento, el nombre presentacion y, en la tercera, el motivo, que simplemente se
indica con una letra, de la a a la f, correspondiendo a los apartados del reprodu-
cido art. 85 ter 2 de la Ley. Sin embargo, en numerosas ocasiones, por ejemplo,
la letra f'es aludida como motivo, y esta remite a un motivo de exclusiéon como
es que «la financiacién no se estime necesaria para cubrir las necesidades sani-
tarias bdsicas de la poblacién espafiola».

(Cudles son esas necesidades sanitarias bdsicas? ;Por qué no se estima ne-
cesaria la financiacidon? ;Qué ocurre con la explicacion del resto de causas de
laa alae? ;Cudl es, por ejemplo, el sintoma menor? ;Cémo saber si el princi-
pio activo cuenta con la seguridad y eficacia favorable y suficientemente docu-
mentada? ; Estamos ante una motivacioén suficiente de una decisién administra-
tiva incidiendo sobre el art. 43 CE que cumple los requerimientos del art. 9.3
CE, del derecho a una buena administracién y del art. 54 LRJPAC? ;Permite
una letra del abecedario ofrecer la garantia de una buena administraciéon y de
los derechos de los ciudadanos? Son, creemos, dudas legitimas a la vista del
contenido de la resolucién comentada.

114



CAPITULO III

CONCLUSIONES Y ALGUNAS PROPUESTAS
JURIDICAS CONCRETAS

Este estudio ha analizado la cuestién de la posible reversibilidad de los dere-
chos sociales, sus limites y condiciones, en el marco de la preocupante situacién
econdémico-social actual. Partiendo de la situacion doctrinal y jurisprudencial
existente en Espafia, el trabajo ha argumentado como la Constitucién contiene
auténticos derechos subjetivos sociales exigibles juridicamente y entretejidos con
otros derechos constitucionales. Si bien se toma en consideracién el principio de
estabilidad presupuestaria y los criterios de eficiencia y economia contenidos en
la Constitucidn, tras tener en cuenta la propia jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional espafiol y de los tribunales de otros paises, se concluye que los derechos
sociales tienen un nicleo minimo inviolable, resistente a intervenciones legislati-
vas y administrativas, que, caso de afectarlo, serdn inconstitucionales.

En el resto del contenido del derecho, cabrian medidas regresivas siempre
que respeten una serie de requisitos constitucionales y legales, que se exponen
alo largo del estudio. Si no lo hacen, las medidas de reversion del derecho seran
antijuridicas.

1. DERECHOS, CONSTITUCION, LEGISLACION, BUENA
ADMINISTRACION

1.1. El papel del legislador, de los Gobiernos y de las Administraciones
Piblicas

La tesis central de este estudio es, de acuerdo con lo dicho, pues, ficil de
exponer. En nuestra Constitucion existen derechos sociales. Estos derechos so-
ciales tienen un nucleo minimo inviolable, resistente a intervenciones legislati-
vas y administrativas, que, caso de afectarlo, serdn inconstitucionales. En el
resto del contenido del derecho, cabrdn medidas regresivas siempre que respe-
ten una serie de requisitos constitucionales y legales, que han sido expuestos. Si
no lo hacen, las medidas de reversion del derecho serédn antijuridicas.
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Esta tesis central creemos que es respetuosa con el dmbito de apreciacién
del legislador, limitado por la Constitucion, y con la discrecionalidad adminis-
trativa, limitada por el ordenamiento juridico. Legislativo y ejecutivo pueden
tomar medidas regresivas, pero no cualquier medida regresiva, ni de cualquier
modo. En caso contrario, por lo que se refiere al legislador, cabria decir, con
JEFFERSON, que «173 déspotas seran, sin duda, tan opresivos como uno solo»'*
y por lo que se refiere a la Administracion, que en la evitacién y control de su
arbitrariedad nos jugamos los derechos de los ciudadanos y su dignidad como
integrantes de unas sociedades decentes que, por serlo, tienen como condicién
necesaria el respeto de los derechos'”’

1.2. Otros actores juridicos: 6rganos consultivos, Ombudsman

Legislador y Administracién tienen la competencia y responsabilidad de
definir, en cada momento, lo que sea el contenido minimo intocable de los
derechos sociales y de no adoptar medidas regresivas en este dmbito. Si bien
determinar ese contenido minimo es, como hemos visto, tarea no fécil, es im-
prescindible y su apreciacién no podrd separarse de la realidad social en una
sociedad democrética dada. La contribucién de otras instituciones publicas
puede ser importante en la tarea conjunta de precisar y actualizar ese nicleo.
Este es el caso de los 6rganos administrativo consultivos, como el Consejo de
Estado, al que hemos aludido a propdsito de la no regresion y las zonas verdes,
o de los defensores del pueblo, que mediante sus informes pueden intentar, en
colaboracién con la sociedad, ayudar a tal precision.

