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|. ESTADO Y CONSTITUCION EN LOS TIEMPOS DE CRISIS.

La Constitucién de 1978 se aproxima a cumplimiento de su
vigésimo quinto aniversario. Un simple recuerdo de los avatares del
constitucionalismo historico espafiol nos permite saludar haber evi-
tado las experiencias de enfrentamiento y persecucion que estuvie-
ron presente en épocas pretéritas en las que las leyes fundamentales
eran un escenario privilegiado de confrontacion y en las que la
exclusion radical de sectores sociales e intereses |astraba draméti-
camente la supervivencia de la regulacion del marco politico y
social. Pero la superacion de los aspectos negativos de la anterior
trayectoria no tiene que suponer la aceptacion acritica de la précti-
ca constitucional de los pasados lustros. Antes bien, laconmemora-
cion de la fecha simbdlica antes indicada es una provocacion para
levantar acta de |las contradicciones que se han producido y un moti-
vo de reflexion del posible contraste entre el modelo y su realiza-
cion, de las coincidencias y divergencias entre la propuesta norma-
tiva y la plasmacién material. Aungue no podemos abordar esta
cuestion en todo su profundidad, no podemos soslayar € desafio
metodol 6gico que ello comporta ni aceptar que la doctrina constitu-
cional viva de espaldas alarealidad. No cabe desconocer €l cam-
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bio histérico, en parte producido por la misma Constitucion, en par-
te generado a margen de la misma, pero que no puede no repercu-
tir sobre sus principios y comprension. Seria, por tanto, insuficien-
te, admitir genéricamente la necesidad de la interpretacion flexible
y condicionada, y posteriormente permanecer anclados en la reite-
racion de una lectura congtitucional indiferente a la profunda trans-
formacién acaecida en e Ultimo tercio del siglo XX. Si en agunas
disciplinas se ha comparado con asombro el avance realizado en
unas pocas décadas con los logros a canzados durante siglos, resul-
taria extrafio que el debate constitucional reprodujera impenitente-
mente jacul atorias heredadas de el aboraciones tedricas de una épo-
caque el tiempo se llevo.

La Constitucion espafiola continda exhibiendo, como sintesis
general de su organizacion juridico-politica, la proclamacion de una
Espafia constituida como Estado social y democrético de derecho.
A falta de una revision constitucional, la comprensién juridica del
Estado constitucional pasa por la exégesis de la autodefinicion que
la Ley Fundamental enuncia. Los elementos significativos del pac-
to constituyente permanecen congelados en el texto escrito como
expresion de una épocay como reflgjo de un acuerdo alcanzado ya
hace casi cinco lustros que permiti6 asentar una convivencia pacifi-
cay propuso un modelo de distribucion de la riqueza y de partici-
pacion social y politicaque teniaque realizarse en el paulatino desa-
rrollo constitucional. La constitucionalizacion del conflicto socidl,
la construccion politica de la sociedad y de la economiay la apues-
ta por e Estado autondmico son los contenidos que identifican sus-
tancialmente la Constitucion vigente puesto que se convierten en
los referentes en torno alos que giran el resto de las expresion juri-
dicas de los distintos articulos. Son preceptos béasi cos porque encie-
rran las respuestas a los problemas pendientes del constitucionalis-
mo historico: larespuestaaladiversidad socia y territorial, lacom-
patibilidad entre la unidad, €l pluralismo socia y cultural y la orde-
nacion de intereses enfrentados.

Esta opcion se fundaba sobre unaforma de organizacion de la
economiay sobre la experienciay resultados de la lucha de clases
gue reclamaban una relacion politica'y economia que ordenara €l
proceso de reproduccion social. En este esquema el Estado recibia
de los textos constitucionales el encargo de mediar en las relaciones
socialesy de asumir un papel activo en los ambitos culturalesy eco-
némicos. De esta forma, |os aspectos centrales de la vida social y
econémica le quedaban confiados puesto que se integraban en la
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propia reproduccion del sistema social y econdémico que solo por su
relacion con el poder era comprensible.

Pero como ya hemos dicho, la consagracién formal de este
modelo se mantiene imperturbable frente alos cambios producidos
en las Ultimas décadas del siglo XX. Nuestra Constitucion aparecio
en momentos inestables y de transformacion pero su contenido
reflegé més el desarrollo del conflicto y las necesidades de legiti-
macion de latransicién politicay sus circunstancias, que una com-
prension profunda de los cambios que se estaban produciendo en
los sistemas constitucional es asentados después de la Segunda Gue-
rra Mundia y que rigieron la denominada edad de oro de |os Esta-
do Sociaes europeos. Por ello, es por 1o que resulta comprensible
gue haya que levantar acta de las revisiones tedricas y de las modi-
ficaciones producidas e intentar nuevas interpretaciones que ade-
cuen los conceptos a las realidades emergentes.

Ciertamente, los fundamentos de las Constituciones europeas
de la posguerra se han erosionado. Las notas distintivas del orden
juridico-politico que se concretaban en las pretensiones de autono-
mia de los Estados nacionales y de control de sus economias, la
estabilidad del sistema financiero, la creacion de un orden interna-
cional, laregulacion estatal del proceso econémico y de las relacio-
nes laborales, 1a definicion de un model o de pleno empleo han desa-
parecido o han sufrido profundas modificaciones. Después del ago-
tamiento del modelo fordista, el abandono del sistema de Brenton
Woods, laruptura del consenso social basico y la generalizacion de
los intercambios se hainducido un sistema de relaciones todaviaen
construccion que se algja paulatinamente de |os esquemas imperan-
tes en e pasado siglo. Inmersos en este proceso vertiginoso no
podemos sino procurar aproximarnos a las nuevas realidades e
intentar su descripcion y comprension. Y esta oleada transformado-
rano puede no afectar al temaque ocupay suscitar laobligadarevi-
sion de los poderes publicos.

Unos de los problemas suscitados con especial intensidad ha
sido el significado del Estado en laerade la globalizacion. Después
del protagonismo alcanzado en el pasado siglo se cuestionala capa-
cidad del poder estatal para establecer el marco de la accion social.
Se considera que la autonomia alcanzada por la economia impide
mantener la estructura de bienestar creada durante décadas. Corres-
ponderia, pues, alos Estados adecuarse a |os dictados del mercado
gue marcarian las exigencias de la accion estatal a determinar los
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criterios y magnitud el gasto publico asi como los contenidos de la
regulacion laboral.

Si @ conflicto social habia permitido asentar la solidaridad y
la redistribucion de la riqgueza como una de las ideas guia de la
accion publica, e imperio del mercado habriaimpuesto |os dictados
de la competencia como mandato irresistible que produce la paula-
tina homogeneidad de |as politicas publicas y la reduccion crecien-
te de los fondos sociales en aras de la obtencion del juicio positivo
gue corresponde, en este esquema, emitir alos mercados.

Sin embargo, existen datos suficientes para contrarrestar €l
planteamiento ideol 6gico que proclamalaimpotencia del Estado, la
convergenciade las politica sociales y la soberania del mercado. La
definicion de las funciones estatales acorde con las nuevas condi-
ciones no comporta la pérdida de relevanciadel poder politicoy las
tradiciones de cada pais. Su cuadro politico y la dindmica politica
confirman el mantenimiento revisado del modelo socia y la singu-
laridad de las concreciones de cada pais.

Es en esta doble confluencia de revision del papel del Estado,
alaluz de las transformaciones acaecidas y de la especificidad de
cada pais, como se entiende laimportancia que ha adquirido en los
ultimos tiempos la relacion entre la politica socia y los poderes
territoriales. Los cambios inducidos por las transformaciones eco-
némicas han producido fenémenos sociales especificos que recla-
man una respuesta institucional que crean posibilidades para una
redefinicion de los fundamentos y competencias de la politica
social. No en vano, en dos paises descentralizados como Italia 'y
Espaiia se ha generado un debate y se ha producido una legislacion
gue ha cambiado la comprensién en esta materia.

En suma, pues, los cambios producidos deberan afectar alos
sujetos beneficiados del bienestar, 1a identificacion de necesidades,
los objetivos a conseguir, las técnicas juridicas y las garantias apli-
cadas para afrontar |0s nuevos problemas.

Il. EL DEBATE SOBRE LA RELACION ESTADO-SOCIAL Y AUTONO-
MICO.

Aunque la preocupacién sobre laincidencia de la descentrali-
zacion politica en la realizacion del Estado Socia no ha estado
ausente de la reflexion doctrinal, la consolidacion de los poderes
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autonémicos, la evidencia y urgencia de nuevas necesidades que
aguejan a determinados colectivos y la sensibilidad de los nuevos
responsables politicos traducida en iniciativas orientadas a paliar la
situacion de los més desfavorecidos, ha producido un incremento de
las reflexiones sobre el problema que nos ocupa. Vamos a referir-
nos brevemente a algunas de las aportaciones més significativas
publicadas en tiempos recientes para exponer los temas que preo-
cupan a la doctrina espariola.

Para Porras Nadales (1997), el modelo de Estado Social per-
sigue la realizacion del principio de igualdad por medio del inter-
vencionismo del poder central. El territorio es el ambito de aplica-
cion de las politicas sociales que reclaman una direccion centraliza-
da. Donde se da una descentralizacion del poder, €l reparto de com-
petencias se efectlia con la atribucién de ladireccién alasinstancias
centrales, mientras corresponde alos entes descentralizados la pres-
tacion de servicios que inciden en el espacio vital de los ciudadanos
en los términos de | as ayudas condicionadas. Este esquema es supe-
rado en una segunda fase como consecuencia de la respuesta dada a
la demanda de participacion. Las nuevas relaciones entre el Estado
y la sociedad permiten una mayor proximidad, una tendencia cen-
trifuga y una sustitucion debido a la participacion ciudadana. Pero
la configuracion constitucional del Estado autonémico no solo no
resuelve el problema de la apertura o cierre del modelo, sino que
tampoco define con nitidez las relaciones institucionales. Posible-
mente el nivel constitucional no es e ambito mas adecuado para
agotar la articulacion de poderes territoriales y eliminar € posterior
margen para la decision politica. La inevitable ambigliedad con-
siente formular la hipétesis de posibles respuestas a la ordenacion
de laintervencion del Estado y de las Comunidades Auténomas en
las materias propias del Estado Socia de forma que se diferencie
entre una decision participada por los Gobiernos centrales y auto-
némica o la determinacion singular de las finalidades por parte del
Estados y la distribucion de recursos sin la concurrencia previa de
las Comunidades Autdnomas. La cuestion es si, a pesar de que
corresponde a las Comunidades Auténomas la competencia sobre
los ambitos vitales del individuo, sin embargo, €l Estado conserva
la capacidad de establecer los fines y asignar 10s recursos que se
imponen a la actuacion autonémica. El gercicio del autogobierno
comporta la inevitable fragmentacion de las politicas sociales y el
desencadenamiento de la tension centro-periferia. Pero la disper-
sion se compensa por e impulso centralizador realizado por el
recurso alas basesy la utilizacion de la determinacion de los fines
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por medio de las bases y el establecimiento de planes concretos por
medio de la asignacidn de recursos presupuestarios a las materias
sociales autondémicas infradotadas econdmicamente.

