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AURKEZPENA

Ararteko erakundearen argitalpen batek lehe-
nengo aldiz jasotzen du ikastaro bat jardunaldi
egiturarekin. 2008ko otsailaren 25ean egin
zen, Euskal Herriko Unibertsitateko Gizarte
Zientzien eta Komunikazioaren Fakultatean. Jar-
dunaldia gizarte eskubideen egungo egoerari
buruzkoa izan zen eta antolatzaileak Ararte-
koa eta EHUko Zuzenbide Konstituzionala eta
Pentsamenduaren eta Mugimendu Sozial eta
Politikoen Historiaren Saila ziren. Konstituzio
Zuzenbidean adituak diren unibertsitateko es-
pezialistek lau hitzaldi eman zituzten.

Lehenengoa Autonomia Estatutu berrien gizar-
te eskubideei buruzkoa izan zen eta Granadako
Unibertsitateko Konstituzio Zuzenbideko kate-
dradunak eman zuen, Francisco Balaguerrek.
Desberdintasunen artean, herritarrak gizarteko
eskubideen aintzatespenarekin lotzen dituen
modelo berri gisa planteatzen dira estatutuko
aldaketak. Horrela, estatu soziala osatzeko
lurralde aniztasuna nabarmentzen da, era-
ginkortasun juridikoaren gaineko interpretazio-
en xehetasun desberdinak aipatzeko kaltetan
izan gabe. Edonola ere: “Estatutuko gizarte es-
kubideek lotzen dituztenez, botere publikoek
euren politika estatutuko printzipioen arabera
moldatu behar dute eta gizarte eskubideen
eraginkortasuna sustatu behar dute”.

Bigarren hitzaldia José Antonio Montillak eman
zuen, Granadako Unibertsitatean Konstituzio
Zuzenbideko katedradunak. Honek abendua-
ren 14ko 39/2006 Legean ezarritako eskubi-
deei buruz hitz egin zuen, autonomia per-
tsonala sustatzeari eta mendetasun egoeran
dauden pertsonak zaintzeari buruzko legeari
buruz. Lege honen asmoa zen lehendik zeu-
den sistemen aniztasunaren aurrean gutxiene-
ko berdintasunezko edukia bermatzea. Lege
horretan herritar guztiek mendetasun egoeran
daudenean arreta publikoa jasotzeko duten

PRESENTACION

Por primera vez se recoge en una publicacion
de la institucion del Ararteko un curso en for-
mato de Jornada, celebrada en Leioa el 25 de
febrero de 2008, en la Facultad de Ciencias
Sociales y de la Comunicacion de la Universi-
dad del Pais Vasco. Versé sobre la actualidad
de los derechos sociales y fue organizada por
la institucion del Ararteko y el Departamento
de Derecho Constitucional e Historia del Pen-
samiento y de los Movimientos Sociales y Po-
liticos de la UPV-EHU. Se desarrollaron cuatro
ponencias a cargo de especialistas universita-
rios en Derecho Constitucional.

La primera intervencion traté sobre los dere-
chos sociales en los nuevos Estatutos de Au-
tonomia y fue impartida por el Catedrético de
Derecho Constitucional de la Universidad de
Granada, Francisco Balaguer. Dentro de sus
diferencias, se plantean las modificaciones
estatutarias como un nuevo modelo que vin-
cula la ciudadania con el reconocimiento de
derechos sociales. Se pone asi de relieve el
pluralismo territorial en la realizacién del Es-
tado social, sin perjuicio de apuntar distintos
matices interpretativos respecto de su eficacia
juridica. En todo caso: "Al estar vinculados por
los derechos sociales estatutarios, los poderes
publicos tienen que ajustar sus politicas a los
principios y derechos estatutarios y promover
la efectividad de los derechos sociales”.

En segundo lugar, participd José Antonio Mon-
tilla, Catedratico de Derecho Constitucional de
la Universidad de Granada, quien hablo sobre
los derechos establecidos en la Ley 39/2006,
de 14 de diciembre de promocién de la auto-
nomia personal y atencién a las personas en
situacién de dependencia. Esta Ley pretendia
garantizar un contenido minimo igualitario ante
la diversidad de sistemas preexistentes. En ella
se reconoce un derecho universal de la ciuda-
danifa a la atencion publica de las situaciones
de dependencia y se prevé un sistema para
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eskubide unibertsala onartzen da eta hori
burutzeko sistema bat ezartzen da. Hiru mai-
latan antolatzen da sistema hori eta baliabide
eta zerbitzu egonkorren markoa barne hartzen
du. Baliteke eremu horretan giza eskubideak
defendatzeko konplexutasuna itxuraz kontraja-
rriak diren bi kontzepturen bateratzean egotea:
“autonomia” eta “mendetasuna”.

Montilla irakasleak azaltzen du Gizarte Segu-
rantzatik kanpo gizarteko mendetasun egoerak
babesteko sistema eratu dela. Sistema hori gi-
zarte laguntzaren barruan dago, Autonomia Er-
kidegoena ez beste inorena da eskumena eta
Estatuaren 149.1.1 artikulu ohiaren eskumen
tituluaren oinarrizko ezaugarrietan geratzen da,
bereziki eskubideen prestazioei buruzkoan.
Horren ildotik, honakoa esanez amaitzen du:
“..gizarte zerbitzuen autonomia sareak sor-
tzean eta laguntza izaera duten eskubideen
prestazioa onartzean, herritarrak eskubide
subjektibo osoen onuradun bilakatu dira, juris-
dikzioari jarriki ikuska daitezkeenak ... hasieran
ongintzari lotuta hasi zen, edo elkartasuneko
familia sareek emandako laguntzagatik arre-
ta merezi zuelako, bederen; eta orain legeak
botere publikoen aurrean babesten duen es-
kubide subjektiboa da. Nolanahi ere, eskubide
berri hau epe motz eta laburrean baloratu dai-
tezkeen parametroen barruan dago; esaterako
baldintza ekonomikoak, borondate politikoa,
administrazioen arteko lankidetza eta jurispru-
dentziaren garapena.

Bigarren hitzaldiaren ondoren, Gerardo Pisare-
llo, Bartzelonako Unibertsitate Zentralean Kons-
tituzio Zuzenbidean irakasle titularra, etxebizitza
duin eta egokia izateko gizarte eskubidearen
eraginkortasunari buruz aritu zen. Nazioartean,
konstituzioan eta estatutuan etxebizitza edu-
kitzearen eskubidea eratzea oinarri hartuta,
eskumen maila eta eremu materialari buruz
hitz egin zuen. Bere aburuz, “esku-hartzeak,
eta hortaz, hirigintza, lurralde antolamendua
eta etxebizitzaren arazoari dagozkien erantzu-
kizunak ere, modu konplexuan banatzen dira

hacerlo efectivo, organizado en tres niveles en
el que se incluye un marco estable de recursos
y servicios. Quizd parte de la complejidad en
la defensa de los derechos humanos en este
campo resida precisamente en la conjugacién
de dos conceptos aparentemente contradicto-
rios “autonomia” y “dependencia”.

El Profesor Montilla explica cdmo se ha confi-
gurado un sistema de proteccion social de las
situaciones de dependencia al margen de la
Seguridad Social, encuadrado en la materia de
asistencia social, de competencia exclusiva de
las CCAAy se detiene en los rasgos bésicos del
titulo competencial del Estado ex art. 149.1.1,
especificamente en relacién a los derechos de
prestacion. En este sentido, concluye que: “...
con la creacion de redes autondmicas de ser-
vicios sociales y el correspondiente reconoci-
miento de derechos prestacionales de caracter
asistencial, los ciudadanos se han convertido
en beneficiarios de derechos subjetivos ple-
nos, jurisdiccionalmente fiscalizables ... lo que
empezdé vinculado a la beneficencia, o siquiera
merecfa atencion por atenderse desde la red
de solidaridad familiar, ha terminado converti-
do en un derecho subjetivo invocable, directa
o indirectamente, ante los poderes publicos”.
En todo caso este nuevo derecho se enmarca
dentro de pardmetros, evaluables a medio y
largo plazo, como son las condiciones econé-
micas, la voluntad politica, la colaboracion inte-
radministrativa y el desarrollo jurisprudencial.

A continuacion, Gerardo Pisarello, Profesor
Titular de Derecho Constitucional de la Uni-
versidad Central de Barcelona, se detuvo en
la efectividad del derecho social a la vivienda
digna y adecuada. A partir de la configuracién
del derecho a la vivienda en el &mbito inter-
nacional, constitucional y estatutario, se refiere
a sus dimensiones competencial y material.
En su opinién, “se ha generado un escena-
rio en el que las intervenciones, y por tanto,
las responsabilidades en materia habitacional,
urbanistica y de ordenacion del territorio, se
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Europako, estatuko, autonomiatako eta baita
herrietako instantzietan ere”. Pisarello jaunak
nagusiki etxebizitza duina izateko eskubidea-
ren eraginkortasuna eten duten bi faktore azpi-
marratu ditu: etxebizitza eskuragarririk ez ego-
tea eta enpresen askatasuna zein lurzoruaren
edo higiezinen jabe izateko eskubidea behar
bezala mugatzeko eta kontrolatzeko sistema-
rik ez egotea. Euskadi eta Katalunian aurrera-
penak egon direla nabarmendu duen arren,
etxebizitzaren eta hirigintzaren politika berriek,
estatu mailan zein autonomiatan ukaezina
den kontraesanari aurre egin behar diote kri-
sialdian: Talde ahulenei benetako lehentasuna
eman gabe eta, batez ere, merkatu librearen
eta jabetzaren eskubidea larriki urratzen duten
espekulaziozko eta gizartearen aurkako jardue-
rak modu egokian zigortu edo ekidin gabe,
etxebizitza egokia eta hiri ingurune duina eta
iraunkorra edukitzearen eskubideak duen iris-
mena hedatzeko asmoa izatea”

Azkenik, Madrilgo Unibertsitate Konplutentsean
Konstituzio Zuzenbideko katedraduna den
Antonio de Cabok oinarrizko errenta gizarte
eskubide gisa aipatu zuen eta horren osaera
juridikoan dauden inplikazio desberdinak eta
aplikazio praktikoa azaldu zituen.

Bukatzeko, eskerrak eman nahi dizkiegu hizla-
riei, esparru akademikotik eta elkarteetatik par-
te hartu duten guztiei, eta Euskal Autonomia
Erkidegoko erakunde publikoetako ordezkariei
eta autonomietan herriaren beste defenda-
tzaileen ordezkariei, jardunaldian parte hartzea-
gatik. Etorkizunean izango dugu aukera parte
hartzen den foroetan gai honi berriro heltze-
ko, eragindako pertsonekin gizarte eskubideei
buruz aritzeko espezialisten laguntza zuzenare-
kin edo mugimendu zibilen ordezkariekin. Hori
eginez soilik izango dira desberdinak eskubide
bizia edo, zehatzago esanda, eskubide aktiboa
eta liburuetako eskubidea eta nahi den eskubi-
dea. Horrela, etengabe Estatu soziala deritzo-
naren bila dabiltza benetako pertsonen egune-
roko bizitza hobetuko litzateke.

reparten de manera compleja entre las ins-
tancias europeas, estatales, autondmicas e
incluso locales”. Pisarello destaca dos factores
que han bloqueado la efectividad del derecho
a una vivienda digna: la ausencia de vivienda
asequible vy la falta de un sistema de limites y
controles suficientes a la libertad de empresa
y al derecho de propiedad inmobiliaria y del
suelo. Aunque destaca los avances en comu-
nidades como Catalufia y Euskadi, las nuevas
politicas habitacionales y urbanisticas, tanto en
el ambito estatal como en el autondmico, de-
ben enfrentarse a una contradiccién evidente
en épocas de crisis: “la pretension de ampliar
el alcance del derecho a una vivienda adecua-
day a un entorno urbano digno y sostenible sin
otorgar prioridad real a los colectivos mas vul-
nerables y, sobre todo, sin prevenir ni sancionar
de manera adecuada los ejercicios especulati-
vos y anti-sociales més graves del derecho de
propiedad y de la libertad de mercado”.

Finalmente, Antonio de Cabo, Catedréatico
de Derecho Constitucional de la Universidad
Complutense de Madrid, se refirio a la renta
basica como derecho social, desarrollando las
diferentes implicaciones en su concepcién ju-
ridica y aplicacién practica.

Debemos terminar agradeciendo la partici-
pacion de los ponentes, de las numerosas
personas procedentes del dmbito académico
y asociativo, y de los representantes de otras
defensorias del pueblo autonémicas e institu-
ciones publicas de la CAPV que participaron
en la Jornada. Nos queda la oportunidad futu-
ra de retomar este tema dentro de un formato
de foro participativo en que los especialistas
puedan interactuar con las personas afectadas
en el gjercicio de sus derechos sociales o con
representantes de movimientos civiles. Sélo
asi el derecho vivo o, quiza de forma mas pre-
cisa, el derecho en accién se contrastard con
el derecho en los libros y el derecho anhelado,
con el objeto de mejorar la vida cotidiana de
las personas de carne y hueso que conforman
ese ideal, en constante busqueda real, llama-
do Estado social.
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Laurogeigarren hamarkada hasieran, genero
ikuspegitik, Carol Gilligan irakasle estatubatua-
rrak proposatu zigun justizia, baita soziala ere,
“beste ahots batez” aztertzea'. Erantzukizuna
eta zaintzaren etika kontuan hartuta. Zaintza-
ren sozializazioa lortzea da kontua?. Horrela
elkartasuna sentipen huts gisa gainditu ahal
izango dugu eta praktika juridiko gisa ulertu
ahal izango dugu, “elkarri lotuta egongo bagina
bezala, denok elkarren beharra dugun egitura
osatuta”.

Leioa, 2008ko otsailaren 25a

A principios de los afios ochenta, desde una
perspectiva de género, la profesora estado-
unidense Carol Gilligan nos propuso analizar
la justicia, también la social, desde “una voz
diferente”’, desde la ética del cuidado vy la res-
ponsabilidad. Se trata de llegar a una sociali-
zacion del cuidado®. Asi podremos superar la
solidaridad como mero sentimiento a favor de
la solidaridad como préactica juridica, “enten-
diendo ésta como el hecho de estar soldados
unos con otros, constituyendo una estructura
en la que todos dependemos de todos".

Leioa, 25 de febrero de 2008

! Carol Gilligan. 1982. In a Different Voice: Psychological
Theory and Women's Development. Cambridge: Harvard
University Press.

2 |kusi Marfa JesUs lzquierdo. 2003. Del sexismo y la mercan-
tilizacion del cuidado a su socializacién: Hacia una politica
democrética del cuidado. Zaintzak kostua du: Zaintzaren
kostu eta irabaziak. SARE Nazioarteko Kongresua (1. 2003
Donostia). Emakunde: Vitoria-Gasteiz.

3 Imanol Zubero Beaskoetxea. 2008. Solidaridad: Recupe-
rar su sentido fuerte. Conceptos para pensar el siglo XXI,
Andrés Garcia Indak eta Carmen Marcuello Servosek koor-
dinatua. Madril: Catarata.

! Carol Gilligan. 1982. In a Different Voice: Psychological
Theory and Women's Development. Cambridge: Harvard
University Press.

2 Cfr. Marfa Jesus Izquierdo. 2003. Del sexismo y la mercan-
tilizacién del cuidado a su socializacion: Hacia una politica
democrética del cuidado. En Zaintzak kostua du: Zaintzea-
ren kostu eta irabaziak. Cuidar cuesta: Costes y benefi-
cios del cuidado. Congreso internacional SARE (19 2003,
Donostia-San Sebastidn). Emakunde/Instituto Vasco de la
Mujer: Vitoria-Gasteiz.

3 Imanol Zubero Beaskoetxea. 2008. Solidaridad: Recuperar
su sentido fuerte. En Conceptos para pensar el siglo XXI,
coordinado por Andrés Garcia Inda y Carmen Marcuello
Servos. Madrid: Catarata.
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1.- La proyeccioén social del Estado auto-
noémico

El Estado autondmico es un dmbito muy importante de proyec-

cion del Estado social que se refleja dentro y fuera del Titulo VIII

CE dedicado a la Organizacion Territorial del Estado®. En realidad,

la estructuracién autondmica del Estado es un principio metodold-

gico ineludible para el andlisis constitucional en muchos dmbitos®
y, entre ellos, el del Estado social no es el menos importante.

La proyeccion del Estado social sobre el Estado autonémico se
manifiesta, desde luego, en la distribucién competencial operada
por la interrelacion Constitucién-Estatutos de Autonomia respecto
de las competencias mas estrechamente relacionadas con la rea-
lizacion de politicas sociales (que son una parte del principio de
Estado social). La Constitucién hace posible la asuncién por las
CCAA de competencias en materias de gran importancia a estos
efectos. Asi, por virtud del articulo 148.1, en ordenacion del terri-
torio, urbanismo y vivienda, gestién en materia de proteccion del
medio ambiente, fomento de la cultura, promocion del deporte
y de la adecuada utilizacion del ocio, asistencia social, sanidad e
higiene. Por su parte, el art. 149.1 ha hecho posible la asuncion
de competencias sobre otros dmbitos materiales por las CCAA
o la ampliacién del nivel de facultades contempladas por el art.
148.1: sanidad y seguridad social, medio ambiente y educacion,
entre otros.

Més alld de la distribucién competencial, que da lugar al reconoci-
miento del pluralismo territorial en la realizacién del Estado social
(lo que abre muiltitud de perspectivas politicas y constitucionales®),
el Estado social se proyecta también en principios constituciona-
les que orientan la accién de todos los poderes publicos. Se trata
de principios congeniales con el del Estado social que promue-
ven la igualacion entre los diversos territorios del Estado (40.1,
131.1, 138.1 CE), que obligan a la realizacién de la solidaridad

Cfr. sobre el Estado social en la doctrina espafiola, Carlos de Cabo, La crisis del Estado social, PPU, Barcelona, 1986. Cfr.
igualmente, M.A. Garcia Herrera y G. Maestro Buelga, Marginalidad, Estado social y prestaciones autonémicas, CEDECS, Bar-
celona, 1999 y J. Jiménez Campo, Voz “Estado social y democrético de Derecho”, en J.J. Gonzélez Encinar, (ed.), Diccionario
del sistema politico espariol, Akal editor, Madrid, 1984, p. 279. Sobre la relacién especifica entre Estado social y Estado Auto-
ndémico, cfr. C. Pérez Villalobos, Estado social y Comunidades Auténomas, Madrid, Tecnos, 2002. Cfr. igualmente mi trabajo
“El Estado social y democrético de Derecho. Significado, alcance y vinculacion de la cldusula del Estado social”, en J.L. Monereo
(coord.) Comentario a la constitucidn socio-economica de Espafia, Comares, Granada, 2002, pp. 89-113.

Cfr. mi trabajo “Das System der Rechtsquellen in der spanischen Verfassungsrechtsordnung”, Jahrbuch des &ffentlichen Rechts
der Gegenwart, Mohr Siebeck, Tubingen, Bd. 49, 2001, pp. 413-442.

Cfr. P. Cruz Villaldn, “Los derechos sociales y el Estatuto de Andalucia’, en G. Camara Villar (ed.) Estudios sobre el Estado social,
Tecnos, Madrid, 1993. Cfr. igualmente, P. Lucas Murillo, “Normas programaticas, Estatutos y autonomia comunitaria”, Revista
de Derecho Politico, n. 21, Madrid, 1984. Cfr. también mi trabajo, Fuentes del Derecho, Vol. Il: Ordenamiento general del
Estado y ordenamientos autondmicos, Tecnos, Madrid, 1992.

13
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(2, 138.1, 156.1, 158.2 CE), o que establecen prohibiciones y
limites (138.2, 139.1 y 2, 157.2 CE). De especial interés resulta
no vya el principio de igualdad de trato establecido en el articulo
139.1 (“Todos los espafioles tienen los mismos derechos y obli-
gaciones en cualquier parte del territorio del Estado”) sino, sobre
todo, el de igualdad de status del articulo 149.1.1°, precepto por
el que se atribuye al Estado la competencia sobre “la regulacién
de las condiciones bésicas que garanticen la igualdad de todos
los esparioles en el gjercicio de los derechos y en el cumplimien-
to de los deberes constitucionales”.

La relacion entre Estado social y Estado autondmico se ha visto
fuertemente potenciada en las Ultimas reformas estatutarias del
Estado autonémico, mediante la incorporacion de principios, ob-
jetivos y derechos de caracter social que vinculan a los poderes
publicos de la Comunidad Autonoma.

2.- La situacion actual de las reformas es-
tatutarias en relacion con los derechos
sociales

Hasta la fecha de terminacion de este trabajo se han realizado
seis reformas estatutarias. Las tres primeras fueron aprobadas por
las Cortes Generales a lo largo del afio 2006. La primera de ellas
se culmino en la Comunidad Valenciana (Ley Orgénica 1/2006,
de 10 de abril, de Reforma de la Ley Orgénica 5/1982, de 1
de julio, de Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana,
BOE de 11 de abril de 2006). La segunda aprobada por las Cor-
tes Generales fue la de Catalufia que se someti6 a referéndum
(Ley Orgénica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto
de Autonomia de Catalufia, BOE de 20 de julio de 2006)). La
tercera fue la de Andalucia, igualmente sometida a referéndum,
por lo que se publico ya en 2007, después de que se aprobara en
referéndum (Ley Orgénica 2/2007, de 19 de marzo, de reforma
del Estatuto de Autonomia para Andalucia, BOE de 20 de marzo
de 2007).

En el aflo 2007 las Cortes Generales han aprobado otras tres
reformas. La que hace la nimero cuatro fue la de Islas Baleares,
aunque se publicé antes de la andaluza debido a que no nece-
sitaba someterse a referéndum (Ley Orgéanica 1/2007, de 28 de
febrero, de reforma del Estatuto de Autonomia de las llles Balears,
BOE de 1 de marzo de 2007). La quinta ha sido la de Aragon
(Ley Orgénica 5/2007, de 20 de abril, de reforma del Estatuto de
Autonomia de Aragon, BOE de 23 de abril). La de Castilla y Ledn
ha sido la sexta y Ultima reforma estatutaria concluida hasta ahora
(LO 14/2007, de 30 de noviembre, de reforma del Estatuto de
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Autonomia de Castilla y Ledn, publicada en el BOE el 1 de di-
ciembre). No llegaron a culminarse las proyectadas reformas de
Canarias y Castilla-La Mancha.

A pesar de que se trata solo de seis reformas sobre un total de
diecisiete Comunidades Auténomas y dos Ciudades Auténomas,
lo cierto es que estas reformas se han realizado sobre Comuni-
dades que integran a la mayoria de la poblacién espafiola y que
ocupan también la mayor parte del territorio del Estado.

Ciertamente, en lo que a la relacién entre derechos sociales y
Estatutos se refiere, no todas las reformas tienen el mismo desa-
rrollo, tanto por lo que se refiere a la cantidad de derechos que
se reconocen cuanto por lo que atafie a su consideracion como
derechos o principios asi como por relacién a las garantias que el
Estatuto prevé en relacién con esos derechos o principios. Los Es-
tatutos més completos son, sin duda, los de Catalufia y Andalucia.
No obstante, se puede decir que, en términos generales, todas
las reformas configuran un nuevo modelo de Estatuto que no se
limita ya a regular los aspectos institucionales y competenciales
de la Comunidad Auténoma (como los primeros Estatutos) sino
que establece una vinculacién directa con la ciudadania a través
del reconocimiento de Derechos que —por la naturaleza de las
competencias atribuidas a las Comunidades Autonomas— son,
esencialmente, Derechos sociales.