1.3. El control por parte del TC y de la jurisdiccion contenciosa

En todo caso, la decision final regresiva serd controlable juridicamente bien
por el Tribunal Constitucional bien por la jurisdiccién contenciosa, que se al-
zan, en definitiva, como baluartes finales, con todas las dificultades que se
quieran, de los derechos sociales. En este contexto, y por las razones aducidas
en el texto, no tiene sentido contraponer legitimidad democrética con control
judicial, pues Estado de derecho y Estado democratico son complementarios,
junto con la cldusula social que les acompaina'?.

126 BLANCO VALDES, R.L., El valor de la Constitucion: Separacion de Poderes, Supremacia
de la Ley y Control de Constitucionalidad en Los Origenes Del Estado Liberal, Alianza, 1998,
p. 95.

127 MARGALIT, A., La sociedad decente, Paidos, 1997.

128 Por todos, GARCIA DE ENTERRIA, E., Democracia, Jueces y control de la Administracion,
Civitas, 2009.
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2. LA EROMOCI()N DE LA MEJORA DEL ORDENAMIENTO
JURIDICO Y EL IMPULSO DE LA BUENA GESTION PUBLICA
COMO GARANTIAS DE LOS DERECHOS SOCIALES

Est2 estudio finaliza proponiendo seis medidas concretas que, de adoptarse
en el futuro, podrian ayudar a racionalizar juridicamente la tensién entre los
derechos y el principio de estabilidad presupuestaria constitucional, coadyu-
vando a una mejor gestién publica y una mayor sostenibilidad social.

2.1. La fijacion del contenido minimo y esencial de los derechos socio-
economicos

Las normas reguladoras de los derechos sociales y de las prestaciones de
servicio publico a ellas asociadas deberian explicitar qué consideran el conteni-
do minimo y esencial de los derechos sociales y qué entienden por contenido
accesorio o complementario, susceptible, entonces de reversion o regresion.
Esta explicitacion ayudaria, primero, a suscitar la discusion durante la elabora-
cioén de las normas. En segundo lugar, a impulsar su control juridico una vez
aprobadas, en caso que la determinacién no haya sido fundamentada y justifi-
cada. Y en tercer lugar, permite de cara al futuro mantener al margen de la re-
gresién un nicleo definido (aunque revisable, claro).

2.2. La determinacion de la «sostenibilidad social» del art. 135 CE y de la
Ley Organica como limite al principio de estabilidad presupuestaria

La Ley Orgénica de estabilidad presupuestaria ha desaprovechado una opor-
tunidad importante de definir la sostenibilidad social como limite al déficit. En
todo caso, en contextos de recesion econdmica, los elementos expuestos en el
texto permiten configurar esta sostenibilidad como equivalente a la cohesién
social vinculada a los servicios publicos conectados con derechos sociales y al
nicleo minimo de estos asociado a la dignidad.

Como ya sefialamos, ni la CE ni la Ley Orgénica orientan y limitan la dis-
crecionalidad en la interpretacion y aplicacion de este concepto que puede ac-
tuar, no lo olvidemos, como freno de mano de las politicas publicas dirigidas a
contener el déficit y de valvula para rebajar la presion sobre el Estado social'®.

