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«Una mirada retrospectiva se impone, no obstante, porque los
hechos sociales y las mutaciones juridicas no se producen nunca de forma
subita ni de manera espontanea sino que son mas bien el resultado de un
pausado discurrir cuyos flujos van sefialando la direccion o el camino por
el que se avanza. Y es que nuestro presente no es sino el resultado de la
filtracion que la Historia, materia porosa al cabo, va realizando

lentamente a través de esa membrana tejida por los grados sucesos o los

incidentes menudos .

Francisco SOSA WAGNER, “Las Fronteras del Sector Publico”,

Anuario de Derecho Constitucional y Parlamentario, 11, (1993), p. 63.






RESUMEN: Esta tesis doctoral consta de cuatro capitulos interrelacionados
entre si, y que van profundizando paulatinamente en el estudio y andlisis del Estado de
Bienestar, y los cambios que la Revolucion Digital esta provocando en este. En el primer
capitulo se aborda el proceso evolutivo que ha experimentado la estructura de provision
y proteccion social desde su nacimiento hasta nuestros dias. El segundo capitulo
comprende el estudio de los efectos que la Revolucion Internet ha tenido en todos los
sectores de la sociedad, asi como también, las consecuencias que espera que la
Revolucion Digital dentro del ordenamiento juridico. El tercer capitulo analiza la
evolucion electronica que han experimentado los poderes del Estado, tanto de sus
estructuras como de los servicios que prestan. Y, finalmente, el cuarto capitulo se encarga
de sentar las bases para la reconstruccion del Estado de Bienestar espafiol que garanticen
su sostenibilidad, teniendo en cuenta las caracteristicas de la sociedad digital que esta

emergiendo.

ABSTRACT: This doctoral thesis consists of four interrelated chapters, which
gradually deepen about the study and analysis of the Welfare State and the changes that
the development of the Digital Revolution is causing in it. The first chapter deals with the
evolutionary process undergone by the structure of social provision and protection, from
its origin to the present day. The second chapter includes a study of the effects that the
Internet Revolution has had on all sectors of society, as well as the consequences that the
Digital Revolution is expected to have on the legal system. The third chapter analyses the
electronic evolution that the branches of goverment have undergone, both in terms of
their structures and the services they provide. Finally, the fourth chapter sets out the
foundations for the reconstruction of the Spanish Welfare State to guarantee its

sustainability, taking account into the characteristics of the emerging digital society.






INDICE







ARIANA EXPOSITO GAZQUEZ

INDICE

ABREVIATURAS ...ttt ettt ettt et e e b teeneees 33
INTRODUCCION. JUSTIFICACION DE LA TESIS DOCTORAL.........ccccocoovrunnnn.. 41
L. Delimitacion del objeto de eStudio. ......cceeeeiieeeiiieiiieciieeee e 41
1. Elpor qué de esta tesis doctoral. ........cceevvieeiiieeiiiieieeeie e 41

2. Objetivos que se pretenden alcanzar. ............cceeeeveeevieeecieenciieeecee e 44

3. Elinterés del Derecho Administrativo por esta materia............ccceeeeuveennee. 45

II. ESEIUCTUTA. oottt ettt ettt st e s 46
|\ (51 06 (0] (o 4 - ST 46

2. Division estructural del contenido de la tesis. .........oooeevieniienieniiiniennenne 47

CAPITULO PRIMERO
GENESIS Y DESARROLLO DEL ESTADO DE BIENESTAR ESPANOL
L. COoNSIAEIraCIONES PIEVIAS. ..eeeruvieererieeieiieriireenieeesteeesaeeessaeeessreesssreesseeesseeesseessssees 53

II.  El origen de las primeras politicas de proteccion social en Europa: los antecedentes

que marcaron el crecimiento del Estado de Bienestar espafiol. .........c.ccceevveeevieenveeenneen. 55
L. INErOAUCCION. ittt e 55

2. Las politicas liberales y la I Revolucion Industrial: las causas del origen de

las primeras medidas de proteccion social...........cceccvveeeiieeriieeiieecie e, 58



INDICE

2.1. Los antecedentes que traen causa a las politicas de proteccion social:

especial referencia a la experiencia del gobierno britanico.......................... 58
2.2. Las primeras medidas de proteccion social en Europa. ...................... 62

2.2.1. Los cambios econdémicos y sociales: consecuencias para el

ESTAAO. et 62
2.2.2. El nacimiento de la idea de la cuestion social. ......ccceeeeeeenn...... 67
Desde el inicio de la Gran Guerra hasta el final de la II Guerra Mundial....70

3.1. Consideraciones previas: las consecuencias de la I Guerra Mundial. 70

3.2. El Estado de Bismarck o socialdemodcrata. ...........ccocceeviiiniienicnneennnn. 72
3.3. Las primeras politicas de proteccion en Reino Unido. ....................... 75
3.4. Las politicas de proteccion social en otros paises........cccceeeveeeeuvennee. 76
3.5. Elestallido de la IT Guerra Mundial. ...........ccocconiiiiiniiiiiieee, 77
El proceso integrador de los derechos sociales en Europa............ccceu....... 79
4.1, INErOAUCCION. ..ttt 79
4.2. Los derechos sociales: concepto y Caracteres. ........ceeevveercveeerveeenneenns 80
4.3. Lainternacionalizacion de los derechos sociales.............cceceeerueennenne. 83
4.4, La Europa constitucionaliSta. ........c.cceccveeerieeeiiieeniiieeniieesieeesvee e 87
La consolidacion de los Estados de Bienestar a partir de los afios 70.......... 89
5.10 INtrOdUCCION. ...coeuiiiiiiiiieie e 89

5.2. La influencia del neoliberalismo econdémico y la globalizacion en el

desarrollo de 10s Estados de BIienestar. ......cooeeeeeeeeemeeeeeeee e 90

5.2.1. La ruptura con las politicas econdmicas liberales: la llegada del

NEOHBEraliSmO. ......coiiiiiiiiiii e 90
5.2.2. La globalizacién como fendmeno. .........cccceeevveeerieenieeenneennne. 92
5.3. El proceso de positivizacion comunitario de derechos sociales. ........ 93
5.4. Los modelos de Estado de Bienestar en Europa. ..........cccccevveeennnnnns 102
5.4.1. INtrodUuCCION. .....coiiiiiiiiiiiie et 102



ARIANA EXPOSITO GAZQUEZ

I11.

2.

XX..

5.4.2. Elmodelo liberal. .......c.ccooiiiiiiiiiiiiiee e 104
5.4.3. El modelo continental o bismarckiano. ..........c.cccoeceeeieennnnne 105
5.4.4. El modelo socialdemadcrata. .........cccceeveeriiienieniieniciieenn 108
5.4.5. El modelo mediterrdneo. .........cccceeevueenieiiienieeiienieeeeneee 109

Los Estados de Bienestar europeos tras la crisis economica del afio 2008.

111

6.1. La crisis econdmica de 2008 y sus CONSECUENCIAS. ......cccvrerrereererennns 111
6.2. La perspectiva internacional. ...........cceeeeuiieriiiiniieeniie e 113
6.3. Las politicas comunitarias en materia de proteccion social.............. 116
6.4. El futuro de los Estados de Bienestar Europeos. .........cccceevveeennenns 119
Andlisis del origen y evolucion del Estado de Bienestar en Espaiia. ......... 121
Las medidas de proteccion social durante el S. XIX........ccoeevevviinciieennenns 121

1.1. Las politicas liberales y el contexto social que llevaron a la

promulgacion de la Constitucion de Cadiz en 1812........cooecvvvvvvieennennnneen. 121
1.2. Del Trienio Liberal a la Década Ominosa (1820-1833). .................. 127
1.3. Elreinado de Isabel IT (1836-1868). .....ccceevvuiieririiiiiieeeiee e 129
1.4. El sexenio democratico (1868-1874). ....cccceevveevciieeriiieeeiieeeiee e 133

1.5. La primera etapa de la restauracion borbonica: las medidas de Alfonso

XII'y la Regencia de Maria Cristina........cccceevueerieiieenienieenie e 135

Los primeros pasos en la configuracion del Estado de Bienestar en el S.

..................................................................................................................... 137

2.1. El final de la restauracion borbonica y la dictadura de Primo de Rivera

(1900-1931). cvvooreeeeeeeeeeeeeeeeeeseeeeeeseeeeeee e seeseeeeees s sees s eses e seesseesesseeeseseees 137

2.2. Desde la instauracion de la II Republica hasta el final de la Guerra Civil

(1931-1939). ettt sttt 140
2.3. Ladictadura de Francisco Franco (1939-1975). ...ccccocvveieeeceeennennns 143
2.3.1. INtrodUCCION. ... ..eeiiiiiiieiiieieeee e 144
2.3.2. El sistema educativo. ........ccceevuierieenieiiiiienieeeese e 144



INDICE

2.3.3. La configuracion del régimen de la Seguridad Social en

] o 1 PSRRI 147
2.3.4. Las politicas SAnItarias.........cccccueeerveeeruveesiueeenireeesveeesveesnnnens 158
2.3.5. Los planes de asistencia social. ........ccceeeeveercieencieeenieeenen. 162
La Constitucion de 1978 y el nacimiento del Estado de Bienestar. ........... 163
3.1. Latransicion espafola (1975-1978). ..ccocvvevceiieeiiieeeeeee e 163
3.2. El Estado de Bienestar en la Constitucion de 1978. .........ccccceeneee. 165
3.2.1. Laregulacion constitucional del Estado social, democratico y de
ETECRO ... 165
3.2.2. Justificacion del nacimiento del Estado de Bienestar. .......... 169
3.3. Las politicas de desarrollo y consolidacion del Estado de Bienestar
CE] 0720110 ] SRR 170
3.3.1. INtrodUuCCION. .....coiuviiiiiiiieie e 170
3.3.2. Fase de expansion (1977-1981)......cccccvveevciiencieeiniieeeiee e, 171
3.3.3. Fase de consolidacion (1982-1988).......ccccceevevveieieeenieeennen. 172
3.3.4. Fase de contencion del gasto (1989-1995). ......ccccvvveeveeneen. 175
3.3.5. Fase de declive de derechos (1996-2010). .......cccccvveenveenneen. 177
3.3.6. Fase de austeridad (2011-2020). cccveeevveeeereeeieeeiee e, 180

IV. Régimen juridico del Estado de Bienestar: concepto, figuras afines, fundamentos y

0] 01153 8 1070 TSP 188
L. INtrOdUCCION. ...eiiiiiiiiiiiiee e s 188

2. El Estado de Bienestar y las figuras afines. .........ccccoecvveevieencieencieeeeieeene, 188

B B 0003 1175 o {0 TSRS 189

2.2. Diferencia con figuras afines. ........ccccceeevvieeiiieeiiieecieeeee e 195

2.2.1. El Estado Social........cccoooiiiiiiiiiiiiiiiiieeceeeeee 195

2.2.2. Lapolitica SOCIal. ......cccvieriiieiiieeiee e 196

2.2.3. La asistencia sOCIal. ........ccocueeiiiiiiiniiiiieieneeee e 197



ARIANA EXPOSITO GAZQUEZ

2.2.4. Los Servicios SOCIAleS. .......c.eevuieriieniiiiiiiiiesceeee e 198

2.2.5. Laaccion SOCIal. .....cccueeiuiiiiiiiiiiiiiiieeceee e 199

3. Los fundamentos del Estado de Bienestar..........cc.cccoceeiiiiiiiniiiicnnennienn. 200

4. L0S ObJEtiVOS POT CONSEGUIT. ..uvvveererreeriireeereeeireeesereesiseeesseeesseeessseeessseeens 202

V. Naturaleza juridica del Estado de Bienestar. ...........cccceeveeviiieeiieeniieeeiie e 204
1.  El modelo de Estado Social y el reconocimiento de los derechos sociales: la
intervencion o prestacion positiva por parte del Estado. ........occveevvieeniieennennne. 204

2. ElServicio PUDIICO. ....cccuiiiiiiieiie et e 207

2.1. Laevolucion del servicio publico. .......cocveeeciieeiieeeieeciee e 207

2.2, CONCEPLO Y CATACLETES. ..uvvveeeeerrieeeriiieeeeniieeeesireeeeesnnreeesssneeessnnneeess 211

2.3. Los principios que rigen en los servicios publicos. .........cccccccueeueeee 217

2.4, ElEMENtOS. . ..coiiiiiiiiiiieitee et 221

2.5. Lainfluencia de la Union Europea en los servicios publicos. .......... 224

VI. Elementos que configuran el Estado de Bienestar............c.ccceeeveeriieencieeenneenne, 228
L. INtrOdUCCION. ...eiiiiiiiiiiie e 229

2. Elemento SUDJELIVO. ...ccuieeiuiieeiiieeiieeciee ettt et 229

3. Elemento ODJEtIVO. ..ccouiieiiieeiieeieeee et 230

4. Elemento CONECIIVO. .o..uiiiiiiiiiiieiie ittt ettt et 230

VIL Los pilares del Estado de Bienestar: configuracion, caracteres y desarrollo
TIOTIIIATIVO . . weutteiieette ettt ettt et e sttt et e eh e e bt e s heeeabeesbee et e e sbbeeabeeabeeeabeesbeeenbeenseesabeenneeenne 231
1.  Laeducacion como el elemento fundamental del sistema. ........................ 231

1.1. Laregulacion juridica del derecho a la educacion...........cccveeneeeee. 231

1.1.1. El ordenamiento juridico internacional. .............ccceeeruveeneen. 231

1.1.2. El derecho de la Unidn Europea. ........c.ccoecvveeviieenieeenieeennnen. 235

1.1.3. El texto constitucional. ...........ccoocueeiiiiiiiiiiniiiiieieeeee 238

A. La regulacion juridica del derecho a la educacion en la

CONSEIEUCION. ettt e e e e e e e eeeaeeeeeeeeneees 239



INDICE

B. El contenido del derecho. ..........cccooeiiiiiiiiiiiiniiiiie 243

1.2. El Sistema Educativo Espanol. .........ccccccceveeiiiniiiiniiieeiie e 245
1.2.1. El sistema Educativo como concepto. ........cccccveeerveeenveennnnen. 245
1.2.2. Naturaleza juridica del derecho a la educacion. .................... 246
1.2.3. Elementos configuradores del Sistema Educativo. ............... 250

1.2.4. La organizacion del sistema y el grupo normativo

TEEUIAAOT. ...t i e e 251

1.2.5. La financiacion del Sistema Educativo Espaiiol. .................. 255

1.2.6. Los principales problemas del Sistema Educativo. ............... 256

2. La Seguridad Social como la columna del Estado de Bienestar. ............... 259
2.1. Laregulacion juridica del derecho a la seguridad social. ................. 259
2.1.1. Las normas de derecho internacional. ........c...cccccevieriiinnnnne 259

2.1.2. El derecho comunitario. ......c...ccecueeveerieenieniieenienieeiee e 262

2.1.3. La proteccion de la Seguridad Social en la Constitucion. .....265

2.2. Elrégimen de proteccion de la Seguridad Social en Espafia. ........... 267

2.2.1. La regulacion legal del derecho a la Seguridad Social y sus

CATACTETES. ettt e ettt e et e e e e e e e e et e e e eeeeeeeeeaaeeeeeneeseeaenaaaeees 267

2.2.2. La gestion y régimen economico-financiero de la Seguridad

SOCTAL . e e e 269

2.2.3. La materializacion del derecho a través de las prestaciones. 271

2.3. Naturaleza juridiCa. ........cccveeeiiiieiiieeeiie e 275

2.4. Elementos configuradores del régimen de Seguridad Social............ 276

2.5. La financiacion de la Seguridad Social...........cccovveveiieiiiiiniecies 277

2.6. Las deficiencias evidentes del Sistema. .........ccccceveeiiieniiiieeniennienn, 278

3. Lasalud como pilar basico de proteccion. ..........ccceeeeveeerrveenieeenieeeeereeene 280
3.1. Laregulacion juridica del derecho a la salud...........cccooeveeiveennnenns 280
3.1.1. El derecho internacional..........cc.cccoceiniiiiiiniiiniienieiieene 280



ARIANA EXPOSITO GAZQUEZ

3.2.

