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1. ESTADO SOCIAL, CRISIS ECONOMICA Y DERECHOS SO-
CIALES

El surgimiento de la forma del Estado social supuso la intervencion del
Estado en los ambitos social y econdmico para promover la justicia social
y garantizar la igualdad real y efectiva entre los ciudadanos. Algunas de las
propuestas innovadoras de este modelo de Estado son el reconocimiento y
defensa de determinados derechos como el derecho a una educacién uni-
versal y gratuita, el derecho al trabajo, el derecho a la asistencia sanitaria, o
también la creacion de una organizacién econdmico-politica que sea capaz
de asegurar la proteccion de la tercera edad o la tutela frente a determinados
infortunios, como el desempleo®. En definitiva y como es sabido, se crean, con

! Este trabajo es el resultado de una ponencia invitada que se imparti6 el dia 22 de
marzo de 2013, en el Congreso sobre La crisi economica ed i suoi riflessi sull ordinamento
costituzionale, organizado por la Scuola Superiore Sant’Anna, Istituto DIRPOLIS y la
Universita di Pisa, Dipartimento di Giurisprudenza. El trabajo se ha realizado también en
el marco de los Proyectos de investigacion DER2008-00185/JURI, sobre Pluralidad de
Ciudadanias y participacion democratica, concedido por la Subdireccion de Proyectos de
Investigacion del Ministerio de Ciencia e Innovacion (2008-2012) y VAOO5A10-1, sobre
Integracion social y ciudadana de los inmigrantes en Castilla y Leon, concedido por la
Consejeria de Educacion de la Junta de Castilla y Ledn (2010-2012). El texto que se pre-
senta para su publicacion tiene su origen en el utilizado para la exposicion oral, aunque se
le ha incorporado la bibliografia correspondiente y se han ampliado y actualizado algunos
de los argumentos e informaciones que contenia. AUn asi, mantiene algunas licencias
propias de la version oral originaria.

2 Acerca del Estado social, sus fines y la interaccion entre el Estado y la sociedad
en esta forma de organizacion politica, vid., entre otros, Garcia PELaYo, M., Las trans-
formaciones del Estado contemporaneo, Obras Completas, vol. 11, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2009, pp. 1599-1619; ABENDROTH, W., FORSTHOFF,
E. y DoEnRrING, K., El Estado Social, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
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esta forma de Estado, un nuevo tipo de derechos, los derechos sociales o dere-
chos de prestacion, que se conciben como instrumentos necesarios en manos
de los poderes publicos para garantizar las condiciones precisas en virtud de
las cuales la libertad e igualdad sean reales y efectivas (arts. 3.2 y 9.2 y de las
Constituciones italiana y espafola (CE).

Los derechos sociales son una categoria heterogénea y compleja que
comprende diversas realidades, que se descompone en multiples figuras ju-
ridicas con sus correspondientes técnicas de proteccion. La mayoria de ellos
atribuye a sus titulares la facultad de reclamar del Estado determinadas pres-
taciones, las cuales estan relacionadas con las condiciones por las que el in-
dividuo se inserta en la sociedad (aunque existan excepciones como los de-
rechos laborales, esto es, los derechos de huelga y de libre sindicacion, o el
derecho al medioambiente)?.

Es cierto que los derechos sociales constituyen una manifestaciéon de la
igualdad real y de la justicia material, pero también lo seran de la libertad y de
la democracia. Asi, la educacion, la proteccion de la salud, o el mantenimien-
to de un régimen publico de Seguridad Social son condiciones necesarias
(aunque no suficientes) de la libertad. En otras palabras, los derechos sociales
no sélo son una exigencia del Estado social sino también de un Estado de
derecho (de unos poderes publicos sometidos al Derecho, a las normas cons-
titucionales reconocedoras de los derechos sociales) y de un Estado democra-
tico (puesto que sin derechos sociales efectivos no hay verdadera ciudadania,
sino una sociedad de castas)*.

Madrid, 1986, pp. 13-15, 77 y ss.; GARRORENA MORALES, A., El Estado espaiiol como
Estado social y democratico de Derecho, Tecnos, Madrid, 1994, pp. 29-44; del mismo
autor Derecho Constitucional. Teoria de la Constitucion y sistema de fuentes, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2011, pp. 149-156; FERNANDEZ-MIRANDA
CAMPOAMOR, A., «El Estado social», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, n° 69,
2003, pp. 143-147.

3 Sobre la categoria de los derechos sociales en la forma de Estado social, vid., en
general, Cossio Diaz, J.R., Estado social y derechos de prestacion, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 1989, pp. 121 y ss.; FERNANDEZ-MIRANDA
CaMPOAMOR, A., «El Estado social...», ob. cit., pp. 154-161; Carmona CUENCa, E., El
Estado Social de Derecho en la Constitucion, Consejo Econdmico y Social, Madrid,
2000, pp. 148-164; Courrtis, C. y ABRAMOVIC, V., Los derechos sociales como derechos
exigibles, Trotta, Madrid, 2002, pp. 19-64; Diez Picazo, L. M?,, Sistema de derechos
fundamentales, Thomson Civitas, Navarra, 2008, pp. 68-70 y 511 y ss. y Cascajo CAsTRro,
J.L., La tutela constitucional de los derechos sociales, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 1988, pp. 35 y ss.; y también del mismo autor, «Derechos
sociales». En Cascajo Castro, José Luis, Terol Becerra, Manuel, Dominguez Vila, Antonio
y Navarro Marchante, Vicente (coords.): Derechos sociales y principios rectores, Tirant lo
blanch, Valencia, 2012, pp. 21-26.

* Cfr. REY MARTINEZ, F., «Derribando falacias sobre derechos sociales». En Cascajo
Castro, José Luis, Terol Becerra, Manuel, Dominguez Vila, Antonio y Navarro Marchan-
te, Vicente (coords.): Derechos sociales y principios rectores, Tirant lo blanch, Valencia,
2012, p. 634. Acerca del significado juridico y de la interrelacion entre las clausulas del
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A diferencia de los derechos civiles, de los derechos de libertad indivi-
dual, que son directa e inmediatamente exigibles ante los tribunales desde su
reconocimiento en la norma constitucional (sin necesidad de mediacién al-
guna); los derechos sociales solamente seran tutelables judicialmente a partir
de su desarrollo legislativo.

La razdn de esta diferencia radica en que, para los derechos civiles, la
Constitucion es capaz, por si misma, de identificar suficientemente su con-
tenido (las facultades que lo integran) y de tutelar los ambitos de autono-
mia y libertad de los ciudadanos frente a la accion de los poderes publicos.
Sin embargo, la Constitucidon no puede especificar en qué forma los pode-
res publicos pueden intervenir en la sociedad para reducir las desigualda-
des sociales; es decir, no puede concretar el contenido de las prestaciones
sociales en favor de los ciudadanos, ya que ello depende inevitablemente
de la coyuntura econémica y de como sea valorada ésta por la mayoria
gobernante.

Desde este punto de vista, los derechos sociales no serian derechos fun-
damentales en sentido estricto, ya que, de un lado, carecen de un «contenido
esencial» (constitucional) resistente a la accion del legislador y, de otro, por-
que no son tutelables de forma inmediata ante los tribunales®.

Sin embargo, para un sector de la doctrina, los derechos sociales son
derechos fundamentales porque albergan dimensiones de libertad, igualdad

Estado social, Estado democratico y Estado de derecho, vid., entre otros, Garcia PELAYO,
M., Las transformaciones del Estado contemporaneo..., ob. cit., pp. 1619-1635; GarRrO-
RENA MORALES, A., El Estado espariol como Estado social..., ob. cit., pp. 199-216, Cos-
sio Diaz, J.R., Estado social..., ob. cit., pp. 35-42; FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, A.,
«El Estado social...», ob. cit., pp. 140-142 y 151-154; CarmonAa CUENCA, E., El Estado
Social de Derecho..., ob. cit., pp. 119-144; PErez Rovo, J., «Estado social de derecho»,
Temas Basicos de Derecho Constitucional, Tomo 1. Organizacion general y territorial
del Estado (dir. Manuel Aragon Reyes; codir. César Aguado Renedo), Civitas-Thomson
Reuters, Navarra, 2011, pp. 191-194; ARaGON REYES, M., «Articulo 1», Comentarios a
la Constitucion espaiiola (XXX aniversario), (dirs.: Casas Baamonde, Maria Emilia y
Rodriguez-Pifiero Bravo-Ferrer, Miguel; coords.: Borrajo Iniesta, Ignacio y Pérez Manza-
no, Mercedes), Fundacion Wolters Kluwer, Toledo, 2009, pp. 33-36.

° En general, sobre la eficacia juridica y garantias de los derechos sociales en el De-
recho espafiol, cfr. FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, A., «El Estado social...», ob. cit.,
pp. 157-161; SoLozABaL EcCHEVARRIA, J. J., «Una revision de la teoria de los derechos
fundamentales», Revista juridica Universidad Autonoma de Madrid, n® 4 (2001), pp. 110-
113; ReQuEIO Pacts, J.L., «Derechos de prestaciony, Temas Bdasicos de Derecho Consti-
tucional, Tomo I1I. Organizacion general y territorial del Estado (dir. Manuel Aragon
Reyes; codir. César Aguado Renedo), Civitas- Thomson Reuters, Navarra, 2011, pp. 76-
78; JIMENEZ CaMPO, J., Derechos fundamentales. Concepto y garantias, Trotta, Madrid,
1999, pp. 121-132; TeNorI1O, P. «El Tribunal Constitucional, la clausula del Estado social,
los derechos sociales y el derecho a un minimo digno». En Cascajo Castro, José Luis, Terol
Becerra, Manuel, Dominguez Vila, Antonio y Navarro Marchante, Vicente (coords.): Dere-
chos sociales y principios rectores, Tirant lo blanch, Valencia, 2012, pp. 260-272 y Cascalo
CasTrRo, J.L., La tutela constitucional de los derecho..., ob. cit., pp. 65-94, y del mismo
autor «Derechos sociales...», ob. cit., pp. 38-43.
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y democracia; sin perjuicio de que se admita que algunos de ellos requieren
prestaciones publicas y que, como tales, dependen de los recursos econémi-
cos disponibles y de las prioridades de gasto fijadas por la mayoria politica de
turno. Para este sector doctrinal, todos los derechos, también los derechos de
libertad cuestan dinero. Exigen, por ejemplo, el mantenimiento de un siste-
ma de orden publico, o la creaciéon de unos tribunales y la dotacién de unos
medios personales y materiales. Incluso precisan de una previa configuracién
legal. En definitiva, cuando se afirma que los derechos sociales estan condi-
cionados por lo econémicamente posible, dicha condicion no sélo es aplica-
ble a los derechos sociales, sino también a los civiles®.