3.- Un nuevo modelo de Estatuto

Uno de los aspectos més destacables de los nuevos Estatutos es
que en ellos la sociedad de la Comunidad Auténoma aparece por
vez primera de un modo pleno. Los anteriores Estatutos, como
los no reformados todavia, son basicamente normas que asignan
competencias, que determinan la organizacién de los poderes
publicos autonémicos y que contienen algunas reglas bésicas so-
bre el sistema de financiacion autonémica. Se trata, en definitiva,
de Estatutos que regulan el poder publico y que no establecen
un vinculo entre el poder publico y la sociedad, incluyendo, como
maximo, algunos principios bésicos de la organizacion del poder
publico en relacién con la sociedad.

Por el contrario, los nuevos Estatutos tienen un contenido axiold-
gico muy amplio que se manifiesta a través del reconocimiento
de Derechos a la ciudadania, de principios rectores, de objetivos y
de valores. La sociedad de la Comunidad Autdbnoma esté presente
ahora en los Estatutos de Autonomia, de donde habia estado
ausente dado el marcado carécter institucional y competencial de
los anteriores Estatutos.
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Aunque esos derechos pueden considerarse como desarrollo de
los derechos constitucionales (que estén sometidos a la igualdad
en las condiciones bdésicas de su ejercicio, ex art. 149.1.1.9), lo
cierto es que su integracion en los Estatutos de Autonomia no
deja de ser significativa. En efecto, la referencia estatutaria a esos
derechos puede cumplir una funcién importante de integracién
de los ciudadanos y las ciudadanas de la Comunidad Autonoma.

Por otro lado, si bien ya se habfan incorporado a los primeros
Estatutos algunos principios y objetivos, lo cierto es que la formu-
lacion especifica de derechos en el articulado y el modo en que
se incorporan ahora los principios supone un paso mas en rela-
cion con la vinculacion de los poderes publicos autondmicos. En
efecto, a pesar de que se habian incluido principios y objetivos en
algunos de los primeros Estatutos, no lo habfan hecho de manera
sistemética y ordenada con una vocacion especifica de eficacia
manifestada en preceptos destinados a garantizar la vinculacion
de los poderes publicos. La inexistencia de cldusulas especificas
de garantia debilitaba su fuerza normativa. Ademas, su insercién
aislada en unos Estatutos cuya naturaleza era claramente institu-
cional y procedimental también contribufa a difuminar su presen-
cia normativa en el conjunto de la norma estatutaria.

Por ese motivo, la eficacia de los principios y objetivos de los
primeros Estatutos resultaba mas que dudosa. A falta de una pre-
vision clara en relacién con su capacidad de vinculacion a los po-
deres publicos, en algunos de los estudios que realizamos sobre
ellos partiamos de la tesis de que estos principios “solo vinculan
positivamente al legislador autonémico, pero que no lo hacen
en sentido negativo. Es decir, no pueden impedir una actuacién
contraria a los mismos pero congruente con los principios cons-
titucionales, pero si pueden servir para legitimar una actuacién
favorable a los mismos"”. Toda vez que no habfa ninguna disposi-
cioén relativa a su vinculacién a los poderes publicos autondmicos,
parecia légico afirmar que no habia en los Estatutos una voluntad
especffica de “estrechar el amplio cauce por el que el pluralismo
discurre a nivel constitucional”®, sino tan sélo la descripcion de

7 Cfr. mi trabajo Fuentes del Derecho, Vol. 1, cit.,, p. 160.

8 Cfr. Francisco Balaguer Callején (Coordinador), Gregorio Camara Villar, Juan Fernando Lopez Aguilar, Maria Luisa Balaguer
Callejon, Angel Rodriguez, José Antonio Montilla Martos, Manual de Derecho Constitucional, Vol. |, Tecnos, Madrid, 2005, p.
355: “En relacion con estos principios programéticos, se repiten aqui las cuestiones referidas a su valor normativo propias de
los preceptos constitucionales de esa misma naturaleza. A ello se afiade un problema peculiar que no se puede desconocer,
como es el del grado de vinculacidn que tiene el legislador autonémico respecto de normas estatutarias que pueden estrechar
el amplio cauce por el que el pluralismo discurre a nivel constitucional. Dicho de otro modo, {puede el legislador estatuyente
restringir el @mbito de los principios programaticos constitucionales que vinculan al legislador (en este caso autonomico)? Los
principios estatuarios sélo vinculan positivamente al legislador autonémico, pero no lo hacen en sentido negativo. Es decir, no
pueden impedir actuaciones de los poderes publicos autonémicos que se orienten en otro sentido, siempre que éste sea con-
gruente con los principios constitucionales, aunque si pueden servir para legitimar una actuacion favorable a los mismos".
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algunos objetivos que podrian considerarse prioritarios por los
poderes publicos.

De ese modo, con la ordenacién estatutaria anterior podia decir-
se que los poderes publicos autondmicos, si bien podrian basar
sus politicas en estos principios, también podrian optar por el
desarrollo de otros principios constitucionales. Cuestién distinta
se plantea si, como ocurre en los nuevos Estatutos, se establece
una vinculacion clara de los poderes publicos en el propio Estatu-
to que garantiza su eficacia juridica.

Hay que tener en cuenta, en efecto, que estamos ante un nuevo
modelo de Estatuto. Un Estatuto que asume en plenitud su con-
dicién de norma fundamental de la Comunidad Autonoma, que
rige un espacio constitucional propio, en el marco de la Consti-
tucion.

4.- Principios y objetivos en los nuevos
Estatutos

Los principios y objetivos incorporados a los Estatutos actuales se
integran en un Estatuto cuya naturaleza es diferente a los ante-
riores, en un contexto de méas o menos amplias declaraciones de
derechos. Comoquiera que esos principios y objetivos coinciden
parcialmente con los derechos reconocidos en los Estatutos, en-
contramos ahf una cualidad normativa adicional a la que tenfan
los antiguos principios y objetivos, que les otorga una fuerza nor-
mativa especifica®.

Hay que tener en cuenta que los principios y objetivos definen
orientaciones de los poderes publicos destinadas basicamente a
hacer efectivos los derechos reconocidos en los Estatutos. Esta
vinculacién especifica entre derechos, principios y objetivos obli-
ga a interpretar algunos de los mandatos estatuarios relativos a
derechos con ese alcance indirecto en relacién con los principios.
Asi, por ejemplo, cuando el articulo 11.3 EAr. establece que “Los
poderes publicos aragoneses promoveran las medidas necesa-
rias para garantizar de forma efectiva el ejercicio de estos dere-
chos” por referencia los derechos constitucionales y estatutarios,
estd indicando, en realidad, que los poderes publicos de Aragon
deben orientar sus politicas de acuerdo con los principios recto-
res y los objetivos definidos en el Estatuto para hacer posible la
realizacién de esos derechos.

9 (fr. al respecto, mi trabajo “Efectividad de los principios rectores y de los objetivos bésicos”, en Francisco Balaguer Callejon
(Director), Luis Ortega, Gregorio Camara Villar, José Antonio Montilla Martos, (Coordinadores), Reformas estatutarias y Decla-

raciones de Derechos, Instituto Andaluz de Administracion Pablica, Sevilla, 2008.
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Esta conexion entre derechos, principios y objetivos se eviden-
cia, por ejemplo, en el articulo 37.1 EA, de acuerdo con el cual,
“Los poderes de la Comunidad Auténoma orientaran sus politicas
publicas a garantizar y asegurar el ejercicio de los derechos reco-
nocidos en el Capitulo anterior y alcanzar los objetivos bésicos
establecidos en el articulo 10, mediante la aplicacion efectiva de
los siguientes principios rectores... Como se puede ver, a través
de los principios rectores de las politicas publicas se dotaré de
efectividad a los objetivos bésicos y se garantizaré el ejercicio de
los derechos estatutarios.

Por otro lado, en algunos casos resulta dificil marcar la linea que
diferencia la garantia de derechos y de principios y objetivos, dada
la cercania de contenidos v la garantia general que contempla el
Estatuto. Es el caso de los Estatutos de la Comunidad Valenciana
y de Islas Baleares en relacién con la proteccién de los derechos
sociales contemplada en los arts. 10.4 EVy 16.4 EB.

Pero ademas de la fuerza indirecta que el reconocimiento esta-
tutario de derechos le confiere a los principios y objetivos incor-
porados a los Estatutos, hay también previsiones especificas de
vinculacion de los poderes publicos a estos principios y objetivos
en algunos de los nuevos Estatutos.

Los nuevos Estatutos contienen, en efecto, cldusulas de vincu-
lacion a los poderes publicos en relacién con los principios que
establecen. Asi, en el articulo 40.2 EA se indica que “Los pode-
res publicos de la Comunidad Auténoma de Andalucia adoptaran
las medidas necesarias para el efectivo cumplimiento de estos
principios, en su caso, mediante el impulso de la legislacién per-
tinente, la garantia de una financiacion suficiente y la eficacia y
eficiencia de las actuaciones administrativas”.

"

Igualmente, en el articulo 39 EC se afirma que “1. Los pode-
res publicos de Catalufia deben orientar las politicas publicas de
acuerdo con los principios rectores que establecen la Constitu-
cion y el presente Estatuto. En el ejercicio de sus competencias,
los poderes publicos de Catalufia deben promover y adoptar las
medidas necesarias para garantizar su plena eficacia”.

Por su parte, el articulo 16 ECL indica que: “Los poderes publicos
de Castilla y Ledn deben orientar sus actuaciones de acuerdo con
los principios rectores que establecen la Constitucién y el presen-
te Estatuto. En el gjercicio de sus competencias, deben promover
y adoptar las medidas necesarias para garantizar la plena eficacia
de los siguientes objetivos..."

En cuanto a los Estatutos de la Comunidad Valenciana y de Islas
Baleares, esta prevision de vinculacién normativa se realiza, en
los arts. 10.4 y 16.4 respectivamente, por referencia genérica a
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“derechos sociales” tanto de los ciudadanos como “de los grupos
y colectivos en que se integran”, que coinciden en gran medida
en su enumeracién con lo que los otros Estatutos caracterizan
como “principios” y “objetivos”.

Por lo que se refiere a los objetivos basicos, el articulo 10.4 EA
establece que: “Los poderes publicos de la Comunidad Autono-
ma de Andalucia adoptaran las medidas adecuadas para alcanzar
los objetivos sefialados, especialmente mediante el impulso de la
legislacion pertinente, la garantia de una financiacion suficiente y
la eficacia y eficiencia de las actuaciones administrativas”.

Resulta evidente que los nuevos Estatutos no se han limitado a
contener principios que disciplinan la actuacion de los poderes
publicos sino que han establecido claramente (cosa que no ocu-
rria anteriormente) la vinculacion de los poderes publicos autond-
micos a esos principios. Ahora bien, establecida esa vinculacion,
hay que analizar también las garantias que se contienen en los
nuevos Estatutos.

A este respecto, el articulo 40.1 EA establece que “El reconoci-
miento y proteccion de los principios rectores de las politicas pu-
blicas informard las normas legales y reglamentarias andaluzas, la
practica judicial y la actuacion de los poderes publicos, y podrén
ser alegados ante los jueces y tribunales de acuerdo con lo que
dispongan las leyes que los desarrollen”.

Igualmente, el articulo 39 EC, en sus apartados 2 y 3, determina
que “2. El reconocimiento, el respeto y la proteccion de los prin-
cipios rectores informan la legislacion positiva, la préctica judicial
y la actuacién de los poderes publicos. 3. Los principios rectores
son exigibles ante la jurisdiccién, de acuerdo con lo que determi-
nan las leyes y las demds disposiciones que los desarrollan”.

Por dltimo, el articulo 17.3 ECL precisa también el régimen ju-
ridico de los principios rectores: “Los principios rectores de las
politicas publicas que se enumeran en el Capitulo IV de este
Titulo informan la legislacion, la practica judicial y la actuacion de
los poderes publicos. Son exigibles ante la jurisdiccion de acuerdo
con lo que determinen las normas que los desarrollen”.

Como se puede observar, estos preceptos siguen el modelo es-
tablecido en el articulo 53.3 CE, aunque expresando en positivo
y no en negativo la posibilidad de que sean alegados ante la
jurisdiccién ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes
o las normas que los desarrollen.

Teniendo en cuenta ese régimen constitucional de los principios,
se puede decir que no generan, por si mismos, derechos que sean
directamente aplicables sin necesidad de desarrollo normativo.
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Ahora bien, su valor normativo es indudable, si bien no estan
garantizados por los mecanismos que hacen posible su aplica-
cion directa en ausencia de desarrollo legislativo. Los principios
estdn sometidos a la exigencia de desarrollo normativo para que
puedan desplegar su eficacia respecto de la ciudadania. Pero,
en cualquier caso, vinculan al legislador y pueden dar lugar a los
mecanismos de control de la actuacién normativa de los poderes
publicos para determinar su ajuste a los preceptos estatutarios,
si se produce una acciéon normativa claramente contraria a esos
principios.

En estas condiciones, puede decirse que los principios vinculan
a los poderes publicos, aunque las modalidades de su aplicacién
dependen de la configuracién concreta que realice el legislador, si
bien esa configuracién puede ser objeto de control jurisdiccional
para determinar su conformidad con los Estatutos.

5.-Los Derechos en los nuevos Estatutos

Los derechos reconocidos en los nuevos Estatutos de Autonomia'®
suponen un cambio importante respecto de la condicion norma-
tiva de los limites al legislador autonémico, ya que su caracter
vinculante es un presupuesto necesario para que pueda hablarse
de auténticos derechos. La legitimidad de su insercién en los
Estatutos es, por lo demads, bastante clara, por cuanto que estos
derechos estaban ya regulados por las leyes autonomicas'' y se
mueven dentro de las competencias de las Comunidades Auto-
nomas.

La regulacion de los derechos en los Estatutos debe realizarse
dentro del marco competencial propio, para evitar que los dere-
chos puedan quedar sin desarrollo normativo. Hay que tener en
cuenta que el reconocimiento de derechos en los Estatutos no
puede suponer una ampliacion de las competencias que le co-
rresponden constitucionalmente a las Comunidades Auténomas.

19 Sobre la incorporacion de Derechos a los Estatutos, cfr. F. Caamanio, “Si pueden (Declaraciones de Derechos y Estatutos de
Autonomia”, REDC, n. 79, enero-abril de 2007. Cfr. igualmente M. Aparicio Wilhelmi y G. Pisarello Prados, “El reconocimiento
de derechos, deberes y principios en los Estatutos de Autonomia: ¢hacia una comprension multinivel o en red de la protec-
cion de los derechos?’, IEA, Barcelona, septiembre de 2007. Cfr. también Rodriguez-Vergara Diaz, A.: "Ciudadania europea,
derechos sociales y Estatutos de autonomia: tres propuestas de reforma”, en J.M. Vidal Beltrdn y M.A. Garcia Herrera: £/ Estado
autondémico. Integracion, solidaridad y diversidad. Viol. |, Estudios Goberna, Colex/INAP, 2005, pp. 517-525. Por referencia
a Andalucia, cfr.: Camara Villar, G.: "Reflexiones sobre tres aspectos de la reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia:
principios, derechos y deberes y Administracién de Justicia”, en la obra colectiva Reforma del Estatuto de Autonomia para
Andalucia (Vol II), Ciclo de Conferencias, Parlamento de Andalucia, Centro de Publicaciones no Oficiales, 2005, pp. 157-182.
Cfr. igualmente, el estudio de G. Cédmara sobre los Derechos en el Estatuto de Andalucia, en Francisco Balaguer Callejon (Coor-
dinador) Gregorio Camara Villar, José Antonio Montilla Martos, Angel Rodriguez y Agustin Ruiz Robledo: £/ nuevo Estatuto de
Andalucia, Editorial Tecnos, Madrid, 2007.

Como indica F. Caamafio, nada se puede objetar a la regulacidn estatuaria de derechos que pueden ser y han sido regulados
por las leyes autondmicas. Cfr. F. Caamario, op. cit., pp. 33 y ss.
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Partiendo de esas limitaciones competenciales, resulta clara la vin-
culacion cualificada de los poderes publicos autondmicos en rela-
cion con los Derechos. Asi, en el articulo 37.1 EC se establece que:

“Los derechos reconocidos por los capitulos I, Il y Il del presente
Titulo vinculan a todos los poderes publicos de Catalufia y, de
acuerdo con la naturaleza de cada derecho, a los particulares.
Las disposiciones dictadas por los poderes publicos de Catalufia
deben respetar estos derechos y deben interpretarse y aplicarse
en el sentido més favorable para su plena efectividad".

Del mismo modo, en el articulo 38 EA se indica que:

“La prohibicién de discriminacién del articulo 14 y los derechos
reconocidos en el Capitulo Il vinculan a todos los poderes pu-
blicos andaluces y, dependiendo de la naturaleza de cada dere-
cho, a los particulares, debiendo ser interpretados en el sentido
mas favorable a su plena efectividad. El Parlamento aprobaréd las
correspondientes leyes de desarrollo, que respetaran, en todo
caso, el contenido de los mismos establecido por el Estatuto, y
determinaran las prestaciones y servicios vinculados, en su caso,
al ejercicio de estos derechos”.

Por su parte, el articulo 17.1 ECL determina que:

“Los derechos reconocidos en el Capitulo Il de este Titulo vincu-
lan a todos los poderes publicos de la Comunidad de Castilla y
Leodn vy, de acuerdo a la naturaleza de cada derecho, también a
los particulares, y son exigibles en sede judicial bajo las condicio-
nes legalmente establecidas. Los derechos deben interpretarse y
aplicarse del modo mas favorable para su plena efectividad”.

El art. 13.2 EB asf como los arts. 6.2 y 11.3 EAr, establecen esa
vinculacién tanto respecto de los derechos estatutarios cuanto de
los constitucionales (lo que obviamente se deriva de la propia
Constitucién para todos los poderes publicos de todas las Comu-
nidades Auténomas). Los arts. 13.2 EB y 6.2 EAr. disponen que
los poderes publicos de la Comunidad Auténoma estan vincula-
dos por estos derechos y libertades y velaran por su proteccion
y respeto. En el caso de Aragon, velardn también por promover
su pleno ejercicio, o, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 11.3
EAr., por promover las medidas necesarias para garantizar de for-
ma efectiva su ejercicio. Por su parte, el art. 8.2 EV establece la
misma vinculacién que los arts. 13.2 EB y 6.2 EAr, pero sélo en
relacién con los derechos constitucionales y los reconocidos en
Tratados Internacionales y en el ambito de la Unién Europea, sin
mencionar a los derechos estatutarios.

En los arts. 10.4 EV y 16.4 EB se contienen disposiciones es-
pecificas que vinculan a los poderes publicos autonémicos a la
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promocion de las condiciones necesarias para que los derechos
sociales de los ciudadanos y de los grupos y colectivos en que se
integran sean objeto de una aplicacion real y efectiva.

Los nuevos Estatutos contienen, ademds, garantias especificas
destinadas a asegurar la plena efectividad de estos derechos
para la ciudadania, evidenciando asi que se trata de auténticos
derechos generadores de un vinculo directo entre el Estatuto,
en cuanto norma fundamental de la Comunidad Autonoma (en
el marco de la Constitucién, como es légico) y la sociedad. Asi,
ademds de la prevision ya sefalada del art. 17.1 ECL, por la cual
los derechos “son exigibles en sede judicial bajo las condiciones
legalmente establecidas”, en el articulo 39 EA, se establece que
“Los actos de los poderes publicos de la Comunidad que vulne-
ren los derechos mencionados en el articulo anterior podran ser
objeto de recurso ante la jurisdiccion correspondiente, de acuer-
do con los procedimientos que establezcan las leyes procesales
del Estado”. Igualmente, en el articulo 38 EC, se determina que
“1. Los derechos reconocidos por los capitulos I, Il y Il del pre-
sente Titulo y por la Carta de los derechos y deberes de los ciu-
dadanos de Catalufa son tutelados por el Consejo de Garantias
Estatutarias, de acuerdo con lo establecido por el articulo 76.2.b)
y ©). 2'2 Los actos que vulneren los derechos reconocidos por los
capitulos |, 11y Il del presente Titulo y por la Carta de los derechos
y deberes de los ciudadanos de Catalufia seran objeto de recurso
ante el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, de acuerdo con
los procedimientos establecidos en las leyes”.

Por lo demés, los derechos estatutarios suponen la incorporacion
del desarrollo autonémico realizado en esta materia a lo largo
de los afios de vigencia de los anteriores Estatutos. No conllevan
nuevas competencias para la Comunidad Auténoma, ni pueden
suponer una ampliacién de su dmbito competencial. Tampoco
pueden afectar negativamente al régimen constitucional de los
derechos. Asi se establece claramente en los propios Estatutos
cuando se indica, en primer lugar que los derechos y principios
contenidos en ellos no supondrdn una alteracién del régimen
de distribucion de competencias, ni la creacién de titulos com-
petenciales nuevos o la modificacion de los ya existentes (art.
374 EC; art. 13 EA, primer parrafo; art. 13.3 EB; art. 6.3 EAr, art.

12 £l articulo 76.2 EC establece que “El Consejo de Garantias Estatutarias puede dictaminar, en los términos que establezca la
ley, en los casos siguientes: b) La adecuacion al presente Estatuto y a la Constitucién de los proyectos y las proposiciones de
ley sometidos a debate y aprobacién del Parlamento y de los Decretos leyes sometidos a convalidacion del Parlamento; c)
La adecuacién al presente Estatuto y a la Constitucion de los proyectos de Decreto Legislativo aprobados por el Gobierno”.
De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 76.4 EC: “Los dictémenes del Consejo de Garantias Estatutarias tienen carécter
vinculante con relacion a los proyectos de ley y las proposiciones de ley del Parlamento que desarrollen o afecten a derechos
reconocidos por el presente Estatuto”.
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8.3 ECL). En segundo lugar, se indica también que ninguno de
los derechos o principios contemplados en el Estatuto puede ser
interpretado, desarrollado o aplicado de modo que se limiten o
reduzcan derechos o principios reconocidos por la Constitucion
o por los tratados y convenios internacionales ratificados por Es-
pafa (art. 37.4 EC; art. 13 EA, segundo pérrafo; art. 13.3 EB; art.
6.3 EAr, art. 8.3 ECL).

Estas previsiones estatutarias estdn claramente inspiradas en el
Tratado Constitucional que recogia, desde la perspectiva de la
Unidn Europea, preceptos similares. Esos preceptos se van a
incorporar ahora al Derecho europeo mediante la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea', de acuerdo con
lo dispuesto por el Tratado de Lisboa (si este Tratado entra en vi-
gor'), que le otorga el mismo valor juridico que los Tratados'®. En
todo caso, basta leer los preceptos estatutarios relativos a dere-
chos para darse cuenta de que estos derechos se mueven dentro
de las competencias autondémicas, normalmente ya ejercitadas a
través de leyes aprobadas previamente por las Comunidades Au-
tonomas: las parejas de hecho, el testamento vital anticipado, los
derechos sanitarios o educativos, han sido objeto de desarrollo
legislativo previo por parte de las Comunidades Autdnomas.

13 De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 51.2 de la Carta, “La presente Carta no amplia el &mbito de aplicacion del Dere-

&

=

cho de la Unién més alld de las competencias de la Unidn, ni crea ninguna competencia o misién nuevas para la Union, ni
modifica las competencias y misiones definidas en los Tratados". Por su parte, el articulo 53 establece que “Ninguna de las
disposiciones de la presente Carta podra interpretarse como limitativa o lesiva de los derechos humanos vy libertades fun-
damentales reconocidos, en su respectivo &mbito de aplicacion, por el Derecho de la Unién, el Derecho internacional y los
convenios internacionales de los que son parte la Union o todos los Estados miembros, y en particular el Convenio Europeo
para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, asi como por las constituciones de los
Estados miembros".