3.1.2. Lanormativa COMUNIATIA. ......cerueerueeriieniieniieeieeniee e 285
3.1.3. Elderecho a la salud en la Constitucion.............cccceevueennenne. 287
A. Laregulacion juridica del derecho a la salud................... 288
B. El contenido del derecho. ..........cccocviriiiiiiiiiiniiiiie 294
El Sistema Nacional de Salud. ............coooeiiiiiiinine 297

3.2.1. La regulacion legal del Sistema Nacional de Salud y sus

(o) E 1ot o) 1] 1 (012 F TSR 297
3.2.2. Naturaleza juridica de la proteccion de la salud.................... 300

3.2.3. Elementos que configuran el régimen de proteccion del derecho

1A SATUA. oo 302

3.2.4. La organizacion del sistema y el grupo normativo

TEEUIAAOT. ... s i e 305

3.2.5. La financiacion del Sistema Nacional de Salud. ................... 313

3.2.6. Los principales problemas del sistema. ..........cccccecvveeenveenneen. 314

4.  Laasistencia social como eje vertebrador de politicas..........cccceeevveeennennne 317
4.1. Laregulacion juridica del derecho a la asistencia social. ................. 317

4.2.

4.1.1. La proteccion internacional como garantia de las necesidades

SOCTIALES. ..ttt e e e e e aaaaaa 317

4.1.2. La normativa comunitaria en materia de prestaciones

SOCTALES. ... e ettt 319
4.1.3. La Constitucion en materia de asistencia social..................... 322
El Sistema de Asistencia Social en Espafia. ........ccccceevvevciveinveennnnen. 325
4.2.1. Laregulacion legal de los derechos de asistencia social....... 325
AL CONCEPLO. eevriieieiiiieeeeitee et ettt e e e e e eearee e 325
B. La gestion del servicio publico........ccccoeevvvevciieenieeennneenne, 327
C. Los servicios sociales como actividad prestacional. ........ 328
D. La estructura de funcionamiento de los servicios

SOCIALES . . . . .t et e e e 329



INDICE

4.2.2. Naturaleza juridica del derecho. .........cccceevvvevciiinciieiieeeen. 331

4.2.3. Elementos configuradores del derecho a la asistencia

SOCIAL. oot et e e e e e e 332

4.24. La organizacion del sistema y el grupo normativo

TEEUIAAOT. ...t e e 333
4.2.5. La financiacion del Sistema Asistencial Espafiol.................. 334
4.2.6. Los principales problemas asistenciales............ccccceeerveeneen. 336

5. Los principales problemas que condicionan la sostenibilidad del Estado de

BIENESIATL. ...t 338
5.1. La insuficiencia de los recursos financieros. ............ccocceevueevueennnenne 338
5.2. Elmercado laboral. ........c.cccooiiiiiiiiie 340
5.3. El contexto demografico y el cambio de mentalidad........................ 342
5.4, LaiNMIGIaCION. ....ueeecuiieeiiiieeiieeeiieeeteeeeteeeeteeesaeeesereeessseesnsseeensneeens 344
5.5. El cambio clIMAtICO. .....oovuiiiiiiiiiiiiiieieeeeee e 345

CAPITULO SEGUNDO

LA REVOLUCION "INTERNET": EL IMPULSOR DE LA SOCIEDAD

DIGITAL

L. INEEOAUCCION. ..t 349
II.  Internet: el descubrimiento qUE MArcO UNA €ra..........ceecvreercreeerreeenieeeeieeeevee e 352
1.  Losorigenes de INteInet. .......cccueevvieeiiiieriieeiee e 353

B 0003 1 175 o {0 TSRS 355

3. Naturaleza JuridiCa. ........ccoveeeeieeeiiieeiee et e 358

4. CATACTETES. .ueeeeeiiieeiiie ettt ettt ettt ettt ettt e s 364

5. Lagobernanza de INternet. ..........cceeeevieeiiieeiiieeieeeeeeeee e 365

5.1. Labatalla doctrinal por someterlo al Derecho...........cccceeeevieennenns 365

5.2.  El derecho internacional y la gobernanza de Internet....................... 373



ARIANA EXPOSITO GAZQUEZ

I11.

6.  Las Tecnologias de la Informacion y la Comunicacion. .........cccceeveeenneen. 375
6.1, CONCEPLO. coeieiieeeeiiiiee ettt e ree e e e e e e st e e s aaeeees 376

0.2, CATACLEIES. .eeouetiiiuiiieeiite ettt ettt ettt ettt e st e s e sneee e 378

La sociedad de Internet. ...........cocueeiuieiiiiiiiniiiieceee e 379

1. La transformaciéon de la sociedad: de Ila informacion hacia la
AIGIAIZACION. . . .evieeiie et e et e et e e e e e e esbeeesnaeeeenseeennns 379
L1 INtrodUCCION. ..ceeiiiiiiiiieiiee ettt 379

| 14) 1 1<) o (o APPSR 384

1.3, CArACLEIES. .eeeuiiieiiieeiiie ettt ettt 389

1.4. Grupo normativo regulador. .........cccccueeeeiieriieeniieeeiee e e 390

1.4.1. Consideraciones PreVIas. .......cccueerrureerrreeesireeenueeesveeesveesnsnes 390

1.4.2. El proyecto de sociedad digital en la Union Europea. .......... 390

1.4.3. El proceso de digitalizacion en Espafa. .........cccceecvvveeveeneen. 395

A. Los antecedentes al proyecto de digitalizacion de la

SOCIEAAM. . ..ottt 395

B. El proyecto de digitalizacion para el ano 2025. ............... 397

2. Las consecuencias de la digitalizacion en las personas...........cccecveeeeevennnee. 403
2.1. Los cambios de comportamiento. ...........cceeveveeerreeersueeesiueeesveeenneenns 403
2.1.1. La comuniCaCion. .......ccccuevueeniierieeiienieeiee e 403

2.1.2. La transformacion del 0C10.........ccceveeriiinieniieiiieniceee 406

2.1.3. Modificacion del alcance y conservacion de la informacion.407

2.2. Laausencia de comportamiento: el silencio digital.......................... 409

3. Las consecuencias en el mercado. .........cccceviiiiiiiiiiiiiniiiieniceeeeeee 410

3.1. Lareconfiguracion de la sostenibilidad del Estado de Bienestar a partir

de las nuevas modalidades de negocio y empleo. ........cccceeuveevcrveincierennnenns 410

3.2. La automatizacion y robotizaciéon avanzada: el futuro de la

IIAUSTIIA. -« o eeeeeeeeeee et e et e e e e e e e e e e e aaeeeeeeeeaaenaaaeeeeeeenaans 419



INDICE

3.2.1. Consideraciones PreVias. ........cceeervveeerveeeriveeesveessveessveesnsnens 419
3.2.2. Laindustria 4.0. .....cooieiiiiiiiiieie e 422
3.2.3. El futuro de la industria en Europa........cccccceevevevvnciveinveennnnen. 425

3.3. Los modelos de trabajo: la creacion de nuevos empleos. ................. 427
3.3.1. Laeconomia colaborativa. .........ccccceeriiriieniennienieiieeneee 427

AL CONCEPLO eevviieeiiiiie ettt e ee e e e e e e eraee e 427

B. Modalidades. .........cooeeiiiiiiiii 428

C.  CaracteriStiCas. ....ccouerrueerieeiieniieeiee sttt 430

D. El marco normativo. ........ccceeeeeieenieniieenieeieesie e 432

3.3.2. FINtECh. i 434

A. Tecnologias Fintech: concepto, caracteres y elementos. .434

B. Los tipos de NEZOCIO. ...cccuveeeerieeiieeeiieeeiee et 436

3.3.3. GIZ €CONOMY. ..veierurireeirieeeiieeereeeeieeesreeesaeeessreeessseesnsseeeseeas 439

3.4. Elteletrabajo y el trabajo distancia. ..........ccccceeevevveeeieeeniieeiniee e, 441
3.4.1. Consideraciones previas: la crisis del Covid-19 como gran
impulsor del teletrabajo en NUEStro Pais. ......cccceeeevveercrieerieeerieeenen. 441
3.4.2. LaLey del Teletrabajo. .......cccoveevvieeriieeniieeciee e, 443

A. Concepto Y CATACLETES. ...eeevrurrereeriiiieeeiiieeeeeiireeeeeiireeeanns 443

B. Ventajas € inCONVENIENtES. ......cccveeevveerrieeniieeriee e 447

C. Grupo normativo regulador.........ccccueeveveeniieenciieeiee e, 449

D. Algunas reflexiones al régimen juridico establecido. ...... 451

3.4.3. Elteletrabajo en el Estatuto Basico del Empleado Publico...454

A. Consideraciones previas: la regulacion del teletrabajo antes

y durante la crisis del Covid-19 para los empleados publicos.454

B. Grupo normativo regulador. ..........ccccveeveiiieniieeniieeieee 456

C. Caracteristicas del régimen juridico establecido.............. 460

IV. Régimen juridico del Derecho de Internet. .............cceeeeevieencieiniiiencieeeiee e, 473

10



ARIANA EXPOSITO GAZQUEZ

1. El Derecho de INternet.............cooueiiiiiiiiiiiiiiiiieeeee e 473
O B 10} 4 167 o (APPSR 473
1.2. Naturaleza JuridiCa. .........cceeeviieeiiieeciee e 475
1.3, CArACLEIES. .eeeuiiieiiieeiiie ettt ettt 476
1.4. Una propuesta de regulacion..........ccccueeevuvieeeiieeeiiieesiieeriee e e 477

2. El Derecho de Internet: el régimen juridico como servicio universal de las

tElECOMUNICACIONES. ...ttt ettt ettt sttt ettt et e s e eseees 479
2.1. Laevolucion normativa del derecho de las telecomunicaciones. .....479
2.1.1. El desarrollo del régimen juridico de Internet en la UE........ 479

2.1.2. El proceso normativo en Espafia. ........ccccoccvveveiieenciieenveennnnen. 485

2.2. Internet como un servicio universal: el régimen juridico. ................ 488
2.2.1. Las telecomunicaciones: concepto y caracteres. ................... 488

2.2.2. El grupo normativo regulador. .........cccceevvveerciieeniieenieeeen. 492

2.2.3. La norma de cabecera: Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de

1as TeleCOMUNICACIONES. .....ueeeeeeeeeeee e e e e e eeeeeeaees 496

3. El Derecho de Internet: los servicios de la sociedad de la informacion y del

COMETCIO ClECITONICO. . eeeuvvieiiiieeiieeeiteeeite e et e e ete e e e e eeaeeeeaeeeseeeenseeesnaeeensseeennns 502
3.1, Consideraciones PIrEVIAS. ......ceeerrveererreerirreerireeesireeesreeesseesnsseesnseenns 502

3.2. Los servicios de la sociedad de la informacion: concepto, modalidades

Y PATtES TNEETVINIENLES. ...uvvieeirieeriiieeiiieerteeeiteeeteeeeareesreeesseeesnseeennseeennsees 505

3.2.1. Los servicios de la sociedad de la informacién: concepto y

CATACTEIES. .vveeiutieeriteenite ettt ettt e ettt e ettt e ettt e sbeeesabeeesabeeesabeeseaeeesneees 505
3.2.2. Prestador de SErviCios. ....cocueiueeriieeieenieeiiesite et 506
3.2.3. Servicios de intermediacion. ..........cceeceerveenieenieenieiieeneene 507
A. Proveedores de acceso a Internet. ........cccceeeeeniiiiiennene 507
B. Proveedores de caching. ..........ccccceevcuiiinciienciieniieeieee, 508
C. Proveedores de alojamiento. .........cccceeeuveeecrieercieeenneeenen. 509

11



INDICE

D. Proveedores de busqueda o enlaces. .........ccceeevveeennennne. 511
E. Redes sociales........coouieiiiiiiiiiiiiiiicececeee e 512
F. Proveedores de plataformas web 2.0. .........cccevvveennennne. 515
3.2.4. Los destinatarios o consumidores del servicio. ..................... 516

3.3. La evolucion regulatoria de los servicios de la sociedad de la

informacion en la Unidn Europea. .........ccccccveeeieeeiiieeiiieeie e 516

3.4. Grupo normativo regulador. ..........cecoveeriiiieriiieeeie e 520

3.5. LaLey 34/2002, de servicios de la sociedad de la informacién. ......525
3.5.1. INtrodUuCCION. .....cooviiiiiiiiiie e 525