En la Constitucidn espaiola, para hacer mas visible la clausula del Es-
tado social, se procedié a una enumeracién amplia de los derechos sociales.
Esta se recoge en el capitulo III del Titulo I, bajo la rubrica de los «prin-
cipios rectores de la politica social y econdmica». La desactivacién como
verdaderos derechos fundamentales se deduce de lo establecido en el art.
53.3 CE, cuando dice que dichos principios «informaran la legislacion posi-
tiva, la practica judicial y la actuacién de los poderes publicos». Solamente
«podran ser alegados ante la jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que
dispongan las leyes que lo desarrollen». Se construyen asi como derechos
de configuracion legal. Otro problema seria el que resulte de la inactividad
total del legislador para elaborar una ley que dote de contenido a los prin-
cipios rectores reconocidos en la Constitucion, respecto del cual nuestro
ordenamiento juridico, a diferencia de otros como el portugués, no ha pre-
visto un mecanismo de control de constitucionalidad por la omision total
del legislador’.

¢ Vid., entre otros, REY MARTINEZ, F., «Derribando falacias sobre derechos sociales...»,
ob. cit., pp. 638-639; Courris, C. y ABRAMOVIC, V., Los derechos sociales como..., ob. cit.,
pp. 85-89; EscoBar Roca, G., «Los derechos fundamentales sociales y la proteccion de la
salud», Revista de Derecho Politico, n° 71-72, 2008, pp. 111-114 y la obra dirigida por este
autor Derechos sociales y tutela antidiscriminatoria, Aranzadi-Thomson Reuters, Navarra,
2012; Sarcet, LW., «Los derechos sociales a prestaciones en tiempos de crisis». En Mi-
guel Angel Presno Linera (coord.): Crisis economica y atencion a las personas y grupos
vulnerables, Procuradora General del Principado y la Catedra de amparo de derechos y li-
bertades, Oviedo, 2012, pp. 5-6: (http://www.procuradorageneral.es/ catedra/ libro_digi-
tal _procura.php). Otros autores prefieren hablar de los derechos sociales como derechos
en «permanente minoria de edad» o «derechos fundamentales in fieri», Cascaio CASTRO,
J.L., «Derechos sociales...», ob. cit., pp. 23 y 36-38; o de la existencia de unos derechos
que son mas fundamentales que otros (“fundamentalidad gradualy), atendiendo a su ma-
yor o menor preservacion normativa a favor de su titular y frente al legislador, BAsTIDA
FreueDo, F. J., «;Son los derechos sociales derechos fundamentales?». En Robert Alexy,
Derechos sociales y ponderacion, Fundacion Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2009,
pp- 105 y 138 y ss. (http://www.fcje.org.es/ wp-content/uploads/file/ Libros _Publicados/
Cuadernos _Fundacion/ DERECHOS SOCIALES Y PONDERACION . pdf)

7 Sin perjuicio de que en algunos casos se haya recurrido por el Tribunal Constitucio-
nal a la utilizacion de sentencias aditivas, apreciando una inconstitucionalidad por omi-
sion con vulneracion del principio de igualdad. Al problema de la injerencia del Tribunal

Estudios de Deusto
46 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 61/2, Bilbao, Julio-Diciembre 2013, pags. 43-68 4



El Estado social y la fragilidad de los derechos sociales en tiempos de ... Luis E. Delgado del Rincon

Ahora bien, de lo expuesto en el art. 53.3 CE no puede desprenderse
que el reconocimiento constitucional de los derechos sociales sea irrelevante
o que carezca de toda eficacia juridica. Por el contrario, de su proclamacién
constitucional puede deducirse la siguiente eficacia juridica:

En primer lugar, poseen una eficacia interpretativa, ya que las normas
constitucionales que los reconocen pueden ser utilizadas por los jueces como
criterio interpretativo de las leyes que otorgan prestaciones. En este sentido,
el Tribunal Constitucional espafiol, en temprana jurisprudencia, declaré que
el art. 53.3 CE impide considerar a los principios del Capitulo IIT del Titulo I
«como normas sin contenido y que obliga a tenerlos presentes en la interpre-
tacion tanto de las restantes normas constitucionales como de las leyes» (STC
19/1982, de 5 de mayo, FJ 6).

En segundo lugar, posibilitan el control de constitucionalidad de las leyes
de desarrollo, pudiendo declararse inconstitucional una ley que se oponga
frontalmente a la declaraciéon de un derecho social, tal y como se define e
identifica en la Constituciéon (por ejemplo, una ley que prevea un régimen
privado de la Seguridad Social, cuando la Constitucion establece en el art. 41
un «régimen publico» de Seguridad Social)®. También, en reiterada jurispru-
dencia, el Tribunal Constitucional ha considerado a los principios rectores
como posible canon o medida de validez de la ley.

Actualmente, el contexto socioecondmico y la situacion de crisis econd-
mica existente, agudiza, si cabe aiin mds, la crisis del Estado social. Conviene
recordar que comienza a hablarse de crisis del Estado de bienestar a partir de
los afios setenta del siglo pasado, con la crisis del petrdleo que provocéd una
disminucion del crecimiento y un aumento de la inflacién y el desempleo en los
paises europeos, los cuales, hasta esa época, habian experimentado un periodo
de crecimiento y estabilidad econdmica, que les permitié ampliar las prestacio-
nes sociales a los ciudadanos. Desde entonces, se ha detenido ese proceso de
expansion continua del Estado social, que se hace mds patente a partir del mo-
mento en que aumenta la preocupacion por controlar el déficit y la deuda pu-
blica, y cuando los Bancos centrales, en detrimento de los Gobiernos, asumen
el control de la politica monetaria precisamente para controlar la inflacion. No
obstante, y aunque desde hace décadas comienzan a conocerse los limites del
Estado de bienestar, éste atin pervive, hasta el punto de que las cifras de gasto en

Constitucional en la actividad del legislador (innovando el ordenamiento juridico), habria
que afadir también el de su incidencia en el principio de la estabilidad presupuestaria.
Vid., sobre el particular, GIMENEZ SANCHEZ, 1., «Limites econdmicos de los derechos so-
ciales». En Cascajo Castro, José Luis, Terol Becerra, Manuel, Dominguez Vila, Antonio y
Navarro Marchante, Vicente (coords.): Derechos sociales y principios rectores, Tirant lo
blanch, Valencia, 2012, pp. 309-312.

8 Acerca de este ejemplo concreto, cfr. MERCADER UciNa, J.R., «Articulo 41», Co-
mentarios a la Constitucion espaniola (XXX aniversario), (dirs.: Casas Baamonde, Maria
Emilia y Rodriguez-Pifiero Bravo-Ferrer, Miguel; coords.: Borrajo Iniesta, Ignacio y Pé-
rez Manzano, Mercedes), Fundacion Wolters Kluwer, Toledo, 2009, pp. 1044-1045, que
lo define como garantia institucional.
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prestaciones sociales, lejos de haber descendido, han aumentado considerable-
mente, entre otros motivos, por el envejecimiento de la sociedad y la disminu-
cion de la poblacion activa, con el riesgo de quiebra del sistema de proteccion
social (una sanidad cada vez mds cara y un mayor niimero de pensiones)°’. A lo
que ha de afadirse el aumento del nivel de desempleo que exige, a su vez, una
mayor financiacion para atender mas situaciones de desamparo.

Aun asi, puede que estemos asistiendo actualmente a una nueva situa-
cién como consecuencia del tipo de crisis econdmica en la que nos halla-
mos inmersos. Crisis que comenzé siendo financiera, a causa de la falta de
mecanismos de supervision, y que luego se trasladé a la economia real. En
poco tiempo, el Fondo Monetario Internacional pasé de recomendar a los
Gobiernos que adoptasen politicas de estimulos fiscales a amenazarles con la
intervencion si no aplicaban unas drasticas politicas de austeridad. La conse-
cuencia ha sido la implantacion progresiva de tajantes recortes de prestacio-
nes sociales'’.

En Espafia, donde el gasto social habia aumentado claramente en los
ultimos afios y donde incluso se habian reconocido nuevas prestaciones so-
ciales —algunas sin anclaje constitucional, aunque si estatutario- como las re-
lacionadas con la atencion a la dependencia (el cuarto pilar del Estado de
bienestar) o las rentas minimas de insercion, se dictan varios Decretos leyes,
en los que para reducir el déficit, incorporan medidas como el aumento de la
carga tributaria, el copago para la satisfaccion de ciertas prestaciones sociales,
la disminucion de los salarios de los empleados publicos, o la congelacion de
las pensiones. La fuerte destruccion de empleo esta provocando un eleva-
do déficit en la Seguridad Social que impide revalorizar las pensiones. Para
garantizar la sostenibilidad del sistema, el Gobierno ha aprobado y enviado
a las Cortes un proyecto de ley de reforma de las pensiones que vincula la
actualizacién anual de las pensiones a la evolucién de los ingresos y gastos del
sistema de Seguridad Social y no al Indice de Precios al Consumo (IPC); lo
que redundard en una pérdida del poder adquisitivo de los pensionistas y en
una disminucién del consumo''.

° Vid. FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, A., «El Estado social...», ob. cit., pp. 147-
148 y BiLao UsiLLos, J.M®., REY MARTINEZ, F. y VIDAL ZAPATERO, J.M., Lecciones de
Derecho Constitucional..., ob. cit., pp. 172-173.

10 Cfr. BiLBao UsiLLos, J.M?*., REY MARTINEZ, F. y VIDAL ZAPATERO, J.M., Lecciones de
Derecho Constitucional..., ob. cit., p. 173. )

I El proyecto de ley reguladora del factor de sostenibilidad y del Indice de revalori-
zacion del sistema de pensiones de la Seguridad Social contempla sustituir el IPC, como
cocficiente de actualizacion de las pensiones, por otro elemento que tendra en cuenta la
inflacion y la evolucion de los ingresos y gastos del sistema, con un incremento minimo
del 0,25%, en situaciones de dificultad econdmica, que podra recuperarse, en situaciones
de bonanza, hasta un maximo del IPC mas el 0,25%. Cft. la pagina web de la Moncloa,
viernes, 27 de septiembre de 2013: (http://www.lamoncloa.gob.es/ConsejodeMinistros/
Resumenes/ 2013/270913-consejo.htm).
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En otras palabras, el objetivo de reduccion del déficit (Espana ha llegado,
en 2012, al 6,7, todavia lejos de alcanzar los objetivos fijados por el pacto de
estabilidad en la Uni6én Europea)'? ha conllevado importantes restricciones
en las partidas de gasto de los presupuestos publicos. Estas restricciones pre-
supuestarias vienen impuestas no sélo por el volumen de déficit sino también
por su composicion, propia de la coyuntura actual de crisis econdmica. En
este sentido, ha caido considerablemente la actividad productiva, y atin mas
el empleo, descienden los ingresos al tiempo que se eleva el gasto provocado
por la necesidad de cubrir las prestaciones por desempleo. Todo ello deja muy
poco margen a la financiaciéon de programas de gasto destinados a satisfa-
cer otras prestaciones sociales. Dentro del panorama europeo, en Espaiia, la
contraccidén econémica descrita es especialmente intensa porque, a la crisis
financiera internacional, se ha sumado una devastadora crisis del sector in-
mobiliario, con un gran volumen de deuda privada que lastra pesadamente la
reactivacion del crédito.