La entrada en vigor del Tratado de Lisboa estaba prevista para el 1 de enero de 2009, antes del resultado negativo del refe-
réndum celebrado el 12 de junio de 2008 en Irlanda, que determinard, como minimo, un aplazamiento de esa fecha. Nota
de la edicion: Para la entrada en vigor del Tratado es necesaria la ratificacion de los 27 Estados miembros de la UE en pleno.
La entrada en vigor del Tratado de Lisboa esté prevista para finales de 2009, segtin lo acordado por los Jefes de Estado y de
Gobierno asf como los Ministros de Asuntos Exteriores de la UE en la cumbre que tuvo lugar a finales de diciembre de 2008.
Se aspira a celebrar antes un segundo referéndum sobre el Tratado en Irlanda.

La Carta (en la versién incorporada al Tratado Constitucional) fue aprobada por el Parlamento Europeo el 29 de noviembre
de 2007 y firmada el 12 de diciembre por los Presidentes del Parlamento, la Comision y el Consejo, publicAndose el 14 de
diciembre de 2007 en el DOUE. El articulo 6 TUE, texto consolidado, dice lo siguiente: “La Union reconoce los derechos,
libertades y principios enunciados en la Carta de los Derechos Fundamentales de 7 de diciembre de 2000, tal como fue
adaptada el 12 de diciembre de 2007 en Estrasburgo, la cual tendra el mismo valor juridico que los Tratados”. La version final
de la Carta publicada en el DOUE se puede encontrar en: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2007:
303:0001:0016:ES:PDE. Vid. C. DE CABO MARTIN, Teoria constitucional de la solidaridad, Marcial Pons, Madrid, 2006.
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6.- La reciente jurisprudencia constitucio-
nal sobre la incorporacion de Derechos
a los Estatutos

La legitimidad constitucional de los derechos estatutarios ha
sido reconocida por el Tribunal Constitucional en su Sentencia
247/2007 de 12 de diciembre (y reiterada en la STC 249/2007,
de 13 de diciembre). A pesar del limitado objeto del recurso, el
Tribunal ha pronunciado una sentencia directiva que clarifica el
debate sobre los derechos estatutarios, declarando su legitimidad
constitucional. En esta importante sentencia, el Tribunal conside-
ra que esos derechos son plenamente vélidos en relacion tanto
con las previsiones de caracter institucional de los Estatutos (y
los derechos subjetivos que se incorporen a esas previsiones)
cuanto con las previsiones de cardcter competencial, si bien en
este Ultimo caso, entiende el Tribunal que los derechos vinculan
al legislador autonémico, pero no son directamente aplicables en
ausencia de desarrollo legislativo. Asf, en el FJ 15 de la sentencia
se indica que: “los Estatutos de Autonomia, que en el dmbito ins-
titucional del contenido estatutario pueden establecer derechos
subjetivos por sf mismos, en el dmbito de atribucién competen-
cial requieren de la colaboracién del legislador autonémico, de tal
manera que las prescripciones estatutarias relativas a este Ultimo
ambito, cualquiera que sea el modo literal en que se enuncien,
han de entenderse, segiin antes se acaba de decir, como man-
datos, orientaciones u objetivos, dirigidos a los poderes publicos
autonémicos para el ejercicio de competencias que el Estatuto
atribuya”.

Esta ultima precision me parece cuestionable por el alcance ge-
neral y la fundamentacion especifica con que se presenta, ya que
posiblemente est4 condicionada por el limitado objeto del recur-
so que da lugar a esta sentencia. Hay que tener en cuenta que
el Tribunal ha elaborado una doctrina de extraordinario alcance
sobre un solo precepto estatutario (no excesivamente relevante,
por lo demaés, desde la perspectiva de la incorporacion de dere-
chos a los Estatutos), lo que posiblemente ha condicionado algu-
na formulacion concreta de la sentencia como la anteriormente
indicada.

En todo caso, de acuerdo con lo que se expresa en el FJ 6 de
la sentencia, el legislador estatuyente (que, no lo olvidemos, es
a la vez estatal y autonomico) puede vincular al legislador auto-
nomico mediante la insercién de derechos en los Estatutos: “la
Constitucién ha considerado adecuado al principio democrético
que sea el legislador orgénico (art. 81 CE) y no el legislador or-
dinario, el que deba regular dentro de unos criterios estrictos, los
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aspectos centrales, por ejemplo, de los derechos fundamentales,
quedando ello reservado a las correspondientes mayorfas parla-
mentarias cualificadas [por todas, STC 135/2006, de 27 de abril,
FJ 2 ¢), con cita de otras]. Por tanto, los Estatutos de Autonomia
también podrén establecer con diverso grado de concrecion nor-
mativa aspectos centrales o nucleares de las instituciones que
regulen y de las competencias que atribuyan en los émbitos ma-
teriales que constitucionalmente les corresponden, pues no pue-
de olvidarse que el Estatuto, aprobado como Ley Orgénica, es
obra de un legislador democrético y que la regulacion que realiza,
como se ha dicho, es vehiculo de la voluntad de autogobierno de
un determinado territorio y expresion de la voluntad del Estado”.

Este criterio del tribunal es inobjetable, pues carece de todo sus-
tento constitucional la pretension de que el legislador estatuyente
no puede limitar al legislador autonémico. Si el legislador esta-
tuyente puede establecer con libertad en el Estatuto unas insti-
tuciones u otras 0 asumir unas u otras competencias dentro del
marco constitucional, puede también modular ambos aspectos.
Quien puede lo més puede lo menos y, por tanto, quien puede
optar por incluir o no una competencia en los Estatutos puede
optar también por condicionar el ejercicio de esa competencia
en virtud de principios o de derechos que vinculen a los poderes
publicos autondmicos.

De ahi que para el Tribunal, en el FJ 15 de la STC 247/2007,
“nada impide que el Estatuto de Autonomia, en cuanto norma
institucional bésica de la Comunidad Autdnoma, al atribuir las
competencias que han de ejercer los poderes publicos autono-
micos, les impongan, de modo directo, criterios o directrices para
su ejercicio o que lo hagan, de modo indirecto, mediante la for-
malizacion de enunciados o declaraciones de derechos a favor
de los particulares. Se trata, en ambos casos, de mandatos al
legislador y restantes poderes publicos autonémicos, imponién-
doles prescripciones que son vinculantes para los mismos con
independencia de la veste de que se revistan”.

7.- Conclusiones

La incorporacion de derechos sociales a los Estatutos resulta
especialmente relevante por diversos motivos. En primer lugar,
porque supone una vinculacion para las mayorias gobernantes
en el futuro. Esas mayorfas tendrdn que respetar estos derechos
sin poder legislar en contra de los preceptos estatutarios. No ten-
drian ese limite, sin embargo, si no se hubieran incorporado los
derechos al Estatuto. Siendo un rasgo caracteristico del Derecho
constitucional moderno la limitacion del poder de las mayorias,
resulta evidente que la incorporacion de derechos a los Estatutos
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estd destinada a ampliar el campo de libertad de la ciudadania y
debe ser valorada muy positivamente.

Ciertamente, las Comunidades Autonomas en las que no exis-
te un reconocimiento estatutario de Derechos sociales pueden
realizar también politicas sociales. Ahora bien, el reconocimiento
estatutario de estos derechos convierte lo que antes era opcional
para los poderes publicos autondmicos en obligatorio. Al estar
vinculados por los Derechos sociales estatutarios, los poderes pu-
blicos tienen que ajustar sus politicas a los principios y derechos
estatutarios y promover la efectividad de los derechos sociales.

En segundo lugar, la incorporacién de derechos sociales a los
Estatutos es también muy importante si tenemos en cuenta la
importante dimensién de integracion simbolica que tienen los
derechos. Los Estatutos anteriores, pese a ser una referencia ne-
cesaria para las autoridades publicas y para los juristas, no esta-
blecian una vinculacion directa e inmediata con la ciudadania. La
sociedad estaba practicamente ausente de un Estatuto que se
limitaba a regular los aspectos institucionales, competenciales y
financieros de la autonomia.

Los nuevos Estatutos estan destinados, sin embargo, a tener una
mayor difusion y un alcance mucho mas amplio. La vinculacion
de los poderes publicos autonémicos a una tabla de derechos
estatutaria le otorga una vida propia a los nuevos Estatutos més
alld de las instituciones y de la administracion autondmica, donde
los Estatutos anteriores desplegaron la mayor parte de curso vital.
Los nuevos Estatutos son ahora, dentro del marco constitucional,
la norma fundamental no sélo de la Comunidad Auténoma, sino
también de la sociedad.

La ciudadania estd presente en los nuevos Estatutos y se ird re-
conociendo progresivamente en ellos gracias a los derechos es-
tatutarios. A través de las nuevas teméticas que los Estatutos in-
corporan, los diversos sectores sociales podran percibir que estas
normas no solo establecen instituciones y poderes publicos sino
que les guian y les obligan a resolver los problemas que afectan
a la ciudadania.

En definitiva, a través del reconocimiento de derechos en los Es-
tatutos, las Comunidades Autonomas han perfilado mas clara-
mente la cualidad constitucional del espacio publico autonémico,
definiendo las lineas prioritarias de actuacion de los poderes pu-
blicos y estableciendo limites y orientaciones a las politicas pu-
blicas. Es de prever que por medio de este reconocimiento de
derechos y principios, los nuevos Estatutos serdn también en el
futuro una expresion importante de la identidad constitucional
especffica de las Comunidades Auténomas.
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1. Introducciéon

Se ha dicho, con razdn, que la Ley 39/2006, de 14 de diciembre
de promocion de la autonomia personal y atencién a las personas
en situacion de dependencia, es un hito en la construccion del
Estado social de Derecho en Espafia; incluso se ha presentado
como el cuarto pilar del Estado del bienestar, junto a educacion,
sanidad y pensiones. Esto es asi porque con esta Ley se garantiza
el derecho universal de todos los espafioles a ser atendidos por
los poderes publicos cuando no puedan valerse por si mismos,
més alld de la intervencion de la familia o del mercado. El objeto
de la Ley, segun indica su articulo primero, es “regular las con-
diciones bésicas que garanticen la igualdad en el ejercicio del
derecho subjetivo de ciudadania a la promocién de la autonomia
personal y atencion a las personas en situacién de dependencia”
(1.1). En resumen, configura una garantia minima uniforme de
un derecho subjetivo reconocido a las personas que por razon
de edad, enfermedad o discapacidad necesitan la ayuda de otras
para realizar actividades basicas de la vida diaria.

Este derecho de ciudadania se garantiza a través de la creacion
ope legis de un modelo de atencion integral al ciudadano, pre-
sentado en la Ley como sistema: el Sistema para la Autonomia
y Atencién a la Dependencia (SAAD). El Sistema se articula, a su
vez, en tres:

a. un nivel de proteccion minima establecido por la Administra-
cion General del Estado (AGE);

b. un segundo nivel de proteccidén acordado entre la AGE y la ad-
ministracion de cada una de las Comunidades Auténomas; y

c. finalmente, un nivel adicional de proteccién que puede esta-
blecer libremente cada Comunidad Auténoma.

De ahi la importancia de esta Ley. Por un lado, reconoce un de-
recho universal de ciudadania a la atencion publica de las situa-
ciones de dependencia; por otro, prevé un sistema para hacerlo
efectivo, organizado en tres niveles en el que se incluye un marco
estable de recursos y servicios. Y todo ello a partir de la denomi-
nada situacion de dependencia, definida en el art. 2 de la Ley
como el “estado de caracter permanente en que se encuentran
las personas que, por razones derivadas de la edad, la enferme-
dad o la discapacidad, y ligadas a la falta o a la pérdida de auto-
nomia fisica, mental, intelectual o sensorial, precisan de la aten-
cion de otra u otras personas o ayudas importantes para realizar
actividades basicas de la vida". A través del SAAD se proporciona
soporte a estas personas que se encuentran en una situacion de
vulnerabilidad para poder desarrollar tales actividades esenciales.
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Se incluyen, por tanto, en los denominados sujetos débiles (C. de
Cabo), a los que se atiende en el constitucionalismo del Estado
social desde el principio de solidaridad grupal pues, como indica-
ba la STC 11/1981, el Estado social tiene, entre otras consecuen-
cias, la de legitimar los medios de defensa de los intereses de
grupos y estratos de la poblacién socialmente dependientes.

Desde estas premisas, se pretende abordar en estas paginas dos
cuestiones:

1. Por un lado, el proceso de configuracién como derecho sub-
jetivo reconocido por el legislador estatal lo que ha sido con-
siderado hasta aqui como una prestacién graciable, ubicada
en el espacio competencial de las CCAA.

2. En segundo lugar, una vez concretada la naturaleza de este
derecho y el marco competencial, repasaremos también las
distintas prestaciones que se prevén en la Ley, aunque de
una forma necesariamente descriptiva pues el desarrollo del
Sistema estd inicidndose.

2. El reconocimiento de un derecho subje-
tivo a la autonomia personal en el espa-
cio competencial del Estado

2.1. La configuracion de un derecho subjetivo reco-
nocido por el Estado a la ciudadania

La atencion a las situaciones de dependencia se encuadra en
el dmbito mas amplio de la asistencia social. En el momento
de aprobarse la Constitucion y los Estatutos de Autonomia, la
delimitaciéon de la materia de asistencia social, como técnica pu-
blica de proteccién social, resultaba bastante clara. Era la version
actualizada de la beneficencia publica, en la que histéricamente
halla sus raices (STC 146/1986/2). Desde esa concepcion, la
distincion con la Seguridad Social tampoco planteaba dudas en
cuanto ésta, como heredera de los antiguos seguros sociales, se
asentaba sobre un amplio conjunto de prestaciones de caréacter
contributivo.

En ese sentido, la asistencia social era una técnica de protec-
cion fuera del sistema de la Seguridad Social, con caracteres
propios, que la separaban de otras afines o préximas a ella (STC
146/1986/2).

Estos elementos distintivos eran bésicamente tres:
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1. En primer lugar, la existencia de una situacién de necesidad,
que obligaba, a su vez, a la prueba de que faltaban medios
economicos para hacer frente a la misma'®.

2. Ensegundo lugar, su caracter de red asistencial de uftima ratio
y el caracter también residual de las situaciones contempla-
das'.

3. Y, en tercer lugar, directamente en el &mbito que nos ocupa, la
discrecionalidad en su reconocimiento, sin configurar auténti-
cos derechos subjetivos.

Las prestaciones de la Seguridad Social generaban derechos
subjetivos para sus beneficiarios, por su caracter contributivo. Sin
embargo, la asistencia social estaba sometida a una mayor dis-
crecionalidad en su otorgamiento y, en puridad, no daba origen a
derechos subjetivos plenos'®.

Si fijamos el foco en el reparto de competencias entre el Estado
y las CCAA apenas se planteaban problemas. La asistencia social,
considerada como una prestacién graciable, era una competen-
cia exclusiva de las CCAA, que mejoraba el sistema prestacional
desde fuera, externamente. El art. 148.1.20 CE la menciona entre
las materias competenciales que podian ser asumidas desde la
aprobacién de los Estatutos por todas las CCAA, sin que el Estado
se reserve ninguna capacidad de actuacion.

Sin embargo, esa situacion de partida se ha modificado en la
actualidad. La parte de proteccion social, dejada exclusivamente a
las CCAA a través de la materia de asistencia social, se vinculaba a
situaciones marginales, con escaso peso en el conjunto del gasto
de proteccion. Sin embargo, paulatinamente se ha extendido a
nuevas situaciones de necesidad planteadas por la ciudadania,
en el marco del Estado social de Derecho, lo que tiene conse-
cuencias también desde la perspectiva del reparto competencial.

Como han explicado los profesores Garcia Herrera y Maestro, la
distincion entre asistencia social y seguridad social ha quedado di-
luida en virtud de una concepcién més global de la proteccion en
el Estado social'™. Ello ha dado lugar, desde la década de los ochen-
ta del pasado siglo, a una notable conflictividad competencial entre

16 Cfr. M. ALONSO OLEA y J.L. TORTUERO PLAZA, Instituciones de Seguridad Social, Civitas, Madrid, 1998, p. 545.

17 Cfr. C. MOLINA NAVARRETE, “Los nuevos Estatutos de autonomia y el reparto constitucional de competencias en las materias
de empleo, trabajo y proteccion social’, pp. 117-124.

18 Cfr. S. BARCELON, G. QUINTERO, “Delimitacion competencial de la proteccion social de las situaciones de dependencia’,
Relaciones laborales, 2003, II, p. 203.

19 GARCIA HERRERA, M.A. y MAESTRO BUELGA, G., “Prestaciones sociales y Comunidades Auténomas’, en M.A. GARCIA HERRE-
RA (dir.), £l constitucionalismo en la crisis del Estado social, Universidad del Pais Vasco, Bilbao, 1997, pp. 395-466.
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el Estado y las Comunidades Auténomas. Las CCAA reclaman la
competencia, sobre todo el dmbito no contributivo, de la Seguri-
dad Social, incluyéndolo en la asistencia social. El Estado, por su
parte, reclama competencias en el &mbito asistencial, al adquirir
un caracter que trasciende a la tradicional atencién residual o
complementaria, para configurar servicios sociales con vocacién
de sistema que requieren un planteamiento global de dmbito
estatal?°.

El Tribunal Constitucional ha respondido a esta situacion con una
jurisprudencia casuistica, en la que destaca la distincion entre
asistencia social “interna” al sistema de Seguridad Social, de com-
petencia estatal, y la asistencia social “externa”, de competencia
exclusiva de las Comunidades Autdnomas. De esta forma, se pro-
duce la concurrencia competencial de la modalidad no contribu-
tiva de la Seguridad Social y el titulo competencial autonémico
de asistencia social?'. El ejemplo paradigmético es acaso la STC
239/2002, que legitima la intervencion desde la asistencia social
“externa” para suplementar, de manera directa, el quantum de
prestacion de Seguridad Social no contributiva que reciben los
beneficiarios de la misma, residentes en la Comunidad Auténoma
que las aprueba, naturalmente a cargo de la propia Comunidad
Auténoma?.

Si nos hemos adentrado en esta cuestion, ajena en sentido estric-
to al objeto de estas paginas, era para mostrar que la asistencia
social ha perdido en la actualidad sus rasgos tradicionales, ano-
tados al inicio. Ya no tiene un cardcter residual, ni extraordinario,
caracterizado por la discrecionalidad en su otorgamiento. Se ad-
vierten, por el contrario, diversos sistemas de servicios sociales
para la prestacion de servicios publicos que garantizan derechos
sociales de cardcter prestacional. Y esto se hace en el dmbito au-
tondmico, pues no olvidemos que es competencia de las CCAA.

20 Si bien de forma aislada, este argumento fue reconocido por el Tribunal Constitucional en la STC 146/1986/5 cuando indica

2

N}

que "pueden existir supuestos especiales o particulares que requieren un planteamiento global de ambito estatal, a través de
intervenciones de asistencia social de alcance supra autonémico”.

Como indicaba la STC 76/1986/7, “es una exigencia del Estado social de derecho (art. 1 CE) que quienes no tengan cubiertas
sus necesidades minimas por la modalidad no contributiva del Sistema de Seguridad Social puedan acceder a otros beneficios
o0 ayudas de carécter o naturaleza diferente, habida cuenta de que esta zona asistencial interna al sistema coincide con el titulo
competencial del art. 148.1.20 CE. Esta confluencia no puede impedir a las CCAA que actlien en esa franja comdn cuando
ostentan tftulo competencial suficiente, méxime si se considera que, en determinadas coyunturas econdmicas, el dmbito de
proteccion de la Seguridad Social pudiera conllevar limitaciones asistenciales y prestacionales que, por ello, precisen de com-
plementacion con otras fuentes para asegurar el principio de suficiencia al que alude el art. 41 CE".

Indica expresamente el Tribunal que “en el ejercicio de su competencia de Asistencia Social, podré crear prestaciones que
complementen a las establecidas en el Sistema de Seguridad Social, siempre y cuando se orienten a compensar un hecho
diferencial socio-econémico relevante para garantizar la igualdad real, no desnaturalice la prestacion y se realice a cargo de sus
Presupuestos”. Cfr. ampliamente sobre esta sentencia, C. MOLINA NAVARRETE, “Polvos y lodos: complementos autondémicos
a pensiones contributivas fraude constitucional o justicia social?, Relaciones laborales, 2004, 13.
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La consecuencia de este proceso de generalizacion de la asis-
tencia social por la actuacién de las CCAA es que los derechos
subjetivos de caracter prestacional, reconocidos paulatinamente
en éstas a través de la aprobacion de leyes de servicios sociales u
otras leyes sectoriales, y sus reglamentos de desarrollo, se hacen
efectivos a través de servicios publicos y una tipologfa de servi-
cios. Y esto sin perjuicio de cual sea la situacién en un momento
determinado en cada una de las CCAA pues en todas ellas se ha
iniciado el proceso y el principio de emulacién esta provocando la
extension de ese reconocimiento de derechos. En definitiva, con
la creacion de redes autondmicas de servicios sociales y el corres-
pondiente reconocimiento de derechos prestacionales de carac-
ter asistencial, los ciudadanos se han convertido en beneficiarios
de "derechos subjetivos plenos”, jurisdiccionalmente fiscalizables.

Ademads, las reformas estatutarias culminadas en los Ultimos
afios, especificamente las de Catalufia (LO 6/2006) y Andalucfa
(LO 2/2007), suponen una garantia adicional, al trasladar esos
derechos al bloque de la constitucionalidad. Asf, en relacion a
la dependencia, el art. 24.2 EAC sefala que “las personas con
necesidades especiales para mantener la autonomia personal en
la actividad de la vida diaria, tienen derecho a recibir la atencion
adecuada a su situacién de acuerdo con las condiciones que
se establezcan” y segln el art. 24 EAA, “las personas con dis-
capacidad y las que estén en situacién de dependencia tienen
derecho a acceder, en los términos que establezca la ley, a las
ayudas, prestaciones y servicios de calidad con garantia publica
necesaria para su desarrollo personal y social”?®. En consecuen-
cia, la generalizacion de los servicios sociales autondmicos y su
reconocimiento normativo se vincula a la configuracion de nue-
vos derechos de prestacién para los ciudadanos.

Todo ello ha ocurrido en el &mbito autonémico. La actuacién del
Estado se ha limitado a la suscripcion de convenios-tipo de ca-
récter anual, con el objeto de aportar fondos a las CCAA para que
desarrollen programas sociales en ejercicio de sus competencias
y, en su caso, a la participacion en la distribucion de esos fondos
en el seno de la Conferencia Sectorial de Asuntos Sociales.

Concretémoslo ya en lo que especificamente nos ocupa: la aten-
cion a las situaciones de dependencia. {Cuél ha sido la actuacién

2 Y ello sin perjuicio del cardcter de mandato al legislador que la STC 247/2007 atribuye a estos derechos estatutarios pues mas
allé de lo discutible de tal configuracion resulta indiscutible que vinculan a los poderes publicos autonémicos, obligdndolos al
desarrollo legislativo de esos derechos estatutariamente reconocidos; son “mandatos al legislador y a los restantes poderes
publicos autonémicos, imponiéndoles prescripciones que son vinculantes para los mismos con independencia de la veste de

que se revistan” (STC 247/2007/15).
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de las CCAA 'y, en su caso, del Estado hasta la entrada en vigor
de la Ley 39/20067

En el &mbito autondmico advertimos una diversidad de actuacio-
nes de las CCAA al afrontar la atencién a las personas en situa-
cion de dependencia. No se advierte un tratamiento homogéneo
sino diversas iniciativas de regulacién autonémica con distinto
alcance y naturaleza. El anélisis de las normas autonémicas apro-
badas muestra la inexistencia de notas comunes que doten a los
ciudadanos en cualquier lugar del territorio de una expectativa
de asistencia con un contenido minimo comun como exige el
principio de igualdad de todos los esparioles en el ejercicio de los
derechos (art. 149.1.1 CE) que no equivale, como concretamos
después, a uniformidad. Ocurre que las prestaciones ofrecidas, el
modo de determinar el grado de dependencia, o las edades mar-
cadas como limite eran distintas en las diversas CCAA, por no re-
ferimos a las que no prevén un especifico modelo de atencion.

