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Resumen: En virtud de la cantidad de sentencias del Tribunal Constitucional
en relacion con la cldusula del Estado social y los derechos sociales, resulta de gran
interés analizar la labor del Tribunal Constitucional al respecto. Es de gran signifi-
cancia hacer referencia la determinacion de los derechos sociales y el derecho a un
minimo vital digno en la Reptiblica Federal Alemana, en especial a la Sentencia del
Tribunal Constitucional Federal aleman, toda vez que, no deja vacio de contenido
el imperativo constitucional de la dignidad humana combinado con la cldusula del
Estado social, y por otro, deja margen para que sea el Gobierno y el Parlamento los
que concreten el derecho.

Palabras claves: Tribunal Constitucional, Clausula de Estado Social, Dere-
chos Sociales.

Abstract: Regarding the number of cases of the Constitutional Court in rela-
tion to the social state and social rights, its important to anlyse the work of the
Constitutional Court on this matter. It’s important to make reference to the deter-
mination of social rights and to the vital minimum worth in the Federal Republic of
Germany, especially the Case Law of the Federal Constitutional Court, because it
does not leave void of content the constitutional imperative of human dignity com-
bined with the Social State clause. On the other hand, it leaves a margin for the
Goverment and the Parliament to define this right.
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SUMARIO. 1 - Introduccién. 2.- Tribunal Constitucional y cldusula
del Estado social. 3.- Tribunal Constitucional y derechos sociales que son
derechos fundamentales. 4.- Tribunal Constitucional y valor y eficacia de
los principios rectores de la politica social y econdmica. 5.- Addenda: De-
recho social fundamental a un minimo vital digno.

1. INTRODUCCION

Una dificultad considerable a la hora de abordar el estudio de la labor de nues-
tro Tribunal Constitucional en relacion con la cldusula del Estado social y los de-
rechos sociales es la amplitud de las fuentes a consultar y en particular el elevado
ndmero de sentencias de nuestro Tribunal Constitucional que se han de analizar.
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Para hacernos una idea, consignaremos dos datos. Si buscamos en cuin-
tas sentencias de nuestro Tribunal Constitucional se emplea en los Funda-
mentos Juridicos la expresion “Estado social”’, nos encontramos con que hasta
septiembre de 2010 habian sido 158. El otro dato a consignar serfa el si-
guiente: el 15% de los recursos de amparo que se presentan ante nuestro Tri-
bunal Constitucional invocan un derecho tan relacionado con la cldusula del
Estado social como es el de igualdad; una cifra muy considerable, casi igual
al porcentaje de recursos que invocan el resto de los derechos fundamentales,
excluido el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE); a lo que debe
afiadirse que el ndmero total de recursos de amparo interpuesto cada afio viene
superando en los dltimos afios los diez mil.

Intentando establecer un orden en nuestro andlisis, vamos a distinguir la
jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional en los siguientes dmbitos:
en una primera parte vamos a referirnos a la influencia de la cldusula del Es-
tado social, en si misma considerada (con independencia de los derechos so-
ciales y principios rectores concretos), en la jurisprudencia de nuestro
Tribunal; en segundo lugar nos referiremos a la jurisprudencia de nuestro Tri-
bunal en relacién con los derechos sociales que de alguna manera pueden ser
calificados como derechos fundamentales; tercero, vamos a referirnos a la ju-
risprudencia de nuestro Tribunal Constitucional relativa a los derechos o prin-
cipios econémicos y sociales, concretamente, la relativa al valor y eficacia de
los principios rectores de la politica social y econémica (Capitulo III del Ti-
tulo I de nuestra Constitucion —en adelante CE-)

2. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y CLAUSULA DEL ESTADO SO-
CIAL

La clausula del art.1.1 CE, incluida la definicion del Estado como social,
tiene gran relevancia porque contiene, como dice Torres del Moral (Princi-
pios, 2010, 51) un principio de primer orden que se desarrolla a lo largo del
articulado y que impregna todo el texto constitucional y el resto del ordena-
miento juridico, al que hay que interpretar a la luz de dicha declaracién. En
este sentido, nuestro Tribunal Constitucional viene repitiendo desde la STC
18/1981, de 8 de junio, que “la Constitucion incorpora un sistema de valores
cuya observancia requiere una interpretacion finalista de la norma funda-
mental”. Como ha sefialado Aragén (2000, p. 114), se trata de un principio (no
regla) orientador de la accién del Estado (no estructural) que indica que la ac-
cidn publica debe estar orientada a la reduccién de la desigualdad social.

Pasando a considerar casos concretos en que nuestro Alto Tribunal ha em-
pleado esta cldusula para extraer conclusiones relevantes cabe mencionar
(Pérez Royo, 1984, 170 y ss):

— En la importante STC 11/1981, de 8 de abril, nuestro Tribunal Consti-

tucional sefialé (FJ 9) la conexion entre derecho de huelga y Estado so-
cial y dedujo de ello consecuencias importantes a la hora de configurar
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el derecho de huelga (art. 28 CE) en relacion con el derecho a tomar me-
didas de conflicto colectivo por parte de los empresarios (art. 37 CE). De-
cimos que es importante porque se trata de la Sentencia en que el Tribunal
fij6 el concepto de “contenido esencial” de los derechos fundamentales,
sefald que los requisitos formales de regulacion de los derechos son los
del momento en que se aprueba la regulacion, considerd en consecuencia
constitucional el Decreto-ley regulador del derecho de huelga (a pesar de
tratarse de un derecho fundamental regulado en el art. 28 CE que, en con-
secuencia, ha de ser regulado por ley organica: art. 81 CE), entr6 a cono-
cer del contenido del Decreto-ley de huelga de 1977 y, con ligeros
retoques, lo erigi6 en régimen juridico de tal derecho fundamental que
habia de permanecer vigente hasta la actualidad. Pues bien, en ella se dijo
concretamente que no se puede equiparar la huelga, reconocida como de-
recho fundamental en el art. 28 CE, con el cierre patronal, simple dere-
cho civico reconocido en el art. 37, que no puede ejercerse licitamente
cuando vacia de contenido el derecho constitucional de hacer huelga o se
alza como barrera que lo impide; que la Constitucion espafiola no recoge
el llamado principio de igualdad de armas.

— Nuestro Tribunal Constitucional ha acudido a la cldusula del Estado so-
cial para considerar justificadas algunas desigualdades contenidas en el
Derecho laboral entre empresarios y trabajadores. Asi, para considerar
constitucional que la ley establezca que el empresario condenado que
quiera recurrir en casacion deba depositar la cantidad a la que haya sido
condenado (mientras que, al trabajador no se le exige tal requisito): STC
3/1983, de 25 de enero. Y lo mismo con referencia al régimen juridico
del recurso de suplica (STC 14/1983, de 28 de febrero).

—Enla STC 19/1982, de 5 de mayo, nuestro Tribunal Constitucional con
base en la cldusula del Estado social (art. 1.1 CE), en la cldusula que
promueve la igualdad real y efectiva (art. 9.2 CE) y en el principio rec-
tor de suficiencia de las pensiones (art. 50 CE) fall6 a favor de la com-
patibilidad de la percepcién de una pensién de vejez y otra de viudedad.

Pero mds alld de estos casos concretos o de otros que se puedan traer a co-
lacion, nuestro Tribunal Constitucional, basdndose en la cldusula a la que nos
venimos refiriendo, ha jugado un papel precursor en relacién con la exten-
sién de los derechos fundamentales a las relaciones entre particulares. La im-
portancia de la cuestion justifica que nos detengamos en ella.

Ni nuestra Constitucidn ni nuestra Ley Orgénica del Tribunal Constitu-
cional (LOTC en adelante) prevén expresamente la aplicacion de los dere-
chos fundamentales en las relaciones entre particulares. Es mds, en la LOTC
se encuentra un obstdculo explicito a la misma: el art. 44.1.b), que, al regular
los requisitos que ha de reunir el recurso de amparo, dice que “las violacio-
nes de los derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional, que tu-
vieran su origen inmediato y directo en un acto u omisién de un érgano
judicial podrdn dar lugar a...recurso [de amparo] siempre que se cumpla
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[, entre otros, el requisito de] que la violacion del derecho o libertad sea im-
putable de modo inmediato y directo a una accién u omision del érgano judi-
cial con independencia de los hechos que dieron lugar al proceso en que
aquellas se produjeron, acerca de los que en ningiin caso entrard a conocer el
Tribunal Constitucional” (cursiva nuestra).

Pues bien, el Tribunal Constitucional ha dotado de eficacia a determina-
dos derechos fundamentales en las relaciones entre particulares. La primera
sentencia en este sentido fue la STC 38/1981, de 23 de noviembre, relativa a
unos trabajadores despedidos por participar en unas elecciones sindicales.
Pero la construccién doctrinal que fundamenta tal extension de la aplicacion
de los derechos es posterior. El artificio consiste en entender que, cuando un
organo judicial no repara un lesién de un derecho fundamental irrogada por
un particular, ha producido, él también, una lesién del derecho fundamental
que puede y debe ser reparada mediante el recurso de amparo. Este razona-
miento se formula, fuera del ambito laboral e invocando la clausula del Estado
social (art. 1.1 CE) y la de la igualdad real y efectiva (art. 9.2 CE), en la STC
18/1984 de 7 de febrero. Y en el ambito laboral, en la STC 177/1988, de 10
de octubre.

Todavia en el dmbito de su papel precursor en la extension de la aplica-
cion de los derechos fundamentales, ha de anotarse en el haber de nuestro Tri-
bunal Constitucional el hecho de que haya incorporado no sélo esta
construccién general, sino también importantes doctrinas concretas, como la
de la discriminacion directa o indirecta, importada del derecho comunitario
(STC 145/1991, de 1 de julio) o la de la accion positiva en pro de la igualdad
(STC 128/1987, de 16 de julio).

No podemos concluir este apartado, relativo a la aplicacion de la cldusula
del Estado social por el Tribunal Constitucional, sin preguntarnos acerca de
qué concepcidn tiene este ultimo respecto del Estado social y en particular
con relacién a una cuestion trascendental: la irreversibilidad de las conquis-
tas sociales o mantenimiento de las conquistas sociales ya conseguidas.

Pues bien, hasta donde hemos alcanzado a ver, nuestro Tribunal Constitu-
cional no ha aceptado el principio de irreversibilidad de las conquistas sociales
sino que, cuando se ha planteado mas o menos directamente la cuestioén, ha
hecho referencia a que los medios econdmicos son limitados, de donde se des-
prende una postura mds bien contraria. Concretamente, en la STC 97/1990, de
24 de mayo, interpretando el art. 50 CE, que hace referencia a que las pensio-
nes han de ser adecuadas, el Tribunal recuerda que el Estado administra me-
dios limitados y ademads rechaza la idea de inconstitucionalidad por omisidn.

3. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y DERECHOS SOCIALES QUE
SON DERECHOS FUNDAMENTALES

No es cuestion pacifica la de qué es un derecho fundamental. Esta nocién

no es pacifica ni siquiera circunscribiéndola a nuestro Derecho constitucional.
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En este dltimo, el tema se plantea muy a menudo en torno a la interpretacion
del art. 53 CE, que regula las diferentes garantias de que gozan las diferentes
partes (articulos, secciones o capitulos) en que se agrupan las normas de nues-
tra Constitucion que declaran derechos. Para Jiménez Campo (1999, 17 y ss.,
especialmente 27) derecho fundamental en nuestro ordenamiento es el que,
por contraste con lo dispuesto en el apartado 3 del art. 53 CE, deriva del apar-
tado 1 del mismo articulo; es decir, son derechos resistentes, en su “conte-
nido esencial” a la accidn legislativa. Por eso, dice el referido autor, merecen
la calificacion de fundamentales todos los derechos enumerados en el Capi-
tulo II del Titulo I, tanto en la Seccién 1* como en la Seccién 2°.

Sin embargo, este criterio no es el reconocido explicitamente por nuestro
Tribunal Constitucional. Como expone el propio autor referido (1999,20 y ss.)
nuestro Alto Tribunal, desde la STC 16/1981, de 18 de mayo, FJ 10, distin-
gue entre derechos fundamentales y derechos constitucionales, estos tltimos
reconocidos en la Seccién 2° del Capitulo II del Titulo I. Por otra parte, nues-
tro Tribunal Constitucional limita el calificativo de “fundamentales” a los de-
rechos reconocidos en la Seccion 1 del Capitulo II del Titulo I, esto es, los que
requieren para su desarrollo ley orgdnica, desde la STC 5/1981, de 13 de fe-
brero. Solo excepcionalmente se ha calificado como derecho fundamental uno
de la Seccion 2°* (STC 46/1983, de 27 de mayo, FJ6, libertad de empresa). En
otros casos el Tribunal (STC 56/1982, de 26 de julio, FJ2) ha reservado la ca-
lificacién derechos fundamentales a los derechos susceptibles de amparo con
base en el art. 53.2 CE. De otro lado, nuestro Tribunal considera caracteris-
tica esencial de los derechos fundamentales la aplicabilidad y justiciabilidad
inmediatas: SSTC 21/1981, de 15 de junio, FJ 17; 15/1982, de 23 de abril, FJ
8;16/1982, de 28 de abril, FJ 1; 80/1982, de 20 de diciembre, FJ 1; 39/1983,
de 16 de mayo, FJ 3; 31/1994, de 31 de enero, FJ 7.

En suma, y concluyendo esta digresion, en nuestro sistema podemos dis-
tinguir entre derechos fundamentales, derechos constitucionales no funda-
mentales y principios rectores: los primeros serfan la igualdad mds los de la
Seccidn 17 del Capitulo II del Titulo I CE, protegidos todos ellos por recurso
de amparo ante el Tribunal Constitucional (art. 53.2 CE), y todos menos la
igualdad, por reserva de ley orgénica (art. 81 CE) y reforma reforzada de la
Constitucion (art. 167 CE); los segundos, derechos constitucionales no fun-
damentales, serian los localizados en la Seccidn 2* del Capitulo II del Titulo
I, protegidos por reserva de ley ordinaria y garantia de su contenido esencial
frente a la ley (art. 53.1 CE) y, los terceros, principios rectores de la politica
social y econdmica serian los del Capitulo III del Titulo I CE, sélo aplicables
por la jurisdiccién ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los
desarrollan (art. 53.3 CE).

En una primera aproximacidn, se puede decir que la mayoria de los de-
rechos sociales aparecen en ese Capitulo III. Pero llegados a este punto, ha de
hacerse la siguiente observacidn: en principio, hay una tendencial correspon-
dencia en nuestra Constitucién entre técnica de proteccion o garantia de un de-
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recho, naturaleza del mismo, contenido del mismo y tenor literal del precepto
que lo reconoce, pero esta cuadruple correspondencia no se produce en todos
los casos. Queremos decir con esto que es verdad que las libertades liberales
o de autonomia, (que son garantizables mediante un Estado que simplemente
cuente con poder legislativo, judicial y ejecutivo garante del orden publico, li-
bertades que el sujeto puede ejercer por si mismo y respecto de las cuales s6lo
hay que impedir la intromisién), suelen venir garantizadas como derechos pu-
blicos subjetivos en su plenitud y como derechos fundamentales. Y es igual-
mente cierto que la mayoria de los derechos sociales exigen, para alcanzar
efectividad, que se organice un servicio publico especifico, que se dicte re-
gulacién de desarrollo, y que se consignen presupuestariamente las cantida-
des necesarias para pagar el coste de las correspondientes prestaciones, por lo
que en principio, se reconocen de una manera mds debilitada o condicionada
que los derechos fundamentales.