12 Recordemos que el art. 135 CE sefala que cuando se alcanzan los limites de déficit o

deuda no podrd existir «ninguna regla o medida social que aumente el gasto mientras no se arbi-
tren otras que reduzcan otros gastos publicos o aumenten los ingresos en igual o mayor medida»,
salvo en el «caso de catdstrofes naturales, recesiéon econdmica o situaciones de emergencia ex-
traordinaria que escapen al control del Estado y perjudiquen considerablemente la situacién fi-
nanciera o la sostenibilidad econémica o social del Estado, apreciadas por la mayoria absoluta de
los miembros del Congreso de los Diputados» (art. 135.4 CE).
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La sostenibilidad social, pues, aparece como una nocién amplisima, aunque
no vacia de contenido. Acudiendo al concepto de sostenibilidad social manejado
por la UE y por la legislacién espaiiola en ciertos sectores, que hemos expuesto,
proponemos entender que se perjudica considerablemente a la sostenibilidad so-
cial cuando el mantenimiento de la estabilidad presupuestaria implique medidas
regresivas de prestaciones sociales que, desde una perspectiva singular, impli-
quen afectaciones del niicleo minimo inviolable de derechos sociales al que nos
hemos referido (y en este caso, so pena de exponerse a una declaracién de in-
constitucionalidad posterior, deberia excepcionarse el limite de déficit y respetar
dicho minimo blindado) y comprometan la sostenibilidad o cohesion social de
la sociedad espafiola, en los términos que hemos expuesto aqui.

Ahora bien, si queremos hablar seriamente sobre sostenibilidad social, debe
mejorarse la calidad normativa por lo que se refiere a la especificacion de este
concepto, en su caso mediante uso de la potestad reglamentaria a tal fin, esta-
bleciéndose indicadores 1o mas precisos posibles de cuando una crisis econ6-
mica perjudica considerablemente a la sostenibilidad social (indicadores relati-
vos a niveles de desempleo, entre otros, por ejemplo). Véase lo que se dird
enseguida a propdsito de la importancia de la buena calidad normativa.

2.3. La promocion de la inclusion de la clausula de progresividad y de
reversibilidad limitada siguiendo el PIDESC

La inclusién normativa de la cldusula de progresividad en materia de dere-
chos sociales, como se prevé en el PIDESC y de la necesidad de fundamentar y
justificar especialmente la regresion en este ambito seria altamente positiva'®.

130 Recordemos diversos preceptos del PIDESC.
El art. 11 del PIDESC seiiala que:

«Articulo 11

1. Los Estados partes lo presento pacto reconocen el derecho de toda persona a un nivel de
vida adecuado para si y su familia, incluso alimentacion, vestido y vivienda adecuados, y a una
mejora continua de las condicionas de existencia. Los Estados partes tomardn medidas apropia-
das para asegurar la efectividad de este derecho, reconociendo a este efecto la importancia esen-
cial de la cooperacion internacional fundada en el libre consentimiento.»

Mientras que el art. 2 establece que:

«Articulo 2

1. Cada uno de los Estados partes lo presento pacto se compromete a adoptar medidas, tanto
por separado como mediante la asistencia y la cooperacion internacionales, especialmente econé-
micas y técnicas, hasta el mdximo de los recursos de que disponga, para lograr progresivamente,
por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcion de medidas legislativas, la
llena efectividad de los derechos aqui reconocidos »
El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, organismo encargado de supervisar

el cumplimiento de este pacto, ha destacado en su Observacién General ndimero 3 de 1990 que:

«Ademads, todas las medidas de cardcter deliberadamente regresivo en este aspecto requerirdn
la consideracion mds cuidadosa y deberdn justificarse plenamente por referencia a la totalidad de
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Tal inclusién normativa podria hacerse a nivel constitucional o bien a nivel le-
gal, incluyéndose sistematicamente en las grandes leyes reguladoras de los de-
rechos sociales.

2.4. El impulso de la better o smart regulation

En fin, por todo lo dicho, parece evidente la necesidad de que la calidad
normativa cale en nuestro pais, tanto a nivel legal como reglamentario. Los
procesos debidos de toma de decisiones legislativas o administrativas, junto
con la motivacion de las mismas, devienen cruciales para los derechos sociales,
como evaluacion ex ante de los impactos que posibles medidas regresivas va-
yan a tener en los ciudadanos y en la colectividad. Asimismo, la mejora de la
normativa debe «permitir a los ciudadanos conocer el alcance de sus derechos
pudiendo exigirlos en via administrativa y judicial. Fijar el contenido minimo
de los derechos sociales que, incluso en tiempo de crisis, deben constituir una
prioridad presupuestaria y no pueden ser objeto de un tratamiento regresivo
porque son derechos constitucionalmente protegidos con un nicleo inatacable
exigible judicialmente» (NOGUEIRA y ARIAS, 2012: 283). Véase sobre este punto
lo que se dird més adelante en relacion a las Cartas de Servicio.