En concreto, solo cinco CCAA habfan regulado legislativamente
la atencién a las situaciones de dependencia, si bien de forma
asistematica. En dos casos la norma legal pretendia la proteccién
de un colectivo concreto frente a determinadas situaciones de
necesidad por dependencia (Andalucfa, con la Ley 1/1999, de
atencién a personas con discapacidad y la Ley 6/1999, de aten-
cién y proteccion a las personas mayores y Castilla-Ledn, con
la Ley 5/2003, de atencion y proteccion a las personas mayo-
res). En otros dos supuestos se articulaba la proteccion especi-
fica de las personas dependientes dentro del marco establecido
de servicios sociales (Asturias, pues la Ley 1/2003, de servicios
sociales, contiene una definicion de la dependencia y el sistema
de servicios sociales incluye entre sus prestaciones medidas de
apoyo a las personas dependientes y sus familias; y Madrid, cuya
Ley 11/2003, de servicios sociales, dedica un titulo a la atencion
social de la dependencia). Solo en un territorio se habia aproba-
do una Ley cuyo objeto exclusivo era la atencion a las personas
dependientes. En Cantabria la Ley 6/2001 se dedica de forma
especffica a la atencion y proteccién de las personas en situacion
de dependencia y organiza la accion protectora en tres niveles: la
teleasistencia y el servicio de atencion domiciliaria; los centros y
servicios de atencién diurna; y los centros y servicios de atencién
continuada las veinticuatro horas.

Ciertamente, los modelos o sistemas seguidos en los distintos
territorios eran diversos y de ello resultaba un modelo de pro-
teccion absolutamente heterogéneo. Es precisamente ese trata-
miento diverso de lo que ya no son prestaciones discrecionales
sino auténticos derechos, aunque reconocidos de forma diversa,
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lo que habilitaba la regulacion estatal de las condiciones bésicas
en virtud del art. 149.1.1 CE para garantizar un minimo de de-
rechos sociales comunes a toda la ciudadania del Estado. Para
que el Estado pudiera regular esas “condiciones baésicas” no
resultaba preciso que en todas las CCAA se hubiera producido
ese reconocimiento de prestaciones como derechos subjetivos
sino que resultaba suficiente la constatacion de que se estaba
produciendo esa regulacion heterogénea para que el Estado pu-
diera garantizar un contenido minimo comun. Y ello, reiteramos,
porque no estamos ante una opcién de los poderes publicos al
albur de la situacién financiera del territorio, sino ante un derecho
subjetivo de configuracion legal. Por tanto, lo que empez6 vincu-
lado a la beneficencia, o siquiera merecia atencion por atenderse
desde la red de solidaridad familiar, ha terminado convertido en
un derecho subjetivo invocable, directa o indirectamente, ante los
poderes publicos.

En la atencion a las situaciones de dependencia se estaba produ-
ciendo en Espafia un proceso ciertamente diverso de conversion
de prestaciones graciables en derechos reconocidos por el legis-
lador autonomico, diferente en unos y otros territorios. Ante esta
situacién, no basta con reclamar una mayor atencion por parte
de las CCAA y, en consecuencia, un mejor reconocimiento de
los derechos prestacionales. Podemos presumir que los avances
en esta direccién pueden provocar una mayor dispersion en el
tratamiento y, sobre todo, notables diferencias en la atencion a la
dependencia en las distintas CCAA en virtud de sus condiciones
financieras. En esas condiciones, el Estado pretende garantizar un
contenido minimo igualitario en la atencion a las situaciones de
dependencia.

Puede convenirse, tras lo expuesto hasta aqui, que la Ley 39/2006
supone un notable cambio cualitativo respecto a la situacién pre-
via. Con ella, el Estado configura un Sistema de atencion a las
situaciones de dependencia de carécter estatal, el mencionado
SAAD. Se pretende garantizar que efectivamente esas prestacio-
nes graciables se van a convertir en derecho de ciudadania en
toda Espafia, garantizdndose un minimo comun que podra ser
completado por acuerdo con las CCAA (segundo nivel) e incluso
ampliado por éstas (tercer nivel).

El obstdculo fundamental para esta propuesta radica, como
puede también deducirse de lo expuesto hasta aqui, del repar-
to competencial pues esta actuacion del legislador estatal incide
en la materia competencial de asistencia social, de competencia
exclusiva autonémica, y lo hace con el Unico fundamento cons-
titucional del art. 149.1.1 CE. El legislador estatal podria haber
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incluido el SAAD en la Seguridad Social, como ocurre en Ale-
mania®* o Austria, de manera que resultara financiado mediante
las cotizaciones de trabajadores y empresarios?. En ese caso, la
competencia estatal para aprobar la Ley plantearia menos dudas.
Pero ha soslayado esa opcién, con lo cual aboca al debate com-
petencial antes apuntado, dados los limites del titulo competen-
cial aducido por el Estado.

Se han planteado distintas razones para explicar esta decision de
la Ley 39/2006. Por un lado, podria deberse a la preocupacion
por la viabilidad econémica del sistema de pensiones, como prin-
cipal componente de gasto de la Seguridad Social, que resultarfa
alterado por la incidencia de la accion protectora de la depen-
dencia, al precisar una ingente cantidad de recursos econdmicos.
Por otro, se trataria de permitir a las CCAA jugar un papel notable
en el Sistema, lo que resultaria méas complicado si se hubiera
ubicado en la Seguridad Social, por el caracter estatal de esta
materia y las limitaciones a la incidencia autonémica®.

En cualquier caso, lo cierto es que se ha configurado un sistema
de proteccion social de las situaciones de dependencia al margen
de la Seguridad Social, encuadrado, por tanto, en la materia de
asistencia social, de competencia exclusiva de las CCAA, desde el
art. 149.1.1 CE que habilita al Estado para regular “las condicio-
nes bésicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles en
el gjercicio de los derechos"?”.

Més alld de la valoracién que merezca, interesa exponer la razén
de este cambio, consecuencia, a mi juicio, de la evolucion de la
materia asistencia social. Se ha superado la idea de beneficencia
o ayuda social, sustituida por la concepcion de derechos socia-
les de caracter subjetivo y naturaleza prestacional estructurados

24 Sobre el seguro de dependencia alemén introducido en los afios 1994 a 1996 y el debate existente ante su situacién actual
de crisis, cfr. U. KOBL, “El seguro de dependencia aleman: principales rasgos y problemas actuales’, Relaciones laborales, 13,
2004, pp. 293-316.

25 No creo, sin embargo, que resulte una obligacion derivada del art. 41 CE, que vincula seguridad social con asistencia social,
pues, como se ha explicado en el texto, se ha producido una distincion nitida de ambos titulos competenciales en virtud de
lo indicado en los titulos de reparto competencial incluidos en el art. 149.1.17 CE, por un lado, y 148.1.20 CE, por otro.

N
)

Estas dos explicaciones en B. SUAREZ CORUJO, “Dependencia y Estado autonémico. El encaje competencial del Proyecto de
ley de promocion de la autonomia personal y atencion a las personas en situacion de dependencia’, Relaciones laborales,
14, 2006, p. 66. En su opinion, la opcion “natural” hubiera sido, en todo caso, integrar la dependencia dentro del sistema de
Seguridad Social y hacerlo en los mismos términos que plantea la Ley, esto es, garantizando el Estado unas prestaciones y
servicios bésicos en todo el territorio (pp. 67 y 72-73).

2

N

El Libro Blanco sobre la “Atencion a las personas en situacion de dependencia en Esparia” y el Dictamen del Consejo de
Estado sobre el Anteproyecto exponen los tres modelos de proteccion existentes en Europa: en primer lugar, el de proteccién
universal y financiacion mediante impuestos (paises nérdicos, Holanda); en segundo lugar, el modelo bismarckiano de protec-
cion a través del sistema de Seguridad Social (Alemania, Austria) y, en tercer lugar, el modelo asistencial, dirigido esencialmente
a ciudadanos carentes de recursos (paises del sur de Europa). La Ley 39/2006 inserta a Espafia en el tercer modelo pero con
rasgos singulares en cuanto tiene un caracter universal, garantizado por el Estado, al menos en el nivel basico de proteccién.
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en un sistema, que no se ha querido incorporar a la Seguridad
Social. Esto es lo que permite intervenir al Estado con el titulo
del art. 149.1.1 CE que le habilita para “regular las condiciones
bésicas que garantizan la igualdad”.

En ese trdnsito hacia la accion social las prestaciones asistenciales
han dejado de ser discrecionales para configurar derechos subje-
tivos v, a partir de esa nueva situacion, la competencia exclusiva
de las CCAA resulta mediatizada por la intervencion estatal para
garantizar una igualdad minima en el ejercicio de estos derechos
en toda Espana. La justificacion de la intervencion estatal no radi-
ca, por tanto, en la falta de financiacién autondémica, que puede
ser atendida por la via de los convenios para la aportacion de
fondos, sino en la garantia de una igualdad bésica en el ejercicio
de los derechos prestacionales derivados de la atencion a las
situaciones de dependencia, mas alla de la actuacion de cada Co-
munidad Auténoma. Estamos ante la garantia de la homogenei-
dad social basica caracteristica de los Estados descentralizados.
En Estados Unidos la cldusula de “equal protection” hace posible
una cierta estandarizacién de la proteccion; en Alemania e ltalia
es, como se sabe, el principio de uniformidad en las condiciones
de vida el que cumple esa funcion. En Espafia, la Ley 39/2006
pretende esa homogeneidad bésica de las prestaciones sociales
de atencién a las situaciones de dependencia como derechos
subjetivos a través del art. 149.1.1 CE. Se tiende a convertir ese
precepto en la cldusula de uniformidad de las condiciones de
vida que no existe en nuestro ordenamiento constitucional®®.

2.2. (Es el art. 149.1.1 CE un titulo competencial
adecuado para que el Estado pueda recono-
cer este derecho subjetivo de ciudadania?

La cuestion ulterior que no podemos soslayar es si, efectivamen-
te, el Estado podia utilizar el art. 149.1.1 CE como titulo compe-
tencial para aprobar esta Ley.

En la actualidad se han reforzado las competencias autonémi-
cas en asistencia social, como muestran los nuevos Estatutos de
autonomia aprobados en Catalufia, Andalucfa, Baleares, Aragén
o Castilla-Ledn. No sélo se garantiza mejor el espacio competen-
cial autonomico, con el desglose de las actividades publicas de

28 Asi lo indica expresamente la STC 13/1992/14 cuando se refiere a las “medidas prestacionales tendentes a asegurar un mi-
nimo vital para los ciudadanos que garantice la uniformidad de las condiciones de vida, lo que se inserta légicamente en las
condiciones bésicas de la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos constitucionales que el art. 149.1.1

CE atribuye al Estado como competencia exclusiva”.
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competencia autonoémica??, sino que el titulo asistencia social se
denomina ahora servicios sociales. Se pretende con ello otorgarle
un sentido omnicomprensivo y potencialmente mds expansivo
pues incorpora el conjunto de actividades y programas dedicados
a mejorar el bienestar de las personas y grupos, en el que se
incluye la atencion a las situaciones de dependencia.

El cambio terminolégico resulta coherente con el abandono de
cualquier reminiscencia de la beneficencia publica como forma
de atencion eventual y residual para configurar un sistema de
servicios sociales en el que se garantizan plenamente derechos
subjetivos de caracter prestacional. Pero, como hemos advertido,
precisamente ese reconocimiento de derechos hace posible la
incidencia estatal para regular las condiciones basicas iguales en
el ejercicio de estos derechos en toda Espafia. La competencia
exclusiva de la CA no impide, en cualquier caso, esta incidencia.
La referencia del art. 110 EAC a que corresponde a la Generalitat
“de manera integra, la potestad legislativa” no es dbice para la
regulacion prevista en el art. 149.1.1 CE, en virtud del principio
de supremacia que obliga a interpretar el precepto estatutario
conforme al constitucional. Debe interpretarse en el sentido del
art. 42.2.1 del Estatuto andaluz: “integramente y sin perjuicio de
las competencias atribuidas al Estado en la Constitucion”>'.

En cualquier caso, es sabido que el art. 149.1.1 CE no habilita
para regular en relacion a cualesquiera derechos sino Uinicamente
a derechos constitucionales. Por tanto, debemos plantearnos si
los derechos que ahora nos ocupan son “derechos constitucio-
nales” pues se nos presentan, a lo sumo, como derechos esta-
tutarios. La atencién a las personas en situacién de dependencia
se ubica en los articulos 49 y 50 de la Constitucién, pese a su
caracter transversal, esto es, entre los principios rectores de la
politica social y econémica. El art. 53.3 CE prevé la conversién de
estos principios en auténticos derechos alegables ante la jurisdic-
cion “de acuerdo con la legislacion que lo desarrollen”. Por ello,
cuando el legislador los reconoce y les da la estructura normativa
de derechos, son derechos constitucionales pues sélo requerian

29 Sobre esta cuestion remito a mi trabajo, “La legislacidn basica tras las reformas estatutarias”, REDC, 70, 2006.

% En cualquier caso, debe recordarse, con GARCIA HERRERA y MAESTRO BUELGA que “no han sido nunca conceptos netamen-

=

te diferenciados, ni en nuestro derecho positivo, ni siquiera en el derecho internacional (art. 14 de la Carta Social Europea).
Cfr. op. cit. p. 431.

Es conocida la doctrina del Tribunal Constitucional en este sentido: “El Estatuto de Autonomia, al igual que el resto del orde-
namiento, debe ser interpretado siempre de conformidad con la Constitucion y, por ello, los marcos competenciales que la
Constitucion establece no agotan su virtualidad en el momento de aprobacion del Estatuto de Autonomia” (STC 18/1982);
“fuerza normativa (de la Constitucién) que no se agota ni disminuye con la promulgacion de los Estatutos de Autonomia,
cuyos preceptos, por més que califiquen como exclusiva la competencia asumida ratione materiae, nada pueden frente a
las normas constitucionales que, en su caso, reconozcan al Estado titulos competenciales sobre la misma materia” (STC
20/1988/3).
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para serlo esa intervencién mediadora del legislador, conforme
al art. 53.3 CE, esto es, los derechos sociales con anclaje cons-
titucional en los principios rectores de la politica social y econo-
mica se convierten en derechos constitucionales en virtud de la
intermediacion legislativa pues esa conversion deriva de la propia
regulacion constitucional (art. 53.3 CE en relacién al Capitulo 11l
del Titulo 1.

A estos efectos resulta indiferente que sea el legislador estatal, el
legislador autonémico o concurran ambos. Dependeré del espa-
cio competencial en el que se encuadre la materia respectiva en
el reparto derivado del bloque de la constitucionalidad. Si es una
materia de competencia autonémica deberd ser ese legislador el
que proceda a la conversién en derechos de lo que, sin esa ac-
tuacion del legislador, son Unicamente principios rectores. Pero
esos derechos son constitucionales pues se vinculan al articulo
53.3 CE y al precepto constitucional que contenga el principio
rector concreto. En ese sentido, la intervencion del estatuyente
refuerza ese cardcter de derechos constitucionales. No podemos
olvidar que el Estado social es sobre todo Estado autonémico, con
la intervencion niveladora por abajo del Estado. También desde
esa perspectiva, el Estado puede establecer las condiciones mi-
nimas para que esos nuevos derechos, entre los que se incluye
el que ahora nos interesa, sean ejercidos en iguales condiciones
bésicas en toda Espania.

Pero, aceptada inicialmente la intervencion estatal a través del
art. 149.1.1 CE por el reconocimiento autonémico de derechos
constitucionales, la cuestion fundamental es su alcance, espe-
cificamente funcional, esto es, si ello le permite establecer un
Sistema como el que aqui analizamos. La sentencia clave sobre
esta cuestion acaso sea la 61/1997. Procede acotar, por tanto,
algunos rasgos definitorios de este titulo competencial del Estado.
Elart. 149.1.1 CE reconoce la competencia para la “regulaciéon de
las condiciones basicas”, esto es, habilita para la actuacién norma-
tiva como “titulo competencial auténomo, positivo o habilitante
(SSTC 61/1997 y 188/2001), con un “contenido propio, no re-
sidual”. Por tanto, nada impide la regulacion de estas situaciones
con el amparo de este titulo competencial, constrefiida al &mbito
normativo, es decir, sin adentrarse en la ejecucién ni en el disefio
completo del régimen juridico (STC 61/1997/7)%.

Cuando el Tribunal indica que no puede operar como un titulo
horizontal capaz de introducirse en cualquier materia o sector del
ordenamiento (STC 61/1997) debe interpretarse en el sentido
anterior, esto es, sin negar el caracter de titulo propio, autbnomo,

2 Resulta posible, de cualquier forma, la remision reglamentaria cuando resulte necesaria para determinar las condiciones bésicas.
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positivo y habilitante. Pero, iqué puede hacer el Estado ampa-
randose en ese titulo en el espacio competencial autonémico;
cudl puede ser el alcance de esa regulacion? En este punto, es
conocida la distincion que introdujo la STC 61/1997 entre legis-
lacion bésica y condiciones basicas del art. 149.1.1 CE. Si tene-
mos en cuenta la indefinicién sobre qué es lo bésico y cémo se
determina3, podemos pensar que esa distincion tiene un escaso
alcance en la practica. Sin embargo, a diferencia de lo ocurrido
con lo bésico, el Tribunal ha sido algo més concreto al definir el
significado de las condiciones bésicas. La STC 188/2001 aclara
que condiciones basicas es “aquello que garantiza la igualdad en
las posiciones juridicas fundamentales, de forma que el concre-
to régimen juridico serd determinado de acuerdo con el orden
constitucional de competencias”. Tenemos, por tanto, la distincién
primera: la regulacién de las posiciones juridicas fundamentales
compete al Estado y el régimen juridico a las CCAA. El art. 149.1.1
CE implica, en consecuencia, una “exigencia de igualdad en las
posiciones juridicas fundamentales” (STC 251/2006/11), y eso
es lo que podré regular el Estado.

La regulacion estatal que habilita el art. 149.1.1 CE tiene, en cual-
quier caso, algunas limitaciones que han sido concretadas, espe-
cificamente, por la STC 61/1997. Asi:

a. No puede suponer una normacién completa y acabada del
derecho de que se trate y, en consecuencia, las CCAA podran
aprobar las normas atinentes al régimen juridico del derecho
(STC 61/1997). De cualquier forma, no estamos ante una
dimensién susceptible de desarrollo como si de unas bases
se tratara, sino que serd luego el legislador autonémico, com-
petente en la materia, quien, respetando tales condiciones
bésicas, establezca su régimen juridico de acuerdo con el or-
den constitucional de competencias (STC 61/1997/7 a).

b. Ensegundo lugar, esa distincién de la relacion bases-desarrollo
tiene otra consecuencia pues sefiala la propia STC 61/1997
que el tratamiento habilitado por el art. 149.1.1 CE debe ser
“entero”, no principial. Por tanto, las condiciones bésicas no
son los principios que rigen un desarrollo autonémico ulterior,
sino la regulacion de las posiciones juridicas fundamentales
en relacion a un determinado derecho para garantizar la
igualdad minima de todos los esparioles en su ejercicio®*.

33 Cfr. mi trabajo “La legislacion bésica...", cit.

34 En otro sentido, debe apuntarse también que esta regulacién de las condiciones bésicas ex art. 149.1.1 CE no puede por
si misma llegar a imponer conductas determinadas a otros entes publicos habida cuenta que el destinatario de dicho titulo
competencial es exclusivamente el ciudadano, en cuanto titular de derechos y deberes constitucionales.
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Pero, mas alla de los limites, la propia STC 61/1997/8 nos aporta
una aproximacion positiva al contenido material de las posiciones
juridicas fundamentales. Nos dice que serdn las facultades ele-
mentales, limites esenciales, deberes fundamentales, prestacio-
nes bdsicas, ciertas premisas 0 presupuestos previos pero tam-
bién los criterios que guardan una relacion necesaria o inmediata
con las condiciones bésicas como son el objeto o &mbito material
sobre el que recaen las facultades que integran el derecho; los
deberes, requisitos o condiciones bésicas en que ha de ejercerse
un derecho o los requisitos indispensables.

En cualquier caso, las condiciones basicas adquieren un sentido dis-
tinto en los derechos de prestacion y, en concreto, en el derecho
a la autonomia personal y a la atencién de las situaciones de
dependencia, como reconocimiento a sus titulares de la facultad
para exigir ayudas en forma de servicios o en su defecto de pres-
taciones econdmicas sustitutivas. En concreto, puede alcanzar a
determinados elementos que en estos derechos, a diferencia de
los de libertad o politicos, resultan necesarios para garantizar un
minimo de calidad en la prestacion pues como resulta conocido,
en estos derechos se impone una obligacion de resultado (ex-
pectativa positiva de prestacién), y no sélo de comportamiento
(expectativa negativa de no lesion). En ese sentido, el derecho a
un minimo igual en la atencién a las situaciones de dependencia
en toda Espafia no puede ser ajeno aqui al grado de depen-
dencia, a los requisitos minimos para acceder al Sistema o a los
criterios para el reconocimiento del derecho, por citar algunos
ejemplos.

Dos aspectos tienen especial significado en este punto: la dimen-
sion organizativa o institucional, y, por otro, las materias conexas
a las condiciones bésicas. En cuanto a la dimensién organizativa
o institucional, la inclusion en las condiciones bdsicas del marco
organizativo que posibilita el ejercicio del mismo se reconoce en
diversas sentencias como la STC 154/1988, en relacion a la ins-
cripcion censal; la STC 103/1999, en relacion al registro de mar-
cas; o la STC 290/2000, en relacion a la Agencia de proteccion
de datos. En esta Ultima, se indica de forma nitida la posibilidad
de que junto a la normacién como aspecto esencial del articu-
lo 149.1.1 CE, las regulaciones estatales dictadas al amparo de
este precepto contengan una dimensidn institucional cuando sea
imprescindible para garantizar la eficacia del derecho o la igual-
dad de todos los espafioles en su disfrute. Finalmente, tampoco
podemos olvidar las cuestiones de caracter “conexo” a las condi-
ciones bésicas, en cuanto guardan una relacién necesaria e inme-
diata con aquéllas, especificamente cuando el Estado carece de
otro titulo para intervenir, que establece la propia STC 61/1997,
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y, sin duda, limita el caracter restrictivo que esta misma sentencia
habfa dado al art. 149.1.1 CE®.

Esto no afecta, conviene expresarlo con nitidez, a la distincion
previa entre igualdad de posiciones juridicas fundamentales y
tratamiento juridico uniforme. El articulo 149.1.1 CE habilita la
regulacion estatal para garantizar lo primero, pero con esa regula-
cion no puede pretender la uniformidad de derechos, ni siquiera
la promocién de la igualdad sustancial (STC 152/1988/4). A par-
tir de la garantia de igualdad en las posiciones juridicas funda-
mentales ha de permitirse la pluralidad normativa de las CCAA
y, con ello, la divergencia normativa®. Sin duda, como indican
las SSTC 173/1998 y 178/2004, estamos ante una habilitacion
para que las competencias autondmicas resulten condicionadas
como consecuencia de estas “condiciones bdasicas” para garan-
tizar la igualdad en el &mbito de los derechos constitucionales.
Sin embargo, la actuacion estatal debe limitarse a esa garantia
de un minimo comun, a partir del cual se desarrolla la diversidad
que caracteriza al Estado autonémico. En ese sentido, sefiala el
Tribunal Constitucional que no “representa una suerte de prohibi-
cion para el legislador autondmico de un trato divergente respec-
to a la legislacion estatal” y, en consecuencia, las CCAA pueden
establecer diferencias entre sus normas (STC 98/2004). Debe
entenderse que ese tratamiento diferenciado se produce a partir
del minimo comun, de la regulacion uniforme.