En resumen, el diagnostico de la crisis del Estado social, agravada por
la crisis econdmico-financiera de escala mundial y con una clara repercusion
en los derechos sociales, podria caracterizarse, entre otros, por los siguientes
factores que conforman una alteracion sustancial de las condiciones estruc-
turales de dicho modelo de Estado:

1) Existencia de unos alarmantes niveles de paro (casi seis millones de
personas en Espaifia a finales de 2012: el 26,02 % de la poblacion laboral ac-
tiva, con un 55,12 % de paro juvenil)'* y dependencia de un niimero elevado
de personas (cada vez mayor) de las politicas de asistencia social del Estado
y de la beneficencia de algunas instituciones privadas (Caritas, Cruz Roja o el
Banco de Alimentos). Esta situacion estd dando lugar a la aparicion de bolsas
de pobreza entre la poblacion, hasta ahora desconocidas, con el peligro de
exclusion social de algunos sectores de la sociedad y, por consiguiente, del
aumento de la desigualdad social (en 2012, el 21,1 % de la poblacién espafio-

12 Reuters Espaiia:
(http://es.reuters.com/article/businessNews/idESMAE92501L20130306).

13 Acerca de estas restricciones presupuestarias para reducir el déficit, vid., en general,
VAQUER CABALLERIA, M., «Derechos sociales, crisis economica y principio de igualdady.
En Informe Comunidades Autonomas 2011, Instituto de Derecho Publico, Barcelona,
2012, pp. 75-76; PresNO LINERA, ML A., «Introduccién: lo esencial de la crisis sigue siendo
invisible». En Miguel Angel Presno Linera (coord.): Crisis economica y atencion a las
personas y grupos vulnerables, Procuradora General del Principado y la Catedra de ampa-
ro de derechos y libertades, Oviedo, 2012, pp. 7-10: (http://www.procuradorageneral.es/
catedra/ libro_digital procura.php y CarrIiLLO, M. «L’impacte de la crisi sobre els drets
de I’ambit socialy. Revista catalana de dret public, n® 46 (2013), pp. 49-50.

14 Diario ABC, de 21 de febrero de 2013, segtin los datos de la Encuesta de Poblacion
Activa (EPA) hecha publica por el Instituto Nacional de Estadistica (INE): (http.//www.
abc.es/ economia/20130124/ abci-datos-paro-empleo-201301240903. html).
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la malvive por debajo del umbral de pobreza)'. En este sentido, algin autor
ha advertido del riesgo de que pueda crearse un caldo de cultivo para el surgi-
miento de lo que ha denominado como una especie de «Apartheid Social»'¢.

2) Paraddjicamente, como consecuencia de la crisis econdmica-finan-
ciera, el Estado ha tenido que inyectar, con cargo a sus presupuestos genera-
les, cantidades significativas de dinero publico a entidades bancarias (desde
el afio 2008 y hasta octubre de 2012, el Estado espafiol, segiin una respuesta
del Gobierno a una pregunta parlamentaria, ha aportado 52.548 millones de
euros)'”; o acudir a discutibles medidas como la concesion de incentivos fis-
cales (cuando no amnistias) a iniciativas privadas o particulares. Todo ello
en detrimento de la disminucion de la capacidad econémica del Estado para
afrontar la proteccion social de crecientes necesidades de la poblacion y de
asegurar la efectividad de los derechos sociales, de los derechos a prestacio-
nes publicas.

3) La progresiva marginalidad social que esta generando la crisis eco-
némica incide también en la seguridad publica, originando un aumento de
la criminalidad y una vulneracion de algunos derechos fundamentales. Esta
situacion ha llevado a algunos Gobiernos (como el espafiol), con el apoyo
de un sector de la opinion publica, a impulsar una reforma de la legislacion
penal para endurecer las penas o introducir nuevas medidas de seguridad,
algunas de ellas de dudosa constitucionalidad y compatibilidad con el siste-
ma de los derechos fundamentales (custodia de seguridad, prision perpetua o
prision permanente revisable).

4) La escasez de recursos destinados a la atencion de crecientes necesi-
dades sociales, ha dado lugar también a que los poderes publicos establezcan
tratamientos diferenciados entre colectivos sociales vulnerables, excluyendo
del acceso a determinadas prestaciones a ciertos grupos como, por ejemplo,
el de los extranjeros irregulares. Incluso puede advertirse la aparicion de al-
gunas conductas politicas xenofobas que critican el gasto ptblico destinado a
satisfacer necesidades basicas de los extranjeros, cuando los nacionales estan
demandando cada vez mayores prestaciones del Estado.

Estos factores ponen de manifiesto la densidad y eficacia juridica limita-
da de la clausula constitucional del Estado social, porque siendo una clausula
finalista que persigue una sociedad mas justa e igualitaria, depende para la
consecucion de sus fines de diferentes opciones y de circunstancias politicas
y economicas.

15 Cfr. El Huffington Post, de 22 de octubre de 2012, de acuerdo los datos publicados
por el Instituto Nacional de Estadistica (INE) sobre las condiciones de vida de los espafioles:
(http://www.huffingtonpost.es/2012/10/22/el-211-de-los-espanoles-p_n_1999689.html)

16 Vid. DE Sousa Santos, B., Reinventar a Democracia, Gradiva, Lisboa, 1998, pp.
17-19, citado por SARLET, I.W., «Los derechos sociales a prestaciones...», ob. cit., p. 7.

17 Cfr. PresNo LiNErRA, MLA., «Introduccion: lo esencial de la crisis », ob. cit., p. 11.
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2. LA«RESERVADE LO POSIBLE» Y EL PRINCIPIO DE PROHI-
BICION DE RETROCESO SOCIAL O DE IRREVERSIBILIDAD
DE LOS DERECHOS SOCIALES

La satisfaccion de los derechos prestacionales por los poderes publicos
exige de estos una dotacion de determinados medios materiales, personales y
financieros. Se trata de derechos que tienen una dimensiéon econdmicamente
relevante y que, por ello, dependen de los recursos disponibles y de las prio-
ridades de gasto fijadas por los gobernantes de turno. El coste econémico
de los derechos sociales, que también se extiende a los derechos civiles, se
relaciona con la denominada clausula de la «reserva de lo posible», o con la
escasez de recursos disponibles. Clausula que se erige en un limite a la efec-
tividad de los derechos sociales.

De acuerdo con esta nocion de «reserva de lo posible», procedente del
Derecho aleman'®, la efectividad de los derechos sociales depende de la ca-
pacidad econémica, financiera y presupuestaria del Estado, asi como de la
disponibilidad real de los recursos materiales y humanos, sin perjuicio de que
puedan existir derechos sociales a prestaciones que sean econdmicamente
neutros, en el sentido de que la satisfaccion de las prestaciones pueda condi-
cionarse al pago de tasas y precios publicos.

En situaciones de crisis econdmica, la disminucion de los recursos dis-
ponibles para atender las prestaciones sociales hace necesario un debate pu-
blico sobre el uso y destino de los recursos escasos. De ahi que corresponda
a los poderes publicos la carga de demostrar la falta de recursos necesarios
para facilitar a los ciudadanos prestaciones sociales, asi como también la
eleccion de la mejor forma de aplicar los recursos publicos escasos, esto es,
la opcidn por una eficiente aplicacion de los gastos.

En ocasiones, los poderes publicos pueden encontrarse con dificultades
para establecer y fijar las prioridades de gasto, llegando incluso a distribuir
los sacrificios de forma desigual entre los ciudadanos, con el consiguiente
perjuicio para aquellos que se encuentren en posiciones vulnerables.

A titulo de ejemplo, puede citarse el Real Decreto ley 20/2012, de 13 de
julio, de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento
de la competitividad. En él se aprueban, como reformas necesarias y urgentes
y por exigencias de cumplimiento de los objetivos de déficit publico, nuevos
y numerosos recortes de derechos sociales e incrementos de impuestos, todos
ellos establecidos sin apenas negociacion politica ni social: eliminacion de
una paga extraordinaria de los empleados publicos, suspension de derechos
colectivos y también de derechos de atencion a situaciones de dependencia,
rebajas de la proteccion por desempleo y subidas del Impuesto sobre el Va-

18 Sobre el origen aleman de la expresion «reserva de lo posible» (asociada a la nocion
de escasez y de la disponibilidad de recursos), especialmente a partir de comienzos de los
afios setenta, cfr. SARLET, I.W., «Los derechos sociales a prestaciones...», ob. cit., pp. 12-
13 y la bibliografia citada.
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lor Afiadido, del Impuesto sobre Sociedades, del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas (en menor grado) y de los Impuestos Especiales. Eso si,
segun se dice en la norma, sin menoscabo de la prestacion de los servicios pu-
blicos esenciales. En contraste con estas medidas de recortes sociales y subida
de impuestos, se aprueban también algunas normas, como el Real Decreto ley
26/2012, de 7 de septiembre, por el que se concede un crédito extraordinario
en el presupuesto del Ministerio de Defensa para atender al pago de obligacio-
nes correspondientes a programas especiales de armamento (1.782.770.890
euros), con los argumentos de evitar la «pérdida de empleos altamente cuali-
ficados y de capacidad exportadora de nuestra industria», o «para reforzar la
imagen de Espafia como socio fiable en los consorcios internacionales.

La «reserva de lo posible» es, pues, una categoria que opera como una
especie de mandato de optimizacion de la eficacia de los derechos sociales,
imponiendo al Estado el deber de promover las condiciones optimas para
asegurar la efectividad de las prestaciones publicas y tratando de preservar
los niveles de proteccion ya alcanzados. Aspecto que conecta con otro pro-
blema, el del retroceso o no de las conquistas sociales, el de la reversibilidad
o no de las normas reconocedoras de derechos sociales.

Para un sector de la doctrina, el principio de la irreversibilidad de los
derechos sociales o de prohibicion de retroceso de las conquistas sociales
conecta con el principio de seguridad juridica. Constituye una garantia de
proteccion de los derechos sociales -y de la propia dignidad humana-, que
cobra actualidad en tiempos de crisis econdmica, al poder invocarse frente al
legislador cuando introduzca medidas de supresion o de restriccion de pres-
taciones publicas ya existentes. Trata de preservar un minimo existencial o
un contenido esencial de los derechos sociales a prestaciones ya adquiridas®®.

Desde este sector doctrinal se reivindica una eficacia negativa de los
derechos sociales, concebidos asi como derechos subjetivos de defensa, en
virtud de los cuales podria reclamarse judicialmente una prohibicién de in-
tervencion o de eliminacion de determinadas posiciones juridicas ya conso-
lidadas. La garantia de prohibicién del retroceso social tendria por objeto
preservar el bloque normativo —constitucional e infraconstitucional— de los
niveles de eficacia de los derechos sociales ya consolidados?.

Uno de los argumentos que se alegan para fundamentar la irreversibili-
dad (o no regresividad) de los derechos sociales es la clausula de progresivi-
dad prevista en el art. 2.1 del Pacto Internacional de los Derechos Economi-
cos, Sociales y Culturales, de 1966. Mediante ella se impone a los Estados

19 Vid. SARLET, .W., «Los derechos sociales a prestaciones...», ob. cit., pp. 18-21 y las
aportaciones de la doctrina portuguesa a través de autores como Gomes Canotilho y Vital
Moreira. También Courtis, C. y ABRAMOVIC, V., Los derechos sociales como..., ob. cit.,
pp- 93-94 y 113-115, particularmente sobre el alcance de la aplicacion de la prohibicion
de la regresividad.