3.5.2. Los principios generales de la Ley. ....ccccoecvvevvciveiniieinieennneen. 526

3.5.3. Los deberes y obligaciones en la norma...........cccccveeenveeneen. 531

4.  El Derecho de Internet: la proteccion de la propiedad intelectual y los
derechos morales en la red.........c.cooiiiiiiiiiiiiii e 533
4.1. Consideraciones PreVIAS. ........cceeervurerrveerrrveersrreesiueeessseesssseeessseessees 533

4.2. Laevolucion de la proteccion de la propiedad intelectual en Internet en

1a Union EUrOPea.......ccccuviieiiiiieiiiecie ettt 536

4.3. Grupo normativo regulador. .......cccceeviiieiiieiiiieee e 539

4.4. La proteccion de la propiedad intelectual en el ordenamiento
ESEALAL. ... e 542
4.4.1. Analisis del desarrollo normativo..........cccceeeveeiienienieennenne. 542

4.42. La Ley de propiedad intelectual: especial referencia a la
problematica de distribucion de contenido digital. ...........cceeennee.ee. 545

5. El Derecho de Internet sobre la Proteccion de Datos...........ccoceeevueeniennnen. 548
5.1. Los datos: el petroleo del S. XXI....oovivviiieriiiiiiieceeeee e 548
5.1.1. Las nuevas empresas y su materia prima. ........c..ccceeeevveeenneen. 548

5.1.2. Los datos: elemento sobre el que se disefiard el Estado de

BIENESTAT 4.0, .o e e 553

5.2. La organizacién de los datos en la red: Big Data y Blockchain. ...... 557

12



ARIANA EXPOSITO GAZQUEZ

5.2.1. INtrodUCCION.......cccuiieeiiieeiieeetee et e 557
5.2.20 BIig Data...cooiiiiiiiiiiiee e 557
A. Concepto y CATACLETES. ...ceevrurrererriiiieeeriieeeeeiiieeeeeireeeanns 557

B. Las recomendaciones europeas y su tratamiento en el

ordenamiento eSpanol.........ccceevveeeriieeiiieeiiee e 562
C. USO0S, TELOS ¥ TIESZOS. .eeuvreerereeeereeeireeerreesneeeereeessreeennsens 566
5.2.3. Elblockchain. ........coccoeiiiiiiiiiiiiiiieeeeee e 569
A. Concepto y CATACLETES. ...ceevrurrererriiiieeeriieeeeeiiieeeeeireeeanns 569

B. Las recomendaciones europeas y su tratamiento en el

ordenamiento eSPanol..........ccceevveeeriiieiiieeiieece e 572
C. USO0S, TELOS ¥ TIESZOS. .eeuvreeerreeereeeereeerreeereeesreeessseeennsens 573

5.3. El desarrollo del régimen regulatorio de la proteccion de datos en la

UnNION BUTOPCA......eiiciiieciieeie ettt e e 576
5.4. Elrégimen juridico de la proteccion de datos en Espaiia. ................ 582
5.4.1. INtrodUCCION. .....coiiiiiiiiiiiieecee et 582
5.4.2. Grupo normativo regulador. .........ccceevevieeriiieiniie e, 586

5.4.3. La ley 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos

Personales y de Garantia de los Derechos Digitales.......................... 591
A. Ambito de aplicacion...............ccoeeeeeeiiieiiiie e, 591

B. Los principios de la norma y el régimen de tratamiento de los

ALOS. ottt 593

C. Laresponsabilidad en el tratamiento de los datos............ 597

5.5. Laproteccion de datos en Internet. ..........coeeevveeecieeenieeencieecniee e, 601
5.5.1. Las COOKIES. ..ccouiiriiiiiiiiieiie ettt 601

A. Consideraciones generales. .........cccocveererieercrieercieeenveenne 601

B. Las cookies y las Administraciones Publicas................... 606

5.5.2. Lainformacion en redes sociales. .........ccccevueeiienieniieennenne 608

13



INDICE

6.  El Derecho de Internet sobre las relaciones en la red...........cccccceoeeninien. 613
6.1. Consideraciones PIrEVIAS. .....ccveeerrreerrrreerirreerirreesireeesreeesseesnsseesnseeens 613
6.2. Lalibertad y seguridad dentro del ciberespacio. .........cccceeevveerunenns 615

6.2.1. Laidentidad digital...........cccceeeviriviriiiniiieiie e, 617
6.2.2. Las nuevas tipificaciones administrativas y penales. ............ 620

6.3. Laciberseguridad..........cccceeviiiiiiiiiiiece e 623
6.3.1. Concepto Y CATACLETES. ...c.uvvereeriiieeeeriiieeeeriieeeeeineeeeeeeeeeeeenns 624
6.3.2. Grupo normativo regulador. .........ccceeeeveeeriiieeniie e, 627

A. La Union Europea y la ciberseguridad. ...........ccceeenneenee. 627

B. La ciberseguridad en el ordenamiento juridico. ............... 630

6.3.3. Las infraestructuras criticas. .........cecceeveerreeenienneenienieeneene 633
6.3.4. La seguridad nacional y la estrategia de ciberseguridad. ......636

6.3.5. Algunos problemas de ciberseguridad: anélisis de una posible

responsabilidad patrimonial. ...........c.coeeveeeiiieniiieenieee e 643

V. Larevolucion Industrial Digital...........occvveiiiieniiieiiececeece e 650
L. INtrOdUCCION. ...eiiiiiiiiiiie e 650

2. LalV Revolucion Industrial: concepto, caracteres y vectores................... 653

3. Las INnovaciones fiSICas. .....ccceiruiiriiriiiiienieeieeste et 657

3.1. Los nuevos materiales y las impresoras 3D.........cccccveeviveinieeeenneenns 657

3.1.1. Materiales inteligentes, nanomateriales y biomateriales. ......658

3.2.

3.1.2. Las impresoras 3D: concepto, caracteres y grupo normativo

TEEUIAAOT. Lo 660

3.1.3. La utilizacion dentro del Sistema Nacional de Salud: la

responsabilidad patrimonial por fallos en la impresora 3D. ............. 663
L0S AIOMNES. ..coueiiiiieee e 667
3.2.1. Concepto, caracteres y grupo normativo regulador............... 667

14



ARIANA EXPOSITO GAZQUEZ

3.2.2. La Administracion Publica y el uso de drones para cumplir las

funciones de vigilancia del Estado: andlisis de la responsabilidad

O w0 aT0) 11T | R 670

A. Por dafios materiales. .........ccceeieeniiiiiiniii 670

B. Por lesion de derechos fundamentales...........cc.ccocueenneene 672

La revolucion intangible...........ccoeeciiiiiiieiiieciie e 674
4.1, INtrOAUCCION. ... 674
4.2. El Internet de 1as Cosas. .......eeveeriiiiiiiiienieiieesie e 677
4.2.1. Concepto, caracteristicas y elementos............ccceevcvverrveennnnen. 677

4.3.

4.2.2. Los usos del Internet de las Cosas en relacion con la

Administracion PUbLICa...........ccceevviieeiiiieiieceece e 681
A. Los edificios inteligentes..........cccceeeeuveercieeencieercieeeiee e, 681
B. El transporte autdnomo. .........ccccceeeeeuieercreeencrieeniee e 682

4.2.3. La responsabilidad patrimonial de la Administracion en el uso

del Internet de las Cosas: especial referencia al transporte

AULOTIOMNO . . - s e e e e e et e e e e e ee e e eeeeeeeeeeae e aaeeeeeeeraananaaaaeeeeeanaaes 688
4.2.4. El caso de los asistentes virtuales. .......uueeeeeeeeeeeeeieeeeeeeeeeennes 692
La inteligencia artificial y la robotica. .........ccccveeveieenciieciieeieeeen, 697

4.3.1. La inteligencia artificial: andlisis de su funcionamiento y

CATACTETES. ettt e ettt e et e e e e e e e e et e e e eeeeeeeeeaaeeeeeneeseeaenaaaeees 697

A. El sistema de funcionamiento de la inteligencia

artificial. .. ... oo 697
B. CONCEPLO...uutiiiiiiiiieeeeieee et 701
4.3.2. Los robots: concepto, caracteres y clasificacion. .................. 703
A. Concepto y CATACLETES. ..eeeevrurrereeriiiieeeriieeeeeniieeeeseireeeanns 703
B. Clasificacion. .........coceeviiiiiiiniiiiee e 706
4.3.3. Naturaleza juridica. .........cccoeeevveeeriieeieeeie e 707
4.3.4. Laevolucion reguladora de esta materia. .........cccccvveeenveenneen. 713

15



INDICE

4.3.5. Grupo normativo regulador. .........ccceeeveeeeciieeniieeeiie e 721
4.3.6. Los principales problemas. .........cccceeevieeecieeniieeniieeenvee e 724

A. El Estado como defensor de los valores sociales y los

derechos fundamentales. .......uueeeeeeeeeeeeeeeeeee e, 724

B. La transparencia algoritmica: especial referencia a la

JUEISPIUACNCIA. ..eevviieeiiieeeiieecieeeiee ettt evee e eaee e e e 726

C. El Big Data: el sistema de entrenamiento de la inteligencia

ArtIfICIAl Lo 739
D. Laseguridad de los SiStemas. ........cccceeeveueeercreeerieeenneeenne 741
E. Laproteccion de datos y el derecho a la intimidad. ......... 742
4.4. Los ordenadores CUANTICOS. ......eevuuieruieriieniieiieeniie ettt 743
4.5. Hacia una nueva rama del ordenamiento: el Derecho Artificial....... 746

4.6. Los efectos del uso de estas tecnologias en el Estado de Bienestar..748

5. Las innovaciones de caracter biolOZICO........cccuvervuieeririeeniieeriie e 752
5.1. Los avances en las ciencias biolOgIcas. .......c.ccceevveerrererireeenieeenneenns 752
5.2. El uso en seres humanos. ...........ccocueeiieriienieiieinieneeeese e 758
5.3.  El grupo normativo regulador. .........cccoeeeiieviiiieiiiiieiieeeiee e 764

5.4. La repercusion dentro del Sistema Nacional de Salud: la hipotética

responsabilidad patrimonial. ..........ccceeeviieeiiiiiiiiieeeeee e 766

5.5. Una propuesta de regulacion juridica. .........ccceeeeveeercieeeniieeenieeenieens 769
CAPITULO TERCERO
EL ESTADO DIGITAL

L. Hacia una democracia “digital”. .........ccccceeeeiiieiiiiieiie e 773

L. INtrOdUCCION. ...eiiiiiiiiiiie e 773

2. La e-demOCracia. ....cooouieiieiiieiieeeee et e 779

2.1, CONCEPLO Y CATACIETES. ..uvvvreeeeriieeeeiiieeeeniteeeeeiireeeesnreeeeenneeeeennnneeens 779

16



ARIANA EXPOSITO GAZQUEZ

2.2. Elsistema electoral y el poder de los datos. .........ccecuveevevveenieeennenns 780
2.3. Laregulacion de las campafias electorales (virtuales). ..................... 786
2.3.1. El tratamiento de datos personales con fines electorales. .....786

2.3.2. La utilizacion de los datos para dirigir la afinidad politica de la

J070] o] B 163 16 ) s VORI 790

2.4. ;Son los datos un nuevo poder del Estado?..........ccccvvevvveinciieennnens 794

3. Laselecciones digitales. .......cccueeriieeiiiieiiieeieeeeeeee e 797

I ELGODICINO. . .eeiniiiiiieiie ettt e 800
| DR 0703 153 1 [55 2163 [0 1 Tl 01 Y514 - 1SR 801

2. Open GOVEIMIMENL. ...uuvieieiiiieeeeiiieeeeeiiteeeerieeeeeetreeeeserreeeesteeeessnnseeeessnnens 802

2.1. Del e-Gobierno al Open Goverment: concepto y caracteres. ........... 802

2.2, Grupo normativo regulador. .........ccccceeeiiieeiiie e 809

2.2.1. La base juridica internacional y supraestatal para el desarrollo

del “Open GOVETMENT”. ........cccuvieriieeiiieeieeeeee e e eree e e e sree e 809
2.2.2. El ordenamiento juridico espafiol..........ccccceeevevieercieernveennnen. 812

A. La Constitucion como soporte juridico del Gobierno Abierto

y el desarrollo 1egislativo. .........ceccvveevciieerciieeeiiecee e 812

B. Laregulacion autondmica. ..........cccecuveeeuieencieeenieeenneeenne, 816

C. Labase normativa en el &mbito local. ..........ccccevinenne. 818
2.2.3. Los Planes de Gobierno Abierto en Espafia. ..........ccccueenn.ee. 820
A. ElIPlan de Gobierno Abierto: 2012-2014....................... 820

B. EIII Plan de Gobierno Abierto: 2014-2015. .................... 822

C. EII Plan de Gobierno Abierto: 2017-2019. ................... 824

D. EIIV Plan de Gobierno Abierto: 2020-2024.................... 824

2.3, La tranSparenCia. .......cc.eeecueeeesieeenreeenieeesreeesereessseeesseeesseesssseesssseeens 828
2.3.1. Concepto y CATACLETES. ..eeevurrererriiieeeeriieeeesiiieeeeerreeeenaneeens 828
2.3.2. Lapublicidad activa. .......cccceeevvieeiiieeieeeie e 831

17



INDICE

2.4.

2.5.

2.6.

A. AmDito SUBJELIVO. ..., 832
B. AMDIto OBJEtIVO. ....eeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e, 833
C. Caracteres del ejercicio de la actividad de publicidad......839
D. Los limites a la publicidad activa. .........cccccecvveeeveeennennne. 843

E. La responsabilidad patrimonial por el desarrollo de la

actividad informativa. ..........cooceeeiiiniiiiieieeeee, 846
2.3.3. El derecho de acceso a la informacion publica. .................... 848
A. AmDito SUBJELIVO. ..., 848
B. AMDIto OBJEtIVO. c....eeeeeeeeeeeeeee e, 849
C. Limites al ejercicio del derecho y acceso parcial. ............ 854

D. El procedimiento de acceso a la informacidon publica y el

régimen juridico de Impugnaciones. ........cccceeeveeerveeerueesnnneenns 856
El Buen GObIEINO. ......c.coouiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeee e 864
2.4.1. Concepto Y CATACLETES. ..eeevrurrereeriireeeerireeeesiieeeeenrreeeesnneeens 864
A. El Buen Gobierno y la transparencia...........ccceeecveeenuvennee. 866
B. El Buen Gobierno y la buena administracion. .................. 867
C. El Buen Gobierno y la rendicién de cuentas..................... 870
2.4.2. El régimen juridico del buen gobierno...........cccceecvveeeuveenneen. 871
La participacion ciudadana. ..........cceeeveeeiiieeiieeeiieecie e, 874

2.5.1. El caballo de batalla para construir el “Open Goverment”...874

2.5.2. Régimen juridico sobre el uso de paginas webs, plataformas y

redes sociales por las Administraciones Publicas............ccceeeueenee. 879
2.5.3. Lacreacion de un agora digital. ........ccceeeveuveerciieenciieeieeeen, 887
“Open Data” y la reutilizacion de la informacion publica. ............... 890
2.6.1. Consideraciones PreVIas. .........cceerveeerrveesiueeerireeesiveessseesnnens 890
2.6.2. Concepto Y CATACLETES. ..eeevurrererreireeeeriiieeesnieeeeeeereeeeesnneeens 891
2.6.3. Grupo normativo regulador.........ccceeveieeeiieeniieeee e, 895

18



ARIANA EXPOSITO GAZQUEZ

I11.