Hasta aqui los rasgos basicos del titulo competencial del Estado
ex art. 149.1.1, especificamente en relacion a los derechos de
prestacion. Desde esta interpretacién creo que la Ley 39/2006
encaja en esta concepcion, con algunos matices en el desarrollo
del sistema y mds alld de objeciones concretas®”. Pero, en lo que
ahora nos interesa, habilita para el reconocimiento de derechos
de las personas en situacion de dependencia en toda Esparia. Por
tanto, la cuestion final que debemos abordar es la de icuéles son
esos derechos y sus condiciones de ejercicio?

% |a enumeracion de estas cuestiones conexas aceptadas por el Tribunal en la STC 61/1997, en M.AA. CABELLOS ESPIERREZ,
op. cit. pp. 155-158.

% En ese sentido, no compartimos la posicién del Dictamen nimero 279 del Consejo Consultivo de Catalufia cuando indica
en su apartado V.4 a) que la CA en el marco de sus competencias puede establecer una regulacion propia completa y una
supuesto propio de derechos subjetivos, de lo que se derivan “desigualdades en la posicion juridica de los ciudadanos resi-
dentes en cada una de las distintas CCAA" pues la Constitucién no exige “un tratamiento juridico uniforme de los derechos
y deberes de los ciudadanos en todo tipo de materias y en todo el territorio del Estado”. Sin embargo, esto no es dbice para
una regulacion estatal que garantice las “posiciones juridicas fundamentales’”.

37 Sobre estas remito a mi trabajo “El debate competencial en torno a la Ley de Dependencia”, en Informe Comunidades Auto-
nomas 2006, Institut de Dret Public, Barcelona, 2007, pp. 853-878.
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3. Los derechos de la ciudadania en la Ley
de Dependencia

Hemos sefialado ya que los derechos reconocidos en la Ley
39/2006 a toda la ciudadania son derechos de prestacion, vin-
culados a la funcion asistencial. Los poderes publicos se compro-
meten a asegurar la realizacion de esos derechos determinando
sus condiciones materiales de ejercicio. Desde esta perspectiva
organizativa o procedimental, el elemento bésico es la creacion
instrumental de un Sistema para la Autonomia y Atencién a la De-
pendencia (SAAD), con la colaboracién y participacion de todas
las Administraciones Publicas implicadas, en sus distintos niveles.
La creacién de este Sistema implica la existencia de un marco o
estructura estable provisora de servicios y recursos bésicos para la
atencion integral a las personas en situacion de dependencia.

Los titulares de los derechos previstos en la Ley son las personas
sometidas a una situacion de dependencia por razones derivadas
de la edad, la enfermedad o la discapacidad. Estas circunstan-
cias, ligadas a la falta o la pérdida de autonomia fisica, mental,
intelectual o sensorial, hacen que precise de la atencién de otras
personas o de ayudas importantes para realizar actividades bési-
cas de la vida diaria para su plena autorrealizacion individual en el
ambito social. El art. 5 de la Ley concreta esa titularidad.

En este sentido, son titulares, en primer lugar, los espafioles que
se encuentren en situacion efectiva de dependencia, en alguno
de los grados establecidos, siempre y cuando hayan residido en
territorio espafiol, por lo menos durante cinco afos, de los cuales
dos deberédn ser inmediatamente anteriores a la presentacion de
la solicitud (requisitos éstos que se exigirdn a quien ejerza la guar-
da y custodia del menor dependiente). Se limita el ejercicio para
los espafioles que residan fuera del territorio del Estado.

En cuanto a los extranjeros, la Ley remite a lo establecido en la LO
4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia
y su integracién social, siempre que retinan los requisitos exigidos
a los espafioles. De ambas previsiones resultan varios aspectos
resefiables respecto a las condiciones de ejercicio de estos dere-
chos por parte de los extranjeros. En primer lugar, deben haber
residido durante cinco afos en Esparia de los cuales dos deberan
ser inmediatamente anteriores a la presentacién de la solicitud.
Sélo de forma genérica, sin que se concrete su alcance, el art. 5.3
de la Ley indica que “el Gobierno podré establecer medidas de
proteccién a favor de los espafioles no residentes en Esparia”.

En segundo lugar, cumplida esa condicion de ejercicio y encon-
trdndose en situacion de dependencia en alguno de los grados
establecidos, los extranjeros residentes “tendran derecho a los
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servicios y a las prestaciones sociales, tanto a las generales y bé-
sicas como a los especificos en las mismas condiciones que los
espafioles” (art. 14.32), por tanto, se establece la absoluta igual-
dad en las condiciones de ejercicio entre espafioles y extranjeros
con permiso de residencia permanente en Espafia.

A su vez, en tercer lugar, en relacion a los restantes extranjeros el
art. 14.3 sefiala que “los extranjeros, cualquiera que sea su situa-
cién administrativa, tienen derecho a los servicios y prestaciones
sociales basicas” pero no a las especificas. Debera ser el Consejo
Territorial del SAAD quien determine cuéles son las prestaciones
sociales basicas que corresponden a cualesquiera persona que
se encuentre en Espana al margen de su nacionalidad y su situa-
cién administrativa, pero puede presumirse que incluird, cuando
menos, el nivel de proteccidn minima al que se refiere el art. 7
de la Ley. Finalmente, en el supuesto de que los extranjeros sean
menores, se estard a lo estipulado en las leyes del menor tanto
estatal como o autondmicas vigentes y a los tratados internacio-
nales de proteccion de sus derechos.

Més alld de los titulares debemos detenernos también en el ob-
jeto del derecho, esto es, ien qué consiste ese derecho universal
subjetivo de ciudadania? La Ley nos ofrece la respuesta primera:
es el derecho a acceder en condiciones de igualdad a las pres-
taciones y servicios previstos en esta Ley. La cuestion ulterior es,
l6gicamente, la delimitacidén de estas prestaciones y servicios des-
tinados a atender las necesidades de las personas con dificulta-
des para la realizacion de las actividades basicas de la vida diaria.
La distincion no es baladi pues se prevén una serie de servicios
y de no ser posible la atencién mediante ellos se incorpora la
prestacion econdmica para la cobertura de gastos del servicio
previsto en el Programa Individual de Atencion. Incluso, con ca-
récter excepcional, se podré recibir una prestacién econémica a
fin de que la persona dependiente sea atendida por cuidadores
no profesionales.

El catdlogo de servicios viene establecido en la Ley, sistemati-
zando los servicios que ya se prestan en estas situaciones. Se
distinguen cuatro niveles de atencién, mas allé de los servicios de
prevencién, que configuran el catdlogo de servicios:

a. Teleasistencia. Es un servicio muy implantado en la mayor par-
te de CCAA y generalmente gestionado por las diputaciones
provinciales.

b. Ayuda a domicilio, tanto para la atencion a las necesidades del
hogar como para los cuidados personales.

c. Centros de dia y noche. En estos se distinguen los centros
de dia para mayores, los centros de dia para menores de 65
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afios, los centros de dia de atencién especializada y los cen-
tros de noche.

d. Atencion residencial en la que se distingue las residencias
para personas mayores en situacion de dependencia y los
centros de atencidn a personas en situacion de dependencia,
en razon de los distintos tipos de discapacidad.

En realidad son servicios ya existentes que ahora se integran en
un Sistema en red, que deberé ser completado para garantizar el
ejercicio de los derechos. Son las CCAA quienes gestionan esta
red de asistencia formada por centros de las propias CCAA, de los
municipios e incluso privados concertados, debidamente acredi-
tados para prestar el servicio de acuerdo a las previsiones que se
establecen en la Ley. Ademés, el Sistema contard con centros es-
tatales de referencia de atencion a personas dependientes cuya
construccién esta prevista para los proximos afios. Es el caso del
centro del Alzheimer que se construird en Salamanca; el de En-
fermedades raras en Burgos o el de Trastorno Mental grave en
Valencia.

La prestacién econdmica se reconocera cuando no sea posible el
acceso a un servicio publico o concertado de atencién y cuidado.
Es, por tanto, para la adquisicién de un servicio y establece su
cuantfa que puede alcanzar los 785 euros en el Grado Ill. Tam-
bién tiene un caracter excepcional la prestacion econémica para
cuidados en el entorno familiar y apoyo a cuidados no profesio-
nales (de entre 390 y 487 euros) pues se pretende configurar
un sistema de atencién publica o privada concertada en el que la
prestacién econémica directa tiene un caracter residual, cuando la
prestacién del servicio no resulta posible o no parece adecuada.

De hecho, el disfrute de estos servicios o prestaciones tiene su
origen en el ejercicio de un derecho procedimental. Consiste en
la facultad que se reconoce a las personas en situacion de de-
pendencia para iniciar acciones administrativas vy jurisdiccionales
para acceder, en condiciones de igualdad, a las prestaciones y
servicios que la propia Ley prevé, en los términos que la mis-
ma establece (art. 4.2 |)). Por tanto, el procedimiento se inicia
a instancia de la persona que esté afectada por algiin grado de
dependencia o por quien ostente su representacion. Debe solici-
tarse el reconocimiento de la situacion de dependencia que sera
efectuado mediante resolucién de la administracién autondmica,
con validez en toda Espafia. En esa resolucion se determinaré los
servicios o prestaciones que corresponden al solicitante seguin su
nivel y grado de dependencia que se le reconozca.

La financiacion correrd a cargo del Estado en el nivel |, basico de
proteccion, igual en toda Espana. En el nivel Il (acordado entre
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la Administracién General del Estado y la Administracion de cada
una de las Comunidades Autonomas) la aportacion del Estado
serd del 50%, pero sumando los dos niveles. Eso significa que
en ese nivel acordado, la aportacion mas importante corresponde
a la Comunidad Auténoma. Finalmente, existe un nivel adicional
de proteccién que podrd establecer con absoluta libertad cada
Comunidad Auténoma. Los beneficiarios también participan en
el coste de las prestaciones. La Ley dice que se tendréd en cuenta
tanto la capacidad econdmica personal como el tipo y el coste
del servicio. Sera el Consejo Territorial del Sistema quien adopte
los criterios de participacion del beneficiario en el coste de los
servicios (art. 33). Lo cierto es que hasta este momento no se ha
pronunciado sobre esta esencial pero compleja cuestién, lo que
debe ser objeto de critica. En cualquier caso, como cldusula de
salvaguardia, indica el art. 33.4 que “ninguin ciudadano quedard
fuera de la cobertura del Sistema por no disponer de recursos
econémicos”.

Este derecho esencial a los servicios o prestaciones para garanti-
zar la autonomia personal y atender a la situacion de dependen-
cia al que hemos hecho referencia de forma somera se completa
en la Ley con otros derechos accesorios que ahora enumeramos.
Asi:

a. las personas en situacion de dependencia ven reconocido su
derecho al pleno respeto de su dignidad e intimidad en el dis-
frute de sus derechos y libertades fundamentales (art. 4.2 a));

b. se les atribuye el derecho a recibir informacion, en términos
comprensibles y accesibles, completa y continuadamente,
con respecto a su situacion de dependencia (art. 4.2 b));

c. el derecho a ser advertidos y a prestar su consentimiento,
expreso y por escrito, acerca de la utilizacion que se pueda
hacer, con fines docentes o investigadores, de los procedi-
mientos que se les apliquen (art. 4.2 ¢));

d. el derecho a que se vea respetada su confidencialidad en
la recogida y el tratamiento de sus datos, de acuerdo con la
legislacion vigente (art. 4.2 d));

e. el derecho a participar en la formulacion y aplicacion de las
politicas que les afecten, a titulo individual o asociativo (art.
4.2 e));

f. el derecho a decidir, cuando se tenga capacidad de obrar sufi-
ciente, sobre la tutela de su persona y bienes, para el caso de
pérdida de su capacidad de autogobiemo (art. 4.2 f));

g el derecho a decidir libremente sobre el ingreso en un centro
residencial (art. 4.2 g));
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h. el derecho al pleno ejercicio de sus derechos jurisdiccionales
en el caso de internamientos involuntarios (art. 4.2 h));

i. el derecho al pleno ejercicio de sus derechos patrimoniales
(art. 4.2 1));

j. el derecho a la igualdad de oportunidades, no discriminacién
y accesibilidad universal, en cualquiera de los &mbitos de de-
sarrollo y aplicacién de la Ley (art. 4.2 k)); y

k. el derecho a no sufrir discriminacién por razén de orientacion
o identidad sexual (art. 4.2 1)).

A su vez, estos derechos se completan en la Ley con un listado
de deberes u obligaciones que vinculan, tanto a los poderes pu-
blicos, como a los beneficiarios de aquéllos y, en su caso, a sus
familiares o representantes. En este sentido, el art. 4.4 de la Ley
dispone que las personas en situacion de dependencia y, en su
caso, sus familiares o quienes les representen, asi como los cen-
tros de asistencia, estaran obligados:

a. a suministrar la informacion y datos que les sean requeridos
por las Administraciones competentes para la valoracion del
nivel y grado de dependencia (a menos que obren ya en su
poder o puedan aquéllas obtener por sus propios medios);

b. a comunicar todo tipo de ayudas personalizadas que reciban;

c. aaplicar las prestaciones econdmicas a las finalidades para las
que fueron otorgadas; y

d. a cualquiera otra obligacién prevista en la legislacion vigente.

En fin, en su configuracion bésica como derecho subjetivo de
ciudadania a servicios y prestaciones que garanticen la autono-
mia personal y la atencion de la situacién de dependencia en el
marco de un Sistema de atencion, estamos ante un derecho de
prestacién en sentido estricto, con las caracteristicas propias de
esta tipologia de derechos. Por su lado, su vinculacién a una de-
terminada organizacion administrativa, necesaria para materiali-
zarlos. Por otro, la necesidad de un desarrollo legislativo e incluso
reglamentario para concretar las condiciones de ejercicio de ese
derecho. El legislador determina la forma y los medios necesarios
para hacer efectiva la prestacion.

En cualquier caso, resulta importante destacar que este amplio
margen de conformacién, basado en pardmetros de apreciacion
politica, seguin factores, a menudo, de indole financiera, al reque-
rir la necesaria cobertura presupuestaria del gasto que supone
su realizacion efectiva podrd ser, una vez reconocido, controla-
ble judicialmente. Los érganos jurisdiccionales llevardn a cabo los
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juicios ordinarios de legalidad que se les susciten de acuerdo
con los desarrollos configuradores efectuados; supuesto que
seguramente resultard habitual en los proximos afios en virtud
del complejo despliegue de esta Ley y del Sistema de atencién
que configura.

4. Una conclusidon

En conclusiodn, la Ley 39/2006 ha supuesto el reconocimiento
de un novedoso derecho baésico de ciudadania: el derecho a la
inclusion en condiciones de igualdad en el Sistema para la Auto-
nomia y Atencién a la Dependencia. El desarrollo de este Sistema
y en definitiva la garantia de este derecho tiene tres caracteristicas
que lo definen: a) el contenido minimo comun de derechos para
todos los ciudadanos en cualquier parte del territorio del Esta-
do; b) la implantacion gradual y progresiva de las prestaciones
en un amplio periodo de tiempo que va de 2007 a 2015, por
razones presupuestarias ante la ingente inversion requerida; y c)
el cardcter multinivel del Sistema en el que se brindan las presta-
ciones, con participacion de todas las Administraciones publicas
y la garantia del minimo comun por la Administracion General
del Estado.

Mas alld del reconocimiento del derecho, perfeccionado por la
Ley, los ulteriores rasgos que definen el despliegue de este dere-
cho en la Ley (desarrollo paulatino y necesaria colaboracién inte-
radministrativa) muestran la complejidad de su garantia efectiva.
Incluso, presumiendo la voluntad politica de impulsar el Sistema
y la existencia de la lealtad institucional imprescindible para su
despliegue, su efectiva garantia dependeréd también, por un lado,
de los vaivenes derivados de la evolucion econdmica y, por otro,
del proceso de judicializacion que, presumiblemente, acompania-
rd a la implantacion del Sistema.
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1. El derecho a la vivienda como derecho
exigible: implicaciones constitucionales
e internacionales”

El reconocimiento constitucional e internacional del derecho a la
vivienda estd vinculado a su consideracién como una necesidad
béasica imprescindible para vivir con dignidad y seguridad, desa-
rrollar libremente la propia personalidad y participar, incluso, en
los asuntos publicos®. La ausencia de vivienda digna pone en
entredicho la integridad fisica y mental de las personas, su vida
privada y familiar, y su libertad de residencia. Afecta a la salud vy al
medio ambiente, tanto en términos individuales como colectivos,
y menoscaba el derecho al trabajo, a la educacion e incluso a la
participacion. No es extrafio, por eso, que la garantia del derecho
a la vivienda se relacione, cada vez mas, con la del derecho a vivir
en un entorno urbano y rural inclusivo, sostenible y democrética-
mente gestionado, o si se prefiere, en lo que recientemente se
ha denominado el “derecho a la ciudad".

Esta centralidad del derecho a la vivienda para la configuracion
igualitaria y democrética del espacio urbano, asi como su estrecho
ligamen con otros derechos y bienes publicos fundamentales, ex-
plican su amplio reconocimiento ya desde los inicios del llamado
constitucionalismo social. La Constitucién de Weimar de 1919,
después de establecer en su art. 153 que “la propiedad obliga” y
que su uso ha de constituir un “servicio al bien comun”, dedico a
la vivienda un articulo especifico, el 155#'. Desde entonces, casi
todos los ordenamientos europeos han consagrado derechos ha-
bitacionales, bien de manera explicita®?, bien de forma implicita,
como derechos derivados del principio del Estado social y de Ia

*

Una version previa y reducida de este trabajo fue publicada en la Revista catalana de dret public, n° 38, Barcelona, 2009.

39 S. Leckie, From Housing Needs to Housing Rights: An Analysis of the Rights to Adequate Housing Under International Rights

Law, International Institute for Environment and Development (Human Settlements Programme), Londres, 1992, pp. 20 y ss..

40 | a expresion “derecho a la ciudad” proviene, sobre todo, del &mbito del urbanismo critico. Uno de sus principales difusores

4

4
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fue el filésofo francés H. Lefebvre (Le droit & la ville, Anthropos, Paris, 1968). Recientemente, la expresién ha sido retomada
por gedgrafos y urbanistas como D. Harvey (“The right to the city” en Internacional Journal of Urban and Regional Research,
n° 27, 4, 2003, pp. 939-941), D. Mitchell (The right to the city, Guilford Press, Nueva Cork, 2003) o Jordi Borja (La ciudad
conquistada, Alianza, Madrid, 2003). En el ambito juridico, el derecho a la ciudad ha sido reconocido de manera mas o menos
implicita en la Carta europea de Salvaguarda de los Derechos Humanos en la Ciudad, aprobada en Saint-Denis, Francia, en
2000 y suscrita por diversas ciudades espafiolas y catalanas. Desde el punto de vista constitucional, ha sido consagrado por
primera vez en el art. 31 de la Constitucién ecuatoriana de 2008. Dicho reconocimiento aparece ligado a la gestion democré-
tica del espacio urbano, al ejercicio pleno de la ciudadania y a la funcion social y ambiental tanto de la propiedad como de la
ciudad misma.

Con anterioridad a la Constitucion de Weimar, el art. 123 de la Constitucion mexicana de 1917 habfa recogido el deber de las
empresas de proporcionar a sus trabajadores habitaciones comodas e higiénicas.

Asi, por ejemplo, en los arts. 65 de la Constitucidn portuguesa; el art. 22.2 de la Constitucion holandesa o el art. 23 de la
Constitucion belga, tras su reforma de 1994. Otras constituciones, como la italiana de 1948, solo estipula el deber de la
Republica de favorecer “el acceso del ahorro popular a la propiedad de la vivienda".

51



52

yiARARTEKO. Jardunaldiak / Jornadas

dignidad de la persona o como contrapartida del reconocimiento
de la funcién social de la propiedad®.

En el &mbito internacional, el derecho a la vivienda se encuentra
estipulado en el art. 25 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos (DUDH) de 1948 y en el art. 11 del Pacto Interna-
cional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC),
como parte del derecho a un nivel de vida adecuado™. Segun el
Comité DESC, que es el 6rgano encargado de supervisar el cum-
plimiento del PIDESC, el caracter "adecuado” de una vivienda
tiene que ver con la existencia de un entorno, “adecuado” tam-
bién, para el ejercicio de otros derechos. Entre otros elementos,
debe incluir: @) un régimen seguro de tenencia, que no tiene por
qué ser la propiedad privada y que puede asumir diversas formas
juridicas, desde el alquiler social hasta el usufructo o la cesion
de uso; b) la disposicion de servicios, materiales, facilidades e
infraestructuras suficientes; ) la asuncion de gastos soportables,
que otras instancias internacionales han fijado en no més de un
30% de los ingresos de una persona; d) condiciones adecuadas
de habitabilidad y accesibilidad fisica; €) una ubicacién razonable,
sobre todo para el gjercicio de otros derechos como el derecho
al trabajo, la salud o la educacién; y f) la adecuacion, en general,
de la vivienda a las necesidades culturales de sus destinatarios
(Observacion General n° 4).

El Comité también ha recordado que el derecho a la vivienda,
como todos los derechos sociales, comporta para los poderes
publicos no sélo obligaciones positivas, de prestacion (como la
construccién de viviendas publicas o las ayudas al alquiler), sino
también negativas, de abstencion (como la prohibicién de des-
alojos arbitrarios) o de proteccion frente a actuaciones provenien-
tes de terceros (como la prevencién de abusos de propietarios,
agencias inmobiliarias o bancos). Muchas de estas obligaciones
tienen efectos inmediatos y son directamente exigibles, como
ocurre con la prohibicion de discriminacion en los programas ha-
bitacionales, la prohibicion de retroceso injustificado en las ayu-
das de vivienda o la prohibicion de desalojos arbitrarios. Otras, en
cambio, estarian supeditadas al principio de progresividad (art.

% La Ley Fundamental de Bonn de 1949, por ejemplo, no reconoce explicitamente el derecho a la vivienda ni, en general,

4.

=

derechos sociales. Sin embargo, el Tribunal Constitucional ha reconocido derechos habitacionales vinculados al principio del
Estado social (art. 20), al principio de igualdad material (art. 3) y al principio de dignidad de la persona (art. 1). La Constitucion
francesa de 1958 tampoco contempla en su texto el derecho a la vivienda. No obstante, el Consejo Constitucional ha enten-
dido que es un objetivo de valor constitucional fundado en el predmbulo incorporado en 1946. En Italia, por fin, la efectividad
del art. 47.2 de la Constitucion sobre fomento del acceso a la vivienda ha estado ligada al art. 42.2 que consagra la funcién
social de la propiedad.

Vid. M. Craven, “History, Pre-History and the Right to Housing in International Law’, en S. Leckie (ed.), National Perspectives on
Housing Rights, Kluwer International Law, La Haya, 2003, pp. 43 y ss. También pueden encontrarse derechos habitacionales
en el Convenio para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién Racial (art. 5.e.iii); en el Convenio para la Elimina-
cion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (art. 14.2.h) o en la Convencion de los Derechos del Nifio (art.
2.3), por mencionar algunos.
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2.1 del PIDESC), es decir, a las posibilidades normativas vy facticas
de satisfacer el derecho. Este principio, en todo caso, no autoriza
a los poderes publicos a postergar sine die su concrecion ni les
otorga un margen absoluto de discrecionalidad en su actuacién.
Por el contrario, los poderes publicos deben demostrar, en caso
de ser requeridos, a) que estan realizando el méximo de esfuer-
zos (legislativos, administrativos); b) hasta el méximo de recursos
disponibles (humanos, informativos, financieros); c) para satisfa-
cer, al menos, el contenido esencial o minimo del derecho; y d)
dando prioridad a los casos més urgentes y a los colectivos en
mayor situacion de vulnerabilidad.