Ahora bien, esto debe ser matizado haciendo dos observaciones. La pri-
mera es que no todos los derechos sociales son derechos de prestacion, sino
que hay derechos sociales de autonomia que puede ejercer el sujeto por si
mismo sin necesidad de que los poderes publicos implanten un servicio pu-
blico. Pensemos en los derechos de sindicacién o de huelga: ambos son de-
rechos de autonomia que, efectivamente, se reconocen como derechos
fundamentales en nuestro ordenamiento en el art. 28, que supone la asignacion
de las mdximas garantias que nuestro ordenamiento reconoce a un derecho
subjetivo publico. Pero es que ademds el constituyente puede dotar de las ma-
ximas garantias a un derecho aunque éste, por su estructura y contenido, sea
derecho de prestacion. En tal caso, ciertamente habrd construcciones doctri-
nales o cientificas que afirmardn su cardcter programatico, pero el otorga-
miento por la Constitucién de garantias maximas acabard obligando a los
poderes ptiblicos y en particular al poder judicial a extraer consecuencias de
ella. Para concretar: nuestro constituyente decidid insertar un derecho social,
el derecho a la educacion, en el art. 27 CE, dotandolo de esta manera de las
maximas garantias; pues bien, creemos que esto no es ajeno al hecho de la ex-
pansion efectiva de este derecho entre nosotros y a que sea una realidad la
enseflanza bdsica obligatoria y gratuita como exige el art. 27.4 CE.

Hechas estas observaciones, vamos a referirnos a algunos derechos so-
ciales que son derechos fundamentales.

El primero de ellos es el derecho-principio de igualdad. No vamos a en-
trar en complejas disquisiciones conceptuales entre igualdad formal y mate-
rial o entre la igualdad efectiva del art. 9.2 CE y la formal o del art. 14 CE.
Aqui nos interesa solamente sefialar que, bajo el paraguas de igualdad del art.
14 CE se han cobijado, sea ello técnicamente correcto o no, ideas propias de
la igualdad real y efectiva y por ello la jurisprudencia de amparo de nuestro
Tribunal Constitucional es susceptible de ser estudiada desde la perspectiva
del derecho de igualdad como derecho social.
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Pues bien, este es un derecho en continua revision, entre otras razones
por la tension entre la igualdad del art. 9.2 CE y la del 14 CE. Muy sucinta-
mente cabe resaltar que, en la evolucidn en pos de la igualdad efectiva, hay
una primera fase en la que se aplic6 la igualdad real y efectiva del art. 9.2 CE
ensayando la igualacion entre hombre y mujer “hacia arriba”, de modo que se
hizo disfrutar al varén de beneficios previstos en la legislacién para mujeres,
es el caso de las SSTC 81/1982, de 21 de diciembre, (turnos nocturnos);
98/1983, de 15 de noviembre, (turnos nocturnos); 103/1983, de 22 de no-
viembre, (viudos); y 38/1986, de 7 de noviembre (varones discriminados).

Con posterioridad se detectaron disfunciones o efectos no deseados de la
doctrina sentada en los primeros casos y se abrié un proceso de revision en el
que se exploraron nuevos caminos, como la consideracién de las ventajas le-
gales reconocidas a la mujer como acciones positivas (STC 128/1987, de 16
de julio, seria el caso inicial cuya doctrina se extiende a otros posteriores —
STC 109/1993, de 25 de marzo-) o el reconocimiento de un mayor margen a
los titulares del poder normativo (STC 5/1992, de 16 de enero).

Finalmente, se revisa abiertamente la posibilidad de las pretensiones de
igualacién “por arriba”, tanto en el 4mbito laboral como en el de la Seguridad
Social. En el dmbito laboral la STC 28/1992, de 9 de marzo, recoge los ele-
mentos esenciales del cambio de criterio. En el 4mbito de la Seguridad Social,
es importante en este sentido la STC 315/1994, de 28 de septiembre, sobre di-
ferencias de trato en un montepio de una diputacion comercial. [gualmente
destacable es la STC 16/1995, de 24 de enero, acerca de la jubilacién temprana
beneficiosa para la mujer no aplicada por ser considerada discriminatoria.

Otro derecho social fundamental en el que vamos a detenernos es el de-
recho a la sindicacion. Son muchas las sentencias relativas a la libertad de
sindicacidn a las que habria que referirse. Quiz4 la sentencia capital en la ma-
teria sea la STC 11/1985, de 30 de enero, sobre la Ley Organica de Libertad
Sindical. Pero lo que nos interesa, mds que intentar referirnos a muchos as-
pectos de este derecho, es sefialar que la incidencia de la jurisprudencia del
Tribunal en la construccién del mismo ha sido amplia y profunda, hasta tal
punto que ha llevado a cabo una ampliacién de su contenido constitucional
discutible.

Estd fuera de discusion que el contenido esencial de este derecho se ha de
proteger. Tal contenido, integrado por la autonomia organizativa, la libertad
programadtica, el derecho a participar en la negociacién colectiva y en las me-
didas de conflicto colectivo, ha de ser plenamente reconocido. Pero nuestro
Tribunal Constitucional no se ha dedicado a proteger estos contenidos, sino
ademds, otros adicionales. Lo ha hecho, en una primera fase, incluyendo den-
tro del contenido esencial otros contenidos atipicos del derecho a la sindica-
cion. Pero es que ademds a partir de la STC 40/1985, de 13 de marzo, sobre
el crédito horario, el Tribunal declara que hay que distinguir entre el contenido
esencial del derecho a la sindicacién, que es el que se protege con motivo del
recurso de inconstitucionalidad, y el contenido constitucional del derecho,
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que no comprende solamente el esencial, sino otra serie de facultades que
Ilama “contenido adicional”. Este admite las mds variadas facultades. Un
ejemplo de esto lo ofrece la STC 281/2005, de 7 de noviembre, en la que el
Tribunal considerd que el servidor informético de una empresa debe estar a
disposicion de los representantes sindicales para enviar los mensajes del sin-
dicato. De este modo, el derecho de sindicacion se convierte en un derecho de
prestacion.

A lo que debe anadirse que nuestro Tribunal Constitucional, en materia de
sindicacidn, ha desbordado los limites legales del amparo y ha convertido a
este en una especie de recurso de casacion (de modo similar a lo que ocurre
en el 4&mbito del derecho de huelga y, fuera del dmbito laboral, en el derecho
a la libertad de expresion y a la informacién) frente al art. 54 LOTC, segtin el
cual “cuando la sala o, en su caso, la seccién conozca del recurso de amparo
respecto de las decisiones de jueces y tribunales limitard su funcién a con-
cretar si se han violado derechos o libertades del demandante y a preservar o
restablecer estos derechos o libertades, y se abstendrd de cualquier otra con-
sideracion sobre la actuacion de los 6rganos jurisdiccionales”.

La profundidad y amplitud con la que el Tribunal Constitucional revisa el
criterio del Tribunal Supremo es patente leyendo la STC 281/2005, de 7 de no-
viembre. El caso enfrenté al BBVA con el sindicato Federacion de Servicios
Financieros y Administrativos de Comisiones Obreras (Comfia-CCOO). El
primero, que venia permitiendo un uso limitado del correo electrénico por el
sindicato, a partir de un determinado momento y ante la avalancha de men-
sajes enviados por el mismo, decidié disponer el servidor para que rechazara
los mensajes de la direccion electrénica del sindicato. Planteada demanda de
conflicto colectivo por esto dltimo, la Sala de lo Social de la Audiencia Na-
cional la estim6 parcialmente, declarando que el demandante podia enviar co-
rreos electrénicos con la mesura y normalidad inocuos con la que lo habia
hecho antes de la avalancha de correos que motivé el bloqueo dispuesto por
la empresa. Interpuesto recurso de casacion por el banco, el Tribunal Supremo
lo estimd: mientras no se consintiera por la demandada expresamente, no hay
norma alguna que conceda al sindicato derecho a usar el sistema informadtico
de la empresa.

Pues bien, nuestro Tribunal Constitucional, tras repasar su doctrina acerca
del contenido esencial y adicional del derecho de sindicacién y sobre la dis-
tincién de contenido adicional de fuente legal y de fuente convencional y se-
fialar que los sindicatos no pueden demandar actos positivos de naturaleza
promocional si no existe una fuente generadora de tal obligacién, afirma que
no puede confundirse la ausencia de una obligacién provisional que grave al
empresario con la posibilidad de que este adopte decisiones de cardcter me-
ramente negativo, disuasorias o impeditivas del desarrollo del derecho diri-
gidas tdnicamente a entorpecer su efectividad. Esto sentado, el Tribunal
Constitucional afirma que el derecho a usar el correo electronico o medios
preexistentes en la empresa para la comunicacion sindical estd amparado por

134 Estudios de Deusto 8
ISSN: 0423 - 4847, Vol. 59/2, Bilbao, junio-diciembre 2011, pdgs. 127-167



El Tribunal Constitucional, la clausula del estado social, los derechos sociales y ... Pedro J. Tenorio Sdnchez

el art. 28.1 CE, si se ejerce dentro de ciertos limites, concretamente: a) la co-
municacion no podrd perturbar la actividad normal de la empresa; b) no podra
perjudicarse el uso especifico empresarial preordenado para el medio en cues-
tién; ¢) no podrd ocasionar gravdmenes adicionales para el empleador, en par-
ticular, mayores costes. En consecuencia, se declara vulnerado el derecho a la
libertad sindical y se anula la sentencia del Tribunal Supremo.

La Sentencia, por tanto, amplia el contenido del derecho a la libertad sin-
dical, que se convierte en derecho de prestacion, y lleva a cabo una pondera-
cion de los intereses de las partes que sustituye la que habia hecho el Tribunal
Supremo.

Para terminar esta incompleta exposicion de los derechos sociales que
son derechos fundamentales, hagamos un apunte sobre el derecho al medio
ambiente, reconocido en el art. 45 CE. La STC 199/1996, de 3 de diciembre,
habia negado el caricter de derecho fundamental de este derecho, pero con
posterioridad la STC 119/2001, de 24 de mayo, abre una via para su recono-
cimiento. En relacién con este tema hay que traer a colacion la relativa dis-
crepancia entre el TEDH y nuestro Tribunal Constitucional.

En efecto, el TEDH ha conectado el derecho al medioambiente con el de-
recho a la vida privada y familiar para dispensar a aquél la proteccioén que de
otro modo no podia, argumentando que el derecho a la vida privada y fami-
liar de los habitantes de una casa habia sido vulnerado por la emisién de rui-
dos y humos de una cercana estacion depuradora de aguas y residuos: STEDH
de 9 de diciembre de 1994, caso Lopez Ostra c. Esparia, con un precedente en
la STEDH de 17 de octubre de 1986, caso Powell y Rainer c. Reino Unido.
Nuestro Tribunal Constitucional, sin embargo, ha negado que esa conexién
haga del derecho al medioambiente un derecho fundamental, habida cuenta
del tratamiento constitucional del mismo: STC 199/1996, de 3 de diciembre.

No obstante, con posterioridad, nuestro Tribunal Constitucional se ha mo-
vido en la via abierta por el TEDH, utilizando la via argumental de este tltimo
para impedir que ciertas contaminaciones, como la acustica, vulneren el de-
recho a la integridad fisica y psiquica (art. 15 CE) y la intimidad personal y
familiar, sobre todo, cuando esa contaminacidn alcanza niveles en los que se
convierte en objetivamente evitable e insoportable: STC 119/2001, de 24 de
mayo. Existen ademds dos Sentencias de 2004 (SSTC 16/2004, de 23 de fe-
brero, y 25/2005, de 26 de febrero; Tenorio, 2005, 25 y ss.) de diferentes Salas
del Tribunal, que resuelven en esta materia asuntos similares en sentido con-
tradictorio.

4. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y VALOR Y EFICACIA DE LOS
PRINCIPIOS RECTORES DE LA POLITICA SOCIAL Y ECONO-
MICA

En cuanto a los principios rectores de la politica social y econémica, con-

tenidos entre los arts. 39 y 52 CE, lo primero que debe sefialarse es que por
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razon de su ubicacion en la Constitucidn, en virtud del art. 53.3 CE, son los
derechos, intereses o posiciones juridicas subjetivas mds débilmente protegi-
dos por nuestra Constitucion.

El alcance de estos derechos viene regulado por la propia Constitucién,
en el art. 53.3, precepto con dos incisos, el primero de los cuales dice que “el
reconocimiento, el respeto y la proteccién de los principios reconocidos en el
Capitulo Tercero informardn la legislacion positiva, la préctica judicial y la ac-
tuacion de los poderes ptiblicos”. Por su parte el segundo inciso dice que “sélo
podran ser alegados ante la jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dis-
pongan las leyes que los desarrollen”.

4.1. Pues bien, el art. 53.3 no resuelve todas las cuestiones que plantea el
valor o alcance juridico de los principios rectores, pero si establece al-
gunas reglas de interpretacion y aplicacion de tales principios dig-
nos de ser tenidos en consideracion.

1) Del art. 53.3 (Jiménez Campo, 1996, 439 y ss.) se deriva que en el Ca-
pitulo Tercero del Titulo I no hay derechos subjetivos en sentido estricto; no
hay derechos que merezcan la calificacion de fundamentales, denominacion
que la Constitucién reserva a lo proclamado en otros preceptos: en los arts. 15
a 29 de la Constitucion titulados “de los derechos fundamentales y de las li-
bertades publicas”. La negativa de nuestro Tribunal Constitucional a consi-
derarlos derechos fundamentales es clara. Enla STC 36/1991, de 29 de enero,
FJ 5, con motivo de la delimitacion del alcance del art. 39.4 CE, se dijo que
“en general (art. 53.3 CE) los principios reconocidos en el Capitulo III del
Titulo I, aunque deben orientar la accién de los poderes publicos, no generan
por si mismos derechos judicialmente actuables”. En la STC 14/1992, de 10
de febrero, FJ 11, se dijo, respecto del art. 51.1 CE, relativo a la proteccion de
los consumidores y usuarios, lo siguiente:

“Este precepto enuncia un principio rector de la politica social y econé-
mica, y no un derecho fundamental. Pero de ahi no se sigue que el legisla-
dor pueda contrariar el mandato de defender a los consumidores y usuarios,
ni que este Tribunal no pueda contrastar las normas legales, o su interpreta-
cidén y aplicacidn, con tales principios. Los cuales, al margen de su mayor o
menor generalidad de contenido, enuncian proposiciones vinculantes en tér-
minos que se desprenden inequivocamente de los arts. 9 y 53 CE (STC
19/1982, de 5 de mayo, FJ 6). Ahora bien, es también claro que, de confor-
midad con el valor superior del pluralismo politico (art. 1.1 CE), el margen
que estos principios constitucionales dejan al legislador es muy amplio. As{
ocurre con el art. 51.1 CE, que determina unos fines y unas acciones de gran
latitud, que pueden ser realizados con férmulas de distinto contenido y al-
cance. Pero, en cualquier caso, son normas que deben informar la legisla-
cién positiva y la practica judicial (art. 53.3 CE)”.
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En fin, en la STC 199/1996, de 3 de diciembre, FJ 3, se dijo que “no
puede ignorarse que el art. 45 de la Constitucidon enuncia un principio rector,
no un derecho fundamental. Los Tribunales deben velar por el respeto al
medio ambiente, sin duda, pero de acuerdo con lo que dispongan las leyes
que desarrollen el precepto constitucional” y se remitia la Sentencia a su vez
a otras sentencias del propio Tribunal Constitucional.