2.6.4. La regulacion de la reutilizacion de los datos en el Sector

Publico: régimen juridico vigente y el disefio del futuro.................. 896

A. La Directiva (UE) 2019/1024, de 20 de junio, relativa a los

datos abiertos y la reutilizacion de la informacion del Sector

PUDBLICO. e e 896

B. La reutilizacion de datos en el Sector Publico: la Ley

37/2007, de 16 de nOVIEMDIE. ......eeveeeeeeeeeiiieeae 899

2.6.5. La transmision de datos entre Administraciones Publicas....905

A. La cesion de datos y su posterior utilizacion entre

AdMINISTTACIONES. - eeeeeeeeeeeee et e e eeeeeeeeeeeeeeeeeens 905

B. La reutilizacion de los sistemas y aplicaciones entre las

Administraciones PUblicas. .......cc.ccooceeniiiiiiniiiiinicee 909

La AdmINIStraCION. .....ooueiiiiiiieiie et 913
La adaptacion de la Administracion al progreso. ........ccceeeevveeecveeenveeenneenns 914
La Administracion electronica. ...........ccoeoeeriiiiiinieeiienieeeeee e 916
2.1. CONCEPLO ¥ CATACLETES. .eeuuvveeeeeirrieeeriiieeeeriteeeeeireeeeeenareeeesnneeeeeenaeeens 916
2.2, Grupo normativo regulador. .........cccceueeeiiieeiiieeie e 918
2.2.1. La influencia de la Unién Europea en el desarrollo
NOTINALIVO. . ettt ettt ettt ettt et esbt e et eesbt e et e e sateenbeesaeeeeeens 918
2.2.2. Laregulacion en el ordenamiento juridico espafiol............... 922

2.3. Analisis de las innovaciones del régimen juridico en materia de

AdmINIStracion €lECIIONICA. .....eeeeeeeeeeeeeee et ee e e e e e 927

2.3.1. Los principios generales en las actuaciones y relaciones

ClECTIOMNICAS. ...eeiuiiiiiiieiie ettt et et 927
A. El principio de neutralidad tecnologica............cceeneenee. 928
B. El principio de accesibilidad. ..........ccceeevvvenciiiniieiiene 930
C. El principio de facilidad. ..........ccceeovvevviieniieeieeiee e, 930
D. El principio de interoperabilidad...........cccccecveervieennennnne. 931

19



INDICE

E. El principio de proporcionalidad. .........cc.ccceoeeniiiiinnnene 935
F. El principio de personalizacion y proactividad. ............... 936
2.3.2. La preferencia del medio electronico en las relaciones......... 937
A. Consideraciones PrevVias. ......ccceeeveerrureerireeerireeesveessveennns 937
B. El derecho a relacionarse por el medio electronico.......... 938

C. El deber de relacionarse electronicamente con las

Administraciones Publicas. ........cccccocvvvevciieniiienie e 941
2.3.3. Los sistemas de identificacion y firma electronica. .............. 947

A. Consideraciones previas: grupo normativo regulador de la

UnioOn BUropea..........oocuveeeciieeriiiieeieecie et 947
B. El régimen juridico de los interesados. ..........cccceeeeuveennee. 950
C. El régimen juridico de las relaciones
INteradminiStrativas. ... .oocceeiieeiienie e 959

2.3.4. Los puntos de acceso: la sede electronica, el portal de internet,

el Punto de Acceso General electronico, y la carpeta ciudadana......962

A. Lasede electronica. ........c.cceeveeeieeniiiiiiiniceeeceeeee 962
B. Los portales de Internet. ..........cccceeeeieencieencieeriee e 969
C. El Punto de Acceso General electronico. .........cccceeeueeneee. 972
D. La Carpeta Ciudadana del Sector Publico estatal. ........... 973
2.3.5. Los registros electrOniCos. .......ceeeeuveeeruveeeieieesiieeeieeeevee e 975
A. Los registros electronicos de apoderamiento. .................. 975
B. Los registros generales. ........c.ccocvveevcieencrieenceeeniee e 981
C. Los registros de empleados publicos habilitados. ............ 987
D. Las Oficinas de asistencia en materia de registros........... 989

2.3.6. Las modificaciones en el procedimiento administrativo.......990

A. El expediente administrativo electronico. ..........c..cce...e.... 990

20



ARIANA EXPOSITO GAZQUEZ

B. Las modificaciones del procedimiento administrativo en su

tramitacion electronica. ..........ccevierieeniiiiienicceee e 995
C. Las copias electronicas de documentos en papel. ............ 997
D. El archivo electronico ........cccceeveeniiiiieenieiiieniceeee 999
2.3.7. La automatizacion del procedimiento. .........c.cceevveeenvennnee. 1002

2.3.8. El régimen de las comunicaciones a los interesados: las

notificaciones electrONICas. .........ccevueeruieriiinieniieieee e 1011

3. La Administracion Digital..........cccoeeiiiiiiiiiiiiiieiecce e 1024
3.1, Consideraciones PIrEVIAS. ......cceeeevveerrrreerireeerireeesreeesreeessseesnsseesnsnens 1024

3.2, COoNCEPLO Y CATACLETES. ...eveerurrreeeriiieeeenireeeesiareeessareeeeesnereeeesnnneeeas 1026

3.3. Propuesta de regulacion. ..........cccueeeeiveerciieeeiiieenie e 1028
3.3.1. Ladatificacion de la actividad..........cccccoeieiiiiniiiicininnenn. 1029

3.3.2. Los principios y valores de funcionamiento del sistema.....1033

3.3.3. La adecuacion del procedimiento administrativo................ 1035

3.3.4. Lainclusion de las tecnologias propias de la sociedad digital en

la AdMINISraciON. .....cc.eeiuiiiiieiiieieieee e 1036

3.3.5. La responsabilidad patrimonial en el caso del uso de la
inteligencia artificial. ........c.coooieeiiiieeiiie e 1043

3.3.6. La modificacion e incorporacion de derechos (digitales) al
ordenamiento JUIIICO. ....ccvvviervereriieeiiee e e 1051

IV.  El poder [€ISIatiVO. ....cccviieiiieeiiieeciee ettt e esaeee e 1057
I.  ConSIdEraCiones PIEVIAS. ....eeerveeerreeerrreerrreeesreeessreeesreesseeesseessseessseenns 1057
2. El Parlamento Abierto: concepto y Caracteres. .......ccoeveeerueeenveeenveennnen. 1058
3. Grupo normativo r€ZUladOr. ........cc.eeeiiieiiiieeiee e 1060
3.1, Consideraciones PIreVIAS. .....cceeeevrrerrrreerirreerireeesreeesreeessseesnsseesssnens 1060

3.2. El control de la actividad parlamentaria. ..........ccceeeeveeerreeeneeennnnen. 1061
3.2.1. Labase constitucional. .......c.cccoceeriiriiiniiiiienicieenieeeee 1061

21



INDICE

3.3.

3.2.2. El control de la actividad parlamentaria de las Cémaras:

Congreso y Senado. .....eeeeveeeeiiiieieeciie e e 1062
A, El1CONGIES0. .veieiiieeiiieeiiee ettt et eee e e e 1063
B. ElSenado.....c.ccoooiiiiiiiiiiiieiiceeee 1065

3.2.3. La situacion de las Cortes autondémicas y las entidades

JOCALES. . ... e 1066
La participacion ciudadana en los procedimientos normativos. .....1067
3.3.1. Consideraciones Previas. ........ccceeeveeerreerrireeesireessseesnsveeennns 1067

3.3.2. El Parlamento Europeo: las posibilidades de

PATLICIPACION. ...t e evieeiieeeriieeeireeeiteeeteeeeaeeeereeesaseeessseeensseesnnseeens 1068
3.3.3. El ordenamiento juridico espafiol: la base legal.................. 1072
3.3.4. Lareforma del régimen juridico: better and Smatrt............. 1074
A. La motivacion que SUDYACE. ......ccceeeevveerrreeriieenieeeiieenns 1074
B. Las modificaciones que se incorporan..............cceeeuvennn. 1076

3.3.5. Las modalidades de participacion ciudadana en la elaboracion

de normas y el uso de nuevas tecnologias. ........c.cceevevveercreeenreennne. 1077

A. Laconsulta pablica.........cccceecuieeiiieniiiieiieeeee e, 1078

B. Laaudiencia......c.ccooceeiieniiiiiiiniiceceeeeeee e 1079

C. Eltramite de informacion publica. .........ccccveevvveennennee. 1081

3.3.6. El ejercicio de la participacion ciudadana........................... 1082

4.  Hacia un Parlamento Abierto: el reto espafiol..........ccccceeeveveenciieenieeennnen. 1084
5. (El Parlamento Digital? .........ccccoooiiieiiieiiiiecieeeeceee e 1087
V. Elpoder JudiCIal.......c..ooiiiiieiieeiiecee ettt 1090
1.  Laevolucién digital del poder judicial en Espaia. .........cccccccvveeeiieennennn. 1090
1.1. Consideraciones previas: concepto y caracteres. .........oeeerrveeennnen. 1090

1.2. Laevolucion regulatoria de la e-justicia. ........ccecveeeecvveencreeenveeenneen. 1091

2. Los problemas de la Administracion de Justicia ante la digitalizacion....1098

22



ARIANA EXPOSITO GAZQUEZ

3.  Lacrisis de la Covid-19 y sus efectos en el poder judicial. ..................... 1103

4. La aplicacion de algoritmos e inteligencia artificial a las resoluciones

18 63 Y (T SRR 1105
El Derecho Digital: régimen juridico de los derechos digitales en Espaia. ......1108
I.  ConSIdEraCiones PIEVIAS. ....eeerueeerreeerreeerereeesreeesreeesreessseeesseeesseessseeens 1108

2. El régimen juridico de los derechos digitales: concepto, naturaleza juridica,

caracteres y modalidades. .........cocuveeeiiiiieiiiiniicee e 1112
3. Los derechos referidos a la actividad en Internet. ...........ccoceeieeninncnnne. 1118
3.1. El derecho a la neutralidad de Internet. ........c..cccceeviiniiincnncnnnen. 1118
3.1.1. Concepto, caracteres y elementos. ........cccceeerveeerveerneveennne 1118

3.2.

3.3.

3.4.

3.5.

3.1.2. La excepcion de neutralidad de Internet por el Estado: el Real

Decreto-Ley 14/2019 de 31 de octubre..........cceevevveevcvieenieeeieenee, 1123
El derecho de acceso universal a Internet. .............cooceeeiienieneenen. 1129
3.2.1. Concepto, caracteres y elementos. ........ccecveeerveeerveeennveennne 1129
3.2.2. La distribucion de competencias. .........cceeeveeeeveeerveeennveennne 1136
3.2.3. Hacia un derecho fundamental a Internet.............c.ccceenee. 1141
El derecho a la seguridad digital............ccccoeveiiieniiiiniiieiecieee, 1146
3.3.1. Consideraciones Previas. ........ccceerereeerveerriveeesveessveesssveeennns 1146

3.3.2. Interpretacion del derecho a la luz de la proteccion del secreto

de 1as teleCOMUNICACIONES. .. .ceeveeeeeeeee e e eeeeeeeeeenaans 1147

3.3.3. El derecho a la seguridad de las comunicaciones bajo el prisma

de la ciberseguridad. .........cccoeveiiieiiiiiiiiieeeeee e 1150
El derecho a la identidad y a no ser perfilado...........cceevverennennnee. 1152
El derecho a la portabilidad de datos en redes sociales. ................. 1154

4.  Los derechos referidos a la libertad de expresion y la proteccion de la

intimidad del INdIVIdUO. ........ooiiiiiiiii e 1158
4.1. El derecho a la libertad de expresion y a la rectificacion. .............. 1158
4.1.1. Consideraciones PreVias. ........ccceeervveerrrreersreeersreeesiseeesveesnns 1158

23



INDICE

4.2.

4.3.

4.4.

4.1.2. La proteccion de la libertad de expresion en el medio digital.

1159
4.1.3. El derecho de rectificacion..........ccceeeeuveevcuveencreeenieeeeeeeenne, 1164
4.1.4. Las fakes news como fenémeno global. .............ccceenneene. 1166

4.1.5. Las deepfakes: el nuevo fenomeno que pone en riesgo la

seguridad del Estado. .......cccoeeeviiiviiiiiniiiiie e 1169
El derecho de actualizacion de la informacion. ...........ccccveeennenee. 1171
El derecho al olvido en lared. ........ccoceeiiiiiiiiiiiicee, 1173
4.3.1. Concepto y CATACLEIES. ..eevvvvrreerririeeeeiiieeeeriieeeeenieeeeeeaneeens 1173
4.3.2. Derecho al olvido en busquedas de Internet. ...................... 1178

4.3.3. Derecho al olvido en servicios de redes sociales y servicios

EUIVALENTES. ...vveeeiiieeiiieeiieeetee et e e e e 1182
El derecho al testamento digital............cccccveveeiiienciienieeeeeee, 1185
4.4.1. INtrodUCCION. .c.eeeiiiieiiiiiieiie et 1185

4.4.2. Los antecedentes a la regulacion estatal: la Ley 10/2017, de 27
de junio, de las voluntades digitales y de modificacién de los libros

segundo y cuarto del Codigo Civil de Catalufia. ..........cccveeennnennnne. 1187

4.43. La regulacion juridica del derecho: concepto, caracteres y

ClEMENTOS. ..ottt e 1190

5. Los derechos de los menores en la red. .........cooceeiiiiiiiiiiniiniienicceeee, 1194
5.1.  El derecho a la educacion digital. ..........ccoeevevienciiencieeiieeiee e, 1194
5.1.1. Concepto, caracteres y elementos. ........ccccueeerveeerveeennneennne 1194

5.2.