Esta tarea del Comité DESC puede complementarse con la de
otros 6rganos similares tanto en el dmbito internacional como
regional. En el Consejo de Europa, por ejemplo, el Comité de
Expertos encargado de supervisar el cumplimiento de la Carta So-
cial Europea revisada, de 1996, ha desarrollado una interesante
“jurisprudencia” en torno al derecho a la vivienda consagrado en
su art. 316, También el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) ha protegido derechos habitacionales, a pesar de que el
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales (CEDH) no contempla de ma-
nera explicita el derecho a la vivienda ni, en general, derechos
sociales. Asf, los derechos habitacionales han entrado en la juris-
prudencia del TEDH en razén de su conexion con otros derechos
civiles clasicos, como el derecho a no ser sometido a tratos in-
humanos o degradantes (art. 3)*’; al debido proceso (art. 6)*; a
la vida privada y familiar, al domicilio y a la correspondencia (art.
8)*; o al respeto a los propios bienes y a la propiedad, asf como a
las condiciones que autorizan su limitacién (art. 1 del Protocolo [)®.

4 La version revisada de la Carta no ha sido ratificada atin por el Estado espariol. La versién original de 1961, si bien no con-
templa de manera especifica el derecho a la vivienda, evoca el deber de los Estados parte de promover “la construccion de
viviendas adecuadas a las necesidades familiares”. Su art. 19.4 contempla asimismo la igualdad de trato entre trabajadores
migrantes y nacionales, también en materia habitacional.

4 Por ejemplo, en el caso Federacién Europea de Entidades Estatales que Trabajan con las Personas sin Techo (FEANTSA) c.
Francia, de 5 de diciembre de 2007, el Comité sostuvo que los poderes publicos no sélo debian adoptar medidas en materia
habitacional sino también obtener resultados, comenzando por ofrecer informacién adecuada sobre la situacion habitacional;
y un calendario para la aplicacion de sus politicas y respuestas, sobre todo, para los casos mas urgentes y los colectivos mas
vulnerables.

4 En el caso Moldovan y otros ¢. Rumania, de 12 de julio de 2005, el TEDH considerd que las condiciones de vida de los
demandantes, incluidas las habitacionales, y la discriminacion racial de la que habian sido objeto por parte de las autoridades
publicas, constituian un quebranto de su dignidad humana por la humillacién y degradacién que les habian provocado.

48 En el caso Connors c. Reino Unido, de 27 mayo de 2004, el TEDH sostuvo que el desalojo del demandante no habia respe-
tado las garantias del debido proceso, ya que no habia ofrecido una justificacién adecuada de la injerencia publica en el hogar
y la vida familiar.

49 En el caso Ldpez Ostra c. Esparia, de 9 diciembre de 1994, el TEDH protegié de manera indirecta el derecho a la vivienda a
través del derecho a la vida privada y familiar, en un caso de contaminacion, humo y malos olores producidos por una planta
de tratamiento de residuos sélidos y liquidos.

0 En el caso Strectch c. Reino Unido, de 3 de diciembre de 2003, por ejemplo, el TEDH sostuvo que la proteccion de los propios
bienes incluia tutelar la expectativa de un arrendatario de suelo de continuar el alquiler.
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El derecho a la vivienda no ha encontrado una proteccion similar
en el dmbito de la Unién Europea (UE), por varias razones. Por un
lado, las competencias sobre vivienda y urbanismo corresponden
fundamentalmente a los Estados miembros, lo que no significa
que la UE no haya incidido en la materia a través de algunas com-
petencias indirectas, como cohesioén social y territorial, la renova-
cion urbana, la mejora de la eficiencia energética de los edificios,
la proteccién de los consumidores y del medio ambiente, o la
lucha contra la discriminacion. Con esta cobertura normativa, de
hecho, las instituciones y érganos de la UE han emitido diversos
documentos sobre politica habitacional y han aprobado Directivas
que permiten tutelar derechos habitacionales y residenciales®'.
Una de las mas relevantes ha sido la Directiva 2000/43/CE del
Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicacién del prin-
cipio de igualdad de trato entre las personas, con independencia
de su origen étnico o racial. Entre otras cuestiones, esta Directiva
ha permitido aplicar al sector de la vivienda técnicas de lucha
contra la discriminacion directa o indirecta, como la inversion de
la carga probatoria en los casos en los que ésta pueda presumirse
razonablemente®.

Lo cierto, sin embargo, es que el desarrollo de las competencias
ligadas a la cohesidn o a la inclusion social ha estado supedi-
tado al impulso de la libre circulacion de servicios, capitales y
mercancias. A resultas de ello, las politicas de la UE han incidido
en la configuracion de los mercados de viviendas, pero no han
conducido a una armonizacion garantista de los derechos ha-
bitacionales y residenciales®>. Por el contrario, el peso decisivo
otorgado por la UE a las libertades de mercado en relacion con los
derechos sociales se ha reflejado en buena parte de su normativa,
incluida la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Euro-
pea (CDFUE), proclamada en Niza en 2000. La CDFUE, tal como
resultaba incorporada al fallido Tratado constitucional de 2004 y
como figura en el Tratado de Lisboa, no consagra el derecho a
una vivienda digna y adecuada, sino “una ayuda a la vivienda
para garantizar una existencia digna a toda persona que no dis-
ponga de recursos suficientes”. Ademds, el alcance de este dere-
cho queda sujeto a “las modalidades establecidas por el Derecho

51 Tanto el Parlamento europeo como el Comité de las Regiones han emitido resoluciones y opiniones a favor de la elaboracion
de una politica habitacional a escala europea. En 2006, un grupo integrado por diferentes partidos del Parlamento Europeo,
llamado Urban Housing, propuso incluso una suerte de Carta que convirtiera al derecho a la vivienda en un derecho funda-
mental europeo.

52 Este principio, como se insistira luego, adquiere especial relevancia en la lucha contra précticas como el acoso o mobbing
inmobiliario, esto es, el ejercicio de coacciones o molestias contra arrendatarios o propietarios en situacion de vulnerabilidad
con el objeto de forzarlos a abandonar su vivienda.

53 Para una lectura critica en este sentido, Vid. P. Kenna, Los derechos a la vivienda y los derechos humanos, trad. B. Pujadas,
Prohabitatge, Barcelona, 2006, pp. 93 y ss.
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comunitario y las legislaciones y précticas nacionales” asi como,
en general, al objetivo de conseguir una economia de mercado
“abierta” y de "alta competitividad”. En cualquier caso, se trata
de un antecedente relevante para la construccién dogmética del
derecho a la vivienda no solo en el &mbito estatal, sino también
europeo.

2. El derecho a la vivienda en la Constitu-
cion espafiola de 1978 y en los Estatu-
tos de Autonomia

En el dmbito especificamente estatal, tanto la Constitucién de
1978 (CE, en adelante), como, recientemente, algunos Estatu-
tos de Autonomia, recogen previsiones relativas al derecho a la
vivienda>*. Este reconocimiento constituye un punto de referen-
cia bésico para perfilar tanto la dimension material del derecho
como su vertiente competencial.

La CE sitta al derecho a una vivienda digna y adecuada entre los
“Principios rectores de la politica econdémica y social” contenidos
en el Capitulo Ill del Titulo I, que a su vez lleva como rdbrica
“De los derechos y deberes fundamentales”®. El contenido del
derecho aparece ligado al principio del Estado social (art. 1.1 CE),
pero también al principio de dignidad de la persona y a su libre
desarrollo (art. 10.1 CE). El derecho a la vivienda también puede
conectarse con los derechos a la integridad fisica y moral (art.
15 CE), a la intimidad (art. 18 CE) o a la libertad de residencia
(art. 19 CE). Y si se observan fenémenos como la segregacion
y la discriminacién espacial, las relaciones entre el derecho a la
vivienda, el principio de igualdad formal (art. 14 CE) y material
(9.2 CE), el derecho a la salud (art. 45 CE) o a la educacién (art.
27 CE) también parecen evidentes®.

>+ Reconocen especificamente el derecho a la vivienda, por ejemplo, el art. 26 del Estatuto de Autonomia de Catalufia (EAC, en
adelante); el art. 25 del Estatuto de Autonomia de Andalucia (EEA, en adelante) o el art. 22 del Estatuto de Autonomia de
las Islas Baleares (EAB, en adelante). Lo recogen por su parte como principio rector el art. 27 del Estatuto de Autonomia de
Aragon (EAAr, en adelante) y el art. 16.14 del nuevo Estatuto de Castilla y Ledn (EACYL, en adelante).

5!

o

de la poltica social y econdmica, Biblioteca Nueva, Madrid, 2004, pp. 369 y ss.

5¢

&

les, Madrid, 2007.

Sobre el art. 47 CE puede verse, entre otros, M. Bassols Coma, “Derecho a la vivienda: articulo 47", en O. Alzaga Villamil (dir.),
Comentarios a la Constitucion espariola de 1978, Tomo IV, Cortes Generales, Madrid, 1996; J. M. Mufioz Castillo, £/ derecho
a una vivienda digna y adecuada. Eficacia y ordenacidn administrativa, Colex, Madrid, 2000; J. Ponce, “Prélogo”, a P. Kenna,
Los derechos a la vivienda y los derechos humanos, op. cit., pp. 13 y ss.; A. Jiménez Blanco, “El derecho a una vivienda digna
y adecuada”, en J.L. Monereo et. al. (coord.) Comentarios a la Constitucidn social y econémica de Esparia, Comares, Granada,
2002, pp. 1711-1726; P. Garrido, “El derecho a una vivienda digna y adecuada”, en J. Tajadura (dir.), Los principios rectores

El vinculo entre derecho a la vivienda y derecho a la educacién ha sido incisivamente abordado por J. Ponce en Segregacidn
escolar e inmigracidn. Contra los guetos escolares: Derecho y pollticas publicas urbanas, Centro de Estudios Constituciona-
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Esta conexion entre el derecho a la vivienda y otros derechos
sociales y civiles clasicos -especialmente visible en algunos Esta-
tutos de Autonomia®’-, hace que el carécter “digno y adecuado”
de la misma deba definirse a partir de su relacion con el resto
de derechos tutelados por el ordenamiento y con las diferentes
declaraciones y convenios sobre derechos humanos ratificados
por el Estado espariol (art. 10.2 CE), desde la Carta Social Eu-
ropea o el Convenio Europeo de Derechos Humanos hasta el
propio PIDESC®®.

El reconocimiento constitucional del derecho a la vivienda tampo-
co puede considerarse como un simple derecho privado, desvin-
culado del hébitat y del entorno objetivo en el que se ejerce. De
hecho, el propio art. 47 CE impone a los poderes publicos obliga-
ciones que exceden la dimensién individual del derecho: desde
la regulacion del uso del suelo de acuerdo con el interés general,
para impedir la especulacion, hasta la garantia de la participacion
de la comunidad en las plusvalias generadas por la accion urba-
nistica de los entes publicos. Junto a estas obligaciones, la CE
y los Estatutos de Autonomia prevén otros principios rectores y
mandatos en materia habitacional, urbanistica y de ordenacion
del territorio, que comprenden deberes como los de usar racio-
nalmente los recursos disponibles, orientar las politicas habitacio-
nales hacia la cohesién social o promover la vivienda publica.

La pretension de generalizar el derecho a la vivienda seria vacua,
en todo caso, si no se previeran mecanismos para el gobierno
democrético de la economia, asi como limites y vinculos a los
derechos patrimoniales®. Por tanto, la garantia de los derechos
habitacionales y residenciales aparece intimamente conectada a
la funcion social del derecho de propiedad (art. 33 CE), a la po-
sibilidad de someter la libertad de empresa a las exigencias de la
planificacion (art. 38 CE), a la eventual reserva al sector publico
de recursos o servicios esenciales (art. 128.2 CE), a la planifica-
cion de la actividad econdmica general para atender las necesida-
des colectivas (art. 131.1 CE) y a la subordinacién, en definitiva,
de todas las formas de riqueza al interés general (art. 128 CE).

57 Ya en el ambito del derecho internacional, la Declaracion de Viena de 1993 dejo sentada la interdependencia e indivisibilidad
entre todos los derechos humanos civiles, politicos y sociales. Las reformas estatutarias, sobre todo la catalana, han contri-
buido a reforzar este principio y a matizar, en cierto modo, el esquema binario que subyace a la CE. Asi, por ejemplo, el EAC
reconoce el derecho a la vivienda como un derecho “del &mbito civil y social” (Capitulo |, Titulo I). El art. 16 del EAB se encarga
de recordar que los derechos sociales, en general, “representan un dmbito inseparable de los valores y derechos universales
de las personas”.

8 Diferentes jurisdicciones han apelado a los estandares establecidos por el Comité DESC en sus Observaciones Generales.
Por ejemplo, el Tribunal constitucional sudafricano en su célebre caso, Gobierno de la Republica de Suddfrica y otros c. Irene
Grootboom y otros, del 4 de octubre de 2000.

% Sobre esto ha insistido sobradamente L. Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley del mds débil, Trotta, Madrid, 1999.
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La funcion social del derecho de propiedad inmobiliaria y del
suelo y la correlativa prohibicion de su ejercicio abusivo (art. 7.2
del Codigo Civil) opera, es sabido, como elemento de delimita-
cion del contenido constitucionalmente protegido. Y de la misma
manera que ha autorizado politicas de reforma agraria®, puede
brindar cobertura a politicas de reforma urbana orientadas a la ge-
neralizacion tanto del derecho a la vivienda como del mas amplio
derecho a vivir en ciudades y pueblos sostenibles®'.

Desde el punto de vista subjetivo, el derecho a la vivienda apa-
rece atribuido por el art. 47 CE a “a todos los espafioles”. Sin
embargo, como se ha recordado en la propia jurisprudencia
constitucional, la diccidn literal del precepto no es, en si, un obs-
taculo para su reconocimiento a todas las personas o para su
especifica atribucién a colectivos en situacion de desventaja®?.
Varias Comunidades Auténomas, de hecho, han vinculado la ti-
tularidad de los derechos sociales reconocidos en sus Estatutos
a la simple “vecindad administrativa” (art. 12 EAA) o a la sim-
ple “personalidad” (arts. 15.2, 15.3 y 26 EAC). Asimismo, sin
perjuicio del caracter tendencialmente universal de los derechos
sociales, han previsto su singular reconocimiento a personas sin
“recursos suficientes” (art. 26 EAC) o sin “medios” (art. 22 EAB),
a los colectivos “mds necesitados” (art. 27 EAAr; art. 37.22 EAA)
o “en desventaja” (art. 16.14 EACyL); a los “jévenes” (art. 27
EAAI), a las “personas mayores” (art. 13.5 EACyL), a las “mujeres
maltratadas” (art. 22 EAB), a las “personas dependientes” (art. 22
EAB) o simplemente a “aquellas en cuyo caso estén justificadas
las ayudas” (art. 22 EAB). Este principio de preferencia de las
personas y colectivos en mayor situacién de vulnerabilidad, en
realidad, estd en sintonia, como se ha visto, tanto con el PIDESC
como con la Carta Social Europea.

80 Vid. STC 37/1987, de 26 de marzo, sobre la Ley andaluza 8/1984, de reforma agraria, FJ 2, 4, y 5.
61 Segun el Tribunal Constitucional, el tnico limite que el art. 33 marca a las actuaciones publicas dirigidas a asegurar estos

[

8}

objetivos seria la desnaturalizacion del propio derecho de propiedad, de manera que éste resultara irreconocible o se tornara
impracticable. Esta eventual desnaturalizacién del derecho de propiedad, que se produciria, por ejemplo, si no se salvaguarda
su rentabilidad, o si las medidas de intervencién publica fueran desproporcionadas, marcarian la frontera entre una delimita-
cion legitima y una limitacion ilegitima del mismo. O si se prefiere: entre una delimitacion del contenido esencial del derecho
de propiedad amparada en razones sociales como las que pueden derivarse de la garantia del derecho a la vivienda, y una
intervencion expropiadora y, por tanto, indemnizable. Para un anélisis mas meditado de esta cuestion, vid. R. Colina Garea, La
funcién social de la propiedad en la Constitucion espariola de 1978, J.M. Bosch, Barcelona, 1997, pp. 321y ss.; y E. J. Vidal
Gil, Los derechos de solidaridad en el ordenamiento juridico espariol, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2002, pp. 232 y ss.

Segun la jurisprudencia constitucional (entre otras, la STC 107/1984, FJ°3), el derecho a la vivienda seria uno de aquellos que
pueden pertenecer 0 no a los extranjeros segtin lo dispuesto en tratados y leyes. Sin embargo, alguna doctrina ha defendido
su extension a los extranjeros desde una interpretacion sistemética del art. 47 CE en conexion con el art. 10 CE, referido a la
dignidad y al libre desarrollo de las personas, y el 9.2 CE, concemiente a la libertad e igualdad de los “individuos”, “grupos”
o0 “ciudadanos”. Asi, J. Ponce, “Prélogo” a P. Kenna, Los derechos a la vivienda y los derechos humanos pp. 19 y 20. La LO
4/2000, reformada por la LO 8/2000, sélo reconoce a los extranjeros residentes las ayudas en materia de vivienda en las
mismas condiciones que los esparoles. Algunas comunidades auténomas, sin embargo, han extendido este reconocimiento

a los extranjeros sin residencia legal invocando sus competencias en materia de asistencia y bienestar social.
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Otra de las implicaciones juridicas que cabe extraer del reconoci-
miento constitucional y estatutario del derecho a la vivienda tiene
que ver con su posible alegacién ante juzgados vy tribunales. La
cuestion de la justiciabilidad del derecho a la vivienda, y en ge-
neral, de los derechos sociales, es una de las méas espinosas de
la dogmética juridica. El punto de partida a la hora de abordarla
suele ser el art. 53.3 CE, que afirma que los principios rectores
“informaran la legislacion positiva, la practica judicial y la actuacion
de los poderes publicos”, y que “solo podran ser alegados ante la
jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes
que los desarrollen”. Esta Ultima expresion acostumbra a interpre-
tarse como un elemento que condiciona la exigibilidad judicial
de los derechos del Capitulo Il a la previa accién del legislador®?.
No obstante, se trata de un argumento que, en las condiciones
actuales, puede matizarse y, sobre todo, desdramatizarse.

Para comenzar, tanto en la CE como en algunos Estatutos de
Autonomia, la tutela de la vivienda se presenta como un principio
objetivo v, a la vez, como un derecho subjetivo, vale decir, en
parte como un conjunto de mandatos y principios dirigidos a los
poderes publicos y en parte como un derecho alegable ante los
tribunales®*. Esto es logico, dado que el derecho a la vivienda,
al igual que el resto de derechos sociales, civiles y politicas, pre-
senta un contenido cierto y directamente exigible, y una “zona
de penumbra” que debe ser desarrollada por via legislativa. La
expresion “vivienda digna y adecuada” en efecto, no es méas vaga
o indeterminada que la expresion “derecho a la vida" o “derecho
de propiedad” (basta pensar en supuestos como el aborto, la eu-
tanasia o la propiedad intelectual). Todos ellos son derechos con
un contenido constitucional minimo o esencial cuyo desarrollo
exige, sin embargo, la configuracion legislativa. Mientras mayor
sea el desarrollo legislativo, mayores seran las facetas del dere-
cho que podrén alegarse ante los tribunales, sin que la eventual
ausencia de legislacion comporte el vaciamiento juridico o la im-
posibilidad de toda invocacién.

Lo cierto, en cualquier caso, es que en materia de derecho a la
vivienda, es posible encontrar un sinnimero de leyes estatales y
autonoémicas, asi como de instrumentos internacionales y euro-
peos, que desarrollan el contenido del derecho. En consecuencia,
aunque sea dificil derivar ex Constitutione la absoluta e incondi-
cional justiciabilidad de todos los contenidos del derecho a la

63 Ver, entre otras, la STC 19/1982, de 5 de mayo, FJ 6, o la STC 45/1989, de 20 de febrero, FJ 4.

54 El EACy el EAA, por ejemplo, reconocen el derecho a la vivienda, al mismo tiempo, como derecho (arts. 26 y 25, respectiva-
mente) y como principio rector de las politicas publicas (arts. 47 y 37.22). Solo lo hacen como principio rector el EAAr (art.
27) y el EACyL (art. 16.14).
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vivienda, no son pocos los aspectos del mismo que resultarfan
exigibles ante los tribunales ordinarios. De hecho, los tribunales
ordinarios ya tutelan, de facto, diferentes contenidos del derecho
a la vivienda, comenzando por aquellos que tienen que ver con
el principio de igualdad (art. 14 CE) o que pueden conectarse a
otros derechos fundamentales, como el derecho a la intimidad, a
la informacion o al debido proceso®. Es mas, resulta significativo
que el adverbio “solo” utilizado por el art. 53.3 para determinar la
eficacia juridica de los principios rectores, haya desaparecido en
algunos Estatutos de autonomia, optdndose por una férmula que
se compadece mejor con el principio de aplicacién mas favorable
a su plena efectividad y con la actual realidad juridica®®.

Junto a la dimensién material del derecho a la vivienda, es me-
nester abordar su dimension competencial y establecer qué ins-
tancia territorial puede o debe hacerse cargo de la satisfaccion del
derecho. Esto es especialmente relevante en Estados compuestos
—federales, regionales, autondomicos— en los que la proteccion de
derechos sociales puede tener lugar en diferentes niveles estata-
les e infra-estatales. En el caso espafiol, la proyeccién del principio
del Estado social (art. 1.1 CE) y de la igualdad material (9.2 CE) al
ambito autonomico y local implica una articulacion compleja de
la garantia de los derechos sociales, incluidos los residenciales.
En relacion con esta Ultima cuestion, el punto de partida es el art.
148.1.3 CE, que autoriza a las Comunidades Autdbnomas a asumir
competencias plenas en materia de ordenacién del territorio, ur-
banismo y vivienda.

Aparentemente, este precepto deja un margen estrecho a las in-
tervenciones de otras instancias territoriales. Sin embargo, como
se ha visto ya, las politicas de la Union Europea han tenido un
impacto significativo en esta materia, y el propio Estado central ha
incidido en ella, valiéndose de diferentes titulos competenciales.
Ha apelado, por ejemplo, a la regulacion de las bases y coordina-
cion de la actividad econdmica (art. 149.1.13 CE), a la ordenacion
del crédito (149.1.11 CE) y, desde una perspectiva si se quiere
menos “economicista”, a la regulacion de las condiciones bésicas
que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio

5 Que no sea posible —como quiere la reductio ad absurdum al uso— reclamar judicialmente una vivienda gratuita de manera
incondicional, no quiere decir que no existan elementos del derecho que puedan alegarse ante un tribunal. Las jurisdicciones
contencioso-administrativa, civil o penal, de hecho, recurren con frecuencia a medidas cautelares y otros instrumentos proce-
sales en casos que podrian considerarse ligados al ejercicio del derecho a la vivienda. Asf, por ejemplo, cuando deben resol-
ver, la aplicacién discriminatoria o la falta de informacién adecuada en ayudas o programas habitacionales, la realizacién de
desalojos arbitrarios o la existencia de abusos de propietarios cometidos contra arrendatarios en situacién de vulnerabilidad.