Seguin Palomeque (2002), la diversidad juridica consustancial
al Estado autonémico que se traduce en la promulgacion de normas
juridicas, debe conciliarse con la solidaridad e igualdad. La conci-
liacion de ambos aspectos se logra por medio de la prevision de
unos principiosy unareservade competenciaafavor del Estado con
lo que se establece un marco en el que € gercicio del poder auto-
némico es compatible con la preservacion de la unidad. A este fin
se ordena el principio de unidad del orden econémico nacional y la
distribucion de competencias que atribuye a Estado mantener la
unidad de lalegidlacion laboral y del sistema de la seguridad social
por medio de la legislacion basicay el régimen econdmico centra-
lizado. El desarrollo de este esquema se concreta en el reconoci-
miento de las competencias autondmicas en la materia laboral.
Reconocidala competencia exclusiva sobre lalegislacion laboral, la
€jecucion autondémica de la normativa estatal se traduce en lareali-
zacion de politicas activas de empleo, programas de fomento de
empleo, formacién profesional ocupacional. Asimismo solo corres-
ponde a las Comunidades Auténomas la proteccion socia externaa
la seguridad social como la asistencia socia o e mutualismo libre
de prevision social, los planes y fondos de pensiones. Sin embargo,
en materia de régimen econémico de la seguridad socia tanto la
competencia normativa como las facultades de gestion o gjecucion
son gercidas por el Estado.

Ruiz-Rico sostiene la conveniencia de delinear el mapa social
de la forma de Estado con estructura descentralizada en la que se
despliega la tensiéon igualdad-desigualdad. Expone, a su vez, €
temor de que la apelacion a principio de igualdad sea una formula
gue faculte larecuperacion por e Estado de |as competencias socia-
les descentralizadas. En todo caso, la duaidad institucional incre-
menta la incertidumbre de la realizacion de los mandatos constitu-
cionales, los cuales, por otraparte, son utilizados solo desde la pers-
pectiva del gjuste al reparto de poder, pero no segun los contenidos
sustantivos. Laigualdad requiere una cierta centralizacion y homo-
geneizacion para cuya consecucion se aprestan previsiones consti-
tucionales. La cuestiéon subsiguiente es si la igualdad debe funcio-
nar como pardmetro minimo no incompatible con politicas sociales
autonomicas mas decididas. Hay que entender, pues, €l principio de
igualdad como garantia de efectividad, no como factor de homoge-
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neizacion. Al Estado corresponde intervenir para asegurar €l gerci-
cio de los derechos sociales. Caracteristicas del Estado socia son,
por una parte, las normas programaticas estatutarias que afirman la
voluntad de adoptar politicas especificas y operan como interpreta-
cion del orden autondémico a la vez que explicitan, en ocasiones,
ciertos problemas o desequilibrios internos entre grupos, minorias o
territorios, aspectos todos ellos que dependen en su dimension de la
interpretacion que realice el Estado de las competencias de |os arti-
culos 149.1.1y 13y del alcance de la recuperacion que se realice
por la via de la aplicacion del derecho comunitario; por otro lado,
apunta gque las normas programéticas pueden tener su virtualidad en
la dialéctica competencial entre las Comunidades Auténomas y el
Estado al demandar intervenciones competenciales. El énfasis
socia de algunas Comunidades Autonomas, que ademas de las refe-
rencias geneéricas recogen otros obj etivos especificos, establece una
diferencia entre ellas y debe repercutir en la interpretacion de las
competencias estatutarias.

La preocupacién de Solozabal se concentra en la compatibili-
dad entre €l principio de igualdad y de autonomia. Pero su andlisis
requiere abordar otras cuestiones tedricas como € significado de la
estatalidad social caracterizada como indeterminada, vinculante,
irrenunciable y compatible con €l resto de exigencias del Estado.
Esta idea debe ser realizada por e Estado en su conjunto, pero pri-
mordialmente corresponde alas Comunidades Auténomas, sin per-
juicio de la esfera de intervencion reservada a Estado (planifica
cion normativa, garantiade laeficacia). Frente a aparente déficit de
legitimidad del Estado, esgrime la idea de un orden estatal y cons-
titucional que integra coordinadamente los niveles institucionales y
del mantenimiento de la vinculacion efectiva mas que material con
el Estado, lo que no impide desconocer |0s requerimientos, a veces
contrapuestos, de lealtad. Establecido el marco general retoma la
compatibilidad entre igualdad- autonomia alcanzable solo si aqué-
Ila es considerada como igualdad de posiciones juridicas basicas. El
Estado constitucional, como comunidad de iguales, se alcanza en
relacién con los derechos fundamentales, entre los que hay que
incluir alos derechos sociales que concretan la estatalidad social del
Estado y que en su régimen basico y general corresponden a todos
los espanioles. Su naturaleza de derechos fundamentales se funda-
menta en su carécter necesario paralos ciudadanos, 1o que significa
rechazar las objeciones doctrinales basadas en la proteccion juris-
diccional y garantia del contenido esencial.
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Hay que referirse, por Ultimo, a dos recientes monografias que
han revisado con més amplitud |a problemética de las relaciones
entre el Estado Social y la descentralizacion politica. En primer
lugar, hay que referirse a la excelente y sistemética reflexion de
Pérez Villalobos (2002). Respecto al tema que nos ocupa, €l princi-
pal interrogante consiste en determinar si las competencias autoné-
micas favorecen la realizacion del mandato social constituciona y
consolidan la “autonomia social”. A pesar de que las competencias
de las Comunidades Autonomas tienen un marcado caracter social,
es innegable laincidencia del Estado debido a que éste conservala
potestad de gasto y las competencias econdmicasy financieras. Las
Comunidades Autbnomas gjercen las competencias exclusivas de
caracter social dentro del marco de la ordenacion general del Esta-
do, delaregulacion basica del Estado. Serd, pues, en €l gjercicio de
las competencias de gjecucion y desarrollo cuando las Comunida
des Autonomas puedan desarrollar su propia politica. En las com-
petencias sociales compartidas los poderes autondmicos pueden
determinar su propio modelo social. Finamente, las competencias
€jecutivas son menos probleméticas debido alaregulacion estatuta-
ria, excepto cuando laimplicacién simultanea de varias Comunida-
des Auténomas desencadena la realizacion de los intereses supra-
comunitarios. En todo caso, a pesar de las diferencias de partida, sin
embargo, el desarrollo asimétrico de politicas sociales ha posibilita-
do una cierta igualdad entre Comunidades Autonomas. Los fines
sociales recogidos en los Estatutos de Autonomia se han materiali-
zado, sobre todo después de los Pactos Autondémicos de 1992, y se
ha facilitado larealizacion de politicas de vertebracion socia y eco-
nomica.

En su aportacion Séenz Royo (2003) se suma a grupo de
autores que denuncian la ausencia de fundamento constitucional de
la practicadel Estado de retener |as subvenciones econdémicas de la
politica asistencial y critica latesis jurisprudencial que se apoya en
el caracter suprarregional e imprescindible de las ayudas sociales.
Para €ella, € titulo de intervencion debe basarse en e articulo
149.1.1 caracterizado por su referencia a un objetivo de igualdad y
gue permite establecer la regulacién bésica de los derechos y debe-
res congtitucionales. Se decanta frente a la multiplicidad de posi-
ciones doctrinales por una interpretacion literal del precepto que
legitimard el poder de gasto del Estado pero dentro del sistema de
distribucion de competencias. Esta comprensiéon del articulo
149.1.1 va acompafnada de una obligada prevision de sus términos
para que & fundamento constitucional afecte ala politica socia. La
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dimensién juridica del precepto viene dada por la consideracion de
los principios rectores como derechos constitucionales y, por tanto,
incluidos dentro de las referencias a los derechos del citado articu-
lo. En contraposicion a la tendencia del Tribunal Constitucional a
aceptar la necesidad de la politica social como justificacién de la
centralizacion, sugiere la superacion de los conflictos por medio de
laparticipacion en €l Senado y un desarrollo de la cooperacion inte-
rorgénica, aungue desliza un cierto escepticismo sobre la virtuali-
dad de dichas propuestas. En todo caso se constata la creacion de un
espacio social autonomo de desarrollo desigual segun las materias,
mas intenso en asistencia social y menor en educacion y sanidad,
sin perjuicio de comprobar |a existencia de interesantes innovacio-
nes.

De este interesante debate se pueden extraer algunas constan-
tes que permiten disefiar el marco en el que se inscribe el compleo
tema de las relaciones entre el Estado Social y la vertiente de orga-
nizacion juridica del poder que denominamos Estado Autonémico.
En primer lugar, hay que referirse alatension, y a su necesaria con-
ciliacion, entre laigualdad y la diversidad, de forma que hay que
respetar un contenido basico de derechos compartido y la acepta-
cion de una autonomia politica que consiente modelos diferencia-
dos. En segundo lugar, la neutralidad del Estado Social en relacion
con €l reparto de poder se resuelve en la atribucion del gjercicio de
las competencias de las politicas sociaes alas Comunidades Auté-
nomas mientras que el Estado se reserva el establecimiento de los
criterios basicos. De esta forma la relacion directa con la ciudada-
nia corresponde a los poderes més proximos y a Estado compete
garantizar laigualdad de condiciones basicas. Estallamado, en con-
secuencia, a desempefiar una funcion creciente € articulo 149.1.1
gue atribuye a Estado una competencia crucial para asegurar la
convivencia entre los principios antes indicados. En tercer lugar, la
distribucién de poder se desquilibra en favor del Estado cuando se
toma en cuenta el poder de gasto estatal. El sistema de financiacion
y lajurisprudencia constitucional han consagrado un modelo en el
que el Estado puede financiar las politicas sociales por medio de
subvenciones condicionadas que son traspasadas a las Comunida-
des Auténomas por medio de Convenios, con el consiguiente recor-
te de la capacidad de decision de los poderes autondmicos. Por Ulti-
mo, a pesar de los aspectos antes mencionados, se admite la exis-
tencia de un modelo social autonémico, desigual tempora y espa-
cialmente, que expresa la sensibilidad hacia las necesidades socia-
lesy las diferencias entre | as diversas Comunidades.
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l1l. EL NUEVO MARCO DE ACTUACION: DERECHOS SUBJETIVOS Y
ESTABILIDAD PRESUPUESTARIA.

Establecidos los rasgos basicos del marco general disefiado
por la doctrina, parece conveniente realizar una ampliacién en el
angulo de observacion para integrar otras perspectivas y, ademés,
indicar algunas tendencias que se comienzan a perfilar en e curso
de este siglo incipiente.

En primer lugar, es necesario recuperar una perspectiva
amplia que nos permita situar la cuestion que nos ocupa en lading
mica de evolucién del Estado. Si arrancabamos estas lineas con una
referencia a la situacién actual del modelo de Estado y a sus difi-
cultades, ahora es el momento de proceder a su concrecion por
medio de la verificacion de los efectos que produce en € importan-
te problema de la distribucién territorial del poder y en la determi-
nacion de sus contenidos. Para ello retomamos reflexiones expues-
tas con anterioridad (Garcia Herreray Maestro Buelga, 1999, 2001)
en las que se tratd de expresar la relacion existente entre el conteni-
do de la accion publica y la distribucion territorial del poder y la
incidencia que la crisis del Estado Social generaba en la accién
socia a asumir los nuevos problemas generados por la reconver-
sion de la proteccion publica y e deterioro del modelo de pleno
empleo, es decir, recuperar las relaciones entre Estado y economia.