5.1.2. La crisis sanitaria del Covid-19 y el caos de los planes

educativos digitales. .......cccveeveuieiriiiieiieeeee e 1200
El derecho de proteccion de los menores en Internet. .................... 1202
5.2.1. Concepto, caracteres y elementos. ........ccecveeeereeerreeernneennne 1202
5.2.2. El problema de las redes sociales y los menores................. 1205

24



ARIANA EXPOSITO GAZQUEZ

5.3. El derecho a la proteccion de los datos de los menores en

| £317S) & 1 1< SO RR O PPPRRRUPPRR 1207

6. Los derechos digitales en las relaciones laborales y en los empleados

016 10] § 6T TSR 1210
6.1. Consideraciones PIrEVIAS. .....cc.eeeerreerrureerirrrerireeesreeesreeessseeensseesnsnens 1210

6.2. El control de los trabajadores y la proteccion del derecho a la

INEIMIAA. .« e e e et e e e e e e e e e e aeeeeaeenean 1215

6.2.1. El derecho a la intimidad y el uso de dispositivos digitales en el

AMDITO [ADOTAL. .o 1215

6.2.2. El derecho al control de los trabajadores bajo dispositivos de

VIACOVIZIANCIA. ...eeeiiieeiiie e 1218

6.2.3. El derecho al control de los trabajadores bajo sistemas de

€€010CaAlIZACION. ..c..vveeiiiieiieeee e e e 1223
6.3. El derecho a la desconexion digital. .........ccccceeeveveieniieeincieeenieeeeen, 1225

6.4. El derecho de garantias adicionales al tratamiento de datos personales

y la salvaguarda de los derechos digitales............cccccveereieenciiiencieecnieene, 1230

7. Los derechos relacionados con la salud. .........cccooeiiiiiiininniniiiee, 1231

L. INEEOAUCCION. ..ttt e 1239
II.  Las bases para la reconstruccion del Estado de Bienestar espafiol.................... 1248
1.  El contrato de la sociedad digital. ..........cccooeviieeiiieniiieeieeceee e, 1248

1.1. Laruptura del contrato social. .........ccceeveiieriieiniieenie e, 1248

1.2. Los avances que impulsan el cambio.........ccccceevvvieercirencieeenieeeneen. 1252

1.3.  El nuevo contrato social: el pacto por la sociedad digital............... 1254

2. La formalizacion del nuevo compromiso entre clases sociales y grupos de

TIEETES. ettt ettt ettt et e s ht e et e e bt et esbe e e bt e sbe e e bt e s hb e et e e bt e eabeenaeeeaee 1257
2.1. La Constitucion de 1978: ;adaptacion o nueva redaccion? ............ 1257
2.2. Lademocracia digital...........ccceeriieeiiieeiiieeiee e 1259
2.3. Laproteccion del Estado de Bienestar y los derechos sociales. .....1262

25



INDICE

2.4.

2.3.1. El Estado de Bienestar “constitucionalizado”..................... 1262

2.3.2. Los derechos sociales: su cardcter (ir)reversible y la

intervencion del Estado Administrativo. ........ccoeceeveeeicenienneenen. 1266
Los derechos digitales o de cuarta generacion...........c.ceecvveenvennnee. 1277
2.4.1. Consideraciones PreVias. .........cceeervveeerrreersrreersreessineeenseennnns 1277
2.4.2. Los derechos derivados del acceso a Internet. .................... 1278
A. El derecho de acceso a Internet. ..........ccoceevveeniienienienn. 1278
B. El derecho a la ciberseguridad. ...........cccvveviveeniiennnenne 1286
C. Elderecho a participar en los asuntos publicos a través de los
canales del CIberespacio. .......cceecveeevveeerieeeieeciie e 1288
D. Recopilacion de derechos. .........ccoeeeevivevciiieniiecniieiien, 1289
2.4.3. Los derechos derivados de la proteccion de datos. ............. 1289
A. Elderecho a la proteccion de datos. .........ccccvveeveernnennne 1290
B. Los derechos sobre la preservacion de la identidad........ 1292
C. Elderecho al olvido y al recuerdo. .........cccuveevverennnennee. 1293
D. Recopilacion de derechos. .........ccoeeeevivevciiieniiecniieiien, 1296
2.4.4. EIl Derecho Artificial y los derechos derivados................... 1296
A. El derecho de acceso a las tecnologias de la Revolucion
DigItal. oo e 1296
B. El derecho a no ser objeto de actuaciones
AUtOMAtIZAAAS. . ... et e 1298
C. Elderecho al tratamiento por ser un humano. ................ 1298
D. La obligacion de ayudar con el sostenimiento de las cargas
del EStado. ....cooeiiiiiiiiiie e 1299
E. Derechos relacionados con el funcionamiento de estas
tECNOIOZIAS. 1.vvvieeiiieeiie ettt 1300
F. Recopilacion de derechos.........occveeeciieenciiienciieeniiecie, 1302
2.4.5. Los derechos derivados de las ciencias biolodgicas. ............ 1302

26



ARIANA EXPOSITO GAZQUEZ

A. El derecho de acceso a estas tecnologias derivadas de los

avances en ciencias biolOgICas. .......ccceevvvveerrveercrieeriieeeeveeene, 1303
B. El derecho a la informacidn genética...........ccceevveeennnennn. 1304
C. Elderecho al respeto a la diversidad genética. ............... 1305

D. El derecho a la privacidad mental o de proteccion de los

TIEUTOAALOS. ettt e ettt e e e e e e e e eeeeeeeeeeeeereenenaas 1305

E. El derecho a decidir sobre la utilizacion de estas tecnologias

€N SUS OTZANISINIOS. 1..uvveeerreeirreenereeesereeaareeeseeesseeesseeesseesnnns 1306

F. El derecho a decidir sobre el sometimiento a una intervencion

de modificacion genética o de implantes robdticos............... 1306

G. Elderecho a la responsabilidad por estas actuaciones. ..1307

H. Recopilacion de derechos. .........ccoeeeveevciiiiniieeniieiie, 1307

III. Redisefiando los pilares del Estado de Bienestar............cccccceeevevieincieieiieiniens 1308
1.  Los servicios publicos digitales..........ccceerviriiiieeiiienieeeiieecee e 1308
1.2, CONCEPLO ¥ CATACLETES. ...vvvreeeiriieeeriiieeeeriieeeeeieeeeeeireeeesnaeeeeeaees 1309

1.3, EleMentos. ....cccueeiiiiiieiieeiiee e 1312

1.4. Larelacion entre los algoritmos y el Derecho Publico: su incidencia en

el desarrollo de 10s servicios publiCos. .........eeecvveeeciieerciieeriie e, 1316
1.4.1. Consideraciones Previas. ........ccceeeereeerereeersueeesiveeesiveessveeennns 1316

1.4.2. Anadlisis de casos: la falta de desarrollo jurisprudencial en el
ordenamiento juridico eSpanol.........cccceeevvieeeieeniieerie e 1319

1.4.3. La necesidad de regulacion de los algoritmos en el marco del

Derecho Administrativo: ;json los algoritmos una nueva forma de
TEEIAMENTO? .. .eeiiieeiie ettt e et e e e e sree e sereeeaaeeens 1321

2. Larepercusion de la Revolucion Digital en el trabajo. ..........ccceeeeeenneen. 1323
2.1. Consideraciones PrEVIAS. ......ccceeeevreerrvreerveeerveeeirreeereeenseeesseesssnens 1323

2.2. La relacion entre los nuevos modelos de trabajo y el Estado del

BIENESTAT . ...t e e e e e e e raaeeeeeeeenaan 1325

27



INDICE

3.

2.2.1. Las modelos de trabajo y las relaciones laborales en la sociedad

digital. ..o e 1325

2.2.2. El nuevo concepto de trabajo: la intervencion de las politicas

publicas en su cONfiUIACION. .......cccvieeeuieeeiiieeeiie e e 1329

2.3. La robotizacion y los empleos sustituidos: el futuro del trabajo

o0 30] o 1 5 16 (o TR 1334

2.3.1. Los efectos de la robotizacion y automatizacion en el

2.3.2. Las soluciones ante el fendémeno de robotizacion del

53101 0] 1570 TSRS 1337
A. Latasaalas maquinas. ........ccceeeeuveeeiuieeriiieeniieeesieeeneeens 1337
B. Larenta basica. .....cccccceeeviieeiiieeieeeieeeee e 1338

2.3.3. Algunas consideraciones sobre la proteccion de los

TrADAJAAOTES. . .eeeevieeiiieeiee et et ettt et e e e e e sereeesereeeaaeeens 1341

2.3.4. Las consecuencias de la robotizacion en el empleo

1020 L0] F T TSRS 1346
La digitalizacion del sistema educativo. ........ccceeevveeecieencieeniie e, 1349
INtrOdUCCION. ..o 1349
3.2.  El marco normativo de los proyectos de educacion digital. ........... 1350

3.2.1. El marco estratégico para la cooperacion europea en el &mbito
de la educacion y la formacion para 2020, y otros planes

POSEETIOTES . ... et veeeereeeireeesireeesereeeseeeesaeessreesseeessseeessseeensseesnsseeans 1350

3.2.2. Los problemas del sistema educativo espafiol: la aceleracion del

proceso de digitalizacion tras la crisis del Covid-19. ..................... 1353

A. Las dificultades del sistema educativo antes de la crisis del

COoVIA-19. .o 1353

B. La crisis sanitaria que aceler6 la digitalizacion de la

EAUCACION. ... et ee e e e e e eeenaaes 1356

28



ARIANA EXPOSITO GAZQUEZ

C. Las medidas en materia de educacion del Gobierno tras la

CTISIS SANTEATIA. .eeeuviiiiieiieeieeite ettt 1358

3.3. Laeducacion (en perspectiva) “digital”.........cccccvvevvveenceeenieennnen. 1362
3.3.1. Consideraciones Previas. ........ccceervueerrcveeersveeerreessveesssveeennns 1362
3.3.2. Laeducacion digital. ........c.cceeeveeeriieeniieeiie e 1363

3.3.3. La organizacion del centro educativo y el uso de la inteligencia
artificial como elementos de gestion y administracion de la

EAUCACION. . .. oo et e e e e e e eaaeeeeas 1367

3.3.4. La restructuracion de los planes educativos: formar para las

profesiones del fUturo. ........c.ceevveeiiieeiiieciecce e 1371

3.3.5. La formacion de los que educan: los profesores deben ser los

mejor formados del SIStema. ........cccuveeecuieeiiieeeieecee e 1375

3.3.6. El papel del Estado y las Comunidades Autéonoma en la
educacion digital. ........c.cooviieeiiiiieieeee e 1378

El Sistema Nacional de salud: hacia la digitalizacion de la proteccion de la

4.1. El derecho a la salud: la importancia de su proteccion y la necesidad de

dotacioén suficiente para el mantenimiento del sistema. ............ccccuveeeeee. 1380

4.2. Laimplantacion y el desarrollo de las nuevas tecnologias en el sistema

SANTEATTO. ..euteeiitetie ettt ettt et et e et et e et e e bt e st e esbeeeabeesbeesabeenbeeenbeenaeas 1382
4.2.1. Lasalud electronica.........cccceeueeviiniieniiiiieniceceeceeeee, 1382

A. Concepto ¥ CAraCteres. .....ccovvuvreeeeriureeeeriieeeeeiireeeenneeess 1382

B. Naturaleza juridica.........ccceeeveeeiiieeiieeeiie e 1385

C. Clasificacion. .......coccceeiieiieiiiienieie e 1386

D. Grupo normativo regulador. ..........ccceeeveiveencieeniieeiiee 1387

4.3. Hacia la proteccion digital de la salud. ........ccceeeviieiniieinciiieiee 1393
4.3.1. Consideraciones PreVias. ........ccceeerveeerrreersrreersreeesineeesveennns 1393
4.3.2. Losdatos en salud. ........cccooeiiiiiiiiiiiiniiieeceeeee, 1394

29



INDICE

4.3.3. Los hospitales inteligentes. ..........ccceeeeveereieencieenciieeeieeenne, 1399
4.3.4. Losrobotsylasalud. ......cccceevviieiiiiiiiiiiieecieecee e, 1403

A. Las beneficios e inconvenientes de su incorporacion al

SISTEMA SANTLATIO. ..veueieiieeiieeiie ettt ettt 1403

B. La clasificacion de la robotica médico-sanitaria. ........... 1406

C. Los derechos de los pacientes. ..........cceceeeeevveercreeenveennne 1411

D. Elrégimen de la responsabilidad..........c..cccoceeeiieninnnn. 1415

4.4. La asistencia sanitaria como sector productivo estratégico. ........... 1417
CONCLUSIONES ...ttt ettt et ettt e b eneesaeeseeneesneeneeas 1423
BIBLIOGRAFTA .....c..oooieeeeoeeeeeeeeeeeeeeeeee e 1515
WEBGRAFTA ...ttt 1625

30



ARIANA EXPOSITO GAZQUEZ

ABREVIATURAS

31



ABREVIATURAS

32



ARIANA EXPOSITO GAZQUEZ

ABREVIATURAS

AEPD- Agencia Espaiola de Proteccion de Datos
ADR- Alternative Dispute Resolution

ADSL- Asymmetric Digital Subscriber Line
AGE- Administracion General del Estado

ANN- Deep artificial neural network

AA. PP.- Administraciones Publicas

ARPA: Agencia de Proyectos de Investigaciones Avanzadas del Departamento de

Defensa de los Estados Unidos

BEPS- Base erosion and profit shifting

BOE- Boletin Oficial del Estado

CC.AA.- Comunidades Autonomas

CC.OOQ.- Comisiones Obreras

CDFUE- Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea
CE- Constitucién espanola de 1978

CEDH- Convenio europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y de las

Libertades Fundamentales
CEDRO- Centro Espafiol de Derechos Repograficos
CEPOL- Agencia Europea para la formacion Policial

CNMC- Comision Nacional de los Mercados y la Competencia

33



ABREVIATURAS

CSE-Carta Social Europea

CSIRT- Computer Security Incident Response Team

DEHu- Direccion electronica habilitada unica

DUDH-Declaracion Universal de los Derechos Humanos

ECTC- Agencia Europea de Seguridad Aérea y el Centro Europeo contra el Terrorismo
eIDAS — Sistema europeo de reconocimiento de identidad electronicas
EE. LL- Entidades Locales

ENI- Esquema Nacional de Interoperabilidad.