En Espafia queda todavia un largo camino para que esta corriente cale entre
los responsables politicos y gestores ptiblicos y para realizar los ajustes norma-
tivos precisos para impulsarla, como, por ejemplo, una lectura del art. 49 LBRL
revela, al mostrar la todavia existente parquedad en la regulacién del procedi-
miento debido de aprobacién de ordenanzas locales, las cuales pueden tener
notable incidencia en los derechos sociales de los ciudadanos en la prictica de
los servicios publicos locales.

Este impulso de la mejora normativa deberia alcanzar también a aquella
decision normativa que tiene la capacidad de impactar notablemente en los de-
rechos sociales (aunque €stos no sélo dependan del gasto ptiblico, como hemos
repetido). Nos referimos a la ley de presupuestos. Efectivamente, en la literatu-
ra internacional es creciente, aunque reciente, el interés por el denominado en-
foque de los Presupuestos con perspectiva de Derechos Humanos. Se trata de
una interesante aproximacion, en la que ahora no podemos detenernos, que
subraya la importancia del trabajo en el proceso de elaboracién de los presu-
puestos y en el contenido de éstos en relacidn con la proteccién de los derechos
sociales (MABEL IVANEGA y GUTIERREZ, 2007). Seria posible, a la luz de estos
desarrollos, plantear en un futuro la posibilidad de que la propia legislacion
presupuestaria, sino la Constitucion, estableciera estindares minimos presu-
puestarios para hacer efectivos derechos sociales que vincularan a las leyes de
presupuestos anuales.

los derechos previstos en lo pacto y en el contexto del aprovechamiento pleno del maximo de los
recursos de que se disponga.»
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2.5. La promocion de las Cartas de Servicio de los servicios publicos y los
servicios de interés general: limites minimos de derechos sociales vs.
limites maximos gasto publico

Si bien el art. 135 CE establece ahora limites de gasto con incidencia posible
en derechos sociales, al fijar el déficit ptiblico como parametro ltimo, no exis-
te en nuestro Derecho ningtn limite de inversion en materia de derechos socia-
les. En este sentido, una técnica de gestion de servicios publicos, caso de ser
impulsada decididamente, podria ayudar a establecer un suelo minimo en ma-
teria de prestaciones sociales. Nos referimos a las Cartas de Servicio.

Estos documentos (Citizen’s Charters, en Reino Unido; Chartes, en Fran-
cia), de naturaleza juridica adn discutida en Espafia'® (sobre las que existen di-
versas opiniones doctrinales, que van desde considerarlas soft law '*2, hasta atri-
buirles naturaleza normativa'*®), constituyen elementos de promocién de la
gestion publica de calidad y de la garantia del derecho a una buena administra-
cién en conexidn con los derechos sociales, al concretar las obligaciones dima-
nantes de este. La aprobacion de Cartas de Servicio puede ayudar a precisar el
contenido del derecho a una buena administracién y de las obligaciones publi-
cas conectadas. A nivel estatal, como es sabido, han sido reguladas de la mano del
Real Decreto 951/2005, de 29 de julio, por el que se establece el marco general
para la mejora de la calidad en la Administracion General del Estado. Por su par-
te, por ejemplo, el art. 30.3 del Estatuto remite a las leyes «determinar los casos
en que las Administraciones Publicas de Cataluiia y los servicios puiblicos que
de ella dependen deben adoptar una carta de derechos de los usuarios y de
obligaciones de los prestadores».

Ahora, la ley catalana 26/2010 sefiala en su art. 23, que debe interpretarse sis-
tematicamente con el derecho a una buena administracién del art. 22, que:

«Articulo 23. Derecho a servicios publicos de calidad.
1. Todos los ciudadanos tienen derecho a:

— Acceder en condiciones de igualdad a los servicios publicos y a que estos
sean de calidad.

— Plantear las sugerencias y las quejas relativas al funcionamiento de la acti-
vidad administrativa.