Estas consideraciones enlazan con el significado que la pro-
teccidn socia tiene en el proceso de reproduccion social. Con la
generalizacion de las formas de garantia de la situacion econémica
de los trabajadores, se pone de relieve su incidencia en € funcio-
namiento del mercado. A esta constatacion corresponde la atraccién
de la materia por parte del poder central. EI mantenimiento de la
unidad del mercado y su repercusion en las condiciones de produc-
cion reclaman un tratamiento unitario que solo puede ser garantiza-
do desde lasinstancias que gobierna el Estado. La consecuenciaque
se deriva de esta decision es que las prestaciones que no estén vin-
culadas con lareproducci6n econdmicaen |os términos escritos, son
susceptibles de su distribucién territorial. En este contexto se pro-
duce unatriple distincién entre el contenido de la Seguridad Social
y su estrecharelacion con el mercado pues esta destinada a la tute-
la de los trabajadores en correspondencia a su aportacion economi-
ca, las prestaciones no contributivas del sistemageneral dirigidasa
garantizar la subsistencia de determinados colectivosy, por altimo,
|as prestaciones asi stenciales que revisten un caréacter especifico por
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su relacion con los fendmenos de marginalidad y pobreza que se
han acrecentado en las Ultimas décadas. Este esquema encuentra su
traduccion en € reparto competencial. Los dos primeros niveles han
sido atribuidos a Estado central, mientras que corresponde a las
Comunidades Auténomas la politica asistencial. Por otra parte, ade-
mas de estarelacion entre el poder politico y lareproduccién social
y econémica, también el modelo se ha visto afectado por la reper-
cusion de los cambios producidos en la evolucion del Estado Social.
Los denunciados fendmenos de privatizacion, marginalizacion y
mercantilizacion como rasgos adquiridos por la politica social
publica se traducen normativamente en el recurso a empresas pri-
vadas gestoras de |as prestaciones asistencial es que incorporan cri-
terios mercantiles en sus decisiones, ala sustitucion de la Adminis-
tracion por e voluntariado y en el mantenimiento de férmulas de
ayuda como €l salario socia y los servicios sociales que si bien
mitigan los efectos mas extremos de la crisis del Estado Social en
los colectivos méas desprotegidos, no permiten la superacion de las
causas que condujeron ala situacion de postergacion social.

Este es el cuadro en el que nos desenvolvemos:. por una par-
te, una distribucion del poder que puede ser descrita trazando los
perfiles de la distribucion competencial, y una correspondencia
entre el contenido materia de la distribucién del poder y el mode-
loy evolucién de laformade Estado. A partir de este balance, es
conveniente referirse a las tendencias que se van dibujando y que
ponen de relieve unaincesante transformacion que reflgja los cam-
bios que se producen en la estructura social, la correlacién de fuer-
zas, laconcienciasocial y €l desarrollo de las contradicciones socia-
lesy econdmicas.

Es preciso, en primer lugar, poner de relieve la diversidad de
formas de realizacion de la politica social del Estado Social. Como
la doctrina a través de afos de reflexion ha puesto de relieve, han
sido diversos los model os por medio de los que se ha materializado
histéricamente el Estado Social, y heterogéneas |as concreciones en
cada pais, las cuales en su aplicaciéon han procedido a combinacio-
nes de elementos de los distintos modelos. De ahi que se haya con-
siderado que no hay una correlacion exclusivaentre el tipo de Esta-
do Social asumido y su regulacién juridica puesto que se da una
normacion diferenciada de los distintos elementos que integran la
politica social a incorporarse diferencias entre los sujetos benefi-
ciarios, las necesidades cubiertas, los instrumentos de tutela, ladis-
tribucion de las prestaciones. Esta imposibilidad de establecer la
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conexion entre un modelo general y sus posteriores concreciones
juridicas, puesto que éstas se realizan por medio de la utilizacion de
técnicas muy diversas, significa que hay que mantener una atencion
continua a la evolucion del ordenamiento juridico para verificar las
novedades que se introducen, las cuales pueden intensificar todavia
mas la heterogeneidad de los instrumentos utilizados.

En el andlisis de lamaterializacion del Estado Social recorda-
mos que se ha procedido a su desarrollo por medio de la utilizacién
de diversas técnicas juridicas con las que se ha actuado su funcion
de distribucién. Cuando se hace € inventario de los instrumentos
utilizados se recuerda el recurso a las asignaciones pecuniarias por
medio de subsidios y subvenciones, alas prestaciones gratuitas o de
precios reducidos de un servicio publico, a la utilizacion de los
bonos, a control de precios en beneficio de determinados colecti-
vos 0 a la determinacién de precios minimos, a la intervencién en
los contenidos del contrato para compensar el poder desigual de
contratacion, a la reserva de bienes publicos en beneficio de algu-
nos colectivos débiles, ala regulacién de la produccion através de
medidas que inciden en el acceso ala produccion y aladimension,
en la correccion del spillover, etc (Corso, 1990). Pues bien, en este
conjunto de instrumentos siempre ha gravitado la tension entre la
capacidad discreciona de los gestores publicos y €l respeto a la
esferaindividual de los beneficiarios. Precisamente, una de las cri-
ticas mas é&cidas dirigidas contra la politica de bienestar ha sido €l
paternalismo gque ha impregnado la relacion Administracion- admi-
nistrado y la existencia de una discrecionalidad que permitia un uso
arbitrario del poder y afectaba a la posicion juridica del beneficia-
do. Esta posicion de privilegio del gestor se traducia en la aprecia-
cion libre de los requisitos, en la asignacion de las ayudas y en las
limitaciones presupuestarias que establecian un limite forzado que
permitialadecision incontrolada de |os responsables publicos. Esta
relacion desequilibrada propiciaba la sustitucion de la voluntad del
ciudadano por €l criterio del funcionario que convertia en un menor
de edad permanente a beneficiado de las ayudas y dificultaba la
realizacion de los objetivos de insercion y superacion de las situa-
ciones de necesidad.

La nueva definicion de las necesidades y de los riesgos y la
critica a la suplencia de los insertos en los circuitos de necesidad
por parte de la Administracion ha provocado un cambio de orienta-
cion inspirado en nuevos valores. El problema ya no es simplemen-
te garantizar la satisfaccion de las necesidades sino de atender a
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otros aspectos que la mera realizacion de la funcion distributiva no
eran capaces de satisfacer. Se reclama, en consecuenciaque € acce-
so alos bienes imprescindibles en nuestra sociedad no se inspire en
un disefio prefigurado externamente y que anule la voluntad del
beneficiado, sino que éste disfrute de bienes, prestaciones o servi-
cios vaya acompaiado del gercicio de la capacidad de opcion y
aplicacion por parte del ciudadano gjustada a sus necesidades y cri-
terios. Frente a la prepotencia de la Administracion se esgrime un
ideario individualista que pretende preservar la decision del sujeto
entendido como persona susceptible de concebir su propio proyec-
to de viday dar curso a libre desarrollo de su personalidad, como
dispone nuestra Constitucion en su articulo 10.2. Se trata, pues, de
establecer un modelo que tiene en cuenta la especificidad de las
necesidades de cada personay la obligada adaptacion de |as medi-
das que se adopten alas condiciones de los destinatarios de las ayu-
das sociaes. El objetivo no es simplemente satisfacer |as urgentes
necesidades de |os afectados sino, sobre todo, favorecer el desarro-
Ilo de la libertad por medio de la posibilidad de optar para que €l
desarrollo de sus capacidades permitalainsercion en la sociedad y
lasalidadelos circuitos de dependencia. Esta serialaprimeradelas
caracteristicas del nuevo contexto en el que seinscribe el sistemade
ayudas: la paulatinaimposicion de la técnica del derecho subjetivo
como férmula de acceso a los recursos ofertados, |a creciente desa-
paricion de la figura del interés que proporciona un mayor margen
a la Administracion y la potenciacion de la participacion de los
beneficiarios en la concrecion de las ayudas como formula para la
creacion de espacios de responsabilidad con los que propiciar la
realizacion de los proyectos individuales y favorecer la superacion
de las condiciones de dependencia. (Torchia, 2002)

Pero junto alaimposicién de esquemas individualista contra-
rios a paternalismo, debemos resefiar otro aspecto significativa-
mente condicionante del sistema de ayudas publica. Nos referimos
a las limitaciones presupuestarias. Durante una fase del desarrollo
del Estado Social autondmico se acudié a la formula de las dispo-
nibilidades presupuestarias como limite del alcance de las ayudas
gue se otorgaban. Se determinaba una cantidad y se dispensaba has-
ta su agotamiento con independencia del volumen real de necesida-
des. Laprogresivaintroduccién de laformula del derecho subjetivo
significaba el abandono de este sistema porque consagraba el deber
juridico de los poderes publicos de atender a todos ellos que enca
jaran en e supuesto definido en la norma. Quedaba, pues, a la
voluntad politica de cada Comunidad Autonoma establecer el mon-
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tante econdémico destinado a afrontar |os problemas generados por
las nuevas necesidades. Sin embargo, cuando nos referimos a limi-
taciones presupuestarias no nos referimos a este aspecto de la deter-
minacion libre por cada Parlamento autondmico de las partidas des-
tinadas a sufragar los gastos de la politica social, que siempre ten-
dran un limite, sino a establecimiento general de exigencias presu-
puestarias que no pueden no gravitar sobre € sistema de ayudas.

Este tema tiene, ademas, otra perspectiva de largo alcance
puesto que sus consecuencias no afectan solo a las politicas socia-
les, sino que suponen una revision de uno de |los aspectos estructu-
rales del propio Estado Social. Como es sabido, larealizaciéon delas
decisiones politicas que traducian €l acuerdo basico de la forma de
Estado sobre la satisfaccion de las necesidades de los colectivos
subordinadosy la redistribucion de lariqueza por medio de transfe-
rencias y prestaciones, tenia como vehiculo privilegiado la gestion
presupuestaria. Las previsiones presupuestarias se modificaban en
funcion de la correlacion de fuerzas parlamentarias y de la conflic-
tividad social que marcaban la cantidad y orientacion del gasto
publico y su finalidad de realizar graduamente las previsiones
constitucionales de igualdad sustancial. Por ello, dentro de las posi-
bilidades econdmicas de cada pais, € déficit presupuestario era un
instrumento capital de gestion de ciclo econémico contrayéndose o
ampliandose en funcién de las exigencias de la coyuntura econémi-
ca o de la presién sociopolitica a favor del desarrollo mas acusado
delas politicas sociaes. En esta fluctuacion, con sus diversas orien-
taciones, coincidian las diversas fuerzas politicas que consideraban
disponible la maniobra presupuestaria para recuperar e impulso
econdémico o para atender alas reivindicaciones sociales de bienes-
tar. Pues bien, de la misma forma que la regulacién comunitaria de
la economia incide drasticamente sobre la Constitucion econdmica
del Estado Social (L 6pez Basaguren 1997 y 2000), asimismo lapre-
tension de incorporar una limitacion presupuestaria supone la revi-
sion de uno de los instrumentos primordiales de evolucion del Esta-
doy derelacién entre la politicay laeconomia, es decir, de lacons-
titucion politica de la sociedad (Carbone, 1998; Maestro Buelga,
2002 a).

Estas breves consideraciones sobre la funcién del Presupues-
to del Estado Social deben ser tenidas en cuenta para comprender el
significado de la novedad que incorpora e Pacto de Estabilidad y
Crecimiento de la Union Europea. La preocupacion sobre la necesi-
dad de unafinanzas publicas saneadas para conseguir la estabilidad
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de los precios y un crecimiento fuerte y sostenible se habia mani-
festado ya con anterioridad en los Consgjo europeos de Madrid
(1995), Florenciay Dublin (1996). En Dublin se produjo un debate
intenso sobre la estabilidad y el crecimiento para asegurar el man-
tenimiento de la disciplina presupuestaria y € respeto a déficit
incluso después de la superacion de las exigencias temporal es esta-
blecidas. Triunfé € criterio alemén partidario de que se adoptaran
requisitos rigidos que garantizarén €l rigor presupuestario. Con este
fin se contemplala adopcién de una sancién de un pago del 0,2% al
0,5% del PIB en concepto de depdsito sin interés en el Banco Cen-
tral Europeo, su mantenimiento mientras prosiga el déficit, y su pér-
didasi lasituacion no se corrige en el plazo de afios, si bien se ten-
dran en cuenta | os supuestos de recesin o de crisis economica Pero
fue en e Consejo europeo de Amsterdam (16 y 17 de junio de 1997)
en el que se concretd e acuerdo fundamental del Pacto al afirmar
que la consecucion del objetivo referido a equilibrio presupuesta-
rio, ya sea proximo al equilibrio o con superavit, permitird a los
Estados afrontar las oscilaciones ciclicas y mantener e déficit
publico en el margen de referenciadel 3% del PNB. Aunque lares-
ponsabilidad de la politica presupuestaria contintia siendo estatal, se
adjudica a los Presupuestos la funcion de favorecer las politicas
monetarias de bienestar por medio de la fijacion de unos objetivos
gue aseguren, por medio del equilibrio o superavit presupuestarios,
lavigenciadel limite del déficit presupuestario estatal.