ENISA- Agencia de la Seguridad de las Redes y de la informacion de la Union Europea
EURATOM- Tratado de la comunidad Europea de la Energia Atdémica
EE.UU.- Estados Unidos

FDR-Fondo de desarrollo regional

FTTH- Fibre to the Home

FJ- Fundamento Juridico

FSE- Fondo Social Europeo

GSM- Sistema Global de Comunicaciones Moviles

HCE- Historia clinica electrénica

[+D+I- Investigacion, desarrollo e innovacion

IA- Inteligencia Artificial

IGF- Foro para la Gobernanza de Internet

[oT- Internet de las Cosas

INSALUD- Instituto Nacional de Salud

INSS- Instituto Nacional de Seguridad Social

IVA- Impuesto sobre el Valor Anadido

LexNET- Ley en la red

LGS- Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad

34



ARIANA EXPOSITO GAZQUEZ

LGSS- Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social.

LGSP- Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica.
LO- Ley orgénica

LOPD- Ley 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y de Garantia

de los Derechos Digitales.

LPAC- Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las

Administraciones Publicas

LBRL- Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases de Régimen Local.
LRJSP- Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.
LSS- Ley de Bases de la Seguridad Social

LSSI- Ley 34/2002, de servicios de la sociedad de la informacion

Mbsp- Megabit por Segundo

MOAD- Modelo de Administracion Digital

NCP- Network Control Protocol

NSFNET- National Science Foundation of Net

NTlIs- Normas técnicas de interoperabilidad

OCDE- Organizacion para la cooperacion y el desarrollo econdomico.

ODR- Online Dispute Resolution

OMS- Organizacion Mundial de la Salud

ONU- Organizacion de Naciones Unidas

ORECE- Oficina del Organismo de Reguladores Europeos de las Comunidades

Electronicas

OTI- Oficina Técnica de Interoperabilidad
PAe- Portal de Administracion electronica
PAGe- Portal de Acceso General electronico

PIB- Producto Interior Bruto

35



ABREVIATURAS

PIDCP- Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

PIDESC- Pacto Internacional de los Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
PSOE- Partido Socialista Obrero Espafiol

PTI- Public Technical Identifiers

PYMES- Pequeiias y Medianas Empresas

RAE- Real Academia Espafiola

RD- Real Decreto

RDL- Real Decreto Ley

RGDP- Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril
de 2016, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento

de datos personales y a la libre circulacion de esos datos

SAN- Sentencia de la Audiencia Nacional

SAP- Sentencia de la Audiencia Provincial

SARA- Sistemas de aplicaciones y redes para las Administraciones
SAS- Servicio Andaluz de Salud

SNS- Sistema Nacional de Salud

SOVI- Seguro Obligatorio de Vejez e Invalidez

STC- Sentencia del Tribunal Constitucional

STJUE- Sentencia del Tribunal de Justicia de la union Europea
STS- Sentencia del Tribunal Supremo

STSJ- Sentencia del Tribunal Superior de Justicia

TC- Tribunal Constitucional

TEDH- Tribunal Europeo de Derechos Humanos

TFUE- Tratado de Funcionamiento de la Union Europea

TIC- Tecnologia de la Informacion y de la Comunicacion
TJCE- Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea

TJUE- Tribunal de Justicia de la Unién Europea

36



ARIANA EXPOSITO GAZQUEZ

TRADE- Trabajador Autébnomo Econémicamente Dependiente

TRAMA- Tramitacion de permisos e incidencias de la Secretaria de Estado
TRD- Tecnologias de Registro Distribuido

TS- Tribunal Supremo

TUE- Tratado de la Union Europea

UE- Unién Europea

UGT- Union General de Trabajadores

UNICEF- United Nation Children’s Fund

VDSL- Very high rate Digital Subscriber Line

WCIT- World Conference on International Telecommunications
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INTRODUCCION. JUSTIFICACION DE LA TESIS DOCTORAL

I. Delimitacion del objeto de estudio.

1. El por qué de esta tesis doctoral.

Esta tesis doctoral es el resultado del esfuerzo y el trabajo de investigacion
realizado durante los ultimos cuatro afios, fruto de la concesion de una beca predoctoral
del Plan Propio de Investigacion de la Universidad de Almeria. Este proyecto se encuadra
dentro del programa de Doctorado en Ciencias Economicas, Empresariales y Juridicas,
dependiente de la Facultad de Derecho de la Universidad de Almeria, y vinculado a la
linea de investigacion del grupo SEJ-056, “Ciencia y Derecho Publico en el S. XXI”, de
la misma universidad. El estudio que recoge esta tesis no hubiera sido posible sin la
direccion del mentor y profesor Dr. Juan Francisco Pérez Galvez, a quién no solo le debo
mi interés creciente por esta materia, sino la fascinacidon y atraccion por el Derecho
Administrativo. Gracias a su ¢l, y a sus ensefianzas, he podido ejercer mi propio pensar

dialéctico, o lo que la doctrina define como:

«Eso que llamamos pensar dialéctico es la obligacion de seguir pensando.
Porque apenas se ha resuelto un problema que es tanto como alcanzar la tierra
firme después de haberse sentido naufrago en un mar de dudas, ya se nos esta
planteando otro que nace de ese mimo suelo (la solucion hallada) que creiamos

firme. Que por eso me parece también que el pensar dialéctico es un sistema
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lineal, como tal irreversible, en el que cada idea se apoya en la precedente y sirve,

a su vez, de fundamento de la siguientey’.

La razon fundamental que ha motivado la realizacion de esta tesis doctoral es el
aumento de la preocupacion social por todos los cambios que se estan produciendo a
nuestro alrededor. Las ingentes modificaciones estructurales de las relaciones, y como
consecuencia de éstas, la obligacion ascendente de los poderes publicos de adecuar el
ordenamiento juridico constantemente, estan generando cierta incertidumbre entre los

ciudadanos.

En este sentido, en nuestra historia reciente, el Estado de Bienestar ha sido la
estructura encargada de dotar de suficiente sosiego y estabilidad a las relaciones de los
ciudadanos. Sin embargo, desde finales del siglo pasado, las crisis econdmicas erosionan
y tambalean los pilares que lo configuran, hasta el punto de que, los servicios y las
actividades que desarrollan son cada vez mas insuficientes para cubrir el bienestar, es
decir, ese minimo indispensable de calidad de vida, de los ciudadanos. El Estado de
Bienestar es la conquista social mas importante del S. XX, por ello, no se pude permitir
que sus estructuras de proteccion vayan a la deriva, sin cumplir con los objetivos por los

que se erigieron.

Sin embargo, es innegable que la sostenibilidad del Estado de Bienestar esta
pasando por un momento complicado. En este sentido, la crisis econdémica del afio 2008
devalu6 sus estructuras de provision de bienestar, instaurando la austeridad como
principio basico de funcionamiento. Pero, es que, la crisis sanitaria del Covid-19, a la que
seguira una profunda situacion de recesion econdmica, terminara por derribar el Estado
de Bienestar. De este modo, la insuficiencia cronica de recursos, junto con los cambios
provocados por la Revolucion Digital, derrumbaran las estructuras de proteccion social
levantadas; o al menos, si los poderes publicos no hacen nada para evitarlo, el Estado de

Bienestar no podra cumplir con los objetivos para los que fue disefiado.

El régimen juridico del Estado de Bienestar constituye un sector interdisciplinar
amplio y complejo en el que se interrelacionan otras materias, como el ambito social,

econdmico, politico, y muy especialmente, el tecnologico. En este sentido, el régimen

' Vide Francisco GONZALEZ NAVARRO, Lo fictico y lo signico. Una introduccion a la semidtica
Juridica, EUNSA, Pamplona, 1995, p. 394.
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juridico de los derechos sociales, que es el elemento formal que permite su configuracion,
ha sido objeto de regulacion tanto en el ambito internacional y de la Union Europea, como
en el Derecho interno espaiiol. Lo que, en consecuencia, ha generado un régimen juridico
variado de normas que inciden en los distintos aspectos y diversas relaciones que se

desarrollan, y cuyo objetivo es materializar la consecucion de los derechos sociales.

No obstante, el avance de las nuevas tecnologias est4 transformando la manera en
la que se relacionan los ciudadanos, obligando a todos los sectores del Estado
(ciudadanos, empresas e instituciones) a adecuar sus actuaciones al ambito digital. Sin
embargo, la implantacion de este modelo, altamente dependiente de las nuevas
tecnologias, no esta exento de generar nuevas problematicas a las que el Derecho, mas

pronto que tarde, tendra que darles una respuesta adecuada.

Por todo ello, esta tesis doctoral centrara su atencién en ofrecer un analisis
pormenorizado del régimen juridico del marco normativo regulador del Estado de
Bienestar, y de los pilares que lo configuran; del reparto competencial y territorial de las
distintas Administraciones; su estructura y sistema de funcionamiento; y las deficiencias
e ineficiencias que presenta la provision del bienestar en nuestro pais. Pero, de forma mas
profunda, este trabajo focalizara su andlisis en los cambios que estd provocando la
Revolucion Digital en todos los sectores, y mediante su examen, se propondran las
modificaciones necesarias para adecuar el Estado de Bienestar a las necesidades digitales
de la poblacion. Hasta el momento, los poderes publicos estdn dejando al margen del
proceso de conversion digital a la mayor estructura de provision de bienestar de nuestro

pais, algo que no puede ser permisible.

En este sentido, clarificar todo el entramado juridico de regulacion de las distintas
relaciones ha sido una ardua tarea que, en ocasiones, ha obligado a acotar el estudio en
los sectores mas representativos, o con mayor trascendencia para el objeto de esta tesis:
la construccion del Estado de Bienestar 4.0. En conclusion, se presenta un estudio
sistematico que, basdndose en los resultados anteriores de la doctrina, me ha permitido
ejercer mi propio pensar dialéctico acerca de esta materia, reflexionando sobre la

problematica que presenta y proponiendo soluciones a ésta.
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2. Objetivos que se pretenden alcanzar.

La configuracion y el disefio del modelo de provision de bienestar social es un
fendmeno candente y recurrente, tanto desde el clamor social, como desde el discurso de
los poderes publicos. Sin embargo, la nueva amenaza que acecha su viabilidad es la
reconfiguracion de sus pilares y servicios hacia la digitalizacion. Por esta razon, el
objetivo principal de esta tesis doctoral es comprender los efectos de la Revolucion
Internet, y analizar cuales son las consecuencias que tendrad la Revolucion Digital en el
conjunto global del Estado. En este sentido, se trata de esclarecer cudles son sus ejes de
expansion; como afecta su desarrollo a los derechos de los ciudadanos; qué papel tiene el
Estado de Bienestar en todos estos cambios que se estan produciendo; y cuéles serdn los

efectos en los pilares que lo sustentan

En consecuencia, para poder extraer estas conclusiones hay que analizar

previamente los siguientes aspectos:

- El desarrollo histérico y la concrecion del Estado de Bienestar, cuya
motivacion es consecuencia de las distintas revoluciones sociales que
reclaman una mayor intervencion del Estado en la provision del bienestar y
calidad de vida de los ciudadanos.

- Con posterioridad, se aborda el analisis del régimen juridico aplicable a los
derechos sociales que dan vida a sus instituciones, y la regulacion juridica que
se hace de estas estructuras de provision de bienestar. En este sentido, es
necesario concretar el régimen competencial de las distintas Administraciones
en esta materia.

- Desde el descubrimiento de Internet, hasta su expansion generalizada, se han
producido diversidad de cambios en los distintos sectores de la sociedad, los
cuales, deben ser analizados para comprender la magnitud de sus efectos. En
consecuencia, habra que delimitar el régimen juridico del Derecho de Internet:
las actividades que comprende, las obligaciones que asume, los limites de su
gjercicio, y los efectos en la sociedad.

- La Revolucion Internet ha obligado a adaptar la estructura y funcionamiento
de los poderes del Estado, cuya transformacion se encuentra aiin en vias de
desarrollo. Por esta razon, es necesario comprender cudles son las
modificaciones que ha experimentado su régimen juridico; las necesidades

sociales a las que los poderes publicos deben dar respuesta; las deficiencias
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que presenta el régimen actual; y las medidas que se proponen para solventar
y avanzar en el desarrollo de sus estructuras.

- El gran objetivo de esta tesis es abordar los efectos y encontrar las soluciones
que la Revolucion Digital tendra sobre el Estado de Bienestar. Para ello, tendré
que analizar en qué consiste €ésta y cuales son sus caracteristicas, y como
encaja el régimen juridico actual sobre las distintas problematicas que €sta
representa.

- Todos estos cambios van a dar lugar al nacimiento de una nueva generacion
de derechos sobre los que habra que delimitar su contenido, y las obligaciones
y limites en su ejercicio entre las distintas partes de las relaciones. La nueva
“Era” que se atisba va a necesitar de la configuracion de un Derecho a la altura
que dote al Estado de Bienestar de los medios suficientes para acometer su

funcion.

3. Elinterés del Derecho Administrativo por esta materia.

La configuracion del Estado de Bienestar tiene su fundamentacion en el art. 1.1
CE: “Espariia se constituye como un Estado Social, Democratico y de Derecho”. El
disefio del Estado con un caracter eminentemente social obliga a que sean los poderes
publicos los que organicen las estructuras y los servicios que se encargan de expandir esta

cualidad entre las actividades que desarrollan.

En este sentido, el interés del Derecho Administrativo por esta materia se justifica
por si mismo, en tanto que, son los poderes publicos, cuya actuacion se materializa a
través de las distintas Administraciones Publicas, y las relaciones que éstas desarrollan
con los ciudadanos. En consecuencia, la materia objeto de estudio de esta tesis doctoral
forma parte del Derecho Administrativo por los siguientes motivos. En primer lugar,
porque la Administracion se erige como el principal sujeto responsable de la provision
del bienestar social a los ciudadanos, debiendo encargarse de regular, organizar, planificar
y resolver los problemas que puedan surgir de las relaciones con los ciudadanos. En
segundo lugar, porque la intervencion publica controla la iniciacién y la verificacion del
contenido de las actividades que lo configuran durante toda la resolucion y desarrollo de
la actividad. Y, en tercer lugar, es el Derecho Administrativo la rama del ordenamiento
juridico mas capacitada para dar respuesta a las disyuntivas que estan surgiendo, tanto

por el elemento subjetivo, como objetivo, de las relaciones que se estan construyendo.
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1I. Estructura.