2. En el ambito de la Administracion de la Generalidad, el Gobierno debe esta-
blecer por decreto el procedimiento especifico para la atencion y la respuesta a las

31" Aunque en algin caso si que la normativa precisa su naturaleza juridica, como en el caso
de la Ley foral 21/2005, cuyo articulo 18.2 afirma que «No tienen el cardcter de disposiciones
normativas y no surten efectos juridicos vinculantes».

132 SARMIENTO, D., El soft law administrativo, Thomson Civitas, Madrid, 2008, pp. 111 y ss.

133 TorNOs Mas, J., «Las cartas de servicios», Cuadernos de Derecho Local, nim. 10, 2006,
pp. 76 y ss., propugnando la aplicacién a las cartas el régimen juridico de los reglamentos.
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sugerencias, reclamaciones y quejas con relacion a la prestacién de los servicios
publicos de su titularidad.

3. Las Administraciones Publicas de Catalufia deben impulsar la aplicacién de
cartas de servicios y otros instrumentos de calidad, en los términos establecidos por
la correspondiente normativa.»

La Ley catalana, pues, no impone la aprobacién de cartas de forma concreta,
sino que se remite a la correspondiente normativa, apartdndose asi de otras Leyes
autondmicas que exigen directamente tal aprobacion, como es el caso de la Ley
2/2010, de 11 de marzo de Derechos de los ciudadanos en sus relaciones con la
Administracion de la Comunidad de Castilla y Leén y de Gestion Publica, cuyo
articulo 65 exige («pondrd a disposicién») tal aprobacién. Por su parte, como ya
dijimos, la Ley 4/2011, de 31 de marzo, de la buena administracién y del buen
gobierno de las Illes Balears, exige este tipo de instrumentos en ciertos supuestos
(art. 26).

La aprobacion de Cartas de Servicio puede ayudar a precisar el contenido del
derecho a una buena administracién y de las obligaciones publicas conectadas. Al
fijar compromisos en dichas cartas, se establecen estdndares de actuacién, que
ayudardn ademds, en su caso, a dilucidar si el dafio derivado de la actuacién o
inactividad administrativa debe dar lugar a responsabilidad'**. Pero queda un
largo camino por recorrer todavia en la implementacion efectiva de las mismas
que podria ser ayudada por una regulaciéon normativa més clara y que les otor-
gard el valor que sin duda estarian llamadas a tener'®.

134 TorNOs Mas, J. «Las Cartas de Servicio», OQDL, 2006, pp. 72 y ss.

135 Como senala en Catalufa El informe sobre Bon govern i transparéncia administrativa de
2005 (http://www?20.gencat.cat/docs/governacio/Funcio%20Publica/Documents/Estudis/Arxius/
doc_83851192_1.pdf ):

«La figura que s’esta estenent més per aconseguir aquesta finalitat és la de la carta de serveis.
Amb la carta de serveis, cada organisme, dependencia o servei puiblic expressa amb detall 1&s
funcions o prestacions que estan sota la seva responsabilitat i es compromet formalment a propor-
cionar-les dins d’uns terminis maxims i amb uns requisits determinats minims de qualitat.

Practicament cap dels departaments i organismes de la Generalitat no s’ha dotat de la corres-
ponent carta de serveis i, em general, aquesta Administracié no ha fet cap gest significatiu per
formalitzar davant dels ciutadans o dels usuaris dels seus serveis compromisos concrets de com-
pliment efectiu de 1€s prestacions que aquests li requereixen.

Proposem, per tant, generalitzar la figura de la carta de serveis a tots els departaments, organis-
mes, empreses i, en general, serveis de la Generalitat, tant els prestats directament com els externalit-
zats, i formalitzar a través d’aquesta compromisos concrets i tangibles de prestaci, dins de terminis
i nivells de qualitat garantits, amb el benentes que qualsevol incompliment d’aquests compromisos
hauria de generar la corresponent compensacié o indemnitzacié a favor del damnificat.»