Este acuerdo se inscribia dentro de la construccion de la
Unién Monetaria Europea como objetivo europeo transcendental
que debia proseguir los resultados alcanzados con la consecucion
del mercado interno. Esta relevancia quedaba sancionada en €l arti-
culo 2 TUE que lo parangonaba con la implantacion de la moneda
Unica. En este sentido €l articulo 4 TUE reclamaba condiciones para
la introduccion de la moneda Unica asi como la direccion de una
politica monetariay de cambios que tuvieran como objetivos man-
tener la estabilidad de los preciso y sostener las politicas economi-
cas generales en la Comunidad conforme al principio de una eco-
nomia de mercado abierta 'y de libre competencia. En sintesis, se
establecian un conjunto de requisitos que sancionaban una forma
especifica de comprender el funcionamiento del mercado al basarlo
en precios establ es, finanzas publicas, condiciones monetarias sanas
y balanza de pagos sostenible. Para la segunda fase el articulo 114
preveia la adopcion por parte de los Estados de programas plurina-
cionales dirigidos ala convergencia duradera que posibilitara alcan-
zar una Union politicay monetaria con especia atencion ala esta-



122 MIGUEL ANGEL GARCIA HERRERA

bilidad de los preciso y finanzas publicas. Los requisitos impuestos
paraentrar en latercerafase eran un alto grado de estabilidad de los
precios, latasa de inflacion, fluctuaciones de las divisas. El articu-
lo 104 establecia los mérgenes del déficit: el déficit corriente y la
deuda total no podian superar €l 3% PIB y el 60 PIB, respectiva-
mente. Estamos, pues, ante una opcién politica a favor de la unién
monetaria para cuya consecucion se adoptan medidas graduales que
desembocan en la adopcién de un Pacto de Estabilidad y Creci-
miento de singular relevancia.

En aplicacion de dicho Pacto se dictan los Reglamento 1466
y 1467 de 1997. Con € primero se desea mejorar €l flujo de infor-
macion y la posibilidad de supervision a los Estados. Cada Estado
debe adoptar un Plan de estabilidad con objetivos presupuestarios
para conseguir €l superavit o equilibrio conseguidos que sera valo-
rado por la Comision y el Consegjo. El segundo Reglamento reitera
la obligacion de evitar los déficit excesivos, establece el procedi-
miento aseguir en estos casosy contemplaen el articulo 12 las san-
ciones que seimpondran si no se corrige la situacion (Goebel, 2001;
Dehouse, 1995).

Con los anteriores datos expuestos se puede concluir que tan-
to el Pacto como los Reglamentos mencionados no suponen una
mera gjecucion del Tratado sino una integracién del mismo con la
incorporacién de nuevos elementos. A pesar de que es identificable
la fuente de legalidad, sin embargo, se va mas ala del tenor literal
del articulo 104 al introducirse unas obligaciones que no estaban
contempladas en & Tratado. Este cambio es palmario porque com-
probamos que de la obligacion de evitar déficits excesivos se pasa
areclamar un equilibrio o superavit presupuestario y a establecer la
automaticidad de las sanciones. En estas condiciones, no puede sor-
prender que se hayan formulado duras criticasy reservas alaredac-
cion del texto. Si desde el punto de vista técnico se ha censurado la
arbitrariedad de los limites y se ha denunciado €l riesgo de un
mayor endurecimiento al no clarificar s hay que tomar en conside-
racion para la valoracion del equilibrio € balance presupuestario
efectivo o estructural (Frati, 2002), o s hay que incluir en el déficit
los gastos de inversion, desde una perspectiva méas amplia se ha cri-
ticado la substraccion de las decisiones a las mayorias parlamenta-
rias, se ha subrayado la transformacion de la naturaleza del Presu-
puesto y la pérdida de su capacidad estructural propia del Estado
Socia y se ha considerado que el Pacto de estabilidad y Crecimien-
to se convierte en unanormafundamental que gravitasobre las defi-
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niciones constitucionales de los Estados y altera la integracién de
intereses establecida en las Constituciones de los Estados Sociales
(Maestro Buelga, 2002 a; Herdegen, 1998; Louis, 1998; Hahn,
1998).

En este marco y como diligente aplicacion aparece la norma-
tiva espafiola que integra explicitamente en nuestro ordenamiento
las prescripciones comunitarias. Tanto la Ley Organica 5/2001
como laLey 18/2001, promulgadas en una etapa alln conectada con
la euforia econdmica de los afios 90, intenta aplicar a Espaiia los
principios del Pacto de Estabilidad y Crecimiento y los desarrollos
ulteriores realizados en el Consgjo Europea de Santa Maria de Fei-
rade junio de 2000 en e marco de la estrategia definida en el Con-
sgjo Europea de Lisboa de 2000 gue incluso proponiair, en aplica-
cién del articulo 4.3 TCE, més aladel nivel minimo. Como es habi-
tual en estas leyes, es reveladora le Exposicion de Motivos que
refleja con toda nitidez la ideologia inspiradora. Esta normativa se
decanta por e mantenimiento del reto de conservar el ciclo expan-
sivo como establece la Exposiciéon de Motivos de la Ley 18/2001,
de 12 de diciembre, General de Estabilidad Presupuestaria, se trata
de mantener e bienestar por medio de la combinacion del ciclo
econdmico expansivo Y la estabilidad econémica. Como ensefiala
teoria econdmica, la explicacion de la coexistencia del crecimiento
econdmico y la consolidacion fiscal consiste en los menores costes
de crédito, efectos favorables al consumo y la generacion de expec-
tativas, reduccién de impuestos y mayor estabilidad. De esta forma
el equilibrio presupuestario serala contribucion ala politica presu-
puestaria, a la estabilidad macroeconémica. De acuerdo con las
orientaciones presupuestarias se trata de limitar la utilizacion del
déficit publico como instrumento de politica econdémica para con-
seguir €l equilibrio o superévit de formas que cuando |os estabiliza-
dores automaéticos actlen se esté siempre del margen del 3%.

Con fundamento en la competencia del Estado dispuesta en
los articulos 149.1. 11, 13, 14y 18, se proponen los principios a los
gue ha de adecuarse la politica presupuestaria del sector publico,
“de acuerdo con los principios derivados del Pacto de Estabilidad y
Crecimiento”.

De entrelos principios generales enunciados en el Capitulo 11,
destaca sobre todo el principio de estabilidad presupuestaria que
debe inspirar la elaboracion, gecucion y aprobacién, que consiste
en la situacion de equilibrio o superavit computada en los términos
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de financiacion seguin las reglas del Sistema de Cuentas Nacionales
y Régimen Europeo, o la posicion a la que se accedera a través de
la estrategia de saneamiento que eviten o disminuyan las pérdidas
(art. 3). Este objetivo es fijado por e Gobierno, a propuesta del
Ministro de Economiay Hacienday previo informe del Consgjo de
Politica Fiscal y Financiera de las Comunidades Auténomas para
los tres gjercicios siguientes que se establece en el marco de un cua-
dro macraecondémico. La propuesta del Gobierno seré aprobada por
el Congreso y e Senado (art. 8). Ademas se contemplan informes
del grado de cumplimiento y se prevé laimputacion de las respon-
sabilidades correspondientes en e supuesto de que el desconoci-
miento de los limites establecidos provoque o contribuya a produ-
cir e incumplimiento de las obligaciones comunitarias del Estado
en relacion con el Pacto de Estabilidad y Crecimiento. Para conse-
guir la estabilidad presupuestaria (art.8), sefijara el limite méximo
de gasto no financiero del Presupuesto del Estado, y se creara un
Fondo de contingencia de gjecucion presupuestaria que sera el 2%
del limite de gasto y que se aplicara a necesidades de caracter no
discrecional y no previstas, concretadas en el articulo 16 en las
modificaciones de crédito de la Ley General Presupuestaria (crédi-
tos extraordinarios, suplementos de crédito, ampliaciones e incor-
poraciones de crédito).

Por medio de la Ley Organica 5/2001, se pretende la aplica-
cion de estos criterios a las Comunidades Auténomas, centrada
basicamente en establecer mecanismos de coordinacion. Como es
[6gico, reitera los principios enunciados en la otra Ley y establece
las competencias de vigilancia del Gobierno , asi como las obliga-
ciones de corregir los déficits y la responsabilidad financiera. El
mecanismo central de este sistema de funcionamiento es el Conse-
jo de Politica Fiscal y Financiera de las Comunidades Auténomas
que, basdndose en € acuerdo del Gobierno previsto en la Ley
18/2001, determinard el objetivo de estabilidad presupuestaria de
cada Comunidad Autonoma. En €l supuesto de que no se alcance
dicho acuerdo, cada Comunidad Auténoma actuara de acuerdo con
el articulo 3.2 delaLey 18/2001. Por otra parte, ademés de estable-
cer las actuaciones correctoras de | as situaciones de desempleo, las
autorizaciones de operaciones de crédito y emision de deuda ten-
dréan en cuenta & cumplimiento del objetivo de estabilidad presu-
puestaria.

El caracter instrumental de esta legislacion explica su apari-
cion y su redaccion técnica. La pretension de abordar con urgencia
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problemas — la disciplina presupuestariadel Estado y, sobre todo, la
disciplina presupuestaria de las Comunidades Auténomas gjustada
alas exigencias comunitarias - considerados relevantes parala esta-
bilidad financiera del pais, supuso la utilizacion de términos juridi-
cos susceptibles de utilizacién politica y la incorporacion de una
legislacion sectorial a ordenamiento sin excesiva preocupacion por
los efectos y relaciones con las leyes sectoriales afines. No sorpren-
de que se hayan criticado las obscuridades y ambiguiedades, y que
se haya cuestionado la conveniencia de introducir criterios restricti-
vos de la estabilidad presupuestaria, la fijacion injustificada del 2%
para la dotacién del Fondo de Contingencia de Ejecucion Presu-
puestaria, la insuficiente relacion con la Ley General Presupuesta-
riay las leyes de financiacion autondmicay local, laindeterminada
regulacion sobre la autorizacion de operaciones de crédito y emi-
sion de deuda, asi como establecer una rigidez presupuestaria sin
modificar el sistema de financiacién (Gonzalo y Gonzélez, 2003).

Pero més alla de estas observaciones técnicas que ponen de
relieve las insuficiencias de una normativa dependiente de condi-
ciones coyunturales, 1o que importa resaltar como novedad es la
consolidacion de un nuevo marco en el que deben operar |os pode-
res publicos. Si las tareas del Estado son realizables por medio de
recursos financieros solo obtenibles por medio de la politica tribu-
tariay distribuidos por medio de la politica presupuestaria, lamodi-
ficaciéon del cuadro de fijacion de las prioridades de gasto queda
condicionada por la primacia de unos objetivos de estabilidad ins-
pirados en una determinada comprension del mercado basado en la
estabilidad de los precios favorecido por e equilibrio presupuesta-
rio.