2) Los principios rectores constituyen normas vinculantes. Esto se des-
prende del propio tenor literal del art. 53.3 CE, que impone al legislador y a
los 6rganos aplicadores del derecho el reconocimiento, el respeto y la pro-
teccion de dichos principios. Mds concretamente, el Tribunal Constitucional
ha utilizado estas normas como canon de la validez de la ley en dos ocasio-
nes al menos. Se trata del principio de proteccién de la familia, art. 39.1, que
fue utilizado para basar un juicio contrario a la constitucionalidad en la STC
45/1989, de 20 de febrero, sobre el IRPF y en la STC 222/1992, de 11 de di-
ciembre, sobre la extension del beneficio de la subrogacién en el arrenda-
miento al miembro supérstite de una unién de hecho. Sin embargo, en ambos
casos la motivacién del fallo se redactd sobre todo a partir del art. 14 CE,
cumpliendo la invocacién del art. 39.1 CE una funcién complementaria. Es
mas, en la STC 45/1989, de 20 de febrero, se realizé una afirmacién que re-
lativizaba la fuerza obligatoria de estos principios rectores al sefialar que es
improbable que una norma legal cualquiera pueda ser considerada inconsti-
tucional por omisién. Concretamente, dijo: “hay que reconocer, en primer tér-
mino, que la naturaleza de los principios rectores de la politica social y
econdmica que recoge el Capitulo III del Titulo I de nuestra Constitucion hace
improbable que una norma legal cualquiera pueda ser considerada inconsti-
tucional 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 relacion
entre alguno de esos principios y los derechos fundamentales (sefialadamente
el de igualdad) haga posible un examen de este género (cf., por ejemplo, nues-
tra STC 155/1987), ni, sobre todo, que el principio rector sea utilizado como
criterio para resolver sobre la constitucionalidad de una accién positiva del le-
gislador, cuando ésta se plasma en una norma de notable incidencia sobre la
entidad constitucionalmente protegida” (STC 45/1989, de 20 de febrero, FJ 4).
Segun Ferndndez-Miranda (2003, p. 160), de este fragmento se la STC
45/1989, se desprende: 1°. Que se descarta toda posibilidad de la omisién le-
gislativa plena; 2°. Que se considera improbable el control de la omision par-
cial o norma legal incompleta; 3°. Que dentro de esta improbabilidad, s6lo
hay posibilidades cuando exista una directa vinculacion entre el principio rec-
tor y algtin derecho fundamental, singularmente, el derecho a la igualdad.

3) El primer inciso del art. 53.3 CE nos indica que el destinatario primero
de las normas contenidas en el Capitulo III es el legislador, todos los legisla-
dores de nuestro Estado. Ahora bien, se dice que informaran la préctica judi-
cial y la jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional ha declarado, por
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ejemplo en la STC 19/1982, de 5 de mayo, FJ 6, que el art. 53.3 impide con-
siderar a los principios del Capitulo III “como normas sin contenido y que
obliga a tenerlos presentes en la interpretacion tanto de las restantes normas
constitucionales como de las leyes”. A nuestro juicio, del precepto, y de la
posicidn institucional de las Administraciones Publicas (y del propio art. 103.1
CE), se deduce que estas pueden actuar directamente, sin mediacién legal, a
partir de los principios rectores, salvo en los casos en que las normas del Ca-
pitulo III incorporan reservas de Ley.

Por lo demds es doctrina constitucional muy reiterada que en el Capitulo
IIT de 1a Constitucién no se pueden hallar fundamentos para la atribucién de
competencias a las instituciones generales del Estado frente a las Comunida-
des Auténomas (SSTC 64/1982, de 4 de noviembre, FJ 2; 35/1983, de 11 de
mayo, FJ 3; 152/1988, de 20 de julio, FJ 2,y 59/1995, de 17 de marzo, FJ 3)

Esta obligacion de tener en cuenta los principios rectores, este cardcter
vinculante de los misos; se puede concretar en los siguientes puntos:

En primer lugar, postulan determinadas politicas legislativas y elevan la
proteccion de determinados bienes juridicos a la categoria de fin del Estado,
a conseguir en cumplimiento de la Constitucién. Afinando mds, conviene pre-
cisar que los principios rectores tienen naturaleza programatica, en el sentido
de que sefialan o imponen objetivos al poder publico, y en particular al legis-
lador, pero en tales términos que la ley no puede ser juzgada con arreglo a su
grado de consecucién de los mismos. En este sentido, hay que distinguir (Ji-
ménez Campo, 1999, p. 129) entre objetivos y fines, ya que estos tltimos si
imponen exigencias que permiten el control de las normas. Seria el caso, por
ejemplo, de los fines prohibidos por el art. 14, o del fin del mantenimiento del
orden publico que puede justificar la limitacion de las libertades del art. 16
CE

En segundo lugar, posibilitan el control constitucional de las leyes de des-
arrollo, tanto desde el Tribunal Constitucional como desde los Tribunales or-
dinarios (a través de la cuestion de inconstitucionalidad). Ya hemos visto que
el Tribunal Constitucional ha considerado los principios rectores como posi-
ble canon o medida de validez de la ley.

En tercer lugar, este mandato de actuacion favorable implica la prohibi-
cion de cualquier actuacion estatal que perjudique a estos principios, eficacia
esta de la que podemos encontrar supuestos en nuestra jurisprudencia consti-
tucional. En este sentido, la STC 19/1982, de 5 de mayo, declaré que el art.
50 CE (proteccion de la tercera edad) “manda que se deseche la aplicacién de
una regla que conduce a un resultado opuesto al que dicho precepto constitu-
cional declara deseable” (FJ 6) y en consecuencia se pronuncié en contra de
una interpretacioén de la Administraciéon y de un érgano judicial que habian
considerado incompatibles la pension de viudedad y la de jubilacién. Por su
parte, la STC 45/1989, de 20 de febrero, FJ 4 en particular, declaré inconsti-
tucionales determinados preceptos tributarios que podian suponer mayor carga
impositiva como consecuencia de estar casado, entre otros motivos, por ser in-
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compatibles con el mandato constitucional de proteccion de la familia y el
matrimonio.

En cuarto lugar, otra funcién que cumplen estos principios rectores es la
de justificar limitaciones de derechos fundamentales o de otros bienes cons-
titucionales. Nuestro Tribunal Constitucional considera que el contenido de
los derechos fundamentales sélo puede limitarse en virtud de una pondera-
cidén con otros bienes, derechos o principios que cuenten con reconocimiento
constitucional. En este sentido, cabe recordar las SSTC 120/1990, de 27 de
junio, FJ 8; 57/1994, de 28 de febrero, FJ6. Asi por ejemplo, el reconoci-
miento constitucional de la proteccion del medio ambiente (art. 45 CE) o del
patrimonio histérico-artistico (art. 43 CE) justifica el establecimiento de li-
mitaciones al derecho de propiedad (art. 33 CE) sobre bienes inmuebles: asi
lo dicen expresamente las SSTC 227/1988, de 29 de noviembre, acerca de la
ley de aguas, FJ 7y 1a 66/1991, de 22 de marzo, FJ 3. Sin dnimo de agotar los
ejemplos, cabe afiadir que la proteccidn de la familia (art. 39.1 CE) puede jus-
tificar un limite a la propiedad como el de reconocer a terceros (miembros de
la familia) el derecho a subrogarse en la posicién del arrendatario, como se-
fialg la STC 222/1992, de 11 de noviembre, FJ 4 A.

En quinto lugar, dentro del 4&mbito dltimamente mencionado, es decir, de
la virtualidad justificadora de limitaciones de derechos fundamentales o de
otros bienes constitucionales, ha de destacarse la existencia de varios pre-
ceptos entre los arts. 39 a 52 CE que identifican a grupos de personas necesi-
tados de especial proteccidon: hijos menores y madres (art. 39 CE),
trabajadores espafioles en el extranjero (art. 42 CE), jévenes (art. 48 CE), mi-
nusvdlidos (art. 49 CE), ancianos (art. 50 CE) y consumidores y usuarios (art.
51 CE). Pues bien, el Tribunal ha hecho uso de estos principios rectores en el
sentido expuesto como resume la STC 190/2005, de 7 de julio, FJ 4, que se-
fiala los siguientes ejemplos: la maternidad y, por tanto, el embarazo y el parto
son una realidad biolégica diferencial objeto de proteccion, derivada directa-
mente del art. 39.2 CE y, por tanto, las ventajas o excepciones que determine
para la mujer no pueden considerarse discriminatorias para el hombre (STC
109/1993, de 25 de marzo, FJ 4, sobre la licencia para la lactancia en el tra-
bajo); no se debe considerar contrario al art. 14 CE (principio de igualdad), ni
al art 23.2 CE (derecho de acceder en condiciones de igualdad a las funcio-
nes y cargos publicos), una reserva porcentual de plazas para minusvalidos en
una oferta de empleo publico en atencién al mandato de proteccion de los dis-
capacitados que contiene el art. 49 CE (STC 269/1994, de 3 de octubre, FJ 4).

Sexto. Se trata de normas programadticas, que efectivamente tienen el mero
valor informador a que hace referencia el art. 53.3 CE, en sentido similar tam-
bién a lo dispuesto en el Titulo Preliminar del Cédigo Civil. En general, los
preceptos del capitulo tercero del titulo I CE son mandatos vinculantes de ac-
tuacién que vinculan a los poderes ptiblicos de manera objetiva, imponen ta-
reas estatales de desarrollo permanente y contienen prohibicidn de cualquier
actuacion estatal contraria a los mismos.

Estudios de Deusto 3
]3 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 59/2, Bilbao, junio-diciembre 2011, pdgs. 127-167 1 9



El Tribunal Constitucional, la cldusula del estado social, los derechos sociales y ... Pedro J. Tenorio Sdnchez

Séptimo. En fin, legitiman las exacciones patrimoniales coactivas de ca-
ricter especifico que los poderes piiblicos impongan a los particulares, asi
como el sostenimiento de los servicios necesarios con cargo a los ingresos
ptiblicos generales.

4.2. Del tenor literal, contenido y naturaleza de los principios rectores, se
desprende que muchos de ellos tienen un alcance que va mas alla de
lo que podria desprenderse del art. 53.3 CE.

En este sentido, cabe sefalar:

a) Muchos preceptos contenidos entre los arts. 39 a 52 CE son ademads
mandatos constitucionales de optimizacion, entendiendo por ello principios
que imponen que el valor que expresan se realice en cada momento en la me-
dida de lo juridica y facticamente posible. Esta idea se encuentra en la juris-
prudencia constitucional. Asi, con apoyo en los arts. 41 y 50 CE, la STC
189/1987, de 24 de noviembre, FJ 10, dijo que tales preceptos imponen un
deber de configurar el sistema de seguridad social mds adecuado para conse-
guir los fines constitucionalmente previstos dentro de las posibilidades reales.
Ya hemos visto que, en relacién con estos mandatos de optimizacion no existe
ningin reconocimiento constitucional de lo que algunos han llamado la “irre-
versibilidad de las conquistas sociales”. Parece que para el Tribunal Consti-
tucional solo las conquistas sociales fijadas en la propia Constitucién (por
ejemplo, la limitacion de la jornada laboral o las vacaciones periddicas retri-
buidas: art. 40.2) serian indisponibles para el legislador. Este, en todo lo demads
no queda sujeto a su propia obra (SSTC 134/1987, de 21 de julio, FJ 5;
97/1990, de 24 de mayo, FJ 4y 222/1992, de 11 de diciembre, FJ 6)

Ademads, siguiendo a Jiménez Campo (1999, pp. 131-132), son preceptos
que tienen un alcance que excede del marco del art. 53.3 CE, los que a conti-
nuacion se incluyen en los apartados b), ¢), d) y d).

b) Mandatos simples de regulacién al legislador que no imponen tareas
permanentes al Estado, como por ejemplo: obligacion de permitir legalmente
la investigacion de la paternidad (art. 39.2 CE); regulacion de las horas de
jornada laboral y de las vacaciones periddicas retribuidas (art. 40.2 CE); re-
gulacién de sanciones penales y administrativas, y de obligacion de declarar
el dafio causado en materia de medio ambiente (art. 45.3 CE); regulacion de
sanciones penales para aquellos que atenten contra el patrimonio histérico-ar-
tistico (art. 46 CE); regulacion de la forma en que la comunidad participard
en las plusvalias que genere la accién urbanistica de los entes publicos (art.
47.2 CE); regulacidn de las organizaciones profesionales que contribuyan a la
defensa de los intereses econdmicos que le sean propios (art. 52 CE y ademads
véase STC 179/1994, de 16 de junio, FJ 5).

¢) Preceptos que contienen simples reservas de ley, esto es que identifican de
forma general un &mbito material mds amplio que el de una norma especifica que
debe ser regulado por la ley (véase la STC 227/1993, de 9 de julio, FJ 4).
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d) Normas de igualdad, por ejemplo, la reiteracion de lo ya establecido
con cardcter general respecto de los hijos en el articulo 14, en el articulo 39.2:
igualdad de los hijos con independencia de su filiacion. Otras imponen, mas
que permiten, un trato singularizado a favor de determinadas categorias o gru-
pos y en consecuencia deben considerarse concreciones del art. 9.2: protec-
cién de las madres (art. 39.2 CE), de la infancia (art. 39.4 CE), de los
minusvélidos (art. 49 CE) o de los ancianos (art. 50). Este tipo de normas,
para nuestro Tribunal Constitucional puede dar fundamente a reglas diferen-
ciadoras (SSTC 128/1987, de 16 de julio, FJ 10; 173/1993, de 27 de mayo, FJ
3; 55/1994, de 24 de febrero, FJ 2,y 269/1994, de 3 de octubre, FJ 4).

e) Garantias institucionales

1) Nuestro Tribunal Constitucional, con base en el art. 41 CE, ha sostenido
que la seguridad social es objeto de garantia institucional en nuestra Consti-
tucion. Concretamente la STC 37/1994, de 10 de febrero, FJ 3D, dijo que el
art. 41 CE “consagra en forma de garantia institucional un régimen ptblico
cuya preservacion se juzga imprescindible para asegurar los principios cons-
titucionales, estableciendo un nicleo o reducto indisponible para el legislador,
de tal suerte que ha de ser preservado en términos recognoscibles para la ima-
gen que de la misma tiene la conciencia social en cada tiempo y lugar”.

El art. 41 CE, segtn nuestro Tribunal Constitucional, establece un sis-
tema de prestaciones que no puede estar basado exclusivamente en el equili-
brio cuota-prestacion, y en el que las cuotas de los afiliados, asi como las
prestaciones a dispensar, sus niveles y condiciones, no pueden venir deter-
minadas por un régimen contractual, de acuerdo de voluntades, sino por re-
glas legales que se integran en el ordenamiento juridico (SSTC 65/1987, de
21 de mayo, y 37/1994, de 10 de febrero).

No obstante, nuestro Tribunal Constitucional no siempre ha sido estricta-
mente coherente con este planteamiento. Asi, como indica A. Torres del Moral
(2010, p. 620-621), en las pensiones de viudedad ha interpretado la situacién
de necesidad de la que habla el art. 41 como mera produccién de un dafio (la
muerte de un cédnyuge): entre otras, SSTC 142/1990, de 20 de septiembre, y
184/1990, de 15 de noviembre.

ii) Probablemente se puede también considerar garantizada institucional-
mente la institucién de la familia en el art. 39.1 CE (al parecer, asi lo consi-
dera la STC 222/1992).