1. Metodologia.

En lo que se refiere a la metodologia utilizada para la consecucion de la finalidad
que persigue este proyecto destaca, principalmente, el uso del método sistematico o
constructivo. Este sistema tiene como uno de sus objetivos primarios servir de puente
entre la observacion y lo escoléstico, a la vez que proporciona la unidad necesaria a la
institucion juridica que permita en su aplicacion dar satisfaccion y cumplimiento a su
funcion social, asi como la ordenacion e incardinacidon en un sistema; en tanto que, el
derecho forma un todo organico y que cualquier institucion se ha de poner en relacion

con ese “todo” en que consiste el ordenamiento juridico.

En este sentido, solo desde el mas profundo andlisis del Estado de Bienestar se
puede llegar a comprender la naturaleza de esta estructura de provision social y como se
relaciona con el resto de las figuras del ordenamiento juridico. De este modo, Gonzalez
Navarro llama a los tres planos del saber: “discernir, definir y entender”, o lo que es lo

mismo:

«Saber de una cosa, por tanto: 1° saber que cosa es (lo cual implica
discurrir o diferenciar lo que parece la cosa, pero no es, de lo que la cosa es),; 2°
saber qué es la cosa y qué no es (lo que supone fijar los limites de la cosa, saber
donde empieza y donde termina, perfilarla, fijar su perfil); 3°saber es, por ultimo,
saber por qué la cosa es (lo cual quiere decir conocer la posicion de la cosa en

el sistema: saber dénde estd, de dénde viene y a dénde va)»?.

Como aliciente, este método aporta el material necesario para llenar las lagunas
juridicas induciendo, mediante la aplicacion analdgica de la norma escrita, otras mas
generales no escritas, estableciendo asi los principios y las reglas para determinar el

contenido de esta rama del Derecho.

Sin embargo, las caracteristicas de la sociedad actual impiden realizar un estudio

aislado del Estado de Bienestar espafiol, puesto que es necesario correlacionarlo con el

2 Vide Francisco GONZALEZ NAVARRO, Derecho Administrativo espariol, Eunsa, Pamplona, 1994, p.
465.
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resto de los sistemas que albergan otros paises. De este modo, el método comparativo
posibilita conocer las soluciones legislativas que, en otros ordenamientos, se han ofrecido
para dar respuesta a los problemas surgidos; soluciones que, en numerosos casos han sido
recibidas, o pueden llegar a serlo en el nuestro, por via, fundamentalmente, de la

armonizacion del Derecho interno al Derecho comunitario.

Junto al sistema comparativo, el método técnico-econdémico aplicado al anélisis
economico del Derecho, como consecuencia de la intima relacion que tiene el desarrollo
y concrecion de los derechos sociales a través de la materializacion de prestaciones
concretas. Sin perder de vista que el avance tecnolégico del Estado de Bienestar va a
depender en gran medida de la disponibilidad de recursos publicos para digitalizar tanto
la estructura general de funcionamiento como los servicios que presta. De forma que, hay
que encontrar el equilibrio para que éste no solo sea posible, sino que contintie siendo

econdmicamente viable.

En este sentido, se parte de la reflexion de que el Derecho ha de llevar a una
eficiente asignacion de los recursos, para conseguir una Optima satisfaccion de las
necesidades, de manera que el concepto de eficiente se engloba en la idea de justicia que
debe ser el fin ultimo que persiga el ordenamiento juridico. De este modo, cualquier
norma o institucion juridica sera eficiente solo cuando, dada una determinada asignacion
de los recursos, lleve a una situacion en la que nadie pueda mejorar su posicion sin
perjudicar la de otros, lo que conlleva el empleo socialmente dptimo de los medios con

que cuenta.

2. Division estructural del contenido de la tesis.

Esta tesis doctoral se articula en cuatro capitulos interrelacionados entre si que
van ahondando de forma paulatina en el estudio de la materia para alcanzar el objetivo

propuesto.

En el capitulo primero se aborda el proceso historico y evolutivo de la estructura
de provision social, para ello se tienen en cuenta las motivaciones sociales que terminan
provocando su concrecion, y los requisitos necesarios para su nacimiento. El Estado de
Bienestar ni nace en un momento temporal homogéneo para todos los paises, ni se
responde de igual manera a la provision del bienestar, lo que ha dado lugar al nacimiento

de distintos modelos de provision social. Una vez ubicados historicamente en el momento
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de su nacimiento, se profundiza en las distintas politicas y actuaciones que han
posibilitado su vertebracion, asi como también, el crecimiento que han experimentado los
distintos pilares que lo configuran: educacion, seguridad social, salud y asistencia social.
Finalmente, se analizan los distintos conflictos juridicos, politicos y doctrinales que

presenta cada uno de sus ejes en la actualidad, pero también los de un futuro cercano.

El segundo capitulo comprende el inicio de las investigaciones en materia de
analisis de los efectos que la Revolucion Internet esta teniendo en todos los sectores de la
sociedad. Asi, se estudia como ha madurado la sociedad hasta abarcar unas nuevas
caracteristicas que la erigen diferente a las etapas anteriores, y de igual manera, los
cambios que esta experimentando el mercado. Los datos se han convertido en el gran
valor del S. XXI; y a través de los mismos se estan configurando relaciones de poder
inéditas en nuestra sociedad. Con posterioridad, se aborda el tratamiento del régimen
juridico del Derecho de Internet, en el que confluyen: el Derecho de las
Telecomunicaciones, de los servicios de la sociedad de la informacion, de la proteccion
de la propiedad intelectual, de los datos, y sobre las relaciones que se configuran en el
ciberespacio. Y, finalmente, se emprende el estudio de los distintos vectores que
constituyen la Revolucion Digital, tanto en lo que se refiere al ambito tangible e

intangible, como a los avances en ciencias bioldgicas.

En el capitulo tercero se analiza la evolucion electronica que han sufrido los
poderes del Estado, y cual es el camino para iniciar la transformacion digital de sus
estructuras y de los servicios que prestan. Asi, en primer lugar, se focaliza el estudio en
la determinacion de la democracia digital y su vinculacién con el sistema electoral. En
segundo lugar, se aborda la transformacion del Gobierno, avanzando hacia una estructura
abierta y mas transparente de sus instituciones. De este modo, se han detectado las
deficiencias que presenta el sistema actual para alcanzar la estructura organizativa digital
de forma sinérgica con el resto de la sociedad. En tercer lugar, se analiza la posicion
privilegiada que tiene la Administracion en esta metamorfosis social para liderar los
cambios dentro de las instituciones, pero no sin antes constituirse como integramente
digital. En cuarto lugar, la transformacién experimentada por el poder legislativo que, en
menor medida que los supuestos anteriores, también ha sufrido diversas modificaciones.
Lo mismo ha sucedido con el poder judicial. Finalmente, el capitulo termina con el

analisis del régimen juridico de los derechos digitales, tanto en lo que se refiere a su
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concepto, naturaleza juridica, caracteres, modalidades, asi como también, en lo que hace

referencia a sus deficiencias para cubrir las necesidades que experimentan los ciudadanos.

Y, un cuarto capitulo que tiene como objetivo sentar las bases para la
reconstruccion del Estado de Bienestar espafiol, abarcando las distintas reformas que son
necesarias para dar el vigor y la estabilidad suficiente a las distintas estructuras que lo
configuran, y disefiar nuevas infraestructuras que respondan a las necesidades de la Era
Digital. Para ello, se concretan distintas medidas que van desde la formalizacion de un
nuevo contrato social, en el que se garantice el nucleo indisponible de los derechos
sociales y los limites de intervencion del Estado, asi como también el conjunto de los
derechos digitales; esta vez adecuados para cubrir las necesidades que estd implantando

la Revolucion Digital.
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CAPITULO PRIMERO
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CAPITULO PRIMERO

GENESIS Y DESARROLLO DEL ESTADO DE BIENESTAR ESPANOL

L Consideraciones previas.

El Estado de Bienestar es la conquista social mas importante del S. XX. La
proteccion que se brinda al ciudadano permite garantizar un equilibrio en la convivencia
entre los intereses de los grandes mercados capitalistas y las necesidades de la generalidad
de los trabajadores®. Un sistema que posibilita redistribuir la riqueza del pais, de manera
que todos los ciudadanos cuenten con unos minimos comunes de proteccion, lo que

permite preservar y garantizar aquellos derechos inherentes a su condicion de ser humano.

Sin embargo, esta figura no surge espontaneamente en nuestro ordenamiento, sino
que, es el fruto de un proceso de lucha y conquista paulatina de derechos, como
consecuencia de la convergencia de varios factores que han ido modificando las
relaciones entre los distintos sectores de la sociedad. Dentro de estos agentes, se pueden
distinguir: por un lado, los cambios econdmicos introducidos durante el S. XVII que
implantaron nuevas reglas y parametros globales en los mercados, y que,
consecuentemente, afectaron a las personas gestando nuevas necesidades que implicaban
la intervencion estatal; y, por otro lado, la positivizacion de estas nuevas exigencias de
los ciudadanos, tanto a nivel internacional, comunitario y nacional, reconociéndolos

como derechos sociales.

No obstante, la novedad que representa este fendomeno dentro de los

ordenamientos no es la involucracion del Estado en la gestion de cuestiones sociales a

3 Vide Eduardo BANDRES MOLINE, “Democracia y Estado de Bienestar: una perspectiva econémica”,
en Benigno PENDAS GARCIA, Esparia constitucional (1078-2018) trayectorias y perspectivas, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2018, p. 4513.
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través de la regulacion juridica. El hecho insolito, hasta ese momento, es aunar el
mecanismo de la formalizacion de los derechos con otros instrumentos de garantia y

proteccion que permitieran el ejercicio idoneo de los mismos.

En consecuencia, el origen de los Estados de Bienestar se produce cuando
concurren simultdneamente la intervencion estatal formal y material para cumplir con el
contenido de esos derechos. Los Estados llevaran a cabo este proceso de forma asimétrica
y atendiendo a las peticiones de sus ciudadanos, cuya proteccion ird progresivamente
aumentando. Estas peculiaridades permiten distinguir distintos modelos de Estado de
Bienestar, puesto que no existen arquetipos idénticos implantados en los distintos paises.
En este sentido, cada Estado ha configurado su propio sistema de proteccion atendiendo
a criterios tan variables como su historia, la estructura del mercado financiero, o el
montante presupuestario que dispone. Por ello, no se puede fijar su nacimiento en una
fecha exacta o dia concreto, dado que, estos sistemas son la consecuencia de un proceso

evolutivo lento que responde a diversidad de circunstancias®.

Ademas, en los menos de cien afios de vida de los Estados de Bienestar (en sentido
estricto) han sufrido ingentes transformaciones para intentar adaptarlos a los cambios que
experimentaba la sociedad. Se ha llegado hasta el extremo de que, los continuos avatares
para adecuarlos han llevado a algunos Gobiernos a cuestionar la necesidad de su
existencia, y e inclusive desvirtuar la imprescindibilidad de los mismos en el desarrollo
de la sociedad, creando distintas posturas entre los Estados. Asi, las reformas de los
ultimos afos han implicado, en algunos casos, la pérdida de la identidad y la finalidad

para la que nacieron los Estados de Bienestar.

En el caso del Estado de Bienestar espafiol, la situacion en la que se encuentra
actualmente no es para nada alentadora. El sistema, como si de una partida de ajedrez se
tratara, se encuentra en “jaque” técnico, pidiendo a gritos ayuda al resto de figuras del
tablero (Estado, empresas y sociedad civil), para iniciar la reconstruccion de las bases y

principios que lo configuran®.

* Vide Tomas FERNANDEZ GARCIA y Antonio LOPEZ PELAEZ, “El Estado del bienestar origenes y
perspectivas”, en Carmen ALEMAN BRACHO y Tomas FERNANDEZ GARCIA, Politica Social y
Estado de Bienestar, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, p. 16.

5 Vide Ana M. GUILLEN RODRIGUEZ, “Democracia y crisis del Estado del Bienestar en Espafia:
procesos de reestructuracion y dificultades de apoyo politico”, en Berta ALVAREZ MIRANDA y otros,
Dilemas del Estado de Bienestar, Fundacion Argentaria, Madrid, 1996, p. 320.

54



ARIANA EXPOSITO GAZQUEZ

Asi, las opciones de futuro para el Estado de Bienestar son limitadas: dejar que
muera asfixiado econdmicamente; parchear las instituciones, a pesar de que
practicamente, ya no se sostienen; o apostar por la reformulacion de sus valores,
principios y estructuras, de forma acorde a la realidad que estamos experimentando. Esta
ultima opcidn es la que se va a intentar defender, y la que se aferra con énfasis, la autora

de esta tesis.

Por ello, la prioridad absoluta del Gobierno deberia ser encontrar un remedio
(milagroso) que lo convierta en sostenible para las generaciones futuras, a base de
politicas y servicios publicos que posibiliten su financiacion. Sin embargo, el ejecutivo
debe tener en cuenta en sus reformas la inminente llegada de un nuevo periodo disruptivo,
llamado a cambiar el rumbo global de la sociedad: la Era Digital. Por ello, el Estado
espaiol, mas que encontrar una “formular méagica” que permita su subsistencia desde las
arcaicas infraestructuras que lo conforman, deberd trabajar para reconstruirlo desde su
origen, atendiendo a las caracteristicas, que ya se advierten, de este nuevo periodo de la

humanidad.

IL. El origen de las primeras politicas de proteccion social en Europa: los
antecedentes que marcaron el crecimiento del Estado de Bienestar

espaiiol.