Como antes hemos apuntado, en nuestro ordenamiento se ha
procedido a dar plena operatividad a las exigencias comunitarias.
Basta establecer € correspondiente contraste. Con e Tratado de
Maastricht se instaura basicamente la separacion entre politica
monetaria y politica econdmica. Mientras las primera se comunita-
riza, la segunda contintia en manos de |os Estados pero dentro de un
cuadro de convergencia 'y coordinacién con € fin de evitar conse-
cuencias perjudiciales para la estabilidad monetaria y para favore-
cer una homogeneidad sustancial de las condiciones macroeconé-
micas de los paises miembros. Pero € conjunto de controles, opi-
niones, informes y recomendaciones no solo se basa en el mutuo
control del Consgjo y la Comision. También apela a dos sujetos
externos, el mercado y el electorado. Se combinan simultdneamen-
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te los aspectos politicos y econdmicos. Al cuerpo politico corres-
ponderd juzgar € cumplimiento de objetivos y el mercado reaccio-
nara en términos de confianza o no en relacién con las necesidades
de financiacion de los Estados (Frati, 2002). En Espafia, por consi-
guiente, se procede a aplicar minuciosamente el criterio de estabili-
dad presupuestaria al establecer una compatibilidad entre la pluria-
nualidad y la anualidad, y se garantiza su vigencia por medio de la
articulaciéon de acuerdos y procedimientos aplicables al conjunto
del sector publico de forma que las previsiones comunitarias sobre
los Programas de Estabilidad (art. 3 del Reglamento 1466/97) son
reforzadas por unos acuerdos concretos que presionan la elabora-
cion presupuestaria del Estado, Comunidades Auténomasy Corpo-
raciones Locales. Y en este marco en el que se procede a elaborar
una politica social que debe tener su soporte financiero en un Pre-
supuesto condicionado por los limites impuestos por e Pacto de
Estabilidad y Crecimiento.

Cierto es que el equilibrio presupuestario es un elemento mas
puesto gque dicha igualdad se puede alcanzar con muchos y pocos
ingresos. En ambos casos se alcanza el equilibrio, pero no eslo mis-
mo dicha estabilidad ala alza o ala baa. Por €llo, el problema no
reside exclusivamente en dicho criterio sino que debe completarse
con otros aspectos y combinarse con otras medidas. En este contex-
to esen el que la estabilidad presupuestaria adquiere su significado.
No puede olvidarse la politica realizada en la que las prioridades se
algjan de los objetivos de igualdad sustancial propios de Estado
Socia. Si recordamos la realizacion de una politica monetariay fis-
cal expansivas en términos de escasa ortodoxia al hacer coincidir la
bajada de tipos de interés, la reduccién de impuestos, € incremen-
to de gastos de defensa y seguridad, el proteccionismo de algunas
industrias en crisis, podemos concluir que estamos ante una politi-
cadeclaseenlaquela rigidez presupuestaria es una pieza mas que
contribuye a configurar un marco de regresion parala aplicacion de
las politicas sociales.

IV. CENTRALIZACION Y RACIONALIZACION EN LAS RELACIONES
ESTADO-COMUNIDADES AUTONOMAS EN MATERIA DE POLITICA
SOCIAL.

En e anterior apartado hemos subrayado la importancia del
nuevo marco gue supone una vuelta de tuerca que endurece las con-
diciones para el desarrollo de la politica social a establecer unos
l[imites de financiacion en un contexto que penaliza la asignacion
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de recursos econdémicos para la consecucion del bienestar indivi-
dual por medio de la solidaridad social. Si se establece como prio-
ridad la estabilidad de los precios como formula de tranquilidad de
los mercados y via para un ciclo econdmico y duradero alcanzable
por medio del equilibrio presupuestario, es evidente que los otros
contenidos de la politica social quedan funcionalizados a la conse-
cucién de dichos objetivos (Maestro Buelga, 1996 y 2002 b) . Lo
gue tantas veces se ha criticado en relacion con la Unién Europea
(Luciani, 2000; Gambino 2002 y 2003,), se abre via paul atinamen-
te en los ordenamientos estatales, a pesar de que el tenor literal de
laregulacion de los derechos sociales en |os textos constitucionales
admite unas lecturas de defensay garantia més incisivas que lo que
permite latimiday evolutiva incorporacion de la regulacion social
en los textos comunitarios (Garcia Herrera, 2002).

Pero, ademés de indicar la configuracion de unas nuevas
coordenadas cuyos efectos veremos plasmarse con el transcurso del
tiempo, queremos referirnos también a otras tendencias que se
apuntan con fuerza singular en las relaciones gque se dan entre €l
Estado y la Comunidad Autonoma en €l gjercicio de sus competen-
cias en materia social.

En primer lugar, queremos referirnos a la respuesta centrali-
zadora que se da en € ambito de la asistencia socia y de las pen-
siones no contributivas.

Ciertamente, la politica en servicios sociaes ha constituido la
mayor innovacion y lademostracion fehaciente de la proximidad de
la Administracion a las necesidades de la ciudadania. Ya desde la
aparicion de la primera ley autondémica en 1982 se puso de relieve
la voluntad de afrontar |os problemas producidos como consecuen-
cia de la dimension de aspectos hasta entonces de escaso relieve,
pero que laincapacidad de |os mecanismos propios de la reproduc-
cion socioeconomica del circulo virtuoso del Estado social habia
agudizado. La imposibilidad de reiterar el modelo del fordismo
basado en el vardn trabajador que garantiza |l os ingresos necesarios
para atender a las necesidades de la familia, en el trabagjo estable y
duradero que cubria la vida laboral supuso €l crecimiento de for-
mas de pobreza y marginalidad que ponian en cuestién la cohesion
social y hacian obscena la distancia entre las previsiones constitu-
cionales de laigualdad sustancial y lareaidad social de la crecien-
te desigualdad que castigaba a individuos y familias. Incluso des-
pués de aquella primitiva ley se fue generalizando la adopcién de
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normativas similares en las distintas Comunidades Autonomas, e
incluso se ha producido una segunda ola de reformas con la que se
ha afrontado las necesidades de individualizacion y apertura a la
colaboracion social, asi como la“marcada orientacion tanto haciala
prevencion de esas situaciones como alaelevacion del nivel devida
de calidad de vida de los usuarios de servicios sociaes’ (Exposi-
cion de Motivos de la Ley 3/2003, de 10 de abril, del Sistema de
Servicios Sociales de la Region de Murcia). Junto a todo ello hay
gue mencionar la controvertidaintroduccién de los salarios sociaes
0 rentas de insercion, aportaciones econdmicas con las que se pre-
tende asegurar una cantidad econémica con la que sobrevivir y que
se reciben con la contraprestacion de una voluntad de reinsercion
gue se traduce en la préactica de una actividad o prestacién social
gue sirva para evitar la reiteracion de la situacion de dependencia.
De esta forma se iniciaba una politica que, aunque aejada todavia
de larenta bésica universal, suponiala provisién de medios econ6-
micos para los que no eran capaces de asegurar en € mercado su
supervivencia. Ademés, se inauguraba un debate inacabable sobre
las limitaciones de la renta de reinsercion y su posible evolucién
hacialaformauniversal de larenta bésica. No tiene que sorprender
gue esta evolucion se haya producido con tanta decision porque es
coherente con las caracteristicas del Estado Social de nuestro pais
encuadrado dentro de lo que se ha denominado, en contraposicién
con la triple clasificacion de Esping Andersen (1990), modelo
mediterraneo (Ferrera, 1996) caracterizado por un sistema dualista,
el particularismo y clientelismo, ausencia de un sistema publico
nacional de cobertura de los desfavorecidos econdémicos, modelo de
comprobacién de medios, diferencias regionales y debilidad econ6-
mica de la financiacién presupuestaria (Adelantado y Jiménez,
2003).

Pero en este contexto hay que concentrarse en los aspectos
gue indican una tendencia. Y en este marco de reflexion es preciso
gue nos concentremos en las vicisitudes que se han producido en
relacion con las pensiones no contributivas y la Asistencia Social.

Ladeimitacion del concepto de Asistencia Social fue realiza-
da inicialmente por € Tribunal Constitucional en la Sentencia
76/1986 con motivo de la revision de la constitucionalidad de las
Leyes 11/1983 y 8/1985, que reconocian derechos profesionales y
pasivos a persona que prestd a la Administracion Auténoma del
Pais Vasco reconducidos, de manera forzada, hacia el ambito mate-
rial de la asistencia publica. Por ello, se necesitaba evitar que el
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reconocimiento de derechos pasivos fuera considerado como mate-
ria de Seguridad Social y competencia del Estado.

Con la perspectiva que da el paso del tiempo se comprenden
mejor las habituales ambigliedades de los pronunciamientos juris-
prudenciales y la superposicion no resuelta de afirmaciones encon-
tradas. La dificultad no reside en la comprension general y la dis-
tincion entre la Asistencia Social y la Seguridad Social sino en las
concesiones que realiza e Tribunal Constitucional en su discurso
gue toleran incégnitas que podrian acarrear problemas en el futuro.
Como es sabido, la Asistencia Social es entendida como un sistema
de proteccién gjeno a propio sistema de la Seguridad Social que
protege situaciones de necesidad de ciertos colectivos que no pue-
den disfrutar de las ayudas especificas de la Seguridad Social. La
referencia a la necesidad especifica permite prescindir del funda-
mento contributivo que caracteriza a los beneficiarios de la Seguri-
dad Social. La diferencia entre la Asistencia Socia y la Seguridad
Socia se complementa con dos observaciones adicional es: la cober-
turafinancierade la Asistencia Social es proporcionada por |os pre-
supuestos autonémicos y la asignacion de las medidas asistenciales
no amplian ni completa el campo de la aplicacion de la Seguridad
Socia. En € supuesto analizado se podria enfatizar la singularidad
del colectivo afectado para acentuar la distancia entre ambas formas
de proteccion.

Pero aunque todavia no se habia dictado la Ley 26/1990, de
20 de diciembre, por las que se establecen en la Seguridad Social las
prestaciones no contributivas, ya la propia sentencia dejaba entrea-
biertas puertas que mitigaban la contundenciay claridad de la dife-
rencia establecida. Si bien atribuye a la Seguridad Social la estabi-
lidad, la estatalidad, la generalidad del colectivo afectado, su carac-
ter contributivo que permiten diferenciarla de la Asistencia Social,
sin embargo, efectla una afirmacion que difumina la identidad de
ambos sistemas pues parece admitir una evolucion de la Seguridad
Social en e sentido propio de la Asistencia Social. Sostiene el Tri-
bunal Constitucional la distincién entre ambos sistemas “con inde-
pendencia de que la evolucion del sistema de la Seguridad Social
puede ir en lamisma direccion”, con lo que advierte de la posibili-
dad de una cierta convergencia, deja pendiente de aclarar en qué
consistira en este futuro posible la diferencia juridica de ambos sis-
temas publicos de proteccion y como se establecera, en consecuen-
cia, €l deslinde competencial. En todo caso, hay que subrayar, por
su importancia posterior, que e Tribunal Constitucional considera
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fundamental que con la Asistencia Social ho se amplie o complete
el campo de aplicacion de la Seguridad Social porgue €l referente
subjetivo de beneficiarios, a menos en esta fecha, es intercambia-
ble.

El tema se vuelve a replantear en la STC 239/2002. El con-
flicto de competencia se entabla en relacion con la presunta lesion
de los Decretos de la Junta de Andalucia 284/1998 y 62/1999 de los
articulos 149.1.17 y 149.1.1. En la normativa andaluza, segun la
impugnacion, se desconoce la atribucion constitucional al Estado de
la legislacion basica y régimen econdmico de la Seguridad Social
puesto que la cuantia de las pensiones forma parte del régimen eco-
némico de la Seguridad Social que esta reservado a Estado, y se
vulnera el articulo 149.1.1 porque la percepcion en el ambito terri-
torial andaluz de una prestacion econdémica conculcael principio de
igualdad interterritorial. Con este planteamiento resulta inevitable,
pues, determinar el caracter material de la pension no contributiva
estableciday su inclusidon o no en €l régimen publico de la Seguri-
dad Social.