El art. 39 CE establece el principio de proteccién de la familia tratando los
aspectos que han venido considerdndose fundamentales de la misma. Algunos
autores, en particular Torres del Moral, sefialan que hay una superacion de la
realidad social del modelo que tuvieron los constituyentes (2010, p. 624 y
ss.). A este respecto sin embargo, hemos de tener en cuenta que nuestro Tri-
bunal Constitucional, STC 47/1993, de 8 de febrero, no considera homolo-
gables todos los modelos familiares posibles.

Ademas, nuestro Tribunal Constitucional ve cierta afinidad entre los con-
ceptos de matrimonio y familia, ya en el régimen tributario, ya en las prerro-
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gativas de funcionarios consortes habituales en la Administracién (sobre el
tratamiento fiscal de la familia, v. SSTC 209/1988, de 10 de noviembre, y
45/1989, de 20 de febrero; sobre funcionarios consortes, v. STC 192/1991,
de 14 de octubre). La familia basada en el matrimonio y la que no se basa en
el mismo no deben recibir necesariamente el mismo tratamiento legal, pero no
son compatibles con el art. 39 CE las normas que privan injustificadamente
de proteccion a las segundas (STC 222/1992, de 11 de diciembre).

No estd claro que pueda ser la proteccion juridica de la familia como algo
distinto de la proteccidn social y econdmica. A. Torres del Moral trae a cola-
cidn a este respecto la jurisprudencia del TEDH que, en consideracion de la
familia, considera injustificada la expulsién de un extranjero del territorio na-
cional, aunque pesen sobre €l reiteradas condenas, si su familia reside con él:
SSTEDH de 18 de febrero de 1991, caso Moustaquim,y de 26 de marzo de
1992, caso Beldjoudi.

iii) En cambio, nuestro Tribunal ha excluido el concepto y la técnica de
la garantia institucional para las organizaciones profesionales a las que se re-
fiere el art. 52 CE (STC 179/1994, de 16 de junio, FJ 5).

5. ADDENDA: DERECHO SOCIAL FUNDAMENTAL A UN MINIMO
VITAL DIGNO.

5.1. Introduccion

Aun siendo entusiasta defensor de los derechos sociales, en varias oca-
siones he explicado que el Tribunal Constitucional no considera irreversibles
las conquistas sociales y no considera derechos fundamentales la mayoria de
los derechos sociales de prestacidon. Afiado que no podia ser de otra manera,
ya que, si todos los principios rectores de politica social y econdmica del Ca-
pitulo IIT fueran derechos subjetivos publicos en sentido estricto, de tal ma-
nera que cualquier persona pudiera solicitar una sentencia favorable en base
a los preceptos de la Constitucion, sin mediar desarrollo legislativo y norma-
tivo, ni consignaciones presupuestarias, entonces comenzaria a dictarse un
conjunto abigarrado y cadtico de sentencias reconociendo el derecho a las
prestaciones mas diversas. Imaginemos, por ejemplo, que cualquier persona,
con la sola invocacién del precepto constitucional, pudiera obtener una sen-
tencia que condenara al Estado a proporcionarle una vivienda o cualquiera de
los otros derechos reconocidos en el Capitulo III. En este caso, en los afios su-
cesivos, los Presupuestos Generales de los entes publicos, tendrfan que limi-
tarse a dar ejecucion al conjunto abigarrado de sentencias que se hubieran
dictado en afios anteriores, que dependeria de las iniciativas de los ciudada-
nos para pleitear, de la habilidad de los abogados y del criterio de los jueces.
Es decir, no tendria el Gobierno la iniciativa para proponer un presupuesto en
funcién de las prioridades politicas que considerara oportunas y con las que
hubiera ganado las correspondientes elecciones. Quiero decir con ello, que
puesto que los recursos econdmicos son limitados, la negacién de la condicion
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de derechos subjetivos a los derechos sociales, es consecuencia, o es cohe-
rente, entre otras cosas, con la divisién de poderes. Es al Gobierno y al Par-
lamento a los que corresponde decidir las prioridades del gasto publico.

Naturalmente, con ello no estaba afirmando que las sentencias de los tri-
bunales no tuvieran que ser cumplidas por los Presupuestos Generales del Es-
tado, sino todo lo contrario.

Sin embargo, mi postura no es comprendida por los que se consideran au-
ténticos “partidarios de los derechos sociales”, que reaccionan afirmando que
hay medios econémicos suficientes para satisfacer los derechos sociales, y
que si no se satisfacen es tan s6lo por falta de voluntad politica. Y también se
me dice que yo mismo habia reconocido que el derecho a la educacion en
nuestro sistema es un derecho fundamental a pesar de su naturaleza de pres-
tacion social.

Sigo pensando que, en términos generales, los derechos de prestacién no
pueden ser protegidos por los jueces sin mediacién del legislador. No puede
quedar al arbitrio de los jueces en qué supuestos, por ejemplo, la Administra-
cién tiene que construir una vivienda a una persona.

Si una Constitucion protege, con las mismas garantias que los derechos de
autonomia, los derechos de prestacion, generaria una situacion cadtica en la que
probablemente acabarian desprestigidndose las resoluciones judiciales, los de-
rechos y la Constitucién. Ciertamente, el constituyente, en paises con una eco-
nomia suficientemente fuerte, puede privilegiar algin derecho social de
prestacidn y otorgarle proteccién directa ante los tribunales. Es lo que ha ocu-
rrido entre nosotros, con el derecho a la educacién. Pero si se intentara hacer
igual con todos los derechos de prestacion se pasaria a una situacidn cadtica.

Por reconocer que los recursos econdmicos son escasos, no se es enemigo
de los derechos sociales. Lo que se quiere decir cuando se dice que no son de-
rechos fundamentales o derechos subjetivos publicos exigibles ante los tri-
bunales sin mediacién del legislador, no es que no existan, sino que, dado el
cardcter excesivamente genérico de las cldusulas constitucionales y la esca-
sez de los recursos econémicos, lo racional y democrdtico es que el legisla-
dor concrete qué prestaciones sociales son prioritarias, y las configure
dandoles contenido concreto. No es que los derechos sociales no sean en ab-
soluto derechos subjetivos, sino que no lo son en su plenitud sin la mediacién
de un legislador que los concrete.

Desde esta perspectiva, creo de gran interés la Sentencia del Tribunal
Constitucional Federal alemdn (TCFA en lo sucesivo) que voy a describir y
comentar', pues por un lado, no deja vacio de contenido el imperativo cons-

! Esta parte del trabajo es una sintesis del articulo de Fisahm, Andreas y Méller, Michael,
“Lo Stato sociale in Germania: il Tribunale Constituzionale Federale “parla” alla politica
note sulla sentenza del Tribunale Constituzionale del 9 de febbraio 2010” en Rivista Giuri-
dica del Lavoro e della previdenza sociale, anno LXI, 2010, N° 3, paginas 395 y ss. Incluyo
este trabajo aqui porque he podido comprobar que esta importante Sentencia es muy poco co-
nocida entre nosotros.
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titucional de la dignidad humana combinado con la cldusula del Estado social,
y por otro, deja margen para que sea el Gobierno y el Parlamento los que con-
creten el derecho.

El TCFA se ocupd en febrero del afio pasado del tema fundamental de
qué es lo que necesita una persona para vivir y decidi6 que el nivel de la pres-
tacion por desempleo, tal y como estaba previsto por la ley Hartz IV, debia ser
calculado nuevamente tanto para los nifios como para los adultos.

La Sentencia fue acogida favorablemente por los partidos, por las orga-
nizaciones de ayuda social y por los sindicatos. Teniendo en cuenta que las
personas beneficiarias de las prestaciones que se derivan de la ley Hartz IV
son casi 7 millones, el gobierno hubo de tener en cuenta la previsién de un
gasto considerablemente superior.

En el momento de dictarse la Sentencia la cantidad era de 345 euros,
mientras que los menores recibian una suma total que viene a ser de entre el
60 y el 80% del referido importe. Ahora bien, los jueces del TCFA conside-
raron que el nivel de las prestaciones para los nifios y los adultos no era ma-
nifiestamente inconstitucional y que, en determinadas circunstancias podia
ser considerado aceptable. En cambio es considerado inconstitucional el mé-
todo de calculo de los importes, ya que el legislador habia fijado el nivel de
las anteriormente referidas prestaciones mediante estimaciones. En particular,
para los nifios, la necesidad efectiva no es el resultado de un célculo, si no de
una simple estimacion. El Tribunal Constitucional ordend por tanto al legis-
lador volver a calcular los importes antes del final del 20102,

La opinidn puiblica esperaba con impaciencia la decision. Los detractores
y los partidarios de las reformas la han interpretado en particular como una
Sentencia de principio. En ella, por una parte, se valoraba la constitucionali-
dad de las grandes “reformas sociales”: éstas, introducidas por el gobierno
“rojiverde” del canciller Schroeder en el 2005 supusieron el fin politico de la
coalicion entre SPD y verdes y muchos sostienen incluso que supusieron el fin
del Estado social de la Republica Federal alemana. Por otra parte, estaba tam-
bién la cuestion urgente del elevado niimero de los sujetos beneficiarios de la
prestacion por desempleo “II”” (Arbeitslosengeld I — ALG II).

La Sentencia del Tribunal® tuvo un impacto enorme tanto a nivel politico
como social. Sélo en 2006 con base a la ley Hartz IV se habian retribuido
prestaciones por un total de 40.500 millones de euros. Entre tanto el gobierno
Merkel temia que si los jueces juzgaban demasiado bajos los importes calcu-
lados, la sentencia podia generar un incremento de gasto insoportable.

2 El Tribunal, sin embargo no emitié indicaciones en cuanto a la entidad de las prestacio-
nes, de modo que no es seguro que los sujetos beneficiarios de las ayudas previstas por la ley
Hartz IV puedan esperar obtener mayores ventajas econdmicas.

3 Antes de la Sentencia del Tribunal Constitucional Federal ya dos tribunales habian ma-
nifestado dudas sobre el hecho de que el importe, fijado en el nivel previsto por la ley fuera
suficiente. El Tribunal Social Federal plante6 cuestion al TCFA por cuanto consideraba que
las prestaciones ordinarias de 345 euros eran inconstitucionales .
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5.2. Las llamadas reformas Hartz y el antiguo sistema de prestaciones.

Antes de que el sistema de las prestaciones sociales en Alemania se mo-
dificara por la ley Hartz IV de 2005 se componia de tres elementos. Los tra-
bajadores despedidos, y luego desempleados, percibian una prestacion de
desempleo. Se trataba de una prestacion garantizada por un seguro (obligato-
rio) estatal al que los trabajadores por cuenta ajena habian contribuido con
anterioridad. El nivel de las contribuciones, asi como el de la prestacién co-
rrespondiente dependia del dltimo salario percibido. Ademds del seguro de
desempleo limitado en el tiempo, las personas en busca de trabajo y los ne-
cesitados percibian la ayuda por desempleo, la cual —en los comienzos de la
era republicana— se financiaba con las contribuciones de los trabajadores. Pos-
teriormente, sin embargo, a la vista del incremento del nimero de parados, los
fondos necesarios se obtenfan tnicamente del sistema general impositivo. El
derecho a la ayuda para los parados era ilimitado en el tiempo y permitia al
que la percibia conservar su propio ritmo de vida individual a un nivel mds
bajo, ya que se le abonaban prestaciones equivalentes aproximadamente a la
mitad de la dltima retribucién®. Las personas necesitadas de ayuda que no tu-
vieran derecho ni a la prestacién por desempleo ni a la ayuda para los para-
dos, recibian una ayuda social que les garantizaba el minimo vital, entendido
por la ley como “minimo vital sociocultural”.

La financiacion de la ayuda social derivaba, precisamente como la ayuda
para los parados del sistema general de impuestos. Los beneficiarios de la
ayuda social recibian prestaciones equivalentes a unos 300 euros al mes, a lo
que se afiadian cantidades retribuidas una tantum para compras concretas,
como por ejemplo, frigorificos, lavadoras, y también mochilas para la escuela
de los nifios®. El Estado, ademads se hacia cargo de los gastos de alojamiento
y calefaccidn.

A partir del 1 de enero de 2005 se introdujeron importantes modificacio-
nes del sistema social en vigor; estas, entre otras cosas llevaron, a la unifica-
cién de la ayuda para los parados con la ayuda social en la llamada ALG II
(Arbeitslosengeld II). Los beneficiarios de la prestaciéon ALG II perciben
ahora como maximo 345 euros al mes, ademds de las prestaciones para alo-
jamiento y calefaccion. Importantes disposiciones posteriores establecen que
el nivel de la prestacién de ayuda ya no tenga como pardmetro de referencia

4 El montante de la prestacién por desempleo llegaba al 53% o al 57% de la retribucion.
El parado percibia el importe mds alto en caso de existencia de hijos a su cargo.

SEl art. 21.1.a de la ley federal sobre la ayuda social, que estuvo en vigor hasta 31 de di-
ciembre de 2004, permitia la obtencion de ayudas para el mantenimiento mediante presta-
ciones concretas: tales prestaciones podian ser obtenidas para la reparacion de la ropa y los
zapatos en cantidades elevadas y para la adquisicién de este tipo de cosas por un total de
cierta entidad, para la adquisicién de material escolar o incluso para la adquisicién de pro-
ductos de consumo de larga duracién y alto valor o para ocasiones particulares.
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la dltima retribucién como ocurre en el caso de la ayuda para los parados, si
no que se establezcan importes ordinarios de una cantidad fija. Ademads estas
prestaciones ya no reflejan el tenor de vida individual al nivel mds bajo, si no
que aseguran solamente el minimo vital del particular.

El antiguo sistema, considerado en su conjunto, prometia —como hace ha-
bitualmente un seguro— el mantenimiento de las condiciones de vida indivi-
duales. El nuevo sistema garantiza a todos, de la misma manera, un minimo
vital determinado por el Estado. Ademads la ley deroga las prestaciones que se
hacian una sola vez para adquisiciones una tantum, por lo que, —en particular
por lo que se refiere a la ayuda social- se reduce claramente la entidad de la
correspondiente prestacion. Los que tienen necesidad de ayuda deberdn, por
tanto, ahorrar para poderse garantizar las compras que antes proporcionaba el
Estado.

Estas modificaciones fueron presentadas por la Comisiéon Hartz, cuyo
nombre se deriva del de su presidente Peter Hartz®. En el fondo de la reforma
de 2005 latia la conviccién de la subsistencia de un rechazo del trabajo, ge-
nerado por excesivas garantias sociales, por lo que las referidas garantias se
suprimieron. Ejercitar presion a nivel social llevaria a un aumento a la dispo-
nibilidad para trabajar. Desde 2005 el nimero de parados ha disminuido de 4
a 3 millones, pero se discute mucho si se debe a la ley Hartz IV. La reforma
se llevo a cabo desde uno de enero de 2005 mediante la Cuarta Ley para los
Servicios Modernos en el mercado de trabajo. Por eso el subsidio ALG II es
conocido en el debate puiblico como Hartz IV’.

¢ Este grupo de trabajo, compuesto por economistas, representantes sindicales y politicos
de relevancia fue creado en 2002 por el canciller Schroder con la tarea de elaborar una es-
trategia para reducir a la mitad el nimero de parados -que entonces era de cuato millones- en
cuatro aflos. Ademds se pensaba que la unificacion de la ayuda para los parados con la ayuda
social, reduciria el gasto administrativo y garantizaria mayor transparencia administrativa y
de gestion. También estaba presente la idea de activar la estrategia del do ut des en el marco
de una “socialdemocracia modernizada”. En este esquema tedrico-politico, el Estado no debe
solamente ayudar (do) a las personas que tienen necesidad de ayuda, si no también pretender
algo de ello (ut des), en la medida en que los beneficiarios del intercambio debian estar dis-
puestos a aceptar incluso un trabajo “peor”, es decir, sobre todo menos retribuido.