20 Cfr. SarLET, LW., «Los derechos sociales a prestaciones...», ob. cit., pp. 18-19 y
Courtis, C. y ABRAMOVIC, V., Los derechos sociales como..., ob. cit., pp. 112-113.
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parte (setenta signatarios) la progresiva realizacion (y proteccion) de los de-
rechos sociales que se reconocen en el Pacto: «Cada uno de los Estados Parte
en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas, tanto por separado
como mediante la asistencia y la cooperacion internacionales, especialmente
econdémicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que disponga,
para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en
particular la adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad de los
derechos aqui reconocidos».

No obstante, desde esa posicion doctrinal, se admite también la posi-
bilidad de introducir ajustes, e incluso restricciones, a los derechos sociales
mediante acciones legislativas, al igual que sucede con los derechos civiles y
politicos, para salvaguardar otros derechos fundamentales e intereses consti-
tucionales?'. Ahora bien, es preciso que toda medida restrictiva de los niveles
de proteccion social se someta al correspondiente control de constituciona-
lidad a través de los criterios de proporcionalidad y de razonabilidad y de
respeto al nicleo esencial (minimo «existencial») de los derechos sociales.

Algunos de los casos que, en el ambito del Derecho comparado, pueden
citarse como ejemplo de la aplicacion del principio de prohibicion de retroceso
en materia de derechos sociales (aunque no siempre hagan referencia expresa
al mismo y si al control de las medidas legislativas restrictivas de derechos
sociales) son las decisiones del Tribunal Constitucional de Portugal 509/2002,
de 19 de diciembre (ingreso social de insercion) y del Tribunal Constitucional
Federal de Alemania, de 9 de febrero de 2010 (legislacion Hartz IV)y de 18 de
julio de 2012. En el primer caso, el Tribunal portugués declara la inconstitucio-
nalidad -por violacién del principio de prohibicion de retroceso- de un Decreto
de la Asamblea de la Republica portuguesa que sustituyd un antiguo ingreso
social minimo garantizado por un nuevo ingreso social de insercion, excluyen-
do del beneficio a las personas con edades entre 18 y 25 afios. La exclusion del
ingreso social de insercion a las personas de esta franja de edad, sin prever al-
gun tipo de proteccidn social similar, supone, a juicio del Tribunal, un retroceso
en el grado de realizacion ya alcanzado del derecho a la Seguridad Social, hasta
el punto de violar el contenido minimo de ese derecho. En la sentencia del Tri-
bunal Federal aleman, de 9 de febrero de 2010, el Alto Tribunal declar6 incons-
titucionales la reforma de algunas normas del Codigo de Proteccion Social, al
entender que los métodos de calculo (no las cuantias) de algunas prestaciones
sociales ordinarias (alimentacion, vestido, ajuar doméstico..) y las reducciones
aplicadas a ciertos colectivos (menores y jovenes), no garantizaban un minimo
existencial o vital digno. El Tribunal entendia también que el legislador no
habia observado un procedimiento transparente, al no mostrar de forma clara
y accesible a los ciudadanos los criterios utilizados para establecer el nivel de
las prestaciones sociales. En la sentencia del Tribunal Constitucional aleman,
de 18 de julio de 2012, se declar6 inconstitucional el valor de la prestacion

2! Ibidem.
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pecuniaria que se asignaba, mediante una ley especifica, a los demandantes
de asilo en Alemania, con el argumento de que la prestacion no aseguraba el
citado minimo existencial o vital*.

Los partidarios de este principio de prohibicion de retroceso o de re-
gresividad en materia de derechos sociales, consideran que aunque no sea
posible conseguir una prohibicion absoluta del retroceso social, el principio
es un instrumento juridico idoneo para reducir el impacto de la crisis econo-
mica sobre los derechos sociales, asegurando un minimo existencial, un nivel
minimo de igualdad de oportunidades.

En Espaiia, la mayoria de la doctrina es contraria al principio de pro-
hibicion de retroceso social o de irreversibilidad de las conquistas sociales.
Su admision impediria la gobernacion y la viabilidad del Estado. De ahi que
quede en manos del legislador la oportuna correccion de situaciones que sean
eventualmente insostenibles por circunstancias socioeconomicas®.

El Tribunal Constitucional espafiol, cuando se le ha planteado la cues-
tion directa o indirectamente, tampoco ha aceptado el principio de la irrever-
sibilidad de las conquistas sociales. Algunas de las decisiones en las que se
pronuncia sobre esta cuestion son las siguientes:

En la STC 97/1990, de 24 de mayo, al interpretar el art. 50 CE, cuando
alude a las «pensiones adecuadas y periddicamente actualizadasy, el Tribu-
nal recuerda que el concepto de «pension adecuada» «no puede considerarse
aisladamente, atendiendo a cada pension singular, sino que debe tener en
cuenta el sistema de pensiones en su conjunto, sin que pueda prescindirse de
las circunstancias sociales y econdmicas de cada momento y sin que quepa
olvidar que se trata de administrar medios econémicos limitados para un gran
numero de necesidades sociales».

En relacion con el derecho a la seguridad social, del art. 41 CE, al que
el Tribunal lo concibe como una garantia institucional (STC 37/1994, de 10
de febrero), se establece que «es un derecho de estricta configuracion legal,
disponiendo el legislador de libertad para modular la acciéon protectora del
sistema en atencion a circunstancias econdémicas y sociales que son impe-
rativas para la propia viabilidad y eficacia de aquél» (SSTC 65/1987, de 21
de mayo, FJ 17 y 128/2009, de 1 de junio, FJ. 4). Para el Alto Tribunal, su
garantia «no equivale al mantenimiento incélume del régimen establecidoy»
(STC 37/1994), admitiendo por tanto su reversibilidad por el legislador.

22 Sobre las decisiones citadas de los Tribunales Constitucionales portugués y aleman
puede verse el trabajo de SARLET, [.W., «Los derechos sociales a prestaciones...», ob. cit.,
pp. 15 y 22. De la sentencia del Tribunal Constitucional Federal de Alemania, de 9 de
febrero de 2010 y de la amplia reforma del Cdédigo de Proteccion Social (la denominada
legislacion Hartz IV) se ocupa ampliamente TENoORIO, P. «El Tribunal Constitucional, la
clausula del Estado social, los derechos sociales », ob. cit., pp. 274-298.

3 Cft., al respecto, FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, A., «El Estado social...», ob.
cit., pp. 174-175.
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Con arreglo a la doctrina y jurisprudencia citadas, el legislador gozara
de un amplio margen de apreciacion para revisar, restringir e incluso suprimir
prestaciones sociales configuradas legalmente al amparo de los derechos socia-
les reconocidos en la Constitucion. Ahora bien, conviene matizar que aunque el
margen del legislador es amplio, no es absolutamente ilimitado. Ya que, como
también ha manifestado el Tribunal Constitucional, a proposito de los arts. 9.2
y 35 CE, «no se puede privar al trabajador sin razon suficiente para ello de las
conquistas sociales ya conseguidasy» (STC 81/1982, de 21 de diciembre, FJ 3).
La expresion «sin razon suficientey, es clave para interpretar el parrafo de esta
sentencia, de tal manera que se admitiria una reversibilidad de las conquis-
tas sociales, una introduccion de medidas restrictivas de los derechos sociales
(siempre que la realidad econdmica lo imponga) y siempre que la reversion sea
fundada, razonable y no arbitraria o discriminatoria.

En este sentido, cualquier ley que restrinja o rebaje el nivel de prestacio-
nes fijado en otra ley anterior constituye una intervencion sobre el derecho,
sobre su contenido, por lo que sera necesario justificar la medida restrictiva
acudiendo a la dogmatica de los derechos fundamentales (respeto del conte-
nido esencial constitucional y del principio de proporcionalidad). En estos
casos, es al legislador al que corresponde (en los predmbulos de las normas)
argumentar de forma detallada la utilizacion de las medidas restrictivas, evi-
tando acudir Uinica y exclusivamente al manido argumento de «la situacion
econdémica por la que atraviesa la economia espafiola y la exigencia de cum-
plimiento de los objetivos de déficit publico» (Real Decreto ley 20/2012, de
13 de julio, ya citado) o al «principio de estabilidad presupuestaria» (reserva
de lo posible). Si se utiliza este argumento, habria de explicarse ampliamente
por qué no existen recursos y donde se destinan los que se tienen.

En otras palabras, ha de exigirse al legislador que cuando imponga re-
cortes sociales, recortes de prestaciones publicas, para la consecucion de
determinados fines constitucionales, como el principio de estabilidad pre-
supuestaria del art. 135 CE, acuda a la motivacion de la decision adoptada
y al principio de proporcionalidad, que es susceptible de control judicial.
Y ello con el objeto de evitar que la decision se adopte de forma irracional
o arbitraria (art. 9.3 CE), respetando, en todo caso, el lugar que ocupan los
derechos sociales en el sistema axiologico-normativo de la Constitucion, a la
que, por otro lado, estan sujetos todos los poderes publicos (art. 9.1 CE), y
que les obliga, ademas, a promover la efectividad de la igualdad y a remover
los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud (art. 9.2 CE).

Los principios de igualdad en sentido material y de interdiccion de
la arbitrariedad pueden desplegar un papel importante en el control de la
constitucionalidad de la justificacion de las medidas legales de recorte de
prestaciones publicas. A los limites sobre la amplia discrecionalidad del le-
gislador en materia de derechos sociales se refiere una sentencia reciente
del Tribunal Constitucional Federal aleman, de 14 de febrero de 2012. En
ella se declara la inconstitucionalidad de determinadas normas del Estado
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de Hesse sobre remuneracion de profesores, por vulneracion de lo que el
Tribunal llama «principio de alimentacion» (como manutencion o sustento)
de los funcionarios publicos y que forma parte de la garantia institucional
de la funcion publica proclamada en el art. 33.5 de la Constitucion alemana.
Segun la elaboracion que ha hecho de este principio el Tribunal Constitucio-
nal aleman, el empleador debe cuidar del bienestar del funcionario publico
y de su familia y mantenerlo adecuadamente de acuerdo con su rango, con
la responsabilidad de su puesto de trabajo y la importancia que tiene para la
sociedad en general la funcion publica que desempefia, y en correspondencia
con el desarrollo de las circunstancias econémicas y financieras generales y
el nivel medio de vida®.