Como recuerda & Tribunal Constitucional, la Seguridad
Socid, gracias a articulo 41 CE, haampliado su contenido pues no
circunscribe solo a la cobertura de riesgos sino también a la aten-
cion de necesidades. Al admitir esta concepcién, se produce la
necesidad de diferenciar la Seguridad Social de la Asistencia Social
gue reciben un tratamiento competencial con su asignacion al Esta-
do y alas Comunidades Auténomas, respectivamente. Como ya se
establecié en la STC 76/1986, |la Asistencia Socia protege a colec-
tivos especificos, con técnicas distintas de la Seguridad Social y sin
gue se precise una previa aportacion econoémica de los beneficia-
ros.

La incursion de la Seguridad Social en la atencién de las
situaciones de necesidad y su incorporacion de las pensiones no
contributivas debe respetar, pues, e contenido de la Asistencia
Social, so pena de que produzca la desnaturalizacion de ésta. Todo
ello conduce, en consecuencia, a la distincion de una Asistencia
Socia de la Seguridad Social y otra de la Comunidad Autonoma.

Considera la Alta Corte que la inclusion de un beneficiario
dentro del sistema de la Seguridad Social no es incompatible con
gue reciba otras ayudas destinadas a cubrir necesidades desatendi-
das sin que laampliacion a campo no contributivo absorba toda la
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proteccion de los colectivos afectados y |os inhabilite para recibir
cualquier otro tipo de ayuda. Ahora bien, la asignacion de ayudas
asistenciales para quienes no cubren sus necesidades con las moda-
lidades no contributivas de la Seguridad Social tiene como limite el
respeto al régimen juridico basico y econdmico de la Seguridad
Social. Pues bien, |as ayudas autondmicas no repercuten en el siste-
ma de la Seguridad Social porque lafinanciacion regional, su carac-
ter coyuntural, la ausencia de un sistema unitario y su naturaleza
complementaria no inciden en laregulacion y financiacion del sis-
tema publico de proteccion. En consecuencia, la consideracion de
estas ayudas como externas al sistema de la Seguridad Social exclu-
ye lavulneracion del articulo 149.1.17.

Por ultimo, tampoco se vulnera € articulo 149.1.1 porque a
ser estas percepciones externas ala Seguridad Social, no puede alte-
rarse laigualdad en los derechos ya que esta consolidada la acepta
cion de la diversidad de la regulacién autondmica. Por tanto, no se
resuelve esta cuestion desde un punto de vista material sino solo
formal, y no se excluye la hipotética intervencion del Estado frente
a posibles efectos disfuncionales generados por la regulacion auto-
nomica.

En principio, se puede compartir latesis de que el componen-
te asistencial del sistema de la Seguridad Social no es novedoso
puesto que tiene antecedentes y referentes normativos en el ordena-
miento preconstitucional, regulacion comprensible debido a la
situacion de necesidad y a la ausencia de otras redes publicas de
asistenciay la ideologia imperante proclive a este tipo de compen-
saciones a los desfavorecidos. De acuerdo con esta interpretacion,
la Constitucion no inaugura una nueva etapa en la evolucién de la
Seguridad Social. No puede considerarse tal que se complete el con-
tenido clasico de la cobertura de base contributiva con la incorpo-
racion de la vertiente asistencia puesto que esta combinacién, aun-
gue de forma imprecisa, ya se daba con anterioridad. El problema
nuevo consiste, hay que insistir en ello, en la conciliacién entre la
atribucion al Estado de la Seguridad Socia y el reconocimiento de
la competencia asistencial alas Comunidades Auténomeas.

Con los Decretos de la Junta de Andalucia se introduce una
complegjiidad hasta ahora no contemplada. Ciertamente la STC
76/1986 hizo un esfuerzo de clarificacion entre la Seguridad Social
y la Asistencia Social al admitir un contenido subjetivo y material
del articulo 148.1.20 que dotaba de sentido a la competencia gene-
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ralmente asumida en |os Estatutos de Autonomia. Después de poner
de relieve la Alta Corte la dificultad e indeterminacion de los tér-
mMinos constitucionales, aceptaba que la Asistencia Social era exter-
na a la Seguridad Social, referida a unas necesidades especificas
propias de un colectivo que no recibia los beneficios de la Seguri-
dad Social y al que se le asignaba la proteccién por medio de técni-
cas distintas (Séenz Royo, 2003; Pérez Villalobos, 2002) .

Pero este esquema divisorio es puesto en cuestion por [aSTC
239/2002 (Menéndez Sebastian, 2003) desde el momento en que
consiente que las Comunidades Autnomas puedan proporcionar,
en base a los argumentos antes resefiados, ayudas a |los colectivos
gue estén integrados en el modelo de la Seguridad Social en su ver-
tiente asistencial (articulos 38.1,c, 42.2, 46,52,55,144 y 167 del
Decreto Legidativo /1994, de 20 de junio). De estaforma, la nece-
saria 'y conveniente, aunque siempre escasa y suficiente, voluntad
publica de contribuir ala mejora del bienestar de colectivos desfa-
vorecidos permite que e mismo grupo de personas reciba simult&
neamente las ayudas del Estado y de la Comunidad Auténoma. Se
soslaya, en consecuencia, € problema de fondo que no se habia
resuelto en la STC 76/1986: cdmo hacer compatible consustancial
la faceta asistencial del sistema estatal de la Seguridad Socia y la
atribucion de la Asistencia Social a las Comunidades Auténoma en
virtud del articulo 148.1.20 CE. De esta forma se evitaria la afecta-
cion por e Estado de la competencia autondémica por medio de la
regulacion del sistema de la Seguridad Social, o bien que las Comu-
nidades Auténomas regulen sobre €l colectivo contemplado en la
normativa estatal. A pesar de los intentos de establecer el contenido
constitucional de la Seguridad Socia y de diferenciarlade la Asis-
tencia Social, e Tribunal Constitucional, combinando el dato cons-
titucional y la evolucion histérica, consiente un desbordamiento de
los referentes clésicos de la proteccion social estatal y permite que
se establezca por medio de laley. De esta forma, el caracter publi-
co y lafinalidad constitucional del sistema publico supone gque se
configura como un régimen legal lo que supone que las aportacio-
nes, prestaciones, sujetos, nivelesy condiciones se determinan 'y se
modifican por ley. Si sobre lareferencias generales aportadas por la
Constitucion y sobre los elementos evol utivos extraidos de |a histo-
ria se configura un sistema de proteccién abierto que desborda el
perfil clasico de la Seguridad Social, y dichaampliacion se confiaa
la ley del Estado, resulta complicado establecer una delimitacién
entre la Seguridad Social y la Asistencia Social porgue parece que
el Estado dispone de la clave para por medio de laampliacion legal
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de la Seguridad Social adentrarse en € campo de la Asistencia
Socia. Queda pendiente, pues, aclarar la constitucionalidad de la
Ley 26/1990, como forma de dilucidar lafrontera que separa ambas
formas de proteccion y como salvaguarda de la distribucion com-
petencial entre el Estado y las Comunidades Auténomas. Al mante-
ner la actual indeterminacion se llega alaincomprensible situacién
de que la Seguridad Socia se amplie debido a su determinacion por
la via legal, y que las Comunidades Autdnomas, basandose en la
competencia asistencia, incidan en una ayuda publica que previa-
mente se ha declarado legalmente integrada en la Seguridad Social
y, por €llo, gestionada por el Estado.

Por otra parte, esta la controvertida cuestion sobre €l articulo
149.1.1 (Barcel6 Serramalera 1991; Tudela Aranda 1994 y 2003;
Medrano, 1999, Cabellos Espiérrez, 2001; Garcia Herrera, 2001) y
las condiciones béasicas compartidas por todos |os espafioles que ha
dado origen a una amplia bibliografia y jurisprudenciay a la que
gueremos referirnos brevemente. Se suscitan dos temas transcen-
dentales de laidentificacion del @mbito de aplicacion: su perspecti-
va formal y material. Lo que censura Palomar Olmeda (2003) es
gue se desconozca la distincién entre la competencia estatal y auto-
némica en e terreno de la Asistencia Social. La formula que per-
mite obviar la diferencia consiste en tolerar la penetracion material
de la Comunidad Auténoma en la competenciadel Estado. El resul-
tado que se produce es contradictorio porgue fusionalo que se quie-
re mantener separado. Si a Estado corresponde garantizar |a homo-
geneidad compartiday, alavez, compatible con la diversidad auto-
némica, la Sentencia avala una regulacion que cobija simultanea
mente la homogeneidad de atribucién paratodo € Estado y |a hete-
rogeneidad material derivada del incremento autonémico, con lo
gue el mismo colectivo de la regulacién estatal recibe, inicialmen-
te, cuantias diferentes segun las Comunidades Auténomas, salvo
gue se produzca una generalizacion sucesiva en el resto de las
Comunidades Auténomas. El problema que se plantea, por tanto,
es, recordando lo anterior, el de precisar el fundamento de la deri-
vacion asistencial de la Seguridad Social, si la presencia estatal en
la Asistencia Social se puede considerar un limite del &mbito com-
petencia de las Comunidades Autonomas y la determinacion del
alcance delaregulacion constitucional del articulo 149.1. Yalapro-
pia sentencia advierte en su f.j. 6° sobre e riesgo de que se pueda
producir lacolisién entre la Seguridad Socia y la Asistencia Social.
No basta con sefialar €l peligro sino que hay gque evitarlo por medio
de la delimitacion de ambos conceptos.
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En este contexto de confusién no tiene que sorprender que se
anadan complicaciones adicionales aportadas por una futura refor-
ma, todavia en discusion, de la regulacion de la Seguridad Social.
Con los Decretos de la Junta de Andalucia se producian dos efec-
tos. por una parte, el Estado veia corregida su politica social en
materia de pensiones no contributivas por medio de la cantidad afia-
dida por el Gobierno de Andalucia, lo que implicaba la apertura de
una confrontacién politica por la denuncia que suponia la insufi-
ciencia de las pensiones estatales; por otra parte, suponia un incre-
mento del gasto social global y el riesgo, después confirmado, de
gue €l resto de las Comunidades Auténomas adoptaran las mismas
medidas. Se reaccionaba, pues, a un doble frente: evitar la interfe-
rencia autondmica en el gjercicio de las competencias del Estado y
salir a paso del gasto publico, o que enlaza con el apartado ante-
rior referido alalimitacion presupuestaria inducida por € Pacto de
Estabilidad y Crecimiento.

Para incidir en estas cuestiones €l articulo 1 del Proyecto de
Ley de Disposiciones Especificas en materia de Seguridad Social
introduce el apartado 4° del articulo 38 de la Ley General de la
Seguridad Social, Texto Refundido aprobado por Real Decreto
Legidativo 1/1994, de 20 de junio, de forma que cualquier presta-
cion de carécter publico que tenga por finalidad complementar,
ampliar o modificar las prestaciones de la Seguridad Social, tanto
en sus modalidades contributivas como no contributivas, forma par-
te del sistema de la Seguridad Social y esta sujeta a los principios
reguladosen € articulo 2 delapresenteley —“ € sistemade la Segu-
ridad Social, configurado por la accién protectora en sus modalida
des contributivas y no contributivas, se fundamenta en los princi-
pios de universalidad, unidad, solidaridad eigualdad.” Asimismo se
atribuye a Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales el desarrollo
de las funciones econdmico-financieras de la Seguridad Social.