7 Se comprenderd que las reformas Hartz se asocian a una fuerte reduccién del Estado so-
cial en Alemania, que repercutia sobre todo en el amplio dmbito de los perceptores de la
ayuda para parados cuya entidad se ha reducido notablemente. Si con anterioridad los para-
dos podian todavia contar con prestaciones equivalentes al 50% de la ultima retribucién, hoy,
tras la reforma, reciben 345 euros al mes. Notablemente esto podia significar que el particu-
lar se vefa obligado a reducir notablemente su nivel de vida para sobrevivir con los medios
que se ponian a su disposicion. La consecuencia es que ha crecido entre los trabajadores el
temor de quedarse sin trabajo y de verse en poco tiempo con la prestacion ALG II en un
nivel de renta al que no estdn acostumbrados.

Las llamadas reformas Hartz IV han alimentado las protestas de los sindicatos y de los
entes de ayuda social contra tal “paquete antisocial” de medidas de austeridad, que ha redu-
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5.2. A. Contenidos de la reforma Hartz IV

El nticleo de las reformas esta constituido por la Cuarta Ley para los Ser-
vicios Modernos en el Mercado de Trabajo, que establece en primer lugar la
unificacién de la prestacién de ayuda para los parados con la ayuda social en
una Unica prestacion denominada ALG II. A tal unificacion se asocia ante todo
una notable reduccion del Estado social que afecta a las personas que perci-
bian la antigua prestacién por desempleo, cuyo nivel de vida se ha rebajado
al nivel del umbral del minimo vital sociocultural®

La entidad y el nivel de las prestaciones ordinarias se establecen por el le-
gislador (art. 20.1 III del SGB II). La prestacion ordinaria comprende en par-
ticular los siguientes costes: alimentacidn, vestido, cuidado del cuerpo, ajuar
doméstico, exigencias de la vida cotidiana, asi como, en medida sostenible,
también las relaciones con el ambiente y la participacién en la vida cultural.
El cabeza de familia y las personas que viven solas perciben el 100% de la
suma ordinaria (345 euros). Si dos adultos capaces de trabajar viven juntos,
formando un nicleo familiar necesitado, reciben en conjunto el 180% del im-
porte ordinario (621 euros). Para los hijos se prevé una reduccién del 40%
del importe (207 euros) hasta que cumplen 14 afios. Una vez que cumplen los
14 afios la reduccion sobre el importe ordinario es del 20% (276 euros).

cido a la pobreza amplias capas de la poblacion alemana. La resistencia de los sindicatos y
de los entes de ayuda social de todas formas ha ido disminuyendo. La insatisfaccion de la po-
blacién se manifesté en las derrotas electorales del SPD, que habia promovido las reformas
durante el gobierno del canciller Schroeder. No ya elementos de la izquierda del partido, sino
incluso parte del nicleo tradicional, se han separado del SPD y se han dirigido a la Linke, na-
cida del PDS (Partei des Demokratischen Sozialismus). Asf lo prueba no sélo el aumento de
su nimero de afiliados sino también el incremento de votos recibidos por este tltimo partido.

8 Con la ley de reforma, cuya entrada en vigor rige desde 1 de enero de 2005, se introdujo
el Libro Segundo del Codigo Social (Sozialgesetzbuch Zweites Buch-SGB II) —garantia fun-
damental para los que buscan trabajo-, en el que se establece un conjunto de garantias nor-
mativas medidas en funcién del nivel de las necesidades de los capaces de trabajar y de los
que conviven en una comunidad necesitada. Segin el Cdodigo Social II (SGB 1I) tienen de-
recho a la prestacion ALG II, en primer lugar, todos los sujetos de edad comprendida entre
los 16 y los 65 afios, que necesiten ayuda, capaces de trabajar y que residan habitualmente
en Alemania. Ademds, tienen derecho a las prestaciones también los sujetos capaces de tra-
bajar que viven en lo que se llama una comunidad necesitada con sujetos que necesitan ayuda.
Se trata, por ejemplo, del conyuge o de los hijos menores no casados, en la medida en que no
perciban una renta suficiente para el propio mantenimiento. Los no capacitados para traba-
jar, o no pertenecientes a una comunidad necesitada, perciben la prestacion ALG II segtin el
Libro XII del Cédigo Social (Sozialgesetzbuch Zwdolftes Buch).

Los sujetos necesitados de ayuda reciben la prestacion ALG II como cantidad ordinaria
para garantizar su sustento, e incluidos gastos proporcionados de alojamiento y calefaccién
(art. 19. SGB II). Solo en casos excepcionales, expresamente previstos, la ley establece pres-
taciones pecuniarias una tantum (Art. 23 III.SGB II. Entre estos casos excepcionales se in-
cluyen: la adquisicion inicial de muebles para apartamentos (incluidos los electrodomésticos),
la adquisicion inicial de vestimenta también caso de gravidez y parto, asi como las excur-
siones escolares).
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5.2. B. Célculo de la prestacion ordinaria

Desde el punto de vista de la determinacién de la prestacion ordinaria,
suficiente para garantizar el minimo vital, existen fundamentalmente dos mé-
todos de célculo diversos para establecer en términos abstractos la necesidad
mensual de dinero.

A partir de 1962, los importes ordinarios en el &mbito de la ayuda social
se han determinado con base en el llamado modelo de la cesta, consistente en
establecer por hipétesis una cesta de bienes medida sobre la base de las cos-
tumbres vitales y de consumo de las franjas de renta inferior.

Se valoraban los bienes de los que tiene necesidad un nucleo familiar
compuesto por dos adultos con renta limitada, que percibe la pensién o la
prestacion de ayuda social. Los costes de tales hdbitos de vida y consumo se
calculan concretamente en razon del precio de los bienes al que se ha hecho
referencia y sobre la base del mismo se establecen los importes ordinarios.

Desde 1990, sin embargo, se fijan con base en unos patrones de renta y
consumo’. El antiguo sistema de prestaciones de la ayuda social, en el que se
calculaban los importes ordinarios con base en unos patrones de renta y con-
sumo, preveia —para necesidades excepcionales que no se repetian— contri-
buciones estatales una tantum que se anadian a las prestaciones. Con la
unificacion de la prestacion de desempleo con la prestacion de ayuda social,
este sistema de cdlculo se mantiene pero las prestaciones una tantum por ne-
cesidades excepcionales (segun el Libro II del Cédigo Social) no se devengan.
El importe ordinario calculado, sin embargo, se aumenta para el tipo de ne-

9 Para ello, cada cinco afios, en Alemania se consulta a sesenta mil nicleos familiares ele-
gidos, por lo demads, segiin una tipologia de nicleo familiar, la posicion social del perceptor
de la renta principal y la renta neta del nicleo familiar. Durante la recogida los ntcleos fa-
miliares que participan voluntariamente anotan durante tres meses todas las entradas y sali-
das en un presupuesto establecido a este propdsito. Cada cuatro nicleos participantes, hay un
quinto que tiene una libreta de anotaciones, en la que durante un mes registra de manera de-
tallada todas las salidas para los alimentos, bebidas y tabaco, anotando la cantidad y precio
de los mismos. Para el cdlculo del importe ordinario uno se basa en los gastos para consumo
del 20% inferior de los nicleos familiares clasificados con base en la renta neta. La determi-
nacién de este grupo de referencia se realiza de acuerdo con una decision politica. A diferencia
del modelo de la cesta, no se tiene en cuenta todos los gastos efectuados por este grupo de
referencia, si no s6lo algunas partidas. Esto provoca que en el calculo de la prestacion ordi-
naria no se tomen en consideracion las necesidades una tantum y las que se consideran tipi-
cas de la prestacion de ayuda social. Con este modelo estadistico, el importe ordinario se fija
por tanto Ginicamente segun el consumo de las franjas inferiores de renta. Ademads, la base de
célculo también se restringe en el sentido de que no se reconocen determinados gastos. Si se
consideraran todas, el importe ordinario se situarfa en torno a los 779 euros al mes. Como este
modelo estadistico tiene en cuenta, por el momento, solamente los nicleos familiares com-
puestos por una persona, para los ulteriores miembros del niicleo se ha elaborado un sistema
para deducir indirectamente los importes ordinarios segtin un calculo diferenciado modifi-
cado. Sobre tal base se produce una relaciéon porcentual sobre el importe ordinario para los
ntcleos unifamiliares.
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cesidad anteriormente cubierto por prestacion de ayuda una tantum.

La siguiente tabla indica qué gastos han sido considerados como base de
célculo para establecer el importe ordinario de 345 euros (situacion corres-
pondiente al afio 2003). V. tabla en la pdgina siguiente.

Se puede compartir la estrategia de fondo de la reforma, basada en la uni-
ficacién de la prestacion de desempleo con la prestacion de ayuda social, y por
tanto en la exclusion de un derecho al mantenimiento del nivel de vida indi-
vidual.

Quien, a lo largo de su actividad laboral ha sido bien o muy bien retri-
buido, deberia, una vez transcurrido un tiempo prolongado, no tener ningin
derecho a ser mantenido en un nivel elevado por el sistema impositivo gene-
ral. Se puede compartir la idea de que cada persona reciba del Estado una
misma cantidad para el sustento. El antiguo sistema de la garantia del nivel de
vida presentaba diversidad de condiciones con cargo a la colectividad.

Tipologia Cuota Exclusiones (reilrgg ZZde
Alimentos, bebidas 96% | El gasto de tabaco se calcula solo al 50%. 127€
y tabaco.

Vestido y zapatos. 89% | Vestidos a medida, pieles, vestimenta de trabajo. 34€
Vivienda. 8% | Alquiler y calefaccién. 26€
Muet,)le_s y ajuar 87% | Muebles para acampar y objetos de arte. 25€
doméstico.

Ayuda sanitaria. 64% Brestaciongs sanitarias con 'recuperacién hospitala- 13e

ria, prestaciones odontoldgicas.
Circulacion 37% | Gastos para automdviles, motocicletas y reparaciones 16€
< Costes para aparatos telefonicos y fax al 50%, ser-
C , teléfi o .
in?gflgt eelonoe 64% | vicios de telefonia y fax al 60% y costes de internet 30€

en parte.

Embarcaciones deportivas, ala delta, aparatos foto-
gréficos y cinematograficos, soportes audiovisua- 39€
les, animales de compafifa.

Tiempo libre, espar- 2%
cimiento, cultura.

Educacién 0% | Gastos de conjunto no pertinentes a efectos del im- 0e
porte ordinario.
Eonsu(imcmnes y 30% Se considera solamente la cuota relativa a los ali- g€
ospedajes noctur- mentos.
nos.
l?igr?efscossfrsvli);r;ls 65% | Joyas y metales preciosos, multas. 27€
y .
Total 345€

La cuestion fundamental sigue siendo, de todas formas, la del nivel que
debe tener el importe para garantizar al individuo un minimo vital digno. De
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esto se tuvo que ocupar el Tribunal Constitucional. Se trataba de valorar si el
importe ordinario de 345 euros satisfacia o no lo imperativos constituciona-
les. La experiencia, en todo caso, demuestra que un devengo que alcanza
como maximo los 345 euros mensuales es claramente insuficiente.

El Tribunal Constitucional no tenfa sin embargo que juzgar con base en
la experiencia, sino referirse a normas constitucionales.

5.3. Sentencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman.

El Tribunal Constitucional tenia que decidir si las modalidades de célculo
de las prestaciones ordinarias de 345 euros y las reducciones practicadas para
los nifios y los jévenes eran compatibles con la Constitucion.

El Tribunal no examind la cuestion de si el nivel efectivo de la prestacion era
suficiente, porque consideraba que no era manifiestamente inconstitucional. En
cambio se ha planteado el problema de si los gastos necesarios para la subsisten-
cia han sido el resultado de un procedimiento transparente y congruente, asi como
comprensible, fundado en datos fiables y métodos de cémputo convincentes.

El control, por tanto, tenia por objeto el método de cédlculo y los factores
a considerar en el mismo. No se trataba, por tanto, de responder a la pregunta
de si la arquitectura de las reformas era inconstitucional o no, porque la cues-
tidén no era valorar la unificacidn de la prestacion de desempleo con la pres-
tacion de ayuda social. El examen del resultado de tal cdlculo, es decir, el
nivel de la prestacidn, se redujo a la verificacidn de los criterios utilizados.

Habria sido deseable —y esto habria entrado en el marco de la interpreta-
cidn juridica— que el Tribunal Constitucional hubiera ofrecido contribuciones
concretas o hubiera indicado al menos estdndares minimos que no pudiera so-
brepasar el legislador para la prestacion ordinaria adecuada para garantizar
un minimo vital. La cuestion crucial en términos de presupuesto asi como en
términos de impacto social —es decir, cuanto vale para el Estado una vida
digna— se ha reenviado por parte del Tribunal Constitucional a la politica.

Se reconoce que corresponde al legislador la tarea de determinar la cuan-
tia de la prestacion. El legislador estd legitimado para asumir decisiones po-
liticas en el dmbito de un marco de referencia constitucional. La Ley
Fundamental (LF, en lo sucesivo) contiene principios que, en el caso de la se-
guridad social se pueden condensar en un derecho fundamental, pero cierta-
mente no se dejan concretar en cifras. Sin embargo el modelo de cdlculo —el
método para determinar el minimo vital sociocultural— se ha aceptado por el
TCFA sin un examen suficiente, considerdndolo fundamentalmente justo y
no claramente inconstitucional.

A. Derecho fundamental a la “garantia de un minimo vital digno”
El Tribunal Constitucional ha examinado, por tanto, la determinacién de

los importes ordinarios a la luz del “derecho fundamental” establecido por la

Estudios de Deusto 24
150 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 59/2, Bilbao, junio-diciembre 2011, pdgs. 127-167



El Tribunal Constitucional, la clausula del estado social, los derechos sociales y ... Pedro J. Tenorio Sdnchez

LF “a la garantia de un minimo vital digno”. Por tanto los jueces elevan ex-
presamente tal derecho al rango de derecho constitucional fundamental, que
con anterioridad nunca habia sido empleado como criterio de control. Y en
efecto, ni siquiera podia haberlo hecho, porque la Constitucién alemana no re-
conoce un derecho fundamental, explicitamente formulado como tal a un mi-
nimo vital digno, sino que se declara explicitamente a favor del Estado social
(art. 20) y tutela la dignidad humana como valor constitucional supremo.

Desde el punto de vista del método, el Tribunal recorre un camino ya re-
corrido otras veces. Condensa una orientacion jurisprudencial'®, que ha ex-
presado hasta la actualidad problemas andlogos de fondo, en un derecho
fundamental que no se habia planteado nunca de esta forma. El Tribunal funda
el nuevo derecho fundamental sobre el valor de la dignidad humana (art. 1
LF) relaciondndolo con el principio del Estado social (art. 20), delegando al
legislador la tarea de garantizar a cada uno un minimo vital digno. Hasta la ac-
tualidad los jueces que se pronunciado sobre el fondo del asunto, habian fun-
dado en la combinacién de los dos articulos de la Ley Fundamental el deber
del Estado a la ayuda a los necesitados como presupuesto minimo para una
existencia digna. Que el Tribunal Constitucional Federal eleve ahora tal de-
recho al rango constitucional es algo que se debe valorar muy positivamente.