3. UN DERECHO ESPECIALMENTE DEBILITADO: EL DERE-
CHO A LA ASISTENCIA SANITARIA DE LOS INMIGRANTES
IRREGULARES

Como ya se ha mencionado, la actual coyuntura econémica y la falta de
recursos publicos para atender debidamente las prestaciones sociales, ha hecho
que se hayan introducido por via legislativa recortes en algunos de los dere-
chos sociales basicos: sanidad, educacion, servicios sociales o atencion a la
dependencia. Sin olvidar también el efecto demoledor que sobre el derecho a
la vivienda esta produciendo la crisis econdmica. En efecto, son miles las per-
sonas que al haber perdido su empleo no pueden afrontar el pago del préstamo
hipotecario o el alquiler de la vivienda, dando lugar a la ejecucion hipotecaria y
al desahucio. Tanto la pérdida del empleo como de la vivienda estan originan-
do un problema social de extraordinaria importancia. En Espaia, el afio 2012
se ha cerrado con un nimero proximo a las 78.000 ejecuciones hipotecarias,
situacion previa al desahucio. Desde el afio 2007 y hasta finales de 2012, las
cifras rondan los 400.000 procedimientos de ejecucion hipotecaria®.

24 La referencia a esta sentencia de la Corte Federal alemana la tomamos de VAQUER
CABALLERiA, M., «Derechos sociales, crisis econdmica...», ob. cit., pp. 91-92, cuya juris-
prudencia puede resultar interesante al aplicar una doctrina similar a la manejada por el
Tribunal Constitucional espafiol sobre el control del legislador, «no ya a los recortes en los
servicios publicos sino a los recortes en las remuneraciones de los servidores publicos»,
que también se han realizado en Espaiia. Recientemente, el Tribunal Constitucional portu-
gués, en la sentencia 353/2012 de S de julio, ha declarado inconstitucional la supresion de
las pagas extraordinarias de vacaciones y navidad de los empleados publicos durante los
afios 2012, 2013 y 2014. Sobre esta decision pueden verses los comentarios de VILLALBA
Lava, M., en Diario La Ley, n® 7907, 23 de julio de 2012; también en internet: (http://
pdfs.wke.es/9/2/7/4 /pd0000079274.pdf) y de GUILLEN CaRrrAU, J., «El 1 Constitucional
portugués ante las medidas de ajuste: la sentencia de 5 de abril de 2013», en Cuadernos
Manuel Giménez Abad, n° 5, junio 2013: (http://www.fundacionmgimenezabad.es/ ima-
ges/Documentos/ Cuadernos/5_cuadernos_junio2013.pdf).

2 Cfr. el Diario El Pais de 30 de octubre de 2012 y de 7 de febrero de 2013, segun los
datos aportados por la Asociacion Hipotecaria Espafiola (AHE), que los ha extraido del
Consejo General del Poder judicial: (http.//economia.elpais.com/economia/ 2012/10/30/

Estudios de Deusto
56 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 61/2, Bilbao, Julio-Diciembre 2013, pags. 43-68 14



El Estado social y la fragilidad de los derechos sociales en tiempos de ... Luis E. Delgado del Rincon

Los recortes sociales estan afectando especialmente a algunos colectivos
vulnerables como el de los extranjeros, y en particular a los que se encuen-
tran o devienen en situacion administrativa irregular®. Veamos algunas con-
sideraciones sobre el derecho a la asistencia sanitaria de este colectivo y las
restricciones que al mismo se han establecido mediante la norma del Decreto
ley. Efectivamente, el Real Decreto ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas
urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y
mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones, ademas de introducir para
los nacionales unos medidas de copago y prepago de algunas prestaciones
sanitarias (farmacéutica, ortoprotésica y transporte sanitario no urgente), ha
privado del derecho a la asistencia sanitaria, en las mismas condiciones que
los espafioles, a los extranjeros mayores de edad que no tengan permiso de

actualidad/1351613419 1 10881.html). De acuerdo con los datos del Instituto Nacional
de Estadistica (INE), 23.000 personas se encuentran sin hogar, de las que 10.513 (el 45,7
%) son extranjeras, siendo la pérdida del trabajo el principal motivo por el que dichas per-
sonas se han quedado sin hogar. Debido a la privacion de bienes materiales basicos, como
la vivienda, se coloca a un niimero importante de familias en situaciones de extrema vul-
nerabilidad y de exclusion social. Resulta necesario acometer de forma urgente medidas
especificas que contrarestren este problema social. Algunas se han adoptado, no sin cierto
retraso, con los Decretos Ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccion
a los deudores hipotecarios sin recursos y 27/2012, de 15 de noviembre, de medidas ur-
gentes para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios. Se ha aprobado también
la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los deudores
hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social. Esta ley trata de complementar
las medidas establecidas en las normas anteriores, perfeccionando y reforzando el marco
de proteccion a los deudores hipotecarios que, por circunstancias excepcionales, han visto
alterada su situacion econdmica o patrimonial. Entre las medidas que contiene destacan
las siguientes: 1) la suspension inmediata y por un plazo de dos afios de los desahucios
de las familias que se encuentren en una situacion de especial vulnerabilidad: las familias
numerosas, las familias monoparentales con dos hijos a cargo, las que tienen un menor de
tres afios o algtin miembro con discapacidad o dependiente, o en las que el deudor hipote-
cario se encuentre en situacion de desempleo y haya agotado las prestaciones sociales, o
las victimas de violencia de género; 2) se limitan los intereses de demora que pueden exi-
gir las entidades de crédito, para las hipotecas constituidas sobre vivienda habitual, a tres
veces el interés legal del dinero, prohibiéndose ademas la capitalizacion de dichos intere-
ses; 3) se mandata al Gobierno para que impulse, con el sector financiero, la constitucion
de un fondo social de viviendas destinadas a las personas que hayan sido desalojadas de
su vivienda habitual por el impago de un préstamo hipotecario. Acerca de otras medidas
adoptadas por algunos poderes publicos para reducir los efectos destructivos sobre el de-
recho a una vivienda digna y adecuada (art. 47 CE), algunas controvertidas juridicamente,
como el alquiler forzoso de viviendas vacias a instancia de la Administracion publica, vid.
CArrILLO, M. «L’impacte de la crisi sobre els drets...», ob. cit., pp 65-68.

2 Vid. al respecto el trabajo de Apraricio WiLHELM, M., «Inmigracion y crisis econo-
mica: la fragilidad de los derechos y su incidencia en las personas inmigradas». En Mi-
guel Angel Presno Linera (coord.): Crisis economica y atencion a las personas y grupos
vulnerables, Procuradora General del Principado y la Catedra de amparo de derechos y
libertades, Oviedo, 2012: (http.//www.procuradorageneral.es/ catedra/ libro_digital pro-
cura.php).
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residencia y que no acrediten la condicion de asegurado?’. Solamente recibi-
ran asistencia sanitaria en los casos de atencion en urgencias por enfermedad
grave o accidente (conceptos de dificil interpretacion y concrecion juridica)
y de atencion durante el embarazo, parto y postparto (modificacion del art.
12.1 de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades
de los extranjeros en Espafia y del art. 3 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo,
de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud). Antes de la reforma
introducida por el Real Decreto ley 16/2012, de 20 de abril, el art. 12.1 de
la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, reconocia el derecho de asistencia
sanitaria a los extranjeros (en las mismas condiciones que los espafioles) por
el mero hecho de estar inscritos en el padron del municipio en el que tuvie-
ran su domicilio habitual, esto es, con independencia de su situacion legal
administrativa®,

A los extranjeros irregulares y a otras personas que no retnan la condi-
cion de asegurado o beneficiario del Sistema Nacional de Salud, se les ofrece
la posibilidad de suscribir un convenio especial de prestacion de asistencia
sanitaria, siempre que cumplan determinados requisitos (acreditar la residen-
cia efectiva en Espafia durante al menos un afio, estar empadronados en algiin
municipio espafiol y no tener acceso a un sistema de proteccion sanitaria
publica por cualquier otro titulo). Ademas se les exige el abono de 60 euros
de cuota mensual, cuando «el suscriptor tiene menos de 65 afios» y de 157
euros, «si el suscriptor tiene 65 o mas afios». Aun cuando a primera vista el
precio no es muy elevado, la mayoria de los inmigrantes irregulares apenas

27 Con la introduccion en el Real Decreto-ley de la categoria de «asegurado», se vin-
cula expresa y directamente el derecho a la asistencia sanitaria publica con el sistema
contributivo de la Seguridad Social. Se mantiene, e incluso se refuerza, la conexion entre
los Sistemas Nacional de Salud y de Seguridad Social.

28 En general, sobre el derecho a la salud de los extranjeros, vid., entre otros, los si-
guientes trabajos: ARBELAEZ Rupas, M., «Los derechos sanitarios de los inmigrantes». En
Aja, Eliseo, Montilla, José¢ Antonio y Roig, Eduard (coords.): Las Comunidades Autono-
mas y la inmigracion, Tirant lo blanch, Valencia, 2006, pp. 482-493; ARBELAEZ Rupas, M.
y Garcia VAzQuEz, S., «El derecho a la proteccion de la salud de los inmigrantes». En Aja,
Eliseo (coord.): Los derechos de los inmigrantes en Espaiia, Tirant lo blanch, Valencia,
2009, pp. 437-462; ARBELAEZ RuDAS, M., «La nueva regulacion del derecho a la asistencia
sanitaria de los extranjeros. Comentarios sobre las modificaciones en la redaccion del
articulo 12 LOEX». En Boza Martinez, Diego, Donaire Villa, Francisco Javier y Moya,
David (coords.): Comentarios a la reforma de la ley de extranjeria (LO 2/2009), Tirant
lo blanch, Valencia, 2011, pp. 61 a 72; JoverR GOMEZ FERRER, R., OrRTEGA CARBALLO, C. 'y
RipoL CaRrULLA, S., Derechos fundamentales de los extranjeros en Espaiia, Lex Nova,
Valladolid, 2010, pp. 170 y ss.; Aia, E., Inmigracion y Democracia, Alianza Editorial,
Madrid, 2012, pp. 379 y ss. y DELGapo DEL Rincon, L.E., «Los derechos sociales de los
extranjeros. En Matia Portilla, Francisco J., (dir.): Crisis e inmigracion. Reflexiones inter-
disciplinares sobre la inmigracion en Espaiia, Tirant lo blanch, Valencia, 2012, pp. 301-344
y «El derecho a la asistencia sanitaria de los inmigrantes irregulares: reflexiones sobre la
reforma introducida por el Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abrily. Revista de Estudios
Politicos, n° 162, 2013 (en imprenta).
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podra afrontar el pago de esas cuotas, al encontrarse en condiciones eco-
némicas precarias. Por otro lado, la implantacion de este tipo de convenios
especiales, sin modulacion alguna seglin los recursos de los destinatarios,
podria considerarse una barrera econdémica que condiciona el ejercicio del
derecho a la salud a un colectivo vulnerable, como es el de los inmigrantes
irregulares. El convenio especial cubre las prestaciones de la cartera comiin
basica de servicios asistenciales del Sistema Nacional de Salud, pero no las
de la cartera comun suplementaria (farmacéutica, ortoprotésica y transporte
sanitario no urgente)®.