% El art. 39.3 del EAC establece que los principios rectores “son exigibles ante la jurisdiccion”, de acuerdo con lo que determinen
"las leyes y las demds disposiciones que los desarrollan”. El art. 40 EAA, por su parte, estipula que “podran ser alegados ante

los jueces y tribunales de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen”.
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de los derechos y deberes constitucionales (149.1.1 CE)%. Pero
también se ha servido de sus competencias sobre legislacion
mercantil (art. 149.1.6 CE) y civil (art. 149.8 CE); sobre procedi-
miento administrativo comun, expropiacion forzosa y concesio-
nes administrativas (art. 149.1.18 CE); o sobre proteccién del
medio ambiente (149.1.23 CE).

Naturalmente, este marco normativo ha generado no pocos con-
flictos entre el Estado central y las Comunidades Autonomas,
asi como una nutrida jurisprudencia dirigida a delimitar el drea
de intervencion publica y el alcance, principalmente, de los arts.
149.1.1, 11 y 13 CE. A resultas de ello, se ha generado un es-
cenario en el que las intervenciones, y por tanto, las responsabi-
lidades en materia habitacional, urbanistica y de ordenacion del
territorio, se reparten de manera compleja entre las instancias
europeas, estatales, autondmicas e incluso locales. En términos
muy esquemdéticos, podria decirse que el Estado —extralimitdndo-
se a veces— ha coordinado la vivienda como sector econdmico,
regulado las condiciones bésicas para su ejercicio como derecho
y establecido la politica fiscal en la materia (excepto en Navarra
y el Pais Vasco)®®. También ha elaborado normativa bésica sobre
edificacién y construccién; ha definido actuaciones susceptibles
de proteccion, regulando su financiacion, el nivel de proteccién o
la aportacién de recursos; y ha legislado sobre derecho hipoteca-
rio y registral y expropiacion forzosa.

Las comunidades auténomas, por su parte, han sido compe-
tentes, dentro de lo asumido por sus respectivos estatutos, para
desarrollar su propia legislacion en materia de vivienda y urbanis-
mo. Respecto de la financiacion de actividades protegidas, han
participado en el Plan Estatal de Vivienda y han gestionado su
aplicacion en el &mbito territorial a través de Planes propios. Ello
no les ha impedido, en todo caso, contar con un régimen propio
de ayudas que, en ocasiones, son complementarias de las esta-
tales y, en otros casos, medidas que comprenden actuaciones no
previstas a nivel estatal, tanto en materia de vivienda como de
suelo residencial.

7 En su Sentencia 152/1988, de 20 de julio, por ejemplo, el Tribunal Constitucional sostuvo que la politica de vivienda debia

6

@

“tener un marcado acento social, en atencidn al principio rector que establece el art. 47 de la Norma fundamental”. También
aclaro, sin embargo, que el art. 47 no constituia por sf mismo un titulo competencial auténomo a favor del Estado. Por lo que
se refiere al art. 149.1.1. CE, considerd que facultaba al Estado “para regular las condiciones no ya que establezcan, sino que
garanticen, la igualdad sustancial de los espafioles en el ejercicio de sus derechos constitucionales”. Esta funcién de garantia
basica es la que el Estado debia desempena al instrumentar sus competencias sobre las bases y coordinacién de la planifica-
cion econdmica del subsector vivienda y sobre las bases de ordenacién del crédito. Finalmente, y evocando lo ya sostenido en
la Sentencia 146/1986, de 25 de noviembre, recordd que “la promocion de la igualdad sustancial y la accién estatal destinada
al efecto deben desplegarse teniendo en cuenta las peculiaridades de un sistema de autonomias territoriales”.

El alcance de estas competencias fue en buena parte discutido en la célebre Sentencia del Tribunal Constitucional 61/1997,
de 20 de marzo, en la que se resolvian diversos recursos de inconstitucionalidad contra la Ley 8/1990, de 25 de julio, de
Reforma del Régimen Urbanistico y Valoraciones del Suelo.
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Estas competencias estatales y autonomicas no han excluido,
desde luego, la intervencién de las administraciones locales, cuyo
relevante papel en la politica habitacional y urbanistica ha sido
definido, entre otras, por la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora
de las Bases del Régimen Local (LRBRL) y por la Ley 57/2003,
de 16 de diciembre, de medidas para la modernizacién del go-
bierno local®®.

3. Politicas habitacionales y desarrollo le-
gislativo del derecho a la vivienda

Si bien el ordenamiento espafiol es, como se ha visto, uno de
los que de manera més exigente han recogido los derechos ha-
bitacionales, las politicas de vivienda no han sido capaces de dar
adecuado cumplimiento al mandato constitucional y a los com-
promisos internacionales adquiridos en la materia. En términos
globales, el sistema infra-constitucional de garantia de los dere-
chos residenciales se ha inscrito en una concepcion débil del
principio del Estado social (art. 1.1. CE) en la que ha sido el mer-
cado, de manera dominante, el que ha regulado y asignado los
recursos habitacionales y urbanisticos. Esta politica social residual
hunde sus raices en el régimen franquista, caracterizado por un
proteccionismo selectivo e ineficiente, incapaz de articularse con
una politica urbanistica de largo aliento o de hacer del acceso a la
vivienda un servicio publico tendencialmente universal™.

En el resto de Europa, la situacién es sensiblemente diferente.
Si bien en las ultimas décadas ha irrumpido una cierta tendencia
hacia la privatizacién vy liberalizacién de las politicas habitacio-
nales, el punto de partida era muy diferente al espafiol. Tras la
Segunda Guerra Mundial, y en el contexto de consolidacion del
constitucionalismo social, las politicas habitacionales de la mayo-
ria de paises del centro y del norte de Europa se caracterizaron
por una fuerte intervencién del poder publico sobre el mercado
con el objeto de dar respuesta a las necesidades sociales”'. Nada

%9 Asi, las administraciones locales tienen importantes competencias en materia de planificacion urbana y de gestién del suelo
dedicado a procesos de urbanizacion. Entre otras cuestiones, pueden gestionar y administrar su patrimonio publico de vivien-
das y suelo y establecer, en este marco, los convenios que consideren oportunos con diferentes instituciones publicas y pri-
vadas para la promocién de viviendas protegidas en sus diferentes modalidades (asf, entre otros, los arts. 25.2 y 28 LRBRL).

70 Esta politica se encuentra reflejada de manera paradigmatica en la Ley de 12 de mayo de 1956 sobre régimen de suelo y orde-
nacion urbana, o en el propio texto de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1964, aprobado por el Decreto 4106/1964, de 24
de diciembre, que pretendia atemperar la liberalizacion de la propiedad urbana careciendo, sin embargo, de una politica social real
en materia habitacional. Al respecto, vid. P. Garrido, “El derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada’, cit, p. 376 y ss.

71 Para un andlisis de las politicas europeas de urbanismo y vivienda pueden consultarse, entre otros, C. Tilla, La politica de
vivienda desde una perspectiva comparada, Coleccion Estudios Sociales n° 9, La Caixa, Barcelona, 2001; J. Ponce Solé
(coord..), Derecho Urbanistico, Vivienda y Cohesion Social y Territorial, Marcial Pons, Madrid, 2006; o el completo Informe
extraordinario de la Institucion del Ararteko al Parlamento Vasco, Las politicas publicas de vivienda dirigidas a la poblacion
Jjoven en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, Institucion del Ararteko, Vitoria-Gasteiz, 2007, pp. 99-152.
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de esto ha ocurrido en el caso espafiol, donde no es exagerado
afirmar que, salvo iniciativas aisladas, no ha existido nunca una au-
téntica politica social en materia de vivienda. Los incumplimientos
més frontales de los mandatos constitucionales sobre el derecho
a la vivienda han sido el resultado de una politica habitacional
historicamente insuficiente y coyuntural, de una ordenacion del
territorio y del desarrollo urbano muy dependiente de la iniciativa
privada y de un contexto econémico que ha convertido el sector
inmobiliario en un campo de operaciones generador de grandes
beneficios a corto plazo.

Entre los factores que han bloqueado de manera mds o menos
sostenida la efectividad del derecho a una vivienda digna y ade-
cuada pueden destacarse dos: la ausencia de vivienda asequible
y la falta de un sistema de limites y controles suficientes a la
libertad de empresa y al derecho de propiedad inmobiliaria y del
suelo. Estos fendmenos estan en el origen de otros que también
contradicen valores y principios constitucionales y que tienen un
impacto igualmente negativo sobre la eficacia del derecho a la vi-
vienda: la especulacion inmobiliaria y urbanistica y la segregacién
y discriminacion residencial.

Como se ha apuntado ya, tanto el PIDESC como la Carta So-
cial Europea vinculan el cardcter “adecuado” de la vivienda, entre
otras cosas, a que sea “asequible”. En el ambito europeo, la via
principal para alcanzar este objetivo ha sido la promocién del
alquiler social, esto es, un alquiler publico con precios inferiores
a los del mercado. En el caso espafiol, en cambio, el régimen de
tenencia favorecido por las politicas habitacionales ha sido la pro-
piedad privada. Con el objetivo declarado, precisamente, de crear
un “mercado de propietarios de vivienda”, se introdujeron incenti-
vos fiscales y facilidades para el crédito, como las amparadas por
la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulacion del mercado hi-
potecario. Sin embargo, lejos de facilitar vivienda asequible, estas
politicas generaron elevados indices de sobre-endeudamiento y
ejercieron una presion al alza sobre los precios del mercado™. La
crisis de las hipotecas sub-prime ha acabado por corroborar un
desplome anunciado.

Como contrapartida, el parque de alquiler publico ha sido casi
inexistente. La vivienda publica por excelencia ha sido la vivien-
da de proteccion oficial (VPO), inicialmente prevista en el Real
Decreto-ley 31/1978, de 31 de octubre. Sin embargo, la VPO, tal
como se ha concebido, no ha sido sindnimo de “asequibilidad"”.
Por un lado, porque ha representado un porcentaje muy bajo
del total de viviendas construidas en el Estado. Pero sobre todo,

72 Segun datos del INE (Instituto Nacional de Estadisticas), entre 1995, antes del boom inmobiliario, y 2007, cuando finalmente
el sector comenzd a manifestar signos de desaceleracion, el precio de las viviendas se incrementé en un 202%.
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porque ha sido pensada como un instrumento para motorizar el
crecimiento economico y, de paso, garantizar vivienda en propie-
dad a sectores medios y medios altos. A resultas de ello, se ha
convertido en un tipo de vivienda “protegida” pero no necesa-
riamente “social” (asequible para los colectivos més vulnerables
de la poblacion) ni “sostenible” (compatible con una utilizaciéon
racional de los recursos habitacionales y del territorio).

Esta ausencia de vivienda genuinamente asequible, de alquiler o
de compra, se ha visto agravada por la progresiva desregulacion
del mercado privado de alquiler. Esta tendencia se manifesto cla-
ramente ya con el Real Decreto-Ley 2/1985, de 30 de abril, so-
bre medidas de politica econdmica, y se consolidd con la propia
Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos.
Combinadas con la inexistencia de un parque suficiente de vi-
viendas publicas, estas medidas dispararon fenémenos como el
acoso o mobbing inmobiliario contra inquilinos con contratos de
renta antigua’ y condenaron a la inseguridad juridica a numero-
sos arrendatarios’.

Otro fendmeno estructural producido por la falta de control publi-
co sobre los ejercicios anti-sociales de la propiedad y de la liber-
tad de empresa ha sido la especulacion urbanistica e inmobiliaria.
Aunque responden a muchas causas, estas practicas se vieron
amparadas en leyes como la 6/1998, de 13 de abril, sobre Régi-
men de Suelo y Valoraciones, que practicamente convirtié todo el
suelo no protegido de manera explicita en suelo urbanizable. Asi,
y con la censura de la propia UE, se alentd la financiacién de los
ayuntamientos a través de la recalificacion de terrenos y con ello,
la corrupcién urbanistica, al tiempo que se generd un modelo de
crecimiento con un impacto social y ecolégico claramente refiido
con el “orden constitucional ambiental” (arts. 45, 46y 47 CE) y
con la propia solidaridad inter-territorial (art. 138.1 CE).

Tras su Mision a Espania, el Relator Especial de la ONU para el
derecho a una vivienda adecuada sostuvo que las politicas impul-
sadas en las Ultimas décadas han hecho de ésta uno de los paises
de la UE con més viviendas construidas, mas viviendas vacias y
menos vivienda asequible”. De ese modo, se ha consolidado un

73 El acoso 0 mobbing inmobiliario (vid. supra nota 14) consiste principalmente en la adopcion por parte de los propietarios
de un inmueble de medidas orientadas a forzar su abandono por parte de inquilinos con contratos de renta antigua. Estos
contratos se caracterizan por ser indefinidos y establecer precios notablemente inferiores a los del mercado. De ahi que sus

victimas sean sobre todo personas de avanzada edad.

74 LaLey 29/1994, de Arrendamientos Urbanos, establece un periodo de duracién de los contratos de alquiler de hasta 5 afios.
Durante ese periodo, los incrementos en el alquiler no pueden ser mayores al indice de precios al consumidor. Posteriormen-

te, sin embargo, la Ley posibilita aumentos indiscriminados.

7> Vid. el Informe del Relator Especial sobre una vivienda adecuada como elemento integrante del derecho a un nivel de vida

apropiado, Sr. Miloon Kothari, A/HRC/7/16/Add.2, de 7 de febrero de 2008.
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modelo inmobiliario y urbanistico econémicamente especulati-
vo, ambientalmente insostenible y socialmente excluyente, que
ha colocado en una situaciéon de abierta vulnerabilidad a capas
amplias de la poblacion, comenzando por personas mayores, jo-
venes, y trabajadoras y trabajadores en situacion de precariedad
laboral, tanto autéctonos como migrantes.

En los Ultimos afios, en todo caso, han tenido lugar algunos in-
tentos de estrechar la brecha que separa los compromisos cons-
titucionales e internacionales sobre el derecho a la vivienda de
las politicas habitacionales concretas. En el ambito estatal, el Real
Decreto 553/2004, de 17 de abril, sobre reestructuracion de de-
partamentos ministeriales, previo la creacién de un Ministerio de
Vivienda, encargado de ejercer las competencias correspondien-
tes a la Administracién General del Estado. Uno de los propdsitos
declarados del Ministerio ha sido reforzar el papel de la vivienda
protegida y de contribuir a un mayor equilibrio entre las formas
de tenencia, fomentando el régimen de alquiler e intentando
equipararlo, como minimo, al régimen de propiedad. El Plan de
Vivienda Estatal 2005-20087°, de hecho, ha intentado centrarse
en esos objetivos, entre otras cuestiones, ampliando el término
de calificacién de las viviendas con proteccion publica”. Sin em-
bargo, el grueso de la actuacion estatal ha girado en torno a la
VPO de precio concertado, un tipo de vivienda cuya asequibilidad
para los sectores méas vulnerables es claramente limitada.

En relacién con el fomento del alquiler, se han puesto en mar-
cha dos clases de medidas, con resultados contradictorios. Por
un lado, se ha creado una Sociedad Publica de Alquiler con el
objetivo de mediar entre propietarios privados y arrendatarios y
facilitar los alquileres. El volumen de pisos alquilados a través
de este organismo, no obstante, ha sido sensiblemente inferior
a lo esperado. Por otra parte, se han previsto ayudas monetarias
tanto a los demandantes de vivienda como a sus propietarios.
Aqui, los problemas han tenido que ver, sobre todo, con la se-
lectividad de los grupos beneficiados (principalmente jovenes);
con las condiciones impuestas para acceder a las ayudas (que
no siempre las colocan, en un tiempo razonable, a disposicion

76 Real Decreto 801/2005, de 1 de abiil.

77 En su borrador, el Plan incluia que las viviendas sujetas a régimen de proteccién publica lo mantendrian durante toda su vida
util, pero la formula no pudo conservarse, entre otras razones, por la fuerte oposicion de algunas Comunidades Auténomas.
Finalmente, el art. 5 del Real Decreto estipuld que las viviendas sujetas a régimen de proteccién publica lo conservarian durante
30 afios, contados desde su calificacién definitiva, aunque las Comunidades Auténomas pudieran establecer un plazo superior.

78 Acuerdo del Consejo de Ministros, de 8 de abril de 2005.

79 Seguin datos de la propia Sociedad Publica de Alquiler, en dos afios y medio sélo se han suscrito 8.410 contratos de alquiler
en todo el Estado. Mientras, en 2007, los precios de alquileres en ciudades como Barcelona o Madrid se incrementaron en
més de un 8%.
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de los colectivos méas desaventajados); y con su limitado impac-
to en un contexto de ausencia de alquiler social y de controles
suficientes sobre el mercado privado de alquiler®. El otro punto
débil de estas medidas es que muchas de las ayudas ofrecidas
a los propietarios ni siquiera han estado sujetas al cumplimiento
de deberes como la rehabilitacion de las viviendas, con lo cual
se han convertido en subvenciones indirectas a usos anti-sociales
de la propiedad.

Més auspiciosas, desde una perspectiva garantista, han sido en
cambio las reformas introducidas por la Ley 8/2007, de 28 de
mayo, de suelo. Esta nueva normativa, elaborada en la linea de
las leyes de suelo autondmicas més avanzadas, como la Ley vas-
ca 2/2006, de suelo y urbanismo, pretende revisar el paradigma
del "todo urbanizable” vigente hasta fechas recientes. En ella se
contemplan, por primera vez, los derechos habitacionales de to-
dos los ciudadanos y no sélo de los propietarios (arts. 4 y 5); se
vincula el derecho a la vivienda a la funcién social de la propiedad
del suelo (art. 9); y se recupera la nocion de la ciudad como un
espacio colectivo en el que disfrutar y ejercer la ciudadania. Con
el objetivo de garantizar suelo para vivienda asequible, se estable-
ce una reserva minima del 30% del nuevo suelo residencial para
vivienda protegida, intentando con ello moderar los precios de la
vivienda libre y facilitar el acceso a quienes se ven excluidos de
este mercado (art. 10)8'.

Por su parte, se intenta bloquear la corrupcién urbanistica en el
admbito municipal imponiendo a los ayuntamientos obligaciones
que van desde la constitucion de patrimonio publico de suelo, a
la ampliacion del régimen de incompatibilidades de concejales
y directivos municipales o la identificacion de los propietarios de
fincas beneficiadas con recalificaciones (DA 92). Otro de los ob-
jetivos importantes de la ley es conseguir un desarrollo urbano
y territorial mas sostenible (art. 2), para lo cual se prevé que
solo se pueda urbanizar el suelo necesario e idoneo para hacer
ciudad, obligando a la proteccion del resto, y se introducen estric-
tos requisitos de evaluacion ambiental previa de los desarrollos

8 El 14 de agosto de 2008 el Consejo de Ministros aprobd un Anteproyecto de Ley de Medidas de Fomento del Alquiler de
Viviendas vy la Eficiencia Energética de los Edificios. Significativamente, uno de los propésitos de esta norma es agilizar los
desahucios por falta de pago. Con ello se buscaria dar mayor “seguridad juridica” a los propietarios e incentivarlos a alquilar.
Lo més probable, sin embargo, es que en ausencia, una vez mas, de un parque publico de viviendas sociales, este tipo de
medidas perjudiquen a los arrendatarios en mayor situacion de vulnerabilidad. Se favorecerfa, por tanto, la “seguridad juridica”
de los propietarios, sin distincion, al precio de extender la “inseguridad juridica” entre los colectivos més desaventajados.

8

se deberé reservar hasta el 40% del techo residencial previsto (art. 9).

La aparicion de la Ley estatal de suelo, de hecho, ha motivado la reforma de la normativa autonémica en la materia. En
Catalufia, por ejemplo, el Gobierno autonémico emitié el Decreto-Ley, de 16 de octubre, de medidas urgentes en materia
urbanistica, con el objeto de elevar las reservas de suelo para viviendas protegidas hasta el 309% previsto en la norma estatal.
Entre otras cuestiones, el Decreto-Ley dispone que en los municipios de més de 10.000 habitantes y capitales de comarca,
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urbanisticos (art. 15). Todo ello en un marco normativo que, para
desactivar la especulacion en el mercado del suelo, introduce un
principio clave: la valoracion del suelo por su situacién real y no
por sus expectativas, lo cual desincentiva las practicas de clasifica-
cién y retencién puramente especulativas (arts. 20 y ss.).

Algunas de estas medidas, en realidad, ya habian sido impulsadas
desde algunas Comunidades Autonomas. En efecto, si bien el
desarrollo de las politicas habitacionales en el &mbito autonémico
fue durante décadas tan débil como en el &mbito estatal, a partir
de finales los afos noventa comenzo a abrirse paso una filoso-
fla normativa diferente, sobre todo en Comunidades Autdbnomas
como la vasca o la catalana.

El Plan Director de Vivienda 2002-2005 del Pais Vasco, aprobado
a través del Decreto 315/2002, de 30 de diciembre, fue el prime-
ro en introducir la calificacién permanente de la vivienda protegi-
da, proscribiendo la posibilidad de su venta en el mercado libre.
Junto a esta medida, se impulsé un aumento considerable de las
ayudas al alquiler y se puso en marcha un programa para movilizar
viviendas vacias —el Programa Bizigune— y adjudicarlas a colecti-
vos desaventajados a cambio de una renta social. Este programa
ha tenido un éxito bastante mayor al de otros programas de me-
diaciéon. No obstante, algunas instituciones, como el Ararteko, han
criticado el hecho de que suponga una subvencién indirecta a
arrendadores privados de vivienda urbana que, en muchos casos,
estaban utilizando su propiedad con fines especulativos®?.

En realidad, muchas de las iniciativas en materia habitacional en
la Comunidad Auténoma vasca acabaron por plasmarse en la Ley
2/2006, de 30 de junio, de Suelo y Urbanismo. Esta normativa
recoge novedades que luego repercutirian, incluso, en la elabo-
racion de la legislacion estatal. Asi, se recogen diversas tipologias
de vivienda protegida, desde las de régimen general, hasta las
viviendas sociales, incluidas algunas modalidades para colectivos
en especial situacién de vulnerabilidad como los llamados “alo-
jamientos dotacionales”. Otro de los puntos importantes de la
ley son las reservas minimas de suelo para vivienda protegida.
En suelo urbanizable, por ejemplo, se prevé que el 75% de las
nuevas construcciones se dedique a vivienda con algun régimen
de proteccién. De este 75%, un 55% se reserva a viviendas de
proteccién oficial de régimen general y especial (para colectivos

82 Esta fue una de las criticas realizadas por el Ararteko en su Informe extraordinario al Parlamento Vasco, Las politicas publicas
de vivienda dirigidas a la poblacion joven en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco. Las organizaciones empresariales,
empero, criticaron la formula por razones opuestas. En su opinion, era menester otorgar mayores garantias y seguridad juridica
a los propietarios, agilizando, por ejemplo, los desahucios de inquilinos morosos. Vid,, al respecto, la nota 77.



Eskubide sozialen egungo egoera / La actualidad de los derechos socialesT

mas vulnerables) (art. 80)%. El Ararteko ha lamentado que la
ley no haya aprovechado para establecer de manera expresa re-
servas destinadas a vivienda genuinamente asequible, como la
vivienda social de alquiler. En cambio, ha celebrado que el nue-
vo texto califique como permanente el régimen de las viviendas
protegidas.

También en Catalufia se han impulsado algunas medidas en ma-
teria de politica habitacional que rompen, parcialmente, con la
filosoffa liberalizada de las Ultimas décadas. Asi, por ejemplo, la
Ley 2/2004, de 4 de junio, de mejora de barrios, dreas urbanas
y villas que requieren una atencion especial, ha sido considerada
como una auténtica ley “anti-gueto”®* y estéd destinada a fomentar
procesos de renovacion urbana en nucleos problematicos, bien
por el envejecimiento de la poblacion y de las infraestructuras,
bien por la falta de cohesién social o por el deterioro econdmico.
Otra de las iniciativas embleméticas en la materia ha sido la Ley
18/2007, de 28 de diciembre, del derecho a la vivienda.