Asimismo, en Catalufia, de acuerdo con un informe en 2006, en 16 departamentos, solo exis-
tian 4, y de 30 organismos auténomos, solo 1 tenfa Carta de Servicios. Véase «Els sistemes de
rendicié de comptes en I’esfera piiblica a Catalunya i el seu entorn sociopolitic: un estat de la
qiiestié», noviembre de 2008, consultable en: http://www?20.gencat.cat/docs/governacio/Quali-
tat%20democr%C3%A0tica/02_Divulgacio,%20formacio%20i%20recerca/04_Recerca/Arxius/
rendicio_comptes_informe.pdf)

121


http://www20.gencat.cat/docs/governacio/Funcio Publica/Documents/Estudis/Arxius/doc_83851192_1.pdf
http://www20.gencat.cat/docs/governacio/Funcio Publica/Documents/Estudis/Arxius/doc_83851192_1.pdf
http://www20.gencat.cat/docs/governacio/Qualitat democr%C3%A0tica/02_Divulgacio, formacio i recerca/04_Recerca/Arxius/rendicio_comptes_informe.pdf
http://www20.gencat.cat/docs/governacio/Qualitat democr%C3%A0tica/02_Divulgacio, formacio i recerca/04_Recerca/Arxius/rendicio_comptes_informe.pdf
http://www20.gencat.cat/docs/governacio/Qualitat democr%C3%A0tica/02_Divulgacio, formacio i recerca/04_Recerca/Arxius/rendicio_comptes_informe.pdf
http://www20.gencat.cat/docs/governacio/Qualitat democr%C3%A0tica/02_Divulgacio, formacio i recerca/04_Recerca/Arxius/rendicio_comptes_informe.pdf

EL DERECHO Y LA (IR) REVERSIBILIDAD LIMITADA DE LOS DERECHOS SOCIALES
DE LOS CIUDADANOS

2.6. Por una evaluacion de impacto social (EIS)

En fin, todo lo expuesto nos lleva a reclamar la extension de la sensibilidad en
torno a los impactos que en la sostenibilidad y cohesion social pueden tener las
medidas regresivas que impactan en derechos sociales. Una creciente consciencia
sobre la importancia del desarrollo sostenible socialmente, que, conjuntamente
con el econdmico y social, permita a las generaciones presentes y futuras la me-
jora de sus capacidades para el bienestar, estd generando reflexiones sobre la ne-
cesidad de que un principio de precaucion social cristalice entre nosotros, a modo
y semejanza que el principio de precaucion ambiental ya lo ha hecho'*. Principio
de precaucidn social en la adopcién de medidas regresivas para los derechos ciu-
dadanos que podria ir acompafiado del establecimiento de auténticas evaluacio-
nes de impactos social (EIS), de nuevo a imagen y semejanza de las evaluaciones
de impacto ambiental bien asentadas ya entre nosotros, pero que no aciertan a

136 Asi, JEROME BALLET, JEAN-Luc DuBois 1y FRANCOIS-REGIS MAHIEU, insisten en esta idea
en su trabajo « A la recherche du développement socialement durable: concepts fondamentaux et
principes de base », en Développement durable et territoires [En ligne], Dossier 3 : Les dimen-
sions humaine et sociale du Développement Durable, mis en ligne le 22 juin 2004, consulté le 01
juillet 2011. URL : http://developpementdurable.revues.org/1165, utilizando este esquema:

Ethique de la
responsabilité vis-a-vis

L

Evaluation des
conséquences sociales an
situation d'incertitude

v

Construction de scénarii
altematifs

v

Application du principe
de précaution sociale

1- Connaissance des capacités et
des structures de capacités

2- Ethique de |a discussion et
débat sur le parfage des
respansabilitas,

3- Mise en ceuvre de la
responsabilité: incitations et
sanctions.
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cubrir los impactos sociales de las decisiones publicas, como pone de relieve
FosTEr, quien cita diversas sentencias de Tribunales estatales norteamericanos
que han controlado decisiones publicas por ausencia de consideracion en la toma
de las mismas de impactos sociales significativos (FOSTER, 2006: 553 y ss.).

El desarrollo sostenible ambiental puede inspirarnos, pues, técnicas juridi-
cas concretas transponibles al campo social y que impulsen la real evaluacién
del impacto que posibles medidas de reversion de conquistas sociales van a te-
ner en los colectivos en las que van a recaer y la evitacion de la adopcion de
medidas normativas regresivas si no hay certidumbre sobre los impactos que
puedan tener en la cohesidn y sostenibilidad social.