Creo que las reformas de la legislacion de extranjeria y sanidad (por el
calado y entidad de la materia) introducidas por el Decreto ley 16/2012, de-
bieran de haberse llevado a cabo mediante un proyecto de ley del Gobierno,
tramitandose en las Cortes por el procedimiento legislativo ordinario o de
urgencia y no acudiendo a la norma extraordinaria del Decreto ley; de la que,
por otro lado, y a consecuencia también de la crisis econdmica y de la ne-
cesidad de introducir reformas urgentes, se estd haciendo un uso desmedido
por el Gobierno (28 en el afio 2012)*. Mediante la norma del Decreto ley se

2 Cfr. el Real Decreto 576/2013, de 26 de julio, por el que se establecen los requisi-
tos basicos del convenio especial de prestacion de asistencia sanitaria a personas que no
tengan la condicion de aseguradas ni de beneficiarias del Sistema Nacional de Salud. Esta
norma publicada en el BOE de 27 de julio de 2013 (con entrada en vigor el dia 1 de sep-
tiembre de 2013), se dicta en cumplimiento de lo previsto en el art. 3.5 de la Ley 16/2003,
de 28 de mayo, y de la Disposicion adicional tercera del Real Decreto 1192/2012, de 3 de
agosto (que aludia a una Orden del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad).

30 Esta utilizacién abusiva y desproporcionada por el Gobierno del Decreto-ley cons-
tituye una alteracion del equilibrio institucional que en materia de fuentes (de produccion
normativa) ha de existir entre el Parlamento y el Gobierno, hasta el punto de que el Go-
bierno se ha convertido en el «sefior de las fuentesy. Vid. CARTABIA, M.: «Gli atti normativi
del Governo tra Corte costituzionale e giudici»: (publicado en http.//www.gruppodipisa.
it/ wp-content/uploads/ 2011/10/cartabia.pdf. También en «Il goberné signore delle fon-
ti? Introduzione». En Gli atti normativi del goberné tra Corte costituzionale e giudici.
M. Cartabia, E. Lamarque y P. Tanzarela (dirs.), Giappichelli, Turin, 2011, pp. 9 y ss.).
En Italia puede apreciarse igualmente como en los tltimos aflos se ha incrementado de
modo desmesurado la publicacién de Decretos-leyes: 114 en el periodo del 28/4/2006 al
28/4/2008 y 118 del 29/4/2008 al 13/3/2013. Datos extraidos de la ponencia presentada
por el profesor Andrea SimMoNCINI, «Crisi economica e suoi riflessi sull’assetto delle com-
petenze», al Congreso sobre La crisi economica ed i suoi riflessi sull ‘ordinamento costi-
tuzionale, organizado por la Scuola Superiore Sant’ Anna, Istituto DIRPOLIS y la Univer-
sita di Pisa, Dipartimento di Giurisprudenza (22 de marzo de 2013), datos que evidencian,
en opinion del profesor Simoncini, la preeminencia del poder ejecutivo sobre el legisla-
tivo en la evolucion de la forma de gobierno parlamentaria. CARRILLO, M. «L’impacte de
la crisi sobre els drets...», ob. cit., pp 56-60, expone cémo la «desbocada dindmica de
afrontar las medidas juridicas contra la crisis hace abstraccion de la doctrina del Tribunal
Constitucional sobre el decreto ley»; que, por regla general, se ha mostrado «muy flexible
enrelacion con el juicio juridico que corresponde hacer en cada caso sobre el presupuesto
de hecho habilitante del art. 86.1 CE (en caso de extraordinaria y urgente necesidad)».
Aunque, como expresa este autor, la permisividad jurisprudencial que se atribuye al Go-
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limita considerablemente el debate parlamentario en el Congreso de los Di-
putados y una participacion mas amplia de todos los grupos parlamentarios.
Afecta al principio de division de poderes y demas principios esenciales del
Estado de Derecho. Por el contrario, la utilizacion de la via del proyecto de
ley hubiera permitido la introduccién de enmiendas parciales o la presenta-
cion de un texto alternativo. Incluso podrian haberse evitado la mayoria de
los setenta y tres errores que contenia la norma (de diez articulos) y que fue-
ron corregidos posteriormente en el Boletin Oficial del Estado (por cierto, al-
gunas correcciones fueron de fondo y no meramente gramaticales). Por otro
lado, no ha de olvidarse, como ha recordado el Tribunal Constitucional, que
el ejercicio de esta potestad legislativa excepcional por el Gobierno «supone
una sustitucion del Parlamento por el Gobierno y constituye una excepcion
al procedimiento legislativo ordinario y a la participacion de las minorias que
éste dispensa» (STC 137/2011, de 14 de septiembre, FJ 4).

Las restricciones que sobre el derecho a la sanidad de los inmigrantes
irregulares establece el Decreto ley 16/2012 constituyen un paso atras en una
conquista social consolidada, una regresion normativa en el disfrute del dere-
cho. Ni el Preambulo de la norma ni el debate parlamentario de convalidacion
contienen una argumentacion suficiente que justifiquen las medidas limitado-
ras introducidas sobre el derecho a la sanidad de los inmigrantes irregulares
(a diferencia de lo que se hace con otras medidas como las relacionadas con
la prestacion farmacéutica o los recursos humanos). De forma muy somera,
y de pasada, se acude Unica y exclusivamente al socorrido argumento de la

bierno sobre el juicio de oportunidad, no legitima la utilizacion indiscriminada de los de-
cretos leyes. La «fecundidad» y «feracidad» normativa para dictar Decretos-leyes parece
que se ha extendido también en Espafia a algunas Comunidades Autéonomas, como pone
de manifiesto, para las Islas Baleares, BLasco EsSTEVE, A.: «Gobernar por decreto-ley»
(publicado en http://www.diariodemallorca.es). Comparto la critica que este autor realiza
sobre la utilizacion habitual e indiscriminada que se esta haciendo de los Decretos-leyes,
hasta el punto de convertirse «en un modo alternativo de gobernar», en una «alteracion
inadmisible de las relaciones entre el 6rgano maximo del poder ejecutivo» y «el 6rgano
de representacion popular o poder legislativo», que es el que «expresa directamente la
voluntad del titular de la soberaniax». «La gravedad de la situacion econémica y la respues-
ta a la misma no deben hacer olvidar las garantias constitucionales y estatutarias ni los
fundamentos del Estado de Derecho». Me sumo también a las criticas formuladas por DE
La IgLesia CHAMORRO, A., «Los Decretos-leyes autonomicos en Espafa: una aproxima-
cién criticaw, Osservatorio sulle fonti: (Osservatoriosullefonti.it, fasc. 1/2013), pp. 5-6,
18-19 y 26, cuando considera que el Decreto-ley autondmico se ha convertido en algunas
Comunidades Auténomas en un instrumento legislativo ordinario, desplazando incluso al
Parlamento en su tarea de legislar; o cuando reconoce «la laxitud con la que se esta inter-
pretando el presupuesto de hecho habilitante o la indiscriminada aprobacion de Decretos-
leyes sea sobre disposiciones con rango de ley o reglamentario», por no hablar también
de las dificultades para controlar la constitucionalidad de estas disposiciones autonomicas
con fuerza de ley, sobre las que puede consultarse también la obra de DoNAIRE VILLA, F.J.,
Las normas con fuerza de ley de las Comunidades Autonomas: las figuras del decreto le-
gislativo y del decreto-ley autonomicos, Institut d’Estudis Autonomics, Barcelona, 2012.
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coyuntura econdomica: «la grave dificultad econdmica por la que atraviesa el
sistema sanitario publico, con una alta morosidad y en insostenible déficit en
las cuentas publicas sanitarias».

El derecho a la salud y a la asistencia sanitaria es un derecho social, de
caracter prestacional, regulado en el art. 43 CE (dentro del Capitulo III del
Titulo I de la Constitucidn). Por su naturaleza, el legislador goza de amplia li-
bertad para configurar su contenido, de acuerdo con los recursos econdmicos
disponibles y las prioridades de gasto. Incluso puede tomar en consideracion
el dato de la situacion legal y administrativa de los extranjeros en Espafia, y
exigirles la autorizacion de su estancia o residencia como presupuesto para
el ejercicio del derecho. Ahora bien, si se tiene en cuenta que estamos ante
un derecho que tiene una clara conexion con el derecho a la vida e integridad
fisica de las personas, del art. 15 CE, podria considerarse un derecho cons-
titucional materialmente fundamental y de titularidad universal. Y ello, de
acuerdo también con lo previsto en los arts. 25.1 de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos y 12.1 del Pacto Internacional de Derechos Economi-
cos, Sociales y Culturales. Es un derecho que, ademas, guarda una relacion
estrecha con la dignidad humana y que tiende a igualar a todas las personas
en derechos por su condicion de seres humanos. Por estas consideraciones,
el legislador de urgencia, en el Decreto ley 16/2012, debiera de haber argu-
mentado de forma explicita y suficiente por qué ha restringido, por motivos
econdémicos y también por razén de la nacionalidad y de su situacion admi-
nistrativa, el derecho de asistencia sanitaria a los inmigrantes irregulares.

Algunas Comunidades Autonomas (el Parlamento de Navarra y los
Consejos de Gobierno del Principado de Asturias y de la Junta de Andalucia)
han presentado un recurso de inconstitucionalidad contra determinados pre-
ceptos del Decreto ley 16/2012. El Tribunal Constitucional, cuando examine
los recursos, habra de valorar si las medidas restrictivas introducidas por el
legislador de urgencia, por motivos econémico-presupuestarios, respetan o
no su contenido esencial, y si superan o no el principio de proporcionalidad
y sus criterios de idoneidad, adecuacion y proporcionalidad en sentido es-
tricto. Ahora bien, cuando el Tribunal Constitucional resuelva los recursos es
probable que haya mejorado la situacién econdmica del pais y superado las
dificultades que afectan al sistema sanitario ptblico; desapareciendo, por tan-
to, las circunstancias de extraordinaria y urgente necesidad que sirvieron de
fundamento al legislador para adoptar las medidas limitadoras del derecho.

Desde el punto de vista competencial, la sanidad es una materia de titu-
laridad compartida en la que al Estado le corresponde establecer las bases o
las condiciones basicas, que han de ser comunes para todas las Comunidades
Auténomas, con el objeto de asegurar una cierta uniformidad y homogenei-
dad en el acceso de los ciudadanos a la sanidad. A las Comunidades Autdno-
mas les compete el desarrollo y la ejecucion de las bases o condiciones basi-
cas fijadas por el Estado que, aun cuando han de ir en una misma direccion,
de acuerdo con su capacidad de autogobierno y autonomia financiera, pue-
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den adaptarlas a sus circunstancias particulares mediante propuestas politicas
propias que se concretaran, a su vez, en normas legislativas y reglamentarias.