La nueva ley catalana es la primera en abordar la cuestion ha-
bitacional en términos, no de simple politica publica urbana,
sino de derechos®. Incluye diversos elementos que pueden
destacarse: desde la consideracion de la politica habitacional
como un servicio de interés general, dirigido a garantizar el de-
recho constitucional a la vivienda y a la ciudad (art. 4), hasta
la previsién de supuestos especificos de incumplimiento de la
funcién social de la propiedad, como el abandono permanente
e injustificado de inmuebles, el hacinamiento o la vulneracion
de deberes de rehabilitacién y la conservacién (art. 5); pasando
por la consagracién del acoso inmobiliario como una préctica dis-
criminatoria ante la cual puede llegar a justificarse la inversion de la
carga de la prueba (arts. 45-47). En la linea de la ley francesa de
2000°%, la ley catalana se propone conseguir una mayor “solidari-
dad urbana” (Titulo V, Cap. Il) mediante la consecucion en veinte
afios de un parque minimo de viviendas destinadas a politicas
sociales, del 15% en los municipios de més de 5000 habitantes
y las capitales de comarca (art. 73).

8 En la Comunidad Autonoma vasca ya existia desde 1994, ex lege, una reserva en suelo urbanizable del 65% de las nuevas
viviendas a construir, que llegaba al 20% en el caso de viviendas a construir en suelo urbano. Estas reservas para vivienda pro-
tegida eran ya las mayores entre las Comunidades Auténomas que disponen de ellas. Vid., al respecto, J. Buron, “El impacto
del articulo 47 de la Constitucién en la normativa vasca de vivienda’, en Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente,

n° 230, Madrid, 2006.
84 J. Ponce, Segregacidn escolar e inmigracion, cit.,, p. 64.

85 En septiembre de 2007, la Junta de Andalucia inicio la tramitacién de un proyecto de Ley del derecho a la vivienda con el
objeto de “garantizar a los andaluces una casa, en alquiler o en propiedad, sin que el esfuerzo econémico para adquirirla
supere en ninguin caso un tercio de sus ingresos familiares”. Sin embargo, la propuesta atin no ha sido aprobada.

8 | ey 2000-1208, de 13 de diciembre, de solidaridad urbana.
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Asimismo, con el efecto de mejorar la transparencia y la equidad
en el acceso a la vivienda con proteccion publica, se prevé la
constitucion de un Registro Unico de solicitantes (art. 92)%. Uno
de los puntos, en todo caso, mas controvertidos de la ley, ha
sido su art. 42.6, que prevé la posibilidad de acordar el alquiler
forzoso de viviendas vacias o permanentemente desocupadas,
en ambitos de demanda residencial fuerte y acreditada y una vez
agotadas una serie de medidas de incentivo al propietario®®.

La aprobacion final de la ley, en todo caso, vino precedida por un
“Pacto Nacional por la Vivienda" (Pacte Nacional per I'Habitatge
2007-2016) acordado con el sector empresarial y algunas orga-
nizaciones de la sociedad civil. El Pacto se plantea, entre otras
cuestiones, luchar contra la exclusion residencial y aumentar la
previsién de ayudas para colectivos en situacion de vulnerabili-
dad. Igualmente, anuncia medidas contra el acoso inmobiliario y
la degradacién intencionada de inmuebles, asi como inspecciones
administrativas dirigidas a garantizar la calidad de la vivienda. Es
dificil, en cualquier caso, anticipar el resultado de medidas que, en
muchos casos, consisten mds en incentivos que en obligaciones
concretas para los agentes privados. Igualmente, aunque el Pacto
promueve la rehabilitacion y el régimen de alquiler, prevé un ele-
vado volumen de vivienda en régimen concertado (con precios
més altos que los del régimen general) y un aumento de la cons-
truccion, sin mayores consideraciones por su impacto ambiental.

Sin perjuicios de los avances, las nuevas politicas habitacionales
y urbanisticas, tanto en el &mbito estatal como en el autonomico,
parecen atravesadas por una contradiccion especialmente evi-
dente en épocas de crisis: la pretension de ampliar el alcance del
derecho a una vivienda adecuada y a un entorno urbano digno y
sostenible sin otorgar prioridad real a los colectivos més vulnera-
bles y, sobre todo, sin prevenir ni sancionar de manera adecuada
los ejercicios especulativos y anti-sociales més graves del derecho
de propiedad y de la libertad de mercado.

Actuaciones, como éstas, en realidad, no deberian depender de
una opcién politica coyuntural. Deberfan formar parte de toda

8 Muchas de estas medidas fueron el eje de ataques por parte de grupos politicos de la oposicidn y sectores empresariales. En

8

&

el Anteproyecto inicial de la ley, por ejemplo, la prolongacion del régimen de calificacion de vivienda protegida alcanzaba los
90 afios, pero finalmente se redujo a 30. Igualmente, aunque la ley establece un Registro Unico de Solicitantes de vivienda
protegida, los promotores privados pueden reservarse hasta un 30% de las viviendas de la promocion para adjudicarlas al
margen de los sorteos (art. 101).

Consultado acerca de la constitucionalidad y estatutoriedad de esta medida, el Consejo Consultivo de Catalufia entendio (Dic-
tamen n° 282, de 29 de noviembre de 2007) que no suponia una afectacion desproporcionada del derecho de propiedad,
aunque si una vulneracién del principio de igualdad, ya que la indefinicién de lo que era una zona residencial “fuerte y acre-
ditada” o la falta de especificacién de los mecanismos de deteccion de las viviendas abandonadas podian introducir un trato
discriminatorio entre diferentes propietarios. En consecuencia, y antes de aprobar la ley, el Parlamento de Catalufia modificd
el art. 42.6 para aclarar estos extremos.
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politica que aspirara a concretar, en el ambito de la vivienda y del
urbanismo, el mandato constitucional de promocion del principio
del Estado social (art. 1.1 CE) de la igualdad real (art. 9.2 CE), de
la solidaridad territorial (art. 138.1) y de la sostenibilidad ambien-
tal (arts. 45, 46, 47), asi como los compromisos internacionales
asumidos por el Estado espafiol en materia de derechos habi-
tacionales y residenciales. Seguramente, la concrecién de estos
mandatos no pasa por la asuncion mimética y acritica de politicas
adoptadas en otros paises europeos. Pero si por prestar atencion
a las “mejores practicas” dirigidas a reforzar la exigibilidad y la
universalidad del derecho a la vivienda®. En términos generales,
estas practicas garantistas han asumido algunos elementos co-
munes: la priorizacion, desde luego, de la construccion de vivien-
da social y sostenible sobre la subvencién y el abaratamiento de
la financiacién de vivienda libre; la apuesta por la movilizacion de
vivienda vacia sobre la construccion indiscriminada; o el incentivo,
como régimen principal de tenencia, del derecho de superficie y
del alquiler social sobre la propiedad privada®.

Seguramente, estas lineas de actuacion son insuficientes para
resolver una situacion de emergencia habitacional que exige re-
formas estructurales —financieras, fiscales, y econdmicas en gene-
ral—, no solo en el dmbito de la vivienda, sino también en otros
como el laboral o el de la seguridad social. Pero pueden permitir
acercarse, al menos, a unos estandares internacionales, estatales,
autonomicos e incluso municipales sobre el derecho a la vivien-
da y sobre el mas amplio derecho a vivir en ciudades y pueblos
inclusivos y sostenibles, tan exigentes como poco observados en
la practica.

8 En Escocia, por ejemplo, existe una ley sobre personas sin hogar, (Homelessness Scotland Act), de 2003 que obliga a las
autoridades locales a asegurar, para el afio 2012, un alojamiento adecuado para todas las personas sin techo, como primer
paso para asegurar el derecho general a una vivienda adecuada. De manera similar, la ley francesa 2007-290, de 5 de marzo
de 2007, sobre exigibilidad del derecho a la vivienda, ha desarrollado el derecho de las personas en situacién de necesidad
a reclamar ante un tribunal contencioso-administrativo la denegacién injustificada del acceso a una vivienda por parte de las
autoridades publicas. También en este dmbito ha habido intentos interesantes: el ya mencionado anteproyecto andaluz que
pretendia garantizar el derecho a no destinar a la vivienda mas de un 30% de los ingresos, o el reciente anuncio de un ante-
proyecto de ley vasca que pretende convertir el acceso a una vivienda en alquiler en un derecho tendencialmente universal.

% En este sentido, pueden consultarse las lucidas y comprometidas observaciones de J. Burdn, “El impacto del articulo 47 de
la Constitucion en la normativa vasca de vivienda “, cit.; y “La politica de viviendas del Gobierno Vasco”, en Documentacién
Social, n° 138, Madrid, 2005, pp. 119y ss.
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Un acercamiento a la renta basica”

En las dos ultimas décadas las propuestas a favor de una renta
basica han saltado del restringido &mbito de ciertos circulos poli-
ticos y académicos a ocupar un espacio social cada vez mas am-
plio. En el estado espariol son numerosas las Comunidades Auté-
nomas que han aprobado o pretenden aprobar alguna forma de
Renta Bésica. Igualmente, las Cortes Generales tienen planteadas
diferentes iniciativas sobre la materia y su discusion ha entrado ya
en varias ocasiones en los debates parlamentarios.

El presente escrito pretende contribuir de forma sencilla a cla-
rificar algunos puntos en torno a este tema. En particular, trata
de exponer la situacién que da lugar al debate sobre la renta
basica (su contexto histdrico), de ofrecer una definicion minima
y de exponer sus elementos diferenciadores de otras propuestas
parecidas pero no idénticas, de rastrear sus precedentes y justi-
ficaciones doctrinales, y, sobre todo, de enumerar las principales
cuestiones que el debate sobre la renta basica deja abiertas. Se
pretende, en definitiva, establecer de la forma mas clara la si-
tuacién actual y de ofrecer elementos para el debate politico y
doctrinal que permanece abierto en torno a ella.

Quizé lo primero que convenga aclarar es que, probablemente,
la renta basica mas que un derecho o una prestacién singulares
es un enfoque en torno a la satisfaccién de ciertas necesidades
bésicas. En este sentido, su integracion en un ordenamiento con
otras prioridades puede resultar méas complejo que la mera apro-
bacion de una norma que la establezca.

De hecho, el contexto histérico en que surge el debate sobre la
renta basica solo puede explicarse como respuesta a las limitacio-
nes del modelo de derechos sociales en el estado social.

Como es sabido, al margen de otras consideraciones doctrinales,
los derechos sociales en Europa surgen como juridificacién (en
su caso, constitucionalizacion) de la garantia de las condiciones
de reproduccion de la clase trabajadora vy, por tanto, con un con-
tenido esencialmente prestacional. Estas prestaciones, por razo-
nes que derivan en Ultima instancia del equilibrio de fuerzas en
la lucha de clases, se ligan a la realizacion del trabajo que es, a
su vez, un derecho que se garantiza durante las décadas de la
segunda posguerra mundial con politicas tendentes (con notable
éxito) al pleno empleo.

Los temas y puntos de vista aqui expuestos pueden ampliarse en VV.AA, La renta basica como nuevo derecho ciudadano,
G. Pisarello y A. de Cabo (Eds.), Editorial Trotta, Madrid, 2006, donde, igualmente, se encontraran las oportunas referencias

bibliogréficas.
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Dicho de otra manera, las prestaciones en que consisten los
derechos sociales presentan dos caracteres fundamentales: su
vinculacion al trabajo y su vinculacién a la necesidad. Ello im-
plica que su vigencia socioldgica estd intimamente ligada a la
situacién socieconémica. Cuando lo comun es el pleno empleo,
derechos asociados a los trabajadores (con empleo formal) viene
a equivaler (aproximadamente) a derechos de todos. Cuando la
necesidad tiene una distribucion homogénea (necesidades que
el salario no puede cubrir y, solo excepcionalmente, ausencia del
salario), las previsiones sobre prestaciones son (relativamente)
faciles de gestionar.

La crisis que asalta a las economias vy, subsidiariamente, a los
estados occidentales a partir de mediados de los afios setenta,
sirvié para poner en evidencia las taras (tanto de origen como
sobrevenidas) de dicho modelo.

En esencia, dichas patologias pueden agruparse en torno a ocho
puntos.

1. Trabajismo. Al haberse unido las prestaciones al mercado
formal de trabajo, los derechos sociales contribuyeron al en-
salzamiento del trabajo obrero a costa de la desvalorizacion
de otras formas de trabajo (reproductivo, de cuidado, de la
economia informal) con la consiguiente degradacion de los
grupos e individuos que los ejercian.

2. Patriarcalismo. El mercado de trabajo de la posguerra mundial
se construye con un modelo netamente patriarcal en el que
las mujeres son desplazadas de sus puestos en la economia
de guerra hacia los mérgenes o el exterior del sistema. El va-
rén cuenta no sélo con el salario, sino con las prestaciones so-
ciales como instrumentos de poder y control sobre la mujer.

3. Estigmatizacion. Conforme la situacion econoémica se deterio-
ra y el coste del mantenimiento de las prestaciones se vuelve
més dificil de asumir por el sistema, el grupo de trabajado-
res sanos con trabajo tiende a conceptualizar a los receptores
como parasitos del sistema, subsumiéndolos en categorfas
como la de minusvalido, econdmicamente no activo, etc.

4. Ugly sister contest. Al depender el monto de la ayuda de la
cantidad de necesidad demostrada (y al ser dificil encontrar
una alternativa salarial para la satisfaccion de la misma), se
establece una carrera por demostrar (y, en su caso, poseer)
el mayor grado posible de “minusvalia”, estimulando, asi, la
incapacidad como forma de mantener la subsistencia.

5. Trampa de la pobreza. La escasez de posibilidades de em-
pleo vy la baja calidad de los mismos y de los salarios que los
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acompanan encierran a un nimero creciente de personas en
la trampa de la pobreza. Es decir, la situacion en la cual sus
recursos de subsistencia empeoran, en lugar de mejorar, si
obtienen un trabajo. Efectivamente, el monto del ingreso pue-
de no compensar la pérdida de las ayudas, estimulando asf la
“inactividad” econémica.

6. Clientelismo. La dependencia absoluta de sectores crecien-
tes de la poblacién de las prestaciones sociales contribuye
a una gestion clientelar de los mismos, de forma tal que, en
situacion de recursos escasos, se invita a los destinatarios a
competir en fidelidad al gobernante para conseguirlos vy, reci-
procamente, a presentarlos como concesiones graciosas de
las administraciones.

7. Autoprogramacion. Al corresponde a la Administracion la com-
probacién de las necesidades y de la ausencia de recursos
de los solicitantes, en un contexto de creciente demanda, se
tiende a resolver no los problemas més urgentes o los mas
importantes, sino aquellos que més facilmente pueden ser
identificados por la Administracion, o los que resultan menos
conflictivos 0 menos costosos.

8. Ineficacia en el gasto. La enorme cantidad de comprobacio-
nes necesarias para verificar la existencia y prelacion de las
necesidades, y la ausencia de recursos provoca que el gasto
social se dedique prioritariamente a las actividades de gestion
e inspeccién y no a las prestaciones propiamente dichas.

Es con la intencion de hacer frente a estas patologias con la que
se produce la busqueda de modelos o enfoques alternativos para
la satisfaccion de las necesidades. Y (en la mayor parte de los
estados) el sistema que contrasta mds directamente con el de
las prestaciones asociadas a la necesidad, falta de recursos y en
cabeza de familia, es el de la educacion. Efectivamente, la edu-
cacion se presta a todos por igual, con independencia de sus
recursos y también con independencia de la necesidad (no se
verifica si un nifio sabe leer para llevarlo a la escuela a apren-
der a hacerlo). En algunos casos, ademds, se presta por igual a
nacionales y extranjeros, con absoluta independencia del status
legal de las personas que, consiguientemente, no es verificado.
Se trata de lo que se ha dado en llamar un de universalizacién de
la prestacién. Un sistema que, tendencialmente, evitarfa todos (o
la mayor parte) de los defectos antes sefialados.

La pregunta que, légicamente, se plantea es: {puede universali-
zarse la universalizacion? Es decir, podemos aplicar la logica de
la universalizacion a todas las prestaciones. Y, en tal caso, {cudl
seria la forma de lograrlo? {con qué intensidad deberia hacerse?
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El caracter de equivalente universal del dinero aparece, asi, como
el primer candidato para la universalizacion de la universalizacién.
Surgen, asi, las propuestas de renta bésica.

En su sentido mé&s comun, una renta bésica es un pago periodico
en metdlico realizado por el Estado a cada ciudadano o residente
de manera incondicional y con independencia de otros recursos
que perciba, y suficiente para evitar su caida en la pobreza.

Tres serfan, pues, los rasgos que la distinguirian de otras presta-
ciones en metélico existentes en diferentes ordenamientos. Estas
suelen ser selectivas pues se otorgan soélo a ciertos colectivos
o individuos que relinen ciertos requisitos especiales. En otros
casos, la prestacion requiere algin tipo de contraprestacion por
parte de los receptores (trabajo comunitario, aceptacion de un
puesto de trabajo si lo hubiere, realizacién de cursos de forma-
cion o reciclaje, etc.). Por ultimo, algunas rentas ofrecidas como
ayuda son tan bajas que sélo sirven para sacar a las personas de
la situacién de extrema necesidad, pero conservandolas dentro
del grupo més numerosos de los “necesitados"”.

Desde el punto de vista doctrinal, las propuestas de la renta basica
tienen una prehistoria y una historia moderna. En su prehistoria
se cuentan propuestas méas o menos vagas, parecidas en alguin
aspecto a la moderna renta bésica que, segtin el enfoque de cada
autor, se remontan més o menos en el tiempo. Por lo comun,
suele decirse que Thomas Paine habria defendido la primera for-
ma reconocible de renta basica. Como se deduce facilmente de
lo anteriormente expuesto, dado que el contexto socioeconomi-
co de su actividad intelectual no guarda apenas relacién con la
situacion actual, aunque pueda considerarse un precedente en el
nivel de la inspiracion de las ideas, su propuesta debe encuadrar-
se en un marco de luchas diferente.

La historia moderna de la renta béasica suele asociarse a la pu-
blicacion por parte de Van der Veen y Van Parijs en 1986 de “A
Capitalist Road to Comunism”. Como puede verse por la mera
enunciacion del titulo, la renta bésica nace al mundo contempo-
rdneo con una vocacion marcadamente paraddjica y como im-
pugnacion al sentido comun social. Es importante recordar este
aspecto de un debate que, en muchas ocasiones, ha servido para
revelar tanto o mas que las virtudes de la renta basica, las debili-
dades del modelo de los derechos sociales.

Como puede comprobarse visitando el sitio de la Basic Income
European Network (www.basicincome.org) son muchos los re-
finamientos y sofisticaciones que ha alcanzado esta propuesta
inicial, y muchas también las alternativas y polémicas que los han
acompafiado.
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Desde el punto de vista de su justificacion, mas alld de los de-
talles, puede decirse que existen defensores de la renta basica
desde, al menos, tres importantes corrientes doctrinales de la
teorfa politica contemporanea: el utilitarismo, el contractualismo y
la teoria de los derechos.

No es éste, naturalmente, el lugar para evaluar las fortalezas y de-
bilidades de cada uno de los tres enfoques, baste con establecer
las obvias conexiones entre ellos y la renta bésica. O bien, se de-
fiende que la renta bésica contribuirfa a un mayor beneficio para
un mayor nimero que otras formas alternativas de gestién de
los recursos publicos (sin entrar aqui a las cuestiones clésicas del
problema de las minorias y de los individuos en el utilitarismo), o
bien se sostiene que a los deberes (o limitaciones de todo orden:
ecologicas, culturales, de la libertad persona, etc.) que el estado
contemporaneo impone debe corresponderse una garantia de
su subsistencia y dignidad (que se hace corresponder con la ren-
ta bésica); o bien, por Ultimo, se postula la obligatoriedad de la
renta bésica a partir de alguna teorfa de los derechos humanos
(ya sea basada en las necesidades, en la dignidad humana, en la
naturaleza humana, etc.). Cabe decir, por tanto, que no hay aqui
especiales novedades con respecto a la justificacion, por ejemplo,
de los derechos sociales clésicos.

Como antes se adelantd, quizéd uno de los aspectos mas inte-
resante de la renta bésica es que ha obligado a reconsiderar un
amplio catélogo de problemas, reproponiéndolos a la discusién
politica. Podrian destacarse nueve:

1. {Larenta bésica es para paises ricos o para paises pobres? (Es
una suerte de culminacion opulenta de la garantia estatal del
desarrollo individual de los paises superdesarrollados o una
oportunidad para salir de la explotacion y la marginalidad para
paises pobres?

2. (Larenta bésica es una medida defendible desde un punto de
vista de género? (Se trata de una medida que refuerza la posi-
cion negociadora de las mujeres al no hacerlas depender del
salario (propio o de un vardn) o, por el contrario, sirve como
instrumento para volverlas a recluir en el &mbito doméstico y
del cuidado, apartandolas de la esfera publica?

3. (Es una medida monetarizadora o desmonetarizadora? ¢{Pro-
voca la renta bésica una mayor dependencia (y, consecuente-
mente, una mayor valoracién) del dinero, o tiende a reducirlo
a su condicion de mero equivalente universal?

4. (Es una medida que favorece o perjudica a los trabajado-
res? {Contar con un ingreso garantizado contribuird a que los

77



78

yiARARTEKO. Jardunaldiak / Jornadas

trabajadores puedan rechazar empleos indignos por sus con-
diciones o su salario, 0 mas bien servird para que los empre-
sarios reduzcan los salarios a sabiendas de que la subsistencia
material ya la garantiza el Estado?

5. (Es una medida que depauperiza una sociedad o que sec-
torializa la pobreza? {Conseguiremos una sociedad libre de
necesidades o una sociedad en la que los extranjeros (si no
tienen derecho a la renta bésica) pasen a ocupar un nicho de
lumpenproletariado? Todo ello conectado, como es obvio, a
los requisitos de otorgamiento, a la politica de fronteras v al
efecto llamada.

6. {Como se financiaria la renta basica? {Con impuestos? ¢{Pro-
gresivos, regresivos, lineales? (En qué sectores seria mayor la
contribucién tributaria que la renta? (En cudles no?

7. {Provocarfa la renta bésica una afeccién o una desafeccion
de la poblacion respecto a los deberes publicos y sociales?
{Caminarfamos hacia una sociedad de surfistas que cultiva el
bronceado de sus pieles en las arenas de las playas mientras
el Estado paga sus necesidades (como sugiere la ilustracién
de portada de uno de los mas famosos libros sobre renta
bésica) o se crearian las condiciones de seguridad personal
en las que se desarrollarian las cualidades filantropicas y de
cuidado y responsabilidad propias de los seres humanos? (Es-
tariamos ante una sociedad mas o menos moral?

8. (Sustituirfa o complementarfa al estado social? (Estamos ante
una medida adicional al modelo del estado social o ante un
enfoque diferente de la cuestion de las necesidades que pre-
tende sustituir en bloque a lo anterior? {Quiénes saldrian ga-
nando con el cambio y por qué?

9. (Es la renta basica una medida capitalista o anticapitalista?
{Su énfasis en el dinero la sitdia en la érbita de la circulacion
del capital o su reduccion a exclusivo instrumento de cambio
mina las bases mismas de la relacion social en la que el capi-
tal consiste?

Como puede verse, dos décadas después de su formulacién mo-
derna inicial, la renta basica, lejos de ser un tema agotado, sigue
ofreciendo numerosos perfiles polémicos y funcionando como
acicate para el debate sobre una variada gama de cuestiones
politicas, econémicas y sociales.
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