Afdadese a esto que el derecho a una existencia digna fundado en el art. 1
se considera “intangible” y vinculante para el legislador, que garantiza la re-
alizacion concreta del mismo. Ademds, tal derecho resulta revalorizado por el
hecho de que el particular puede reclamar contra su violacién por medio de
un recurso constitucional.

Sin embargo, tal revalorizacién no se puede considerar en si misma equi-
parable a un aumento de las prestaciones sociales y a la mejora de la condi-
cién social del beneficiario de las mismas. Ademads los jueces constitucionales
explican que el derecho fundamental seria sustancialmente indisponible, “pero
la concretizacion y la actualizacion constante por parte del legislador requiere
que este ultimo deba ajustar periddicamente las prestaciones a devengar al
nivel de desarrollo de la comunidad de las condiciones de vida existentes”
(STCFA de 9 de febrero de 2010, lineas 133 y ss).

El derecho fundamental a las prestaciones creado recientemente es ob-
jeto de una reserva de ley que regula los aspectos organizativos del mismo.
Tampoco seria admisible una solucién distinta, porque, desde el punto de vista
de la legitimacién democratica es fundamentalmente justo que la organiza-
cién de una garantia juridica se deje al legislador y no a los jueces. Para la re-
alizacién concreta de los derechos siempre es necesaria una ley, y el legislador
puede ejercitar su discrecionalidad al considerar qué nivel de prestaciones

10 Cfr TCF 40, 121 Vgl. BVerfGE 40, 121 (131). Limitacién en el tiempo de la pensién a
los huérfanos; 82, 60 (85): reduccion de prestaciones familiares; 113, 88 (108 ss): manteni-
miento de los padres.
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considera suficiente para garantizar un minimo vital digno. Por tanto se puede
valorar el ejercicio de la discrecionalidad legislativa a la luz de las normas
constitucionales s6lo en caso de evidentes violaciones del derecho a una exis-
tencia digna y de vicios procedimentales.

Como el Tribunal Constitucional excluye una violacién evidente, ya no es
necesario controlar el nivel de las prestaciones. El Tribunal dice que: “para de-
terminar la entidad del derecho, el legislador debe calcular todos los gastos ne-
cesarios para el sustento con un procedimiento transparente y objetivo, realista
y susceptible de ser compartido, basado en datos fiables y métodos de com-
puto convincentes” (STCFA de 9 de febrero de 2010, criterio 3 y linea 139).

Por tanto considera que solamente un procedimiento correcto y transpa-
rente puede producir decisiones “justas”.

El derecho fundamental, por una parte, tutela la existencia fisica del par-
ticular, en el momento en que se le ofrece la posibilidad de procurarse ali-
mentos, vestido y ajuar doméstico o tener una casa. Por otra parte, el mismo
derecho contiene también un derecho al cuidado de las relaciones interperso-
nales y a una minima participacién en la vida politica, cultural y social. Se
trata por tanto de un minimo vital sociocultural. A nivel constitucional la per-
sona debe considerarse un zoon politicon, un ser social, porque la existencia
minima en una sociedad democrética se completa con la participacién en el
proceso politico.

Y la persona se concibe como ser social, comunicativo, que puede reali-
zar la propia personalidad sé6lo en sociedad y en comunidad con otros y en
contacto con la produccién cultural de la sociedad a la que pertenece. Si, en
principio, de la carta constitucional se puede derivar tal derecho, no deriva
de ella ninguna indicacidn respecto de qué medios financieros son necesarios
para su goce, ni sobre qué exigencias minimas deben ser satisfechas. Por eso,
repetimos, el derecho fundamental para la realizacién concreta depende del le-
gislador.

B. Prestacion ordinaria fijada de manera inconstitucional

La mayor desilusién provocada al beneficiario de la prestacion ALG II por
la sentencia a la que nos venimos refiriendo, deberia consistir en la conviccién
del Tribunal de que una prestacion ordinaria de 345 euros mensuales no es cla-
ramente insuficiente. Ademads los jueces no han objetado nada respecto del
hecho de que los costes para las necesidades una tantum se hayan considerado
en su conjunto e incluidos en el importe ordinario. También estaria sustan-
cialmente en linea con la Ley Fundamental la decisién del legislador de es-
coger como base de computo el nuevo modelo estadistico. De ello se sigue que
es correcto escoger tal enfoque metodoldgico y establecer que el grupo de re-
ferencia esté constituido por el 20% inferior de los nicleos familiares clasifi-
cados con base en la renta neta.
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El Tribunal, en efecto, considera que el modelo estadistico es “un método
constitucionalmente admisible, como método razonable para la determina-
cién de un minimo vital coherente con la realidad™!!.

Ademads, el modelo estadistico y de consumo ofreceria respecto del “mé-
todo de la cesta también la ventaja de que no establece el minimo vital mas
alld del cual la garantia de la supervivencia fisica con base en los diferentes
conceptos de necesidad seleccionados individualmente pero, junto al minimo
vital mide los gastos necesarios para garantizar un minimo de participacién so-
cial con base en el comportamiento efectivo de gasto”!2.

Los jueces han manifestado algunas dudas de naturaleza constitucional
en relacion con la prestacién ordinaria fijada para los jovenes, los nifios y los
adultos: no porque sea demasiado baja, si no por sus vicios procedimentales.
El célculo del importe ordinario —segtn los jueces— estd viciado por un defecto
de procedimiento ya que el legislador en algunos puntos se ha alejado de la
estructura del modelo estadistico sin una razén objetiva evidente. En efecto,
ha introducido algunas reducciones sin motivo, o ha efectuado valoraciones
sin una base suficiente de datos objetivos.

Para el cdlculo del importe ordinario, el legislador habria practicado re-
ducciones porcentuales por bienes y servicios no relevantes a los fines de la
prestacion, sin ni siquiera dejar claro si el 20% de los nicleos familiares ha
soportado tales gastos. Estos incluyen gastos para pieles y vestidos a medida,
mobiliario para acampar y objetos de arte, aparatos de fax, embarcaciones de-
portivas y alas delta. El absurdo es evidente: los sujetos que se encuentran en
la franja del 20% inferior de renta no gastan en la adquisicion de pieles o alas
delta. Los gastos para tales objetos de lujo se han estimado —dado que obvia-
mente no constan en los libros contables de los niicleos familiares— y se ha res-
tado tal cuota, porque no sirve para garantizar el minimo vital.

Se han criticado en particular las reducciones para los gastos de energia
eléctrica, para la necesidad de movilidad, asi como la completa exclusion de
los gastos de educacion. En conjunto, de los gastos reales del 20% inferior de
los nicleos familiares —estimados por el legislador— se ha practicado una re-
duccién del 56%. Por tanto, los consumos relevantes para los fines de la pres-
tacién no se han constatado en absoluto de manera coherente!®.

En la base de tal reduccion hay ademads una definicién politica discutible
de los niveles, con la que se deberia respetar la obligacion de la diferencia sa-
larial. En principio, los beneficiarios de ayuda social deberfan estar peor que
las personas que tienen un trabajo mal pagado. Pero, sin embargo, la retribu-
cion de las franjas de renta inferior estd por debajo del minimo vital, y, si las
franjas de renta inferior para aumentar esto, ademds del salario perciben las

' STCFA, linea 163.
12 STCFA, linea 166.
13 STCFA, 9 de febrero 2010, linea 175.
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prestaciones previstas por la ley Hartz IV, el modelo de célculo, a pesar de la
necesaria discrecionalidad politica, crea problemas. Se establece un circulo vi-
cioso: el sistema Hartz IV genera dumping salarial y calcula el minimo vital
de las franjas de renta, que de esta manera quedan clasificadas como mds
bajas. El Tribunal Constitucional, con su ofuscacion respecto de la realidad
econdmica, no ha tenido en cuenta tales consecuencias en el sistema social.

Con referencia a los nifios y a los jovenes, el legislador —segun el Tribu-
nal Constitucional— habria practicado una reduccién del 40% y del 20% res-
pectivamente; sin que, sin embargo, se haya calculado verdaderamente la
necesidad efectiva de tales sujetos. Por tanto, el legislador no ha considerado
ni el desarrollo de la personalidad especifico del nifio ni los gastos para el
cumplimiento de las obligaciones escolares, como necesidades incluidas en el
minimo vital. El legislador no puede estimar la necesidad efectiva de jévenes
y nifios, y no puede ni siquiera tratarlos como si fueran “pequefios adultos”,
practicando simplemente reducciones sobre el importe ordinario previsto para
los adultos. Sin la cobertura de los costes de los gastos necesarios para el cum-
plimiento de las obligaciones escolares, “el riesgo para los nifios necesitados
es que se vean impedidos de las posibilidades vitales”. La reduccién del im-
porte ordinario para nifios y jovenes lleva a consecuencias absurdas: a nivel
de puro cémputo, un bebé dispone de dinero para comprar cerveza pero no pa-
fales.

Y, siempre segtin la ley, el joven de diecisiete afios en pleno crecimiento
tiene un apetito equivalente al 80% del de la madre. Al no estar previstos re-
cursos econdmicos para la educacion de los adultos, faltan los mismos para
los hijos. Esto es lo que ocurre cuando se trata a los nifios y a los jovenes
como si fueran “pequefios adultos”.

C. Derecho a la prestacion en casos de necesidad atipicos

Hasta ahora, la legislacion no ha previsto pagos extraordinarios en los
casos en que los beneficiarios de las prestaciones tengan necesidades de ayu-
das econdémicas para necesidades atipicas. A raiz de la introduccion de las re-
formas Hartz, estas ayudas ya no estdn aseguradas, sosteniéndose que para
tales adquisiciones atipicas ya se contiene una contribucién en los importes or-
dinarios. A quien tiene necesidad de ayuda, se le da la indicacién de apartar
dinero, obteniéndolo de las prestaciones mensuales ALG II para sustituir, por
ejemplo, una lavadora defectuosa, o para otras eventualidades de este tipo.

El Tribunal Constitucional ha decidido que todos los beneficiarios de las
prestaciones tienen un derecho, derivado directamente de la Constitucion, a
prestaciones que tienen por finalidad garantizar una necesidad de naturaleza
extraordinaria inderogable, actual, y no solo una tantum. Esta debe ser nece-
sariamente satisfecha para garantizar un minimo vital digno. Por tanto, en el
futuro, el legislador no estd obligado a garantizar prestaciones especiales con
las que los beneficiarios puedan comprarse una lavadora o un abrigo durante
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un invierno frio. En cambio, del conjunto de los arts. 1.1 y 20.1 LF, se deriva
un derecho a la prestacion, por ejemplo, en los casos en que la persona nece-
sitada de ayuda, a causa de una enfermedad crdénica necesite continuamente
fadrmacos cuyo gasto deba sostener. Que tal derecho debe ser garantizado re-
sulta precisamente del hecho de que tales “hdbitos de vida y consumo” no
estdn incluidos en el modelo y, por tanto, el legislador no puede imponer al
particular crear reservas para tales eventualidades atipicas.

5.4. Consecuencias de la sentencia

La sentencia del Tribunal Constitucional Federal deja al legislador la po-
sibilidad de confirmar, en funcién del nivel, la prestacion ordinaria deven-
gada hasta ahora, siempre y cuando motive mejor el objetivo de la misma.
Incluso una reduccién de las prestaciones ordinarias por la relativa motivacion
podria eventualmente ser conforme a la Constitucion, porque ni el método de
célculo ni la obligacién de la diferencia salarial han sido cuestionados.

El legislador debia fijar las prestaciones ordinarias de conformidad con la
Ley Fundamental antes del 1 de enero de 2011. Esto excluye la posibilidad de
que los destinatarios de las prestaciones puedan contar con devengos que las
completen.

Causa perplejidad, ante todo, que los beneficiarios de la prestacion ALG
II hayan percibido hasta ahora prestaciones cuya entidad ha sido inconstitu-
cional desde el principio. Como los jueces no han podido determinar con base
a la Ley Fundamental un nivel efectivo, indicando el importe de la prestacién
necesario para garantizar el sustento, tampoco han podido obligar al Estado
a completar la eventual diferencia sobre las sumas pagadas en el pasado a las
personas necesitadas de ayuda.

Merecen ser acogidas favorablemente las declaraciones de los jueces re-
lativas al derecho y a las prestaciones en caso de necesidad atipicos. El legis-
lador tendria tiempo hasta el 31 de diciembre de 2010 para definir una nueva
normativa al respecto y, hasta la entrada en vigor de ésta, el derecho deriva-
ria directamente de la Constitucion.

Para medir la prestacién ordinaria el legislador puede por otra parte es-
coger el modelo estadistico que toma como referencia las costumbre de vida
y de consumo de los nicleos familiares de las franjas de rentas inferiores.

El legislador debe solamente tener cuidado en pesar correctamente los
gastos necesarios al sostenimiento y atribuir sélo la justa importancia. Debe
justificar objetivamente las reducciones y hacer conocido el método de com-
puto. La nueva determinacién de la prestacion ordinaria no deberia sin em-
bargo significar necesariamente que esta se aumente.

Aunque el legislador fije el nivel de las prestaciones de conformidad con
la Constitucion, esto no significa que no pueda cambiar el nivel de las pres-
taciones, si bien de forma motivada. Las “crueldades politicas” sostenidas por
la mayoria en el Parlamento deben ahora ser planteadas a la opinion publica
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haciendo creer que pueden ser presentadas al Tribunal como decisiones mo-
tivadas racionalmente.

En el debate politico, la sentencia de la que venimos hablando ha ofrecido
a los medios gubernamentales un motivo para poder discutir ptblicamente
del ulterior desmantelamiento del Estado social. En las filas de la CDU, des-
pués de la sentencia, se han levantado voces que pedian una reduccion del
importe ordinario previsto por la ley Hartz IV. El presidente del grupo parla-
mentario de la CDU en el Bundestag, Peter Weiss ha afirmado: “El Tribunal
Constitucional Federal no ha dicho que los importes de la Hartz IV sean de-
masiado bajos”. Segtin él, una reforma deberia llevar a importes ordinarios
mds bajos. Los politicos del FDP estdn de acuerdo, y han visto en la senten-
cia del Tribunal Constitucional una ocasién “para poder hablar del conjunto
de las reformas de las ayudas sociales. Modificaciones apresuradas no nos
ayudan a progresar”. “Seria justo”, ha afirmado el secretario general de la
FDP, Lidner, “que el Estado comenzase por los nifios pero no con contribu-
ciones en efectivo para los padres. No quisiera que con un nuevo sistema se
crearan incentivos en virtud de los cuales las personas puedan ganar dinero te-
niendo hijos”!.

En el debate no se reconoce que la Sentencia no ofrece orientaciones para
reducir el nivel del importe ordinario, si no que confia a la politica la tarea de
ocuparse de definir correctamente, una vez mds, el umbral de la pobreza en
Alemania, indicando toda una serie de criterios con base en los cuales el le-
gislador puede crear leyes sociales “mejores”.

A pesar de la reticencia mostrada respecto de las explicaciones relativas
al nivel del importe ordinario, la Sentencia merece ser acogida favorable-
mente. Se proporcionan al legislador criterios, sin fijar sin embargo indica-
ciones politicas. Es ademds positivo que se proclame “un derecho fundamental

“El 5 de julio de 2010 el Ministro de Trabajo, Von der Leyen, sefial6 en una conferencia
de prensa que los nifios beneficiarios de la Hartz IV serdn asistidos en el futuro con mejores
“servicios y prestaciones en especie”. El ministro también afirmé que: “la decision de no
pagar una prestacion pecuniaria dirigida a la familia ya se ha tomado, pero haremos de ma-
nera que la ayuda vaya directamente a los nifios”. Esto significa que en adelante no se dard
dinero efectivo a las personas.