De este modo, conforme las Comunidades Autéonomas han ido asumien-
do competencias en sanidad, han ido surgiendo también diversos regimenes
juridicos sanitarios®!. En otras palabras, se ha creado un sistema publico sa-
nitario que no es igual en todo el territorio del Estado, aunque, por medio de

31 Algunas Comunidades Autéonomas, con ocasion de las reformas estatutarias inicia-
das a partir del afio 2006, han incluido en el Estatuto de Autonomia, dentro de la parte
relativa a los derechos estatutarios, un precepto en el que se reconoce, proclama o ga-
rantiza un derecho de todas las personas (caracter universal) a la sanidad (ptblica) o a la
proteccion de la salud, aunque, como se indica en la mayoria de las normas estatutarias,
de acuerdo con lo que se establezca en la ley, y dentro del marco de las competencias que,
en materia de sanidad, productos farmacéuticos o de salud publica, hayan asumido las
Comunidades Auténomas en sus Estatutos de Autonomia. El reconocimiento, con caracter
universal, del derecho a la salud en las normas estatutarias permitiria atribuir la titularidad
del derecho a los extranjeros (ya sean regulares o irregulares), incluso en condiciones de
igualdad con los demas ciudadanos, aunque para ello se remitan a lo que dispongan las
leyes (que pueden ser autondmicas y estatales). El Tribunal Constitucional se opondra, sin
embargo, a esta interpretacion en la STC 31/2010, de 28 de junio (FJ 18), al considerar
que la voluntad del legislador estatuyente no fue la de ampliar la titularidad de los dere-
chos sociales a los extranjeros. Como es sabido, en relacion con la naturaleza juridica de los
derechos estatutarios, el Tribunal Constitucional ha manifestado que aquellos preceptos de
los Estatutos de Autonomia en los que se reconocen derechos o principios rectores de la
politica social y econdmica, estos han de estar conectados con una materia que haya sido
adquirida como competencia autonomica en el Estatuto, y que para que tengan plena efi-
cacia juridica y sean exigibles directamente ante la jurisdiccion ordinaria es necesario que
el legislador autonomico regule su régimen juridico (SSTC 247/2007, de 12 de diciembre,
FJ 15y 31/2010, de 28 de junio, FJ 16). Sobre los derechos estatutarios y su naturaleza juridica
existen ya numerosos trabajos en la doctrina, pueden destacarse entre otros: FERRERES COMELLA,
V., BigLivo Campos, P. y CariLLo, M., Derechos, deberes y principios en el nuevo Estatu-
to de Autonomia de Cataluiia, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
2006, pp. 9y ss.; Diez Picazo Givinez, L.M?, «;Pueden los Estatutos de Autonomia de-
clarar derechos, deberes y principios?», Revista Espariola de Derecho Constitucional, n°
78, 2006, pp. 63 y ss.; CaamaNo DomiNGUEZ, F., «Si, pueden (Declaraciones de derechos y
Estatutos de Autonomia)», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, n°79,2007, pp.
33 y ss.; Diez Picazo Gimenez, L.M?, «De nuevo sobre las declaraciones estatutarias de
derechos: respuesta a Francisco Caamafio», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional,
n°® 81, 2007, pp. 63 y ss.; BALAGUER CALLEJON, F. «Derechos, principios y objetivos en los
Estatutos de Autonomia reformados», Anuario Juridico de la Rioja, n° 13, 2008, pp. 13
y ss.; CASTELLA ANDREU, J.M®. y GRAMMOND, S. (coords.), Diversidad, derechos funda-
mentales y federalismo. Un dialogo entre Canada y Espana, Atelier, Barcelona 2010, pp.
15 y ss.; CAMARA VILLAR, G., «Veste y realidad de los derechos estatutarios», Revista de
Estudios Politicos, n° 151, 2011, pp. 57 y ss.; VILLAVERDE MENENDEZ, 1., La igualdad en
la diversidad. Forma de Estado y derechos fundamentales, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, Madrid, 2012, pp. 105-137; Torres MuRro, I., «Derechos sociales y
Comunidades Autonomasy. En Constitucion y Democracia: ayer y hoy. Libro Homenaje
a Antonio Torres del Moral, vol. 111, Universitas, S.A., Universidad Nacional de Educa-
cion a Distancia, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2012, pp. 3539
y ss. y también en este Libro homenaje, BARCELO, M., «La azarosa vida de los derechos
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la legislacion basica, el Estado, para garantizar una igualdad minima de todos
los ciudadanos (art. 149.1, 1° y 16° CE), ha establecido una cartera comiin
de servicios del Sistema Nacional de Salud y sus beneficiarios*. Esta cartera
comun integraria el contenido minimo del derecho a la salud respecto de los
nacionales y extranjeros residentes que tengan la condicién de asegurado.
Las Comunidades Auténomas pueden superarlo mediante la creacion de una
cartera de servicios complementaria cuyos beneficiarios serian los residentes
que tuvieran la condicion de asegurado®’. Esta cartera complementaria inte-
graria, a su vez, un contenido adicional del derecho.

Para los inmigrantes irregulares mayores de edad, el contenido minimo
del derecho a la salud, segun la legislacion basica del Estado, es menor pues
comprenderia solamente la atencién en urgencias por enfermedad grave o
accidente (que es gratuita) y el acceso a la cartera comun bésica de servicios
asistenciales, previa suscripcion de un convenio especial y el abono de unas
cuotas, en tanto en cuanto regularizan su situacion.

sociales. Del cuestionamiento de su regulacion autondmica a la supuesta inevitabilidad de
su restricciony, pp. 3513 y ss.

32 La cartera comun de servicios del Sistema Nacional de Salud presenta las siguien-
tes modalidades: la cartera comun basica de servicios asistenciales; la cartera com(n su-
plementaria y la cartera comun de servicios accesorios. La cartera comtn basica de ser-
vicios asistenciales comprende las actividades asistenciales de prevencion, diagnostico,
tratamiento y rehabilitacion que se realicen en centros sanitarios o sociosanitarios, asi
como el transporte sanitario urgente. Estas prestaciones son totalmente gratuitas, estan
cubiertas de forma completa por la financiacion publica. La cartera comtin suplementaria
incluye las prestaciones farmacéutica, ortoprotésica, la de productos dietéticos y el trans-
porte sanitario no urgente. La cartera comun de servicios accesorios incluye las activida-
des, servicios o técnicas no esenciales pero de apoyo a la mejora de una patologia croénica.
Las prestaciones de la cartera comun suplementaria y las de la de servicios accesorios se
sufragan con fondos ptblicos y con aportaciones econdmicas de los usuarios (arts. 8, bis,
ter y quater de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional
de Salud, modificado y afiadidos por el Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril). Esco-
BAR Roca, G., «Los derechos fundamentales sociales y la proteccion de la salud... ... »,
ob. cit., pp. 139-140 y «El derecho a la proteccion de la salud». Derechos sociales y tutela
antidiscriminatoria, ob. cit., pp. 1123-1124, expone como el catalogo de prestaciones que
integran la cartera comun de servicios del Sistema Nacional de Salud, regulado en la Ley
16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud, conforma
el contenido del derecho de proteccion a la salud y se proyecta sobre el concepto de salud
por el que opta el art. 43 CE.

3 Las Comunidades Auténomas, en el ambito de sus competencias, pueden aprobar
sus respectivas carteras de servicios que incluiran, al menos, la cartera comun de servicios
del Sistema Nacional de Salud en sus modalidades basica de servicios asistenciales, suple-
mentaria y de servicios accesorios, garantizandose a todos los usuarios del mismo. Para
aprobar la cartera de servicios complementaria de una Comunidad Autonoma, ha asegu-
rarse preceptivamente la financiacion de la cartera comun de servicios. Las Comunidades
Autdénomas asumiran, con cargo a sus propios presupuestos, todos los costes de aplicacion
de la cartera de servicios complementaria a las personas que tengan la condicion de ase-
gurado (art. 8, quinquies, 1,3 y 7 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, afiadido por el Real
Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril).
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El Estado tiene competencia exclusiva en materia de bases y coordina-
cion general de la Sanidad (ex art. 149.1.16 CE). El desarrollo de este titulo
competencial se lleva a cabo, entre otras leyes, por la citada Ley de cohesion
y calidad del Sistema Nacional de Salud, en la que, segin se ha dicho, se
establecen las prestaciones y servicios del Sistema Nacional de Salud (con-
tenido minimo del derecho a la salud), asi como sus beneficiarios (titularidad
del derecho™.

Consideramos que del mismo modo que se ha permitido a las Comuni-
dades Autonomas, en desarrollo de las bases del Estado, aprobar sus propias
carteras de servicios y establecer prestaciones adicionales para sus residentes
(ambito objetivo del derecho), podria admitirse también que las Comunida-
des Autonomas ampliaran por normas autonéomicas la titularidad de las pres-
taciones y servicios (ambito subjetivo del derecho). De esta manera podria
facilitarse su acceso, en determinados supuestos y con el cumplimiento de
ciertas condiciones, a personas que no tuvieran la condicion de asegurado,
como es el caso de los inmigrantes irregulares.

Las Comunidades Autéonomas han reaccionado de forma diversa a la
hora de aplicar y desarrollar por normas autonoémicas el Real Decreto-ley
16/2012%. Asi, existe un primer grupo de Comunidades Auténomas como
Madrid, Castilla-La Mancha, Cantabria, La Rioja, Islas Baleares, Extrema-
dura, Aragén o Murcia, en las que, desde el 1 de septiembre de 2012, el
Gobierno autonémico aplica de forma estricta el Real Decreto-ley 16/2012,
negando la tarjeta y la asistencia sanitaria a los inmigrantes irregulares, salvo
en los supuestos contemplados en el propio Decreto-ley: atencion en urgen-
cias, mujeres embarazadas y menores de edad.

Un segundo grupo de Comunidades Autonomas estaria constituido por
aquellas Comunidades que anunciaron, desde un primer momento y a través
de sus representantes politicos, la voluntad de no aplicar estrictamente el
Real Decreto-ley 16/2012, facilitando la asistencia sanitaria a los inmigran-
tes irregulares o, dicho de otro modo, ampliando subjetiva y objetivamente
la prevista en la norma estatal. En este grupo se incluirian Andalucia, Astu-
rias, Catalufia y Pais Vasco. Incluso algunas de ellas reaccionaron frente al
Decreto-ley 16/2012 interponiendo un recurso de inconstitucionalidad contra
determinados preceptos (Asturias y Andalucia). Desde los Gobiernos de al-
gunas de estas Comunidades Auténomas, y a través de la Consejeria compe-
tente en materia de sanidad o salud, se han elaborado normas autonomicas
(la mayoria de ellas instrucciones internas que en algunos casos ni siquiera
se publican oficialmente) en las que se establece el acceso de los inmigran-
tes irregulares a las prestaciones sanitarias del servicio de salud autondémico

3 Véase, en este sentido, la STC 136/2012, de 19 de junio (FJ 5).

35 Una informacién mas amplia y detallada sobre la reaccion de las Comunidades
Auténomas frente al Real Decreto-Ley 16/2012 y las normas dictadas por estas en su
ejecucion y desarrollo, puede verse en nuestro trabajo: DELGADO DEL RiNcoN, L.E., «El
derecho a la asistencia sanitaria de los inmigrantes ...», ob. cit. (en imprenta).
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en las mismas condiciones que los ciudadanos de la Comunidad Autéonoma.
Para ello, se les otorga un documento acreditativo o una tarjeta especial (que
puede ser provisional, susceptible de prorroga), aunque para su obtencion se
exige el cumplimiento de determinados requisitos como el carecer de otro
sistema de cobertura sanitaria, el empadronamiento por un periodo de tiempo
minimo en un municipio de la Comunidad Autéonoma (que difiere de unas
Comunidades a otras), o no superar una cuantia de ingresos determinada.