NoO parece necesario repetir los argumentos antes apuntados
sobre las consecuencias que se derivan de la determinacion por ley
del Estado del alcance del régimen de la Seguridad Social. Pero
para confirmar las dudas que suscita esta iniciativa legislativa,
vamos arecoger dos autorizadas opiniones que se han vertido sobre
el texto sometido a su consideracion. Por una parte, €l Dictamen del
Consegjo Econdmico y Socia de 26.3.2003 reconoce € transfondo
politico y competencial y considera que se procede a la utilizacién
de las vias abiertas por la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal. Pero una norma técnica no es la via para resolver un problema
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politico. Aboga por un didogo entre Administraciones para lograr
Mas apoyos porque no cree que con esta iniciativa unilateral se
logre reforzar los principios de universalidad, unidad, solidaridad e
igualdad del sistema. Por ello propone “abordar los desgjustes o dis-
funciones que para el sistema de la Seguridad Social pudieran plan-
tearse.” Por otra parte, en € Informe del Consgjo General del Poder
Judicial de 9.4.2003 se afirma que “convendria dejar muy claro en
la redaccion del apartado 4 del articulo 38 que se esta refiriendo a
prestaciones publicas de la Seguridad Social, con € objeto de no
invadir las competencias de las Comunidades Auténomas en mate-
riade Asistencia Social y sin que sealicito que unaley interprete la
Constitucion para pretender a través de la misma atraer al ambito
competencia estatal determinadas materias, tal y como establecio el
Tribunal Constitucional en la Sentencia 76/1983.” No tiene que sor-
prender que ante el texto elaborado por el Gobierno se hayan anun-
ciado ya futuros recursos de inconstitucionalidad si no se modifica
el texto y se respetan las competencias autonémicas.

Obviamente, no se puede estar en desacuerdo materialmente
con la ayuda escasa y temporal aportada por la Junta de Andalucia.
En esta perspectiva solo cabe censurar que sea tan reduciday con-
sista en una Unica aportacion. Las dificultades surgen en € terreno
juridico. Si la Asistencia Social tiene un contenido debe respetarse
la competencia autonémicay, junto a este respeto, proporcionar |os
recursos financieros necesarios para el gercicio del poder alaatu-
ra de las necesidades de |os colectivos mas desfavorecidos.

Pero no se hace asi, sino que se mantiene la indeterminacion
de las competencias, se consienten mutuas invasiones competencia-
lesy paraevitarlas en €l futuro se procede a un cierre de la materia
en beneficio del Estado que procede a realizar una centralizacion
del gercicio de esta competencia desconociendo alas Comunidades
Auténomas.

Pero junto a este proceso de centralizacion debemos sefialar
ahora el esfuerzo de racionalizacién realizado en otro &mbito.

Si revisamos una de las multiples regulaciones autonémicas
como laLey 8/1988, reguladora de la salud en la Comunidad Aut6-
noma andaluza, leemos el reconocimiento de latitularidad del dere-
cho universal a la salud y, en todo caso, prestaciones vitales de
urgencia, acogiendo las prestaciones del Sistema Nacional de
Salud, con posibilidad de su superacion previa evaluacion de su
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efectividad y coste (articulos 3 y 4). Ademas se procede a recono-
cimiento de los derechos (p.e. prestaciones, dignidad, informacion,
eleccion) y referencia a determinados colectivos (nifios, ancianos,
enfermos mental es, enfermos cronicos), con atribucién alaJuntade
Andalucia de la garantia del pleno gjercicio del régimen de dere-
chosy obligaciones (articulos 6y 9).

Estaley, similar aotras publicadas en las Comunidades Auto-
nomas con la competencia transferida, se engarzaba con la Ley
14/1986, de 25 de abril, General de Salud, y contribuiaalacreacion
de un Sistemade Salud articulado territorialmente. De estaforma se
procedia alareformadel sistema sanitario que constituia una de las
ofertas electorales del programa politico del PSOE que result6 ven-
cedor en las elecciones de 1982. Con €l fin de alcanzar una cober-
tura universal, se dio un giro radical tanto en las fuentes de finan-
ciacion, como en los destinatarios al superar el modelo basado en el
caracter contributivo y conectado con la Seguridad Social y susti-
tuirlo por un sistema universal financiado presupuestariamente.
Después de la universalizacion de la cobertura sanitaria 'y de las
aportaciones del Estado por la via de los impuestos, se consiguio
gue la poblacion quedara cubierta por € sistema publico. Por otra
parte, de acuerdo con € modelo constitucional, se procedia a una
division competencial en la que a Estado correspondia las compe-
tencias previstas en € articulo 149.1.16, mientras que a las Comu-
nidades Auténomas se les atribuia la competencia del articulo
148.1.20 y la regulacion estatutaria.

Pero esta profunda reforma del régimen sanitario no ha podi-
do soslayar los problemas endémicos del sistema de salud, presen-
tes, ademas, en diversos paises. Si alln en un sistema centralizado
no se puede evitar la desigualdad que deriva del desarrollo econé-
mico asimétrico y de la concentracion territorial de la riqueza, esta
diversidad se acenttia cuando el poder autondmico tiene como refe-
rencia un poblacion con un nivel econdmico que reclama politicas
de sanidad que atiendan sus necesidades, 10 que, a su vez, redunda
en la legitimidad de la Administracion dispensadora de servicios.
En esta interlocucion se encuentra el peligro del crecimiento acele-
rado de la partida sanitaria, fruto no solo de la presion social sino
también de otros factores como el envejecimiento demogréfico, la
medicalizacion de los problemas sociales y € coste de las nuevas
tecnologias. Sin embargo, lainversién en sanidad no siempre haido
acompariada de la eficiencia, eficaciay calidad sanitarias, acentua-
do todo ello con la dispersion ingtitucional, ni se ha atendido sufi-
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cientemente el aspecto personal, ante la reiteracion de una logica
burocratica aguejada de una relativa insensibilidad ante el factor
humano (Gallego, 2002; Bleda, 2003). De este escenario derivaban,
pues, los problemas de recuperar unavision unitaria e igualitariaen
lo referente al acceso y a la calidad, la racionalizacion del gasto y
de las prestaciones, las relaciones entre Administraciones y la
implicacion y respeto de los usuarios-destinatarios del servicio sani-
tario.

Si en 1998 el Consgjo de Politica Fiscal y Financiera intento
controlar el déficit financiero del sistema sanitario, con la Ley
Orgénica 7/2001 y la Ley 21/2001, se intenta afrontar €l problema
de la financiacion. Se da una nueva redaccion al articulo 15 de la
Ley Organica 8/1980 por € que el Estado garantiza el nivel minimo
de los servicios publicos, considerando entre ellos a la educacion y
la sanidad. De acuerdo con e apartado segundo, cuando no se lle-
gue a cubrir en una Comunidad Auténoma €l nivel minimo de la
prestacion del conjunto de los servicios publicos fundamentales, se
establecerd una asignacion presupuestaria complementaria como
garantia de la prestacion, y s se reitera en un plazo inferior acin-
co afnos, se modificara el Fondo de Suficiencia previsto en € arti-
culo 13 de la LOFCA. Por su parte, la Ley 21/2001 procede en €l
articulo 67 a dar cumplimiento a articulo 15.3 de la Ley Organica
8/1980, referido a la asignaciones de nivelacion en los servicios
publicos de educacion y sanidad. Se considera que queda afectado
el nivel de prestacion del servicio publico fundamental cuando el
incremento de la poblacién debidamente ponderada en funcion dela
edad sea superior en més de 3 puntos a incremento de la media
nacional.

Lareciente Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y cali-
dad del Sistema Nacional de Salud, se inscribe en un marco norma-
tivo que se remonta al articulo 43 CE continGa en laley 14/1986,
de 25 de abril y normativa de desarrollo, y se complementa con la
Ley 21/2001, de 27 de diciembre. Es €l fruto tanto de una voluntad
de consolidar el proceso de universalizacion de las prestacionesy la
descentralizacion territorial seguin los principios de unidad, autono-
miay solidaridad. Pero la prestacion sanitaria, una vez asentada la
primera fase de la reforma, se tiene que confrontar con los proble-
mas derivados del reconocimiento de los derechos individuales, del
coste de la asistencia sanitaria y salud publica, implicacion de los
profesionales y coordinacion territorial. Varias cuestiones sobresa-
len singularmente. En primer lugar, conseguir una igualdad sustan-
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cia en e seno del Estado acorde con la regla constitucional de
generalizacion de las condiciones basicas para todos |os esparioles.
Esto comporta que tanto el acceso como e contenido y calidad de
las prestaciones se gjusten a criterios y parametros compartidos. En
segundo lugar, es relevante el funcionamiento armonico de un sis-
tema territorializado de forma que se establezcan las férmulas de
cooperacion, colaboracion y coordinacion que, respetuosas con las
competencias autondmicas, permitan la definicion de un modelo de
actuacion en el que la decision y complementariedad respectiva
faciliten la atencion de las necesidades de salud de la poblacion.

Establecido el marco general de referencia nos interesa pri-
mordialmente centrarnos en el apartado referido a las relaciones
entre Estado y Comunidades Autonomas. En este sentido, cabe
reconocer el proceso de racionalizacién que se produce por medio
de esta Ley que, en tiempos de un duro enfrentamiento parlamenta-
rio, ha alcanzado un consenso parlamentario inédito en e momento
de la aprobacion.

LaLey 16/2003 se nos presenta.como unade |as realizaciones
mas articuladas de las exigencias del articulo 149.1.1. Los proble-
mas planteados en otras materias acerca de la posibilidad y limites
de laintervencion del Estado para asegurar las condiciones basicas,
se solventan en este campo por medio de la determinacion del caté&
logo de prestaciones que garantiza “|as condiciones basicas y comu-
nes para una atencion integral continuaday en €l nivel adecuado de
atencién”, que traducen el derecho del ciudadano a un conjunto de
servicios preventivos, diagnostico, terapéuticos, rehabilitadores y
de promocién y mantenimiento de lasalud ( art. 7.1). Consustancial
al sistemaes el derecho de acceso de |os usuarios a las prestaciones
reconocidas en condiciones de igualdad efectivay con independen-
ciadel lugar del territorio nacional en e que se encuentran en cada
momento ( arts. 23y 24), asi como €l derecho arecibir cuando esté
desplazado |a asistencia sanitaria en las mismas condiciones que los
ciudadanos residentes ( art. 4, c).

Instrumento crucia para la efectividad de las prestaciones es
la cartera de servicios que se aprueba y actualiza por acuerdo del
Consgjo Interterritorial publicado mediante Real Decreto y Orden
Ministerial, respectivamente. La composicion y funcionamiento de
dicho Consgjo ponen derelieve € caracter integrado del sistema. Al
tener como finalidad la cohesion del Sistema Naciona de Salud
para la garantia efectiva y equitativa de los derechos de los ciuda
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danos en todo € territorio del Estado, requiere una composicion
representativa que se asegura por medio de la participacion del
Ministro y Consgjeros autondmicos competentes y una toma de
decision respetuosa con la autonomia que se sustancia en la adop-
cion de acuerdos “ a través de recomendaciones que se aprobaran,
en su caso, por consenso” (art. 73). Como funciones se atribuyen
diversas competencias articuladas. a) ambito de las funciones esen-
ciales del sistema (cartera de servicios, prestaciones complementa-
rias, seguridad y calidad, farmacia, profesionaes, investigacion,
planes integrados, medicamentos, financiacion, etc); b) asesora-
miento, planificacion y evaluacién; c) coordinaciéon y d) coopera-
cién. Destaca como funcion de coordinacion la conformacion de la
voluntad del Estado en €l seno de las Comunidades Europeas y la
coordinacion de la implantacion de la politica europea en € propio
sistema (art. 71.3 b).