El presidente del FDP, asi como el Vicecanciller y Ministro de Exteriores, Guido Wester-
welle, ha sefialado en la discusion sobre el aumento del importe ordinario la existencia de
“ecos de socialismo”. “Prometer a la poblacién bienestar sin esfuerzo es una invitacion a la
decadencia tardo-romana”. Segtiin Westerwelle, no se trata de juzgar la cuestion de quién re-
cibe mds prestaciones estatales. En el centro de la discusion deberfa estar las prestaciones de
los contribuyentes. “Esta inversion de la marcha es para mi el nicleo del giro politico y men-
tal, que yo, tras la discusion sobre la decision tomada en Karlsruhe, considero mds necesaria
que nunca”.

Entretanto, el Ministro de Finanzas, Schauble ya incluyé cuatrocientos ochenta millones
de euros en el presupuesto de la ensefianza para poder financiar anteriores prestaciones para
los nifios beneficiarios de la Hartz IV. A nivel de puro computo, el importe de la Hartz IV au-
menta, para cada uno de los 1,7 millones de nifios, en 23 euros al mes.
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a la garantia de un minimo vital” que permita a cualquiera poderse oponer ju-
dicialmente a la violacion de la propia “dignidad social”. Los beneficiarios de
prestaciones sociales, por tanto, no dependen de la limosna del Estado, sino
que tienen un derecho, accionable judicialmente, a la garantia de un minimo
vital digno. Tal derecho, reconocido en principio a nivel juridico, en plena
crisis econdmica —la mds grave desde 1929— tiene una importancia que nunca
se podrd apreciar suficientemente. El desarrollo posterior no es previsible; no
es improbable que haya una larga fase de paralizacion, que podria llevar a
una reordenacion del sistema social. En tal situacion, una vez mas, ha de su-
brayarse la importancia de la “creacion” de un nuevo derecho fundamental a
un minimo vital sociocultural. Esto impide a los tribunales de instancia ade-
cuar la propia jurisprudencia a la situacion social y suavizar los derechos de
tutela.

La reticencia del Tribunal Constitucional a establecer una necesidad mi-
nima es expresion del principio de la separacién de poderes, de control reci-
proco de los 6rganos del Estado. El Tribunal ha controlado si el legislador ha
cometido errores. Pero con la Sentencia no se pretende establecer la futura
estructura del sistema social en Alemania. La tarea de decidir al respecto se
reenvia al legislador. Mas que dar indicaciones concretas, el Tribunal pro-
porciona criterios al legislador.

Se puede, en este punto, criticar la reticencia de los jueces constituciona-
les a indicar cifras concretas relativas al nivel de las prestaciones, preten-
diendo que especifiquen el importe necesario para garantizar el sustento. Es
criticable, sin embargo, que la politica haga referencia a la Sentencia sélo para
recitar siempre el mismo eslogan: “el esfuerzo se premia, el que trabaja debe
tener mds que quien es financiado por el Estado”. Aunque esto sea justo en
principio, hay que decir que con este comportamiento la politica no cumple
la tarea que le asigna el Tribunal.

En dltima instancia, el punto no es usar impropiamente la Sentencia como
pantalla sobre la que proyectar la politica de los partidos y sobre la cual cada
uno deba examinar su propia ideologia politica. Es, al mismo tiempo un honor
y una carga crear leyes “mejores” y mds justas para respetar los imperativos
constitucionales y satisfacer también las exigencias de los ciudadanos, al ser-
vicio de los cuales debe estar la politica.

El Estado social debe ser tomado en serio y la Sentencia tiene también este
mérito.

Un Tribunal Constitucional que declara un error del legislador debe ser
respetado por la politica. Su pronunciamiento no debe ser usado impropia-
mente para desmantelar el Estado social. Tal interpretacion destruye la es-
tructura social nacional. Esto es lo que pondria en peligro a Alemania, y no el
considerar que el aumento del importe ordinario sea una forma de decaden-
cia tardorromana. Sin esfuerzo, en efecto, no hay bienestar, y ciertamente, no
con trescientos cuarenta y cinco euros.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL DE LA REPUBLICA FEDE-
RAL ALEMANA DE 9 DE FEBRERO DE 2010, PRIMERA SECCION. TEXTO DEL CO-
MUNICADO DE LA OFICINA DE PRENSA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL
DE 9 DE FEBRERO DE 2010.

Renta minima garantizada — prestaciones ordinarias devengadas segtin el
Libro II del Cédigo Social — incompatibilidad con la Ley Fundamental

El derecho fundamental a la garantia de un minimo vital digno, que se de-
riva del art. 1.1 LF (Grundgesetz — GG) en relacion con el principio del Es-
tado social del art. 20.1 LF, garantiza a toda persona necesitada las
condiciones materiales que son indispensables para su existencia y para un
minimo de participacion en la vida social, cultura, y politica. El derecho es
absoluto, pero el Parlamento goza de mdrgenes de discrecionalidad para dar
a tal derecho una forma concreta. Tal discrecionalidad, sin embargo, se ejer-
cita sobre la base de un método de computo de las prestaciones debidas ido-
neo y transparente segun la necesidad efectiva, es decir, adecuado a la
realidad. Las necesidades de naturaleza extraordinaria de los sujetos nece-
sitados también deben ser cubiertas.

1. Hechos.

1. Con eficacia a partir del 1 de enero de 2005, la Cuarta ley para los Ser-
vicios Modernos sobre el Mercado de Trabajo (Viertes Gesetz fur moderne
Dienstleistungen am Arbeitsmarkt) de 24 de diciembre de 2003 (la llamada ley
Hartz IV) estableci6 la unificacion de la ayuda para los desempleados con la
ayuda social en la llamada ALG II (Arbeitslosengeld II), dando lugar a una
prestacion de base uniforme, previa verificacion patrimonial para los sujetos
capaces de trabajar y las personas que convivan con ellos dentro de un mismo
nicleo familiar (comunidad necesitada). Por tanto, las personas necesitadas
capaces de trabajar perciben ahora la prestacion de desempleo (ALG II), y las
personas a su cargo, que no sean capaces de trabajar, y que convivan en el
mismo nucleo familiar, en particular, los menores por debajo de los quince
aflos, reciben la prestacion de ayuda social. Tal prestacion ALG II consta esen-
cialmente de la prestacion ordinaria para garantizar el sustento, establecida
por los articulos 20 y 28 del Libro II del Cédigo Social (Sozialgesetzbuch
Zweites Buch — SGB 1I), a las que se afiaden las prestaciones para alojamiento
y calefaccion. Estas prestaciones se aseguran cuando no se dispongan de me-
dios propios, en particular, renta o patrimonio. En el momento de su entrada
en vigor, el Codigo Social II fijé en trescientos cuarenta y cinco euros el im-
porte de la prestacion ordinaria para las personas que viven en las “antiguas”
regiones de Alemania occidental, incluido Berlin Este. El Cédigo Social es-
tablece, ademds, la prestacion ordinaria para los restantes miembros del
mismo nucleo familiar, calculando un porcentaje del referido importe. Por
tanto, a partir del 1 de enero de 2005, el importe para el conyuge o la persona
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que conviva es de trescientos once euros (noventa por ciento), el importe para
los nifios de menos de catorce afios es de doscientos siete euros (sesenta por
ciento), y el importe para los jovenes, a partir de los quince afios, es de dos-
cientos setenta y seis euros (ochenta por ciento).

A diferencia de lo dispuesto por la anterior ley federal sobre ayuda social
(Bundessozialhilfegesetz — BSHG), la prestacion ordinaria, segtin el Cédigo
Social II se devenga prevalentemente como suma global; se excluye cualquier
aumento para una necesidad cotidiana. S6lo en casos excepcionales se prevé
una prestacion una tantum, para una necesidad de naturaleza extraordinaria.
Para satisfacer una necesidad que se repite en el tiempo, pero no regularmente,
se aumenta la prestacion ordinaria para permitir a quien la percibe apartar el
importe necesario.

2. a) Al fijar la prestacion ordinaria, el Parlamento hizo referencia a la
Ley Federal sobre la Ayuda Social que, desde el 1 de enero de 2005, se re-
fundié en el Libro XII del Cédigo Social (Sozilgesetzbuch Zwolfes Buch).
Segtin el SGB 11 y el decreto sobre el importe ordinario dictado por el minis-
terio federal competente, la estimacién de los importes ordinarios segun la
Ley sobre la Ayuda Social se efectia sobre la base de un modelo estadistico
que fue elaborado cuando estaba en vigor la propia ley federal sobre la ayuda
social. La base para la estimacion de los importes ordinarios es la valoraciéon
particular del estudio de patrones de renta y consumo, realizado cada cinco
afios por el Instituto Federal de Estadistica. Lo que es relevante a fines de la
determinacién del importe ordinario de base -que vale también para los indi-
viduos- es el gasto -indicado en las diferentes secciones del estudio de patro-
nes- del veinte por ciento inferior de los nicleos unifamiliares clasificados
con base en la renta neta (la franja mds baja), tras haber excluido a los bene-
ficiarios de la prestacion de ayuda social. Al valorar el importe ordinario de
base, sin embargo, no se han considerado todos los gastos; en efecto, s6lo al-
gunos porcentajes de gasto se consideraron relevantes a los efectos del importe
ordinario. El importe ordinario de base, que estd en vigor desde el 1 de enero
de 2005, se basa en el estudio de patrones sobre renta y consumo de 1998. Para
determinar los gastos relevantes a fin del importe ordinario del art. 2.2 del
Decreto sobre el Importe Ordinario, no se considera la seccién 10 (educacién)
del estudio de patrones de renta y consumo. Se practican ulteriores reduccio-
nes, por ejemplo, en la Seccion 03 (vestido y zapatos), por ejemplo, para las
pieles y vestidos a medida; en la seccidon 04 (habitacion) en relacién al gasto
de electricidad; en la seccion 07 (transporte) para los costes de los vehiculos
a motor; y en la seccion 09 (tiempo libre, esparcimiento y cultura), por ejem-
plo, para las alas delta. El importe calculado para 1998 se proyect6 al 1 de
enero de 2005 con base en las disposiciones que se aplican para la actualiza-
cién anual de la prestacion ordinaria del SGB 11 y de los importes ordinarios
del SGB XII, segun el actual coeficiente de las pensiones del Plan Legal de
Pensiones (art. 68 SGB VI);
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b) para fijar la prestacién ordinaria para los menores, el Parlamento se
alejo de los porcentajes que estaban en vigor segin la Ley Federal sobre
Ayuda Social, creando solamente dos grupos de edad (de cero a catorce afios,
y de catorce a dieciocho afios). Inicialmente, el comportamiento de gasto de
las parejas casadas con un hijo no se examind, como se habia hecho en los
tiempos de la Ley Federal sobre la Ayuda Social.

3. La valoracioén particular del estudio de patrones de renta y consumo de
2003 ha determinado algunos cambios en lo que se refiere al gasto que es re-
levante a fines del célculo del importe ordinario del art. 2.2 del Decreto sobre
el Importe Ordinario a partir del 1 de enero de 2007, pero no ha determinado
un aumento del importe ordinario de base y de la prestacioén ordinaria para los
individuos. Una nueva valoracién particular, realizada sobre el comporta-
miento de gasto de las parejas casadas con un hijo, indujo al Parlamento a in-
troducir un tercer grupo de edad para los menores que viven en el mismo
nicleo familiar: desde los seis a los catorce afios. A partir del 1 de julio de
2009, segtn el art. 74 del SGB 1I, reciben el setenta por ciento de la presta-
cioén ordinaria de una persona. Desde el 1 de agosto de 2009, segtn el art.
24.a SGB 11, los nifios en edad escolar reciben, ademas de esto, ulteriores
prestaciones para la escuela equivalentes a cien euros por afio escolar.

4. El 20 de octubre de 2009 se desarroll en la Seccién Primera del Tri-
bunal Constitucional Federal (Bundesverfassungsgericht) la audiencia publica
sobre el recurso presentado por el Tribunal Social del Land de Hessen, y sobre
los dos recursos presentados por el Tribunal Social Federal, sobre la cuestion
de si el montante de la prestacion ordinaria para garantizar la subsistencia de
adultos y menores hasta el cuamplimiento de los catorce afios, en el periodo que
discurre del 1 de enero de 2005 al 30 de junio de 2005, a los que se refieren
el art. 20.1 y 20.3 y el art. 28.1, parrafo 3, n.1, inciso 1 del SGB II, es com-
patible con la Ley Fundamental. En el comunicado de prensa aleman relativo
a la audiencia se contienen informaciones detalladas acerca de los actos ori-
ginales sobre los cuales se basa la presentacion de los recursos.

I1. Decision del TCFA

La Primera Seccién del Tribunal Constitucional Federal decidié que las
disposiciones del SGB II que se refieren a la prestacion ordinaria para adul-
tos y niflos no satisface el requisito constitucional previsto por el art. 1 en re-
lacién con el art. 20.1, ambos de la Ley Fundamental, como requisito
orientado a garantizar un minimo vital digno. Las disposiciones siguen en
vigor hasta que el Parlamento apruebe nuevas disposiciones, a lo que estaba
obligado antes del 1 de enero de 2011.

La Sentencia también dispuso que el Parlamento proveyese, al aprobar
las nuevas normas, a garantizar una necesidad de naturaleza extraordinaria, in-
derogable, periddica y no s6lo una tantum, de los sujetos que tienen derecho
a las prestaciones del art. 7 del Libro II del Cédigo Social, una necesidad que
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no esté ya cubierta por las prestaciones del art. 20 y siguientes del Libro IT del
Cadigo Social, sino que deba obligatoriamente ser satisfecha para garantizar
un minimo vital digno.

La Sentencia también establecié que mientras el Parlamento no adopte
nuevas disposiciones, tal derecho podré hacerse valer directamente, conforme
a los fundamentos de la Sentencia de conformidad con el art. 1.1 en relacién
con el art. 20.1 LF, y los costes correspondientes correrdn a cargo del Go-
bierno Federal.

La Sentencia se basa sustancialmente sobre las siguientes consideracio-
nes.

1.a. El derecho fundamental a la garantia de un minimo vital digno, que
deriva del art. 1.1 en relacién con el principio del Estado social del art. 20.1
LF, garantiza a toda persona necesitada las condiciones materiales indispen-
sables para su existencia y una minima participacion en la vida social, cultu-
ral y politica. Ademds, del derecho que deriva del art. 1.1 LF, a la dignidad de
cualquier persona, que tiene efecto absoluto, este derecho fundamental que de-
riva del citado art. 1.1 tiene (en relacién con el art. 20.1 LF) un significado au-
ténomo como derecho de garantia. Tal derecho no estd sujeto a lo que dispone
el Parlamento y debe ser respetado; sin embargo, se le debe dar una forma
concreta y ademds debe ser periédicamente actualizado por el Parlamento.
Este tltimo debe adecuar, periédicamente, las prestaciones que corresponden
al grado de desarrollo del ordenamiento y las leyes civiles y a las condiciones
de vida vigentes.

Por lo que se refiere a los tipos de necesidad y los medios necesarios para
satisfacer tales necesidades, la entidad del derecho constitucional a las pres-
taciones no se puede derivar de la Constitucién. Corresponde por tanto al Par-
lamento dar a tal derecho una forma concreta. El Parlamento goza de
madrgenes de discrecionalidad para hacerlo.