Existiria todavia un tercer grupo de Comunidades Auténomas compues-
to por aquellas Comunidades que han desarrollado otros mecanismos o pro-
cedimientos para continuar prestando asistencia sanitaria a los inmigrantes
irregulares. Asi, en algunas de ellas (Castilla y Leon y Valencia) se han adop-
tado determinadas instrucciones o circulares por 6érganos de las Consejerias
competentes en materia sanitaria en las que se reconoce la asistencia sanitaria
a los inmigrantes irregulares, aunque con la obligacion de facturar los servi-
cios prestados. Sin perjuicio de que se establezca también la posibilidad de
que surjan situaciones de facturas impagadas, al no poder abonar su importe
los inmigrantes irregulares por carecer de recursos econdmicos suficientes.
De ahi que se contemple en esas normas que las facturas se satisfagan con
cargo a los servicios sociales de la Comunidad, de los Ayuntamientos o de
organizaciones no gubernamentales. A partir del 1 de septiembre de 2013, fe-
cha en que entra en vigor el Real Decreto 576/2013, de 26 de julio, elaborado
por el Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, las Consejerias
competentes en materia de Sanidad, a través de los 6rganos competentes,
proponen a las personas que no tengan la condicion de aseguradas ni de bene-
ficiarias del Sistema Nacional de Salud la firma de un convenio especial para
recibir la prestacion de asistencia sanitaria, en las condiciones establecidas
en dicha norma.

Dentro de este tercer grupo, otras Comunidades Auténomas (Galicia,
Navarra y Canarias), a través de organos de las Consejerias competentes en
materia sanitaria, han dictado también normas autondémicas (instrucciones
o circulares internas), en las que se prevén programas de salud publica o
de caracter social y/o se habilitan procedimientos para la elaboracion de un
registro y para la obtencion de un documento que acredite a los inmigrantes
irregulares como usuarios del servicio de salud autondémico.

Se condiciona también el acceso a dichos programas y documentos acre-
ditativos a que los inmigrantes irregulares cumplan determinados requisitos
como el empadronamiento por un periodo de tiempo minimo en un munici-
pio de la Comunidad Autonoma, el no superar una cuantia de ingresos deter-
minada o el carecer de otro sistema de cobertura sanitaria.

El Gobierno de la Nacion ha presentado ante el Tribunal Constitucional
un conflicto positivo de competencias contra los Gobiernos Vasco y Navarro,
al haber dictado unos Decretos (114/2012, de 26 de junioy 117/2012, de 31 de
octubre, respectivamente), en los que se ampliaba la cobertura sanitaria a las
personas que habian sido excluidas por el Decreto ley 16/2012. El Gobierno
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considera que algunas de las disposiciones impugnadas afectan a materias de
competencia exclusiva del Estado y contradicen la legislacion bésica estatal en
materia de sanidad interior (art. 149.1.16 CE). En el caso del Decreto Vasco,
el Gobierno de la Nacion solicitd, asimismo, la suspension de la norma. El
Tribunal ha resuelto el incidente de suspension en el ATC 239/2012, de 12 de
diciembre, en el que acuerda levantar la suspension de algunos de los preceptos
del Decreto del Gobierno Vasco, en concreto, los que permiten dar asistencia
sanitaria a determinadas personas excluidas por el Decreto ley 16/2012, entre
los que se encuentran los inmigrantes irregulares. El1 Alto Tribunal, ponderando
los bienes juridicos y los posibles perjuicios econdmicos o que para la salud
publica e individual pueden derivarse del levantamiento o no de la suspension
del Decreto, establece de forma clara que «el derecho a la salud y el derecho a
la integridad fisica de las personas afectadas por las medidas impugnadas, asi
como la conveniencia de evitar riesgos para la salud del conjunto de la socie-
dad, poseen una importancia singular en el marco constitucional, que no puede
verse desvirtuada por la mera consideracion de un eventual ahorro econémico
que no ha podido ser concretadoy» (FJ 5).

4. AMODO DE CONCLUSION

La crisis econémica que desde hace unos afios estan atravesando los
paises del continente europeo -que afecta con mayor intensidad a los del sur-,
estd agravando la crisis de la forma del Estado social y alterando sustancial-
mente alguno de sus elementos constitutivos como es el reconocimiento y
efectividad de los derechos sociales. Segiin se ha dicho, algunos de los efec-
tos de esta crisis econdmico-financiera, como el incremento desmesurado del
paro o la inyeccion por el Estado de importantes cantidades de dinero publico
a entidades bancarias, estan produciendo una disminucién de la capacidad
econdmica del Estado para afrontar la proteccion social de las crecientes
necesidades de la poblacion, en detrimento de una igualdad real y efectiva
de todos los ciudadanos. En definitiva, la situacion de crisis econdmica esta
generando determinados problemas que ponen de manifiesto la eficacia ju-
ridica limitada de la clausula del Estado social, porque siendo una cldusula
finalista que persigue una sociedad mas justa e igualitaria, depende para la
consecucion de sus fines de diferentes opciones y circunstancias politicas y
economicas.

Los derechos sociales tienen una dimension econdmicamente relevante,
su efectividad depende -en virtud de la denominada clausula de la «reserva
de lo posible»- de la capacidad econdmica, financiera y presupuestaria del
Estado. Se trata, por tanto, de una clausula que puede erigirse en un limite
a la efectividad de los derechos sociales. En situaciones de crisis economi-
ca, los poderes publicos, particularmente el legislativo, la utilizan de forma
recurrente para justificar medidas restrictivas de derechos sociales. Desde
posiciones doctrinales contrarias a la adopcion de estas medidas limitado-
ras se opone el principio de irreversibilidad de los derechos sociales como
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instrumento juridico idoneo para reducir el impacto de la crisis economica
sobre los derechos sociales, asegurando asi un minimo existencial, un ni-
vel minimo de igualdad social. Adhiriéndonos a la posicion mayoritaria de
la doctrina y a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, consideramos
que la admision del principio de irreversibilidad de las conquistas sociales
impediria la gobernacion y la viabilidad del Estado. De ahi que sea necesa-
rio que el legislador disponga de la facultad de corregir situaciones (revisar
o restringir prestaciones sociales) que sean eventualmente insostenibles por
circunstancias socioecondémicas. Ahora bien, aunque el margen de actuacion
del legislador es amplio, no es absolutamente ilimitado, siendo igualmente
necesario que toda medida restrictiva de los niveles de proteccidon social se
someta al control de constitucionalidad a través de los criterios de proporcio-
nalidad y de razonabilidad y de respeto al ntcleo esencial (minimo «existen-
cial») de los derechos sociales. En otras palabras, ha de exigirse al legislador
que cuando imponga recortes sociales, para la consecucion de determinados
fines constitucionales, como el principio de estabilidad presupuestaria del
art. 135 CE, acuda a la motivacion de la decision adoptada y al principio de
proporcionalidad, que es susceptible de control judicial.

Los recortes sociales estan afectando especialmente a algunos colecti-
vos vulnerables como el de los extranjeros, y en particular los que se encuen-
tran en situacién administrativa irregular. El Real Decreto ley 16/2012, de 20
de abril, que modifica la legislacion sanitaria de extranjeria, ha privado del
derecho a la asistencia sanitaria, en las mismas condiciones que los espafio-
les, a los extranjeros mayores de edad que no tengan permiso de residencia
y que no acrediten la condicion de asegurado, salvo en los casos de aten-
cioén en urgencias por enfermedad grave o accidente y de atenciéon durante
el embarazo, parto y postparto. Ni el Predmbulo de la norma ni el debate
parlamentario de convalidacion contienen una argumentacion suficiente que
justifiquen las medidas limitadoras introducidas sobre el derecho a la sanidad
de los inmigrantes irregulares. A este colectivo se les ofrece la posibilidad de
suscribir un convenio especial de prestacion de asistencia sanitaria, mediante
el pago de unas cuotas y siempre que se cumplan determinados requisitos.
Aun cuando las cuotas no son elevadas, la mayoria de los inmigrantes irre-
gulares apenas podra afrontar el pago de esas cuotas, al encontrarse éstos en
condiciones econdémicas precarias.

Las Comunidades Autonomas han reaccionado de forma diversa a la
hora de aplicar y desarrollar por normas autonémicas el Real Decreto-ley
16/2012. Asi, mientras unas Comunidades Autonomas lo aplican de forma es-
tricta; otras no lo aplican, facilitando la asistencia sanitaria a los inmigrantes
irregulares en las mismas condiciones que los ciudadanos de la Comunidad,;
e incluso existen otras Comunidades Auténomas que han desarrollado meca-
nismos o procedimientos para continuar prestando asistencia sanitaria a los
inmigrantes irregulares. Nos encontramos asi ante una situacion de heteroge-
neidad normativa, con normas autondémicas de diverso y desigual contenido,
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algunas de ellas de caracter provisional (instrucciones y circulares), al estar
todavia pendientes de ulteriores desarrollos normativos. Esta situacion de he-
terogeneidad normativa puede dar lugar a un no deseable «efecto llamaday,
a un desplazamiento de los inmigrantes irregulares desde aquellas Comuni-
dades Autonomas que no les conceden el acceso a las prestaciones sanitarias
adicionales a otras Comunidades que si se las ofrecen, a pesar incluso de la
exigencia de ciertos requisitos como el estar empadronados en un municipio
de la Comunidad Auténoma por un periodo de tiempo determinado.

REesumen: En este trabajo el autor expone como el contexto socioecono-
mico actual y la crisis economica en la que nos hallamos inmersos esta
agudizando la crisis del Estado social. Se hace un breve diagnostico de
la crisis de este modelo de Estado y de su incidencia sobre uno de sus
elementos estructurales, los derechos sociales. El autor se ocupa tam-
bién del examen de la denominada clausula de la «reserva de lo posibley,
como limite a la efectividad de los derechos sociales, y de su conexion con
otro problema, el de la reversibilidad o no de las normas reconocedoras
de derechos sociales. Los recortes sociales estan afectando especialmente
a algunos colectivos vulnerables como el de los extranjeros irregulares.
En este articulo se analiza también la restriccion que sobre el derecho a
la asistencia sanitaria de este colectivo se ha llevado a cabo por el Real
Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril y la diferente ejecucion que de él han
realizado algunas Comunidades Autonomas.

PAaLABRAS cLAVE: Derechos sociales, crisis economica, irreversibilidad de
los derechos sociales, inmigracion.

ABSTRACT: In this paper the author discusses how the present socio-eco-
nomic context and the economic crisis in which we find ourselves is exa-
cerbating the crisis of the welfare state. It makes a brief diagnosis of the
crisis of the model of state and their impact on its structural elements,
social rights. The author also deals with the examination of the clause ca-
lled «possible reservesy, as a limit to the effectiveness of social rights, and
its connection with another problem, reversibility or otherwise of social
rights laws. The welfare cuts are affecting some groups especially vulne-
rable as irregular foreigners. This article also analyzes the restriction on
the right to health care for this group was carried out by Real Decreto-ley
16/2012, of April 20, and the different implementing it have been some
Comunidades Autonomas.
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