Elemento complementario es el Fondo de Cohesién que
garantiza la igualdad de acceso a los servicios publicos de asisten-
cia sanitaria en todo €l territorio. Con este Fondo € Ministerio de
Sanidad y Consumo debe redizar las politicas que aseguren la
cohesion sanitariay la correccion de las desigualdades. Asimismo,
con €l fin de mantener el equilibrio financiero del Sistema Nacional
de Salud se implica a Consgjo de Politica Fiscal y Financiera que
propondra las medidas para garantizar el equilibrio financiero al
pronunciarse sobre |os informes preceptivos interministeriales acer-
ca de los asuntos de relevancia presupuestaria para €l sistema (Dis-
posicion Final Segunda).

En suma, con la Ley 16/2003 se intenta alcanzar €l dificil
equilibrio de unidad y diversidad, de igualdad y heterogeneidad, de
condiciones bésicas y desarrollo complementario. Después de las
iniciativas diversas |levadas a cabo en las Comunidades Autonomas
como férmula para materializar su politica concreta, se corria €l
doble riesgo de la desigualdad y de la financiacion debido alos cre-
cientes costes de las prestaciones sanitarias. Aunque se dictaron
normativas reglamentarias que desarrollaron y complementaron la
Ley 14/1986, haciafalta una Ley revisora que actualizaralas previ-
siones ya caducas, introdujera las nuevas tecnologias de comunica-
cion e informacion, revisara laidea global del Sistema Nacional de
Salud, formulara derechos y sus garantias, actualizara el apartado
financiero y estableciera las relaciones de cooperacion, colabora-
cion 'y coordinacion entre el Estado y las Comunidades Autonomas.
Por todo ello hemos considerado que en este apartado el derecho
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constitucional ala salud como derecho de ciudadania recibe un tra-
tamiento equilibrado en lo que concierne a su contenidos y presta-
cion y no esta incluido, a menos de momento, en el paquete de los
derechos sociales objeto de una ofensivareductora, alaesperadela
determinacién de la cartera de servicios o la precision de si los ciu-
dadanos van o tener que sufragar individual mente los costes de los
servicios sanitarios. Queda, sin embargo, sin despejar la incdgnita
de su futura financiacion. En la Ley se intenta garantizar pero tam-
bién controlar lafinanciacion. A laaplicacion de la normativa antes
comentada corresponderafijar los limites presupuestarios del sector
publicoy, dentro de ellos, |a partida correspondiente en cada Comu-
nidad Auténoma a Sanidad ( art. 10 de la Ley 16/2003).

V.ESTADO SOCIAL SUBSIDIARIO O RESISTENCIA CONSTITUCIONAL.

Estamos inmersos en un profundo debate sobre la situacion de
los ciudadanos, €l alcance de nuestros derechos, la funcionalidad de
nuestras instituciones, el sentido de las reformas y la construccién
de nuevas formulas de convivencia. La concentracién de aconteci-
mientos producidos en las Ultimas décadas ha producido efectos
irreversibles sobre las formas consagradas juridicamente de repro-
duccion y ahora se intentan nuevas relaciones entre necesidades,
finesy poderes.

Latentativa de elaboracién de una Constitucion europeaes la
demostracion de la profundidad de este proceso. Después de afos
de yuxtaposicion de ordenamientos y de los problemas juridicos
creados por larelacion entre la Constitucion estatal y los Tratados
originarios, parece que se llega a una nueva formula de concebir la
organizacion juridico-politica después de siglos de monopolio de la
realidad estatal.

Pero, a su vez, nos volvemos a encontrar con 1os mismos pro-
blemas aungue con expresiones distintas. La constatacion del des-
bordamiento de las esferas de decision politicas, lainsuficiencia de
la Constitucién para regular los procesos politicos y la superposi-
cion del ambito internacional solo significa plantear las cuestiones
permanentes en un nuevo contexto. Hay que volver a gjustar cuen-
tas con la naturaleza y fundamento del poder, con su regulacion
juridica, con las relaciones politica-economia, con los derechos de
los ciudadanos y, especialmente, con los derechos sociales.

Como se ha dicho acertadamente, los derechos sociales no
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han sido € fruto de circunstancias favorables sino el efecto de la
constatacion de la insoportable condicion gque castigaba a hombres
y mujeres, imposibilitados para realizar las declaraciones normati-
vas de libertad y autonomia, condenadas alaretoricasin los medios
material es para su realizacion. Después de esta traumética aparicion
y evolucion, han conseguido incorporarse a patrimonio juridico
irrenunciable y ser considerados contenido imprescindible para un
futuro de bienestar e igualdad (Allegretti, 1995).

A pesar de esta incuestionable valoracion, no son pocos los
ataques que sufren los derechos sociales. Aunque se reconoce su
aportacién a la cohesién social, sin embargo, se produce una con-
frontacion entre realidad y derecho. El reconocimiento constitucio-
nal de los derechos sociales parece que debe plegarse ala omnipo-
tencia de los hechos con el resultado de una continua adaptacién y
revision reductiva de los derechos sociales de acuerdo con los dic-
tados que emergen de la |6gica del mercado.

En todo caso, hay que levantar acta de la situacién contradic-
toria en que nos encontramos en la que contemporaneamente se
procede a desarrollo normativo de ciertos derechos (p.e. salud,
ensefianza, servicios sociaes, familia), y a mismo tiempo se prosi-
gue larevision y reformulacion de otros (p.e. pensiones y derechos
l[aborales). Esimportante subrayar estaimportante escision entrelos
derechos referentes a la ciudadania y los que inciden en la econo-
mia, pues mientras los primeros consiguen un cierto desarrollo y
mantenimiento, el segundo bloque est4 sometido a una continta
ofensiva encaminada a consagrar laflexibilidad del mercadoy reor-
denar los recursos financieros comprometidos legalmente por el
Estado para afrontar el pago de las pensiones ante € proceso de
envejecimiento de la poblacion. Como puede comprobarse, se ha
abierto simultaneamente €l frente en diversos paises (Alemania,
Francia), se procede entre nosotros a revisar el Pacto de Toledo y
contintian las advertencias de |as instituciones internacional es sobre
lainsostenibilidad del modelo de Seguridad Social.

En la actualidad se considera que han cambiado drasticamen-
te las condiciones que justificaban la intervenciéon del Estado. La
carencia de riqueza y las desigualdades requerian que los poderes
publicos corrigiesen los efectos del mercado y que asegurasen el
desarrollo econdmico. Con €l relativismo obligado en estas mate-
rias, se entiende que ya no se puede sostener que |as sociedades del
primer mundo sean pobres, ni esta en riesgo la reproduccion social
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o losvalores de libertad y justicia sobre |os que se han asentado los
paises que se adhirieron a los model os de Estado surgidos después
de la Segunda Guerra Mundia. A pesar de las diferencias territo-
rialesy de ladesigualdad del reparto de lariqueza, estas sociedades
estan en condiciones de asegurar unos minimos que cubren las
necesidades de la poblacion por medio del mercado o bien por
medio de complementos publicos que excluyen situaciones de
desesperacion o de miseria generalizada.

Pero, después de la experiencia de décadas de funcionamien-
to y evolucién del Estado Social, a considerar que la asuncién por
el Estado de las tareas sociales comporta por una parte, el aumento
de lalegidacion, de la Administracion y de la necesidad de recur-
sosfinancierosy, por otraparte, laabsorcion por el poder deladeci-
sion con la consiguiente privacion de |a responsabilidad de los indi-
viduos y de los grupos, se denuncia la transformacion de los dere-
chos de libertad que pierde sus caracteristicas de autonomia y de
resistencia frente a ingerencias, en favor de una situacién que
requiere laintervencién del poder publico.

Este marco deberia conducir a la reflexion sobre la relacion
entre e Estado y el mercado valorada en su actual situacion como
un contraste entre la dindmicay vivacidad de la sociedad en com-
paracion con una ineficacia del Estado, para €l que se reclama un
nuevo gjercicio de poder que resista la critica formal y material.

Se define, en consecuencia, el problema de las relaciones
Estado-sociedad en términos de subsidiariedad (Mangiamelli,
2002). Ya no es aceptable un cuadro en € que € paternalismo del
Estado eslaclave de laresolucién de las necesidades publicasyy pri-
vadas. Hora es de revisar qué necesidades deben ser atendidas y
quién debe ser € sujeto responsable de su satisfaccion. Para evitar
la corrupcién e ineficacia, y para promover la libertad, se requiere
una nueva division gue distinga entre lo que es competencia esen-
cial del Estadoy lo que puede ser atendido por la sociedad civil que
funciona de acuerdo con los principios del mercado. Si se desea
imponer este nuevo marco, tareadel Estado serd establ ecer |as coor-
denadasjuridicas en las que se desarrollarala actividad prestacional
de lasiniciativas privadas dentro de un contexto financiero delimi-
tado y sometido al control y ala responsabilidad.

Se interrelacionan de esta forma diversos elementos publicos
y privados que configuran un cuadro ideal. Por una parte, setratade
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asegurar publica y normativamente la atencién a las necesidades
imprescindibles que se corresponden con unaidea de persona adap-
tada d nuestras condiciones histéricas. El principio de igualdad exi-
ge que las condiciones bési cas de vida digna estén garantizadas para
todos. Por otra parte, se caracteriza por la apertura hacia los secto-
res no incluidos en el ambito de la produccién y por la incorpora-
cién de formas de solidaridad social, a través de laimplicacion del
voluntariado, y de responsabilidad del individuo. Se intenta encon-
trar en el marco de este Estado Social subsidiario el equilibrio entre
la definicion juridica realizada por los poderes publicosy la presta-
cién social privaday solidaria. O con otras palabras, que la solida-
ridad se canalice por medio de férmulas relacionadas, de una u otra
forma, con el mercado y genas a la esfera publica.

Esta nueva propuesta de equilibrio, estabilidad y contencion
se pretende conectar con los principios que han fundamentado una
de las formas de comprension del Estado Socia. Al cabo de tantos
decenios, se intenta cerrar €l circulo recuperando lalectura modes-
tay limitada de la relacién Estado-sociedad. Para ello se acude
como fuente de inspiracion a la economia social de mercado que
contendria un equilibrio entre publico y privado, a aunar € reco-
nocimiento y proteccion de la economia de mercado basada en la
competencia econémica y en contenidos sociales que limitan la
libertad individual, exigen lainexistencia de posiciones monopolis-
ticas incontroladasy, en laactualidad, criterios de estabilidad de los
precios en beneficio de los ciudadanos, como premisas para la rea-
lizacién de politicas sociales compensatorias.

Este contexto adverso no puede menos que repercutir einfluir
en el tema objeto de estas lineas y demostrar como se confirman las
lineas consagradas en la evolucion del &rea econdmica en la que
estamos inmersos. Hay, pues, una tension no resuelta entre pro-
puesta politicas enfrentadas en la que aln tienen vigencialos enun-
ciados sociales de las Constituciones de posguerra asociadas a un
concepto de persona y sociedad integrada. La falta de gjuste tradu-
cidaen las oleadas de |os intentos de recortar y reducir los derechos
sociaes, indica la necesidad de mantener esta contradiccion y no
ceder alasimple contundencia del hecho afirmado de la hegemonia
de los planteamientos neoliberales. Frente a ellos se levanta la
Congtitucion sin que hasta ahora se hayan conseguido consensos
para establecer nuevas bases que asienten la construccion de un
orden compartido. Queda, pues, como actitud la denominada resis-
tencia constitucional como forma de defensa de unos valores
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incuestionados y plataformaidonea desde la que esperar la madura-
cion de las condiciones sociales y politicas (Garcia Herrera, 1996;
Tomésy Vaiente, 1997).
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