A fin de dar una forma concreta al derecho, el Parlamento debe valorar
todos los gastos necesarios para el sustento, con base en un método de cdm-
puto idéneo y transparente, segtin la necesidad efectiva —es decir, adecuada a
la realidad.

b. Los margenes de discrecionalidad del Parlamento para valorar el mi-
nimo vital se corresponden con un cuidado control de las disposiciones de las
leyes no constitucionales por parte del Tribunal Constitucional Federal. Como
la Ley Fundamental de Bonn no admite que se cuantifique exactamente el de-
recho, el control sustancial se limita, por lo que se refiere al resultado, a con-
trolar si las prestaciones son claramente insuficientes. El derecho fundamental
a la garantia de un minimo vital digno no puede ser cuantificado por el Tri-
bunal. Este, en cambio, puede controlar las bases y el método de valoracion
de las prestaciones para averiguar si hacen justicia al objetivo al que se orienta
el derecho fundamental. Para garantizar un disefio de la entidad de las pres-
taciones previstas por la ley que se adecue al significado del derecho funda-
mental, y para garantizar el control de las prestaciones por parte de los
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tribunales, la valoracidn de las prestaciones debe ser justificable sobre la base
de cifras fiables y métodos de computo plausibles.

El Tribunal Constitucional Federal examina, por tanto:

1. si el Parlamento ha asumido y descrito el objetivo de garantizar una
existencia que esté en linea con la dignidad humana, de manera que
respete los requisitos del art. 1.1 LF en relacion con el 20.1 LF;

2. si ha elegido, en el &mbito de los propios mérgenes de discrecionalidad,
un método de cdmputo sustancialmente idéneo para estimar el minimo
vital;

3. si ha apurado completa y correctamente los hechos necesarios; y, por
ultimo,

4. si se ha movido dentro de los limites de lo que es justificable en el &mbito
del método elegido y de sus principios estructurales en cualquier fase del
cémputo y con cifras plausibles. Para hacer posible tal cdlculo por parte del
Tribunal Constitucional, el Parlamento estd obligado a hacer publicos los
métodos y las fases del computo utilizado en el procedimiento legislativo.
Cuanto el Parlamento no cumpla tal obligacién de manera satisfactoria, la
determinacion del minimo vital —simplemente a causa de tales carencias—,
no podré considerarse conforme al art. 1.1 LF.

2. Las prestaciones ordinarias de 345, 311 y 307 euros no pueden consi-
derarse netamente insuficientes para garantizar un minimo vital digno. Por lo
que se refiere al importe de la prestacion ordinaria de 345 euros, no se llega
a decir si estd claramente por debajo del minimo vital, ya que es suficiente,
cuanto menos, para garantizar la faceta fisica del minimo vital, y porque la dis-
crecionalidad del Parlamento es particularmente amplia en lo que se refiere al
perfil social del minimo vital. Esto es valido igualmente para el importe de 311
euros fijado para el compafiero adulto que vive en el mismo nicleo familiar.
Al Parlamento se le permite aventurar la hipdtesis de que vivir en un mismo
nucleo familiar supone una reduccién de los gastos y que, por tanto, dos per-
sonas que conviven tienen una necesidad financiera minima inferior al doble
de la necesidad de una persona que vive sola. No es ademads posible estable-
cer que el importe de 207 euros, que se asigna indistintamente a todos los
nifilos menores de catorce afos, sea evidentemente insuficiente para garanti-
zar un minimo vital digno. En particular, no resulta evidente que tal importe
no sea suficiente para cubrir el minimo vital fisico, sobre todo, la necesidad
de alimentar a nifios en edad comprendida entre siete y catorce afios.

3. El modelo estadistico que se aplica a la determinacién de los importes
ordinarios de acuerdo con la Ley de Ayuda Social, y que —segun la voluntad
del Parlamento- es también la base para la determinacion de la prestacién or-
dinaria es un método susceptible de ser compartido -y, por tanto, constitucio-
nalmente admisible- para determinar de manera realista el minimo vital para
un individuo. Por otra parte, se basa en datos empiricos idéneos. El estudio de
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patrones de renta y consumo refleja el comportamiento de gasto de la pobla-
cién de manera estadisticamente fiable. La opcidn del treinta por ciento mas
bajo de los nicleos unifamiliares clasificados con base a la renta neta, tras
haber excluido a los beneficiarios de la prestacion de ayuda social como grupo
de referencia para determinar la prestacion ordinaria para un individuo es
constitucional. El Parlamento podria también partir de la hipdtesis de que el
grupo de referencia sobre el que se basaba la valoracién del estudio de patro-
nes de renta y consumo de 1998 se colocaba por encima del umbral de la
ayuda social de manera estadisticamente fiable. Es también constitucional que
el gasto de la franja inferior, valorado en las diferentes secciones del estudio
de patrones de renta y consumo, no sea considerado plenamente, sino que se
considere, por el contrario, solamente un cierto porcentaje como gasto que es
relevante a los fines de las prestaciones ordinarias para estimar la prestacion
ordinaria misma. Sin embargo, el Parlamento debe decidir qué gasto forma
parte del minimo vital de manera idénea y susceptible de ser compartida. La
reduccién de las partidas de gasto, en las diferentes secciones del estudio de
patrones sobre renta y consumo, requiere una base empirica, para que puedan
ser justificadas. El Parlamento puede considerar irrelevantes gastos que le
consten que son efectivos, s6lo cuando esté seguro de que pueden ser cubier-
tos de otra manera y no sean necesarios para garantizar el minimo vital. Para
establecer la cantidad de las reducciones no se excluyen las estimaciones, aun
cuando sean llevadas a cabo sobre una base empirica muy sélida, no consti-
tuyendo las estimaciones realizadas arbitrariamente una modalidad realista
de valoracién del importe.

4. La prestacion ordinaria de 345 euros no ha sido estimada de manera
conforme a la Constitucién, porque los principios estructurales del modelo
estadistico se han abandonado sin una justificacién efectiva.

a) El gasto fijado en el art. 2.2 del Decreto sobre el Importe Ordinario de
2005, que es relevante a efectos del importe ordinario y, por tanto, también a
efectos de la prestacion ordinaria, no se basan en una estimacion practicable
del estudio de patrones de renta y consumo de 1998. Porque, por lo que se re-
fiere a algunas partidas de gasto, las reducciones porcentuales para los bienes
y servicios que no son relevantes a los fines de la prestacion ordinaria (es
decir, pieles, vestidos a medida y alas delta) han sido efectuados sin que sea
seguro si el grupo de referencia (la franja inferior) ha tenido efectivamente
tales gastos.

b) Prescindiendo de esto, la proyeccion de las sumas valoradas para 1998
hasta el 2005 sobre la base de la evolucién del actual valor de las pensiones
representa una modificacién inadecuada. Mientras el método de valoracién es-
tadistico se concentra en la renta neta, en el comportamiento de los consumi-
dores y en el coste de la vida, la proyeccion segtn el valor actual de las
pensiones se basa en la evolucion de las retribuciones brutas, en las contri-
buciones al seguro general de pensiones y en un factor demogréfico. Sin em-
bargo, estos factores no presentan ninguna relacion con el minimo vital.
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5. La fijacién de la prestacion ordinaria en un importe de 311 euros para
las personas que viven juntas en un mismo nicleo familiar no satisface los re-
quisitos constitucionales, porque las carencias que han aparecido en lo que se
refiere a la determinacion de la prestacién ordinaria para los individuos, apa-
recen también para la prestacion ordinaria para las parejas, dado que su pres-
tacion ordinaria se valora sobre la base de los individuos. Sin embargo, la
hipétesis de que un importe equivalente al 180% de lo necesario para un solo
individuo es suficiente para garantizar el minimo vital de dos personas que
conviven, se funda, en efecto, en una base empirica suficiente.

6. La prestacion social de 207 euros para los menores de catorce afos no
satisface los requisitos constitucionales porque deriva de la prestacién ordi-
naria de 345 euros, respecto de la cual ya se han realizado objeciones. Ade-
mads, la fijacion del importe no se basa en un método de determinacién del
minimo vital para un menor de catorce afios que sea susceptible de ser com-
partido. El Parlamento no ha establecido en absoluto la necesidad especifica
de un nifio; necesidad, que a diferencia de la de un adulto, debe considerar las
fases de desarrollo de un nifio y un desarrollo adecuado de su personalidad.
La reduccién del 40% sobre la prestacion ordinaria de un individuo se ha fi-
jado libremente sin ningin fundamento empirico o metodolégico. En parti-
cular, los gastos necesarios para los libros de texto, los cuadernos, las
calculadoras, etc., que forman parte de las necesidades de un nifio, se exclu-
yen del cémputo. Sin cubrir estos gastos, los nifios que tienen necesidad de
ayuda, corren el riesgo de verse sin ninguna oportunidad vital. Ademas, hace
falta un cdlculo diferenciado de las necesidades de los nifios mds pequefios y
mas mayores.

7. Estas violaciones de la Constitucién no han sido eliminadas ni por la
valoracidn por patrones de renta y consumo de 2003 ni por la nueva fijacion
del gasto relevante a efectos de la prestacion ordinaria a partir del 1 de enero
de 2007, ni tampoco por los arts. 74 y 24.a del SGB II que entré en vigor a
mediados de 2009.

a) La reforma del Decreto sobre la Prestacion Ordinaria, que entré en
vigor el 1 de enero de 2007, no elimind los defectos esenciales, como por
ejemplo el hecho de que el gasto registrado en la seccién 10 (educacién) no
se tomara en consideracién, o la proyeccién de los importes valorados para
2003 con base en la evolucion del valor actual de las pensiones.

b) La prestacion social correspondiente a los nifios de entre siete y ca-
torce afios, equivalente al 70% de la prestacion ordinaria de un individuo, que
fue introducida por el art. 74 SGB 11, no respeta los requisitos constituciona-
les: en primer lugar, porque deriva de la prestacion ordinaria, que no ha sido
fijada correctamente. Es verdad que al introducir un tercer grupo de edad y al
utilizar la determinacion del importe que se basa en el art. 64 SGB 11, el Par-
lamento probablemente se habrd acercado mds a una determinacion realista de
las prestaciones necesarias para los nifios en edad escolar. Sin embargo, a
pesar de eso, no ha satisfecho los requisitos previstos para la determinacion
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de la necesidad especifica de un nifio, porque la disposicion legal sigue ba-
sdndose en el gasto de un individuo adulto.

c¢) La disposicion del art. 24.a SGB II, que prevé una prestacidn no perié-
dica de cien euros, no entra en la necesidad prevista por el SGB II desde un punto
de vista metodoldgico. Ademds, el Parlamento no determiné empiricamente la
necesidad escolar de un nifio cuando aprobé el art. 24.a SGB 1. Naturalmente,
el importe de cien euros por aio escolar se basaba en una estimacion libre.

8. Ademds, es incompatible con el art. 1.1 en relacién con el art. 20.1,
ambos de la LF, que el Libro Segundo del Cédigo Social no contenga una dis-
posicién que prevea un derecho a las prestaciones para garantizar una nece-
sidad de naturaleza extraordinaria, periddica y no sélo una tantum, y que es
innegablemente necesario para garantizar un minimo vital digno. Tal derecho
es necesario para aquellas necesidades que no estén cubiertas por los articu-
los 20 y ss. SGB 11, porque la recogida de datos por patrones de renta y con-
sumo, que es la base de la prestacion ordinaria, refleja s6lo la necesidad media
en condiciones de necesidad normal, pero no una necesidad de naturaleza ex-
traordinaria que se derive de condiciones de necesidad atipicas que excedan
de la necesidad ordinaria.

Es admisible conceder una prestacion ordinaria con un importe fijo. Si el
modelo estadistico se usa respetando requisitos constitucionales y, en parti-
cular, si la suma total se fija de modo que sea posible compensar las diferen-
tes partidas de gasto, normalmente la persona que tiene necesidad de ayuda
estard en condiciones de organizar su propio comportamiento de gasto de ma-
nera que pueda salir adelante con el importe fijado; en caso de necesidad de
naturaleza extraordinaria, la persona deberd sobre todo recurrir al potencial de
ahorro contenido en la prestacion ordinaria. Las estadisticas no reflejan de
manera convincente una necesidad que se presente en casos extraordinarios
porque, habida cuenta de la manera en que se ha concebido, una prestacion or-
dinaria global puede cubrir solamente una necesidad media. El art. 1.1 en re-
lacién con el 20.1, ambos LF, prevé la obligacion de cubrir también tal
necesidad de naturaleza extraordinaria, inevitable y periddica, no sélo una
tantum, si ello es necesario en determinados casos para garantizar un minimo
vital digno. Tal necesidad no estd todavia cubierta sin excepciones en el SGB
II. Dada esta laguna en la cobertura del minimo vital para el sustento, el Par-
lamento debe prever disposiciones para los casos de dificultad, en forma de
derecho a las prestaciones de ayuda para satisfacer esta necesidad de natura-
leza extraordinaria para los que tengan derecho a las prestaciones del articulo
7 SGB 1I. Sin embargo, este derecho se tiene solamente si la necesidad es tan
notable que el importe total de las prestaciones concedidas a la persona que
tiene necesidad de ayuda —incluidas las prestaciones que correspondan a ter-
ceros y teniendo en cuenta las posibilidades de ahorro de la persona que tiene
necesidad de ayuda- ya no garantiza el minimo vital digno. Dados los estric-
tos y rigurosos requisitos establecidos para este elemento constitutivo, tal de-
recho probablemente se considerard s6lo en casos infrecuentes.
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9. Las normas inconstitucionales siguen siendo aplicables hasta que el
Parlamento apruebe nuevas disposiciones, lo que estaba obligado a hacer en
un plazo que concluia el 31 de diciembre de 2010. Dados los mérgenes de ac-
cién del Parlamento, no le corresponde al Tribunal Constitucional Federal la
fijacion de un determinado importe de las prestaciones con base en las propias
estimaciones y valoraciones. Como quiera que no es posible establecer que los
importes de la prestacion ordinaria fijados por ley sean claramente insufi-
cientes, el Parlamento no estd directamente obligado por la Constitucion a
fijar prestaciones mds elevadas, pero debe, con base en las indicaciones reci-
bidas, desarrollar un procedimiento para determinar las prestaciones necesa-
rias para garantizar un minimo vital digno, que sea realista y tenga en cuenta
la necesidad efectiva, y debe plasmar el resultado en una ley como derecho a
las prestaciones.

El art. 1.1 LF, en relacidn con el art. 20 LF, no obliga al Parlamento a fijar
prestaciones con efecto retroactivo; sin embargo si el Parlamento no cumpliera
la obligacion de aprobar una nueva normativa antes del 1 de enero de 2011, una
eventual ley contraria a tal obligacién aprobada posteriormente debera ser de-
clarada aplicable desde el 1 de enero de 2011. Ademas, el Parlamento tiene la
obligacién de crear no mds tarde del 31 de diciembre de 2010, una normativa
en el ambito del SGB 1I, que garantice que se satisface una necesidad de natu-
raleza extraordinaria inevitable, periddica, y no sélo una tantum.

Las personas que tienen derecho a las prestaciones del art. 7 SGB 1I que
tengan tal necesidad, deben en todo caso percibir las prestaciones necesarias
tanto pecuniarias como en especie, incluso antes de la aprobacion de la nueva
normativa. Para evitar el peligro de una violacién del conjunto de los arts. 1.1
y 20.1 LF, en el periodo de transicion hasta la introduccién de nuevas dispo-
siciones, la laguna inconstitucional correspondiente al periodo de la fecha de
la aprobacién de la Sentencia en adelante debe ser colmada mediante un auto
en tal sentido del Tribunal Constitucional Federal.
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