k0 sk %

Para finalizar, debemos volver a recordar el tremendo impacto que esta te-
niendo entre nuestros conciudadanos la crisis que se inicié en 2008, que como
dijimos, ha dado lugar a una pobreza mds extensa, intensa y crénica, ligada a un
desempleo que en otofio de 2012 alcanzé el 25% (el doble entre los jévenes)
reflejada en diversos indicadores preocupantes'?’. Politicas publicas que conlle-
ven la reversibilidad de derechos sociales afectando a su contenido dltimo into-
cable o que vulneren los limites juridicos vistos deberian ser declaradas antiju-

137 Como dijimos y de acuerdo con diversas fuentes que manejan datos oficiales:

— Las personas bajo el umbral de pobreza se cifra en 10,5 millones de pobres, siendo el 21,8%
de la poblacién en 2010, cuando en el 2007 era el 19,7% (ECV).

— El nimero de hogares con todos sus miembros activos en paro ha pasado de 413.300 hoga-
res en el primer trimestre del afio 2007 (2,7%) a 1.728.400 en el 1 trimestre de 2012
(9,1%) (EPA). Es decir se ha multiplicado por cuatro en cinco afios.

— La tasa de paro ha pasado del 8,47 % en 1¢ trimestre de 2007 al 24,3% en el 2° trimestre de
2012, de 1.856.100 a 5.693.100 personas en paro (EPA). El paro se ha multiplicado por 3
en 5 afios. En otofio de 2012, el paro ya alcanzé el 25%.

— El nimero de ejecuciones hipotecarias se ha multiplicado por tres, pasando de 25.943 en el
afio 2007 a 77.854 en el 2001, aunque alcanzd la cifra de 93.636 en el afio 2010.

— El niimero de personas perceptoras de rentas minimas se ha duplicado, pasando de 103.071
personas en 2007, a 192.633 en el afio 2010.

— El umbral de pobreza ha caido de 7.980 € al afio en 2009 a 7.818 € en el 2010, lo que
significa que no solo hay mas pobres (extensién), sino que son relativamente mds pobres
(intensidad) (ECV).

— Segtin la Contabilidad Nacional, la renta nacional disponible neta a precios de mercado por
habitante en valor real ha pasado de 16.603 € al afio en 2007 a 15.149 € al afio en el 2010.
La renta disponible por persona cayé en términos reales cerca de un 9%.

— El paro de la persona principal del hogar se ha multiplicado por tres, pasando del 6,5% en
el 2007 al 17,9% en el 2011 (INE-EPA).

— El nimero de hogares con dificultades para llegar a final de mes ha pasado del 26,8% en
2007 al 30,6% en el 2010 (INE-ECV).

— El niimero de hogares sin ingresos ha pasado de 2,12% en el afio 2007 al 3,35% en el 2012.
583.700 hogares sin ingresos (INE-EPA).

—Enel 2011, el 50% de las personas desempleadas (en paro) son «parados de larga duracién»
(llevan mas de un afio buscando empleo), cuando en el afio 2007 eran el 22,7%. (EPA).

123



EL DERECHO Y LA (IR) REVERSIBILIDAD LIMITADA DE LOS DERECHOS SOCIALES
DE LOS CIUDADANOS

ridicas por las vias expuestas, pero también deberian ser consideradas como
medidas insostenibles socialmente debido a sus impactos.

* 0 ok 3k

En todo caso, como sefiala el profesor Lorenzo MARTIN-RETORTILLO, en re-
ferencia a la crisis que desde 2008 asola Espaiia, es preciso recordar la impor-
tancia de efectuar evaluaciones sobre el coste econémico que las decisiones
publicas van a suponer para evaluar sus impactos en las arcas publicas y la so-
ciedad:

«La democracia es un largo proceso que hay que ir afianzando cada dia. Reglas
como las que recuerdo, tan conectadas con la participacion y la transparencia son
elementales y deberian lucir en todas las actuaciones del sector publico. Y es que
hay que comenzar a empefiarse en garantizar el mds adecuado funcionamiento de la
cosa publica. El Estado, en todos sus niveles, es algo muy importante que hay que
tomarse en serio y defender a toda costa»'*.

Corresponderd al Derecho del siglo xx1 avanzar en esta direccidn para el logro
de mayor sostenibilidad en un marco de equidad para nuestras sociedades.

1% MARTIN-RETORTILLO, L., «; Cudnto nos va a costar cada clavo?, Heraldo de Aragon, 14 de
julio de 2012.
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