1. Introduccion.

Con anterioridad a la configuracion de las primeras politicas de proteccion social,
existian en la sociedad una serie de nociones ontoldgicas que posibilitan la vida en comun

de los ciudadanos, como seres racionales dentro de los Estados®. Por ello, es necesario

% Vide José Maria SOUVIRON MORENILLA, La actividad de la Administracion y el servicio publico,
Comares, Granada, 1998: «(...) el Estado puede identificarse como la estructura coercitiva operante sobre
la sociedad, y ésta como el conjunto de realidades e instituciones de la vida colectiva distintas del Estado
sobre el que la accion del primero se proyecta, siendo la espontaneidad de las relaciones que se
desarrollan, frente a la coercion que define el Estado (en su propia conformacion, como aparato, y en su
proyeccion sobre la sociedad, como poder) el eje de su diferenciacion. A partir de ahi, el problema radica
en la determinacion de sus relaciones y fronterasy.
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destacar el pensamiento e ideas de autores como Platon’, Aristoteles®, Maquiavelo® y
Hobbes!?, que han sido determinantes para allanar la senda en la conformacion del Estado
moderno, y con ¢l, de los sistemas de proteccion social. De tal manera que, asentando
unos fundamentos comunes para todas las sociedades, las preocupaciones tangibles por
la consecucion de una vida en condiciones dignas seran las que promuevan la asistencia

al individuo, una vez que se consolidan los derechos sociales'!.

No obstante, los antecedentes que mas se asemejan al Estado de Bienestar se
encuentran en las medidas de proteccion social incorporadas por las Estados como
consecuencia de las politicas economicas de caracter liberal, a pesar de que existen
medidas anteriores'?. Los efectos que estas provocan se manifiestan a través de cambios
en los parametros sociales, los cuales, a su vez, tendran como consecuencia la generacion
de nuevas necesidades en la poblacidén obrera, o con menos recursos. La situacion se
convierte en insostenible, y a la poblacion no le queda otra solucion que enfrentarse a los

Estados reclamando derechos insolitos hasta ese momento.

En consecuencia, a partir de este momento historico es de donde parte el analisis
de las medidas previas a la construccion de los Estados de Bienestar en el continente
europeo. La observacion de la transformacion experimentada, desde su nacimiento hasta

nuestros dias, permitira ayudar a discernir los problemas que configuran nuestro sistema

7 Vide Manuel FERNANDEZ GALIANO, Platén: La republica, Alianza Editorial S.A., Madrid, 1988, pp.
105 y ss.: «La estratificacion social se convierte en la base de la convivencia permitiendo la concordia
social. Cada clase social va a representar unos intereses y, por tanto, la generacion de una serie de
conflictos, que seran tratados dentro de la “polis”, por sus representantes del ejecutivo o del legislativoy.

8 Vide William David ROSS, Aristételes, Editorial Charcas, Buenos Aires, 1981, pp. 335 y ss.: «La
concepcion del ser humano como el animal mds capaz de vivir en sociedad, le permite asegurar la
necesidad de establecimiento de una organizacion politica. No basta con convivir, sino que es necesario
asegurarse la introduccion de normas que faciliten la coexistenciay.

? Vide Eli LEONETTI JUNGL, Nicolds Maquiavelo: El principe, Austral, Madrid, 2008, pp. 83 y ss.: «En
esta obra se establece una concepcion malvada del Estado, como un ente que se sirve de las normas para
mantenerse en el gobierno. Asi, esta concepcion del Estado como autoritario, y que gobierna escondido de
las verdaderas necesidades sociales, hara quebrar los principios de la épocay.

' Vide Enrique TIERNO GALVAN y Manuel SANCHEZ SARTO, Del ciudadano y el Leviatin: Thomas
Hobbes, Tecnos, Madrid, 1996, pp. 147 y ss.: «Su profundo amor ideal por la justicia, se base en la previa
desconfianza al ser humano, lo que lleva de forma constante a desconfiar de las disposiciones emanadas
del Estadoy.

"' Vide Tomas FERNANDEZ GARCIA y Antonio LOPEZ PELAEZ, “El Estado del bienestar origenes y
perspectivas”, en Carmen ALEMAN BRACHO y Tomas FERNANDEZ GARCIA, Politica Social y
Estado de Bienestar, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, pp. 15-40.

"2 Vide Francisco Javier LOPEZ FERNANDEZ, La accién social en Espaiia: centros, servicios y
establecimientos de servicios sociales, ACCI Ediciones, Madrid, 2014, pp. 23 y ss.
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en origen, y a encontrar posibles soluciones a las dificultades actuales. Es obvio que no

se puede saber a donde vamos, si desconocemos de donde venimos.

Dentro del proceso evolutivo que éstos han experimentado se distinguen
tradicionalmente cuatro fases que atienden a contextos historicos concretos, y

reconocidos ampliamente por la doctrina.

En primer lugar, un periodo que abarca desde la aparicion de las primeras politicas
de proteccion social a partir del S. XVIII hasta la I Guerra Mundial, donde comienzan a
gestarse los primeros movimientos asociativos y reivindicativos de derechos que

terminaran sentando la base de los derechos sociales'3.

En segundo lugar, la etapa comprendida entre la Gran Guerra y la II Guerra
Mundial. Este periodo se caracteriza por la instauracion y expansion de los Estados de
Bienestar por toda Europa. Asi, por primera vez en la historia, se pasa del establecimiento
de medidas de proteccion social de caracter individual a implantar un modelo destinado
a la colectividad. No obstante, el contexto bélico frend el afianzamiento de las
instituciones, aunque sirvio para infundir el germen revolucionario y reivindicativo de
derechos necesarios para construir los Estados de Bienestar, sobre todo, por el centro y

este de Europa'®.

En tercer lugar, la fase comprendida entre el final de la II Guerra Mundial y la
llegada de las primeras politicas econdmicas neoliberales a finales de la década de los
afos setenta. La caracteristica principal de esta etapa es la consolidacion de los Estados
de Bienestar por toda Europa a través de dos movimientos convergentes en la misma
finalidad: por un lado, a través del reconocimiento internacional y comunitario de
derechos, generando una serie de obligaciones para los Estados participes para alcanzar
su consecucion'?; y, por otro lado, la implantacion de constituciones a lo largo de todo el
continente europeo, como norma fundamental de organizacioén del Estado y proteccion

de los derechos de los ciudadanos.

En cuarto, y ultimo lugar, el ciclo que abarca desde la instauracion de las politicas

neoliberales hasta el momento actual. La caracteristica principal de este periodo es el

13 Vide Carlos FARGE COLLAZOS, “El Estado de Bienestar”, Enfoques XIX,1-2, (2007), p. 44.

4 Vide José Maria MARTINEZ DE PISON CAVERO, Politicas de Bienestar. Un estudio sobre los
derechos sociales, Tecnos, Madrid, 1998, p. 47.

'S Vide Antonio E. PEREZ LUNO, Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, Tecnos,
Madrid, 1991, p.120.
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reinado del neoliberalismo y la globalizacion en la sociedad!®, permitiendo el blindaje a
las grandes fortunas, y otorgando el control del crecimiento econdmico de sus paises a
los intereses de un mercado, cuyas predilecciones son cada dia menos transparentes. No
obstante, al unisono se ha producido un importante movimiento asociativo de caracter
internacional, aunque también dentro del marco comunitario, con la finalidad de la

consecucion de una serie de objetivos sociales.

Y, en quinto lugar, yo distinguiria un tltimo periodo que abarcaria desde la crisis
econdmica del afio 2008 hasta nuestros dias. Los efectos de la crisis han tenido como
resultado, salvo contadas excepciones (como Noruega y algunos paises nordicos), el
colapso de las instituciones que lo configuran, obligando a redefinirlos y restructurarlos.
Sin embargo, no debemos cefiirnos a estas circunstancias, sino que hay que pensar en
adaptarlos a las nuevas condiciones que estan llegando: es necesario ir mas alla de las
necesidades del momento actual, y actuar de conformidad con el futuro inminente que se

presenta.

2. Las politicas liberales y la I Revolucion Industrial: las causas del origen

de las primeras medidas de proteccion social.

2.1. Los antecedentes que traen causa a las politicas de proteccion social:

especial referencia a la experiencia del gobierno britanico.

Las primeras politicas de pensamiento econdmico liberal se implantaron a partir
del S. XVI en Inglaterra, y se fueron consolidando en los siglos sucesivos. El
establecimiento de estas politicas provoco la metamorfosis de la sociedad, auspiciando el
ascenso de la burguesia dentro de la escala social'’. Sin embargo, la burguesia no se
conformaba con estar simplemente por encima del proletariado, pretendiendo alcanzar
una cuota de poder en la toma de decisiones dentro de las instituciones. Esto se tradujo
en la consecucion de hasta tres guerras civiles (1638-1688) en la defensa de un

Parlamento situado jerarquicamente en una posicion superior a los intereses que

16 Vide Alberto RECIO ANDREU, “La crisis del neoliberalismo”, Revista de Economia Critica, 7, (2009),
p. 96.

' Vide Alonso DE CARDENAS SANCHEZ, La revolucion inglesa (1638-1656), S.XXI Editores, Madrid,
2011, pp. 20 y ss.
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representaba la corona. Asi, la clase burguesa se libraba de la asfixia y control financiero
que ejercia el rey, y le permitia adquirir poder en la toma de decisiones legislativas que
tanto anhelaban. De este modo, es como los empresarios se libraron de las limitaciones a
la actividad econémica impuestas durante afios, y de la cesion de derechos de explotacion

a través de monopolios en sectores estratégicos en esa época, como el aluminio'®.

De este modo, aunque la ruptura entre la Edad Moderna y la Edad Contemporanea
estd marcada historicamente con el inicio de la revolucion francesa en 1789'°, éste no es
el primer levantamiento de la burguesia solicitando la mejora de derechos: la revolucion
inglesa del S. XVII, se adelante casi un siglo a la peticion de una restructuraciéon del
Estado. Con posterioridad, este movimiento sera secundado por el resto del continente
europeo. Por ello, se puede afirmar que el pensamiento ilustrado que, termina
transformando el mundo?’, estuvo alentando por los valores y principios que se
propugnaron durante la revolucion inglesa del S. XVII?!. Huelga decir que, gracias a la
inversion de prevalencia de intereses, es lo que permite asentar el sistema capitalista en

la sociedad moderna.

Los cambios sociales y de pensamiento tendran, a su vez, consecuencias en el
plano juridico, incorporando al ordenamiento el principio de libertad elevado a su
maximo esplendor??. En esta época, los valores mas defendidos son “la libertad y
propiedad” ambas dentro del plano de ser humano. Sin embargo, dependiendo del
contexto donde fueran utilizadas tenian un significado diverso: la libertad plena del
hombre para disponer sobre sus bienes; la idea de un comercio mas libre, o de la

expansion de la actividad econdmica; o, la supremacia de los principios de libertad

18 Vide Christopher HILL, El siglo de la revolucién: 1603-1714, S.XXI Editores, Madrid, 2015, pp. 164 y
SS.

' Vide Eduardo GARCIA DE ENTERRIA Y MARTINEZ-CARANDE, La lengua de los derechos. La
formacion del Derecho Publico europeo tras la Revolucion Francesa, Alianza Universitaria, Madrid, 1994,
p. 18: «(la revolucion francesa) fue un tajo decisivo entre lo que a partir de entonces se llamaria, muy
Justamente, el Antiguo Régimen y el nuevo orden politico y social que pretendio crearse sobre fundamentos
enteramente nuevosy.

20 Vide Christopher HILL, El mundo trastornado: el ideario popular extremista de la Revolucion inglesa
del S. XVII, S. XXI Ediciones, Madrid, 2015, pp. 350 y ss.

2! Vide Angeles LARIO GONALEZ, “Lo contemporaneo y las revoluciones”, en Historia contempordnea
universal: del surgimiento del Estado contemporaneo a la I Guerra Mundial, Alianza, Madrid, 2014, p.
23.

22 Vide Ernest INRICHS, Introduccion a la historia de la Edad Moderna, Akal S.A., Madrid, 2001, pp. 179
y ss.
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econdmica frente al control que el Parlamento ejercia sobre la economia?®®. De este modo,
el poder gubernamental adquiere un papel secundario en el desenvolvimiento de las
relaciones: promoviendo el libre mercado y permitiendo que la economia fluctuara segiin
su libre desarrollo. En consecuencia, el gobierno inglés queda desligado de los intereses
sociales, Unicamente garantizando la libertad plena del individuo en su desarrollo en
sociedad. Este pensamiento queda reflejado en los ilustrados de la época, donde destaca

especialmente la figura de Locke, como padre del liberalismo econémico.

Al unisono de estos movimientos se producen una serie de avances tecnologicos,
y la adquisicion de nuevos conocimientos, los cuales, supusieron la revolucion de la
economia del mundo occidental. Asi, la mejora e innovacion de las herramientas dentro
de las fabricas, y el descubrimiento de nuevas fuentes de energia, promovid un giro en la
actividad econdmica y laboral de los paises. El término que se utiliza para referirse y
describir este periodo es el de revolucion industrial?*, el cual abarca los cambios en la

produccion y consumo de bienes, y las profundas transformaciones sociales que implica.

Los distintos autores no se ponen de acuerdo en cuanto a su inicio, puesto que
algunos la situan en la Gran Bretafia de mitad del S. XVII, y alargan su término hasta el
final del S. XIX. El problema es fijar la fecha de nacimiento de la misma, puesto que,
aunque en Gran Bretafa se desarrollara en este periodo, en el resto de los paises europeos
es diversa y consecuencia de un proceso evolutivo lento. Sin embargo, los efectos van a
ser generalizadas en todos los paises, s6lo que, en momentos distintos, y dependiendo del

grado de instauracion de la misma®.

La transformacion en la manera de producir los bienes impulsard otros cambios

en la sociedad como el incremento de intercambios de bienes, favoreciendo el crecimiento

3 Vide Christopher HILL, El siglo de la revolucion: 1603-1714, S.XXI Editores, Madrid, 2015, pp. 122y
ss.

24 Vide Miguel ARTOLA GALLEGO y Manuel PEREZ LEDESMA, Contempordnea: La historia desde
1776, Alianza Editorial, Madrid, 2005, p. 62: «Desde esta perspectiva, utilizaremos la expresion revolucion
industrial para referirnos al cambio que se produce en la produccion y consumo de bienes por la utilizacion
de instrumentos habiles, cuyo movimiento exige la aplicacion de las energias de la naturaleza. Hasta
finales del S. XVIII el hombre solo habia utilizado herramientas, instrumentos inertes cuya eficacia
depende por completo de la fuerza y la habilidad del sujeto que los manejay; Vide David S. LANDES,
Progreso tecnologico y revolucion industrial, Tecnos, Madrid, 1979, p. 15: «(...) al complejo de
innovaciones tecnologicas que, al sustituir la habilidad humana por la maquinaria y la fuerza humana y
animal por energia mecanica, provoca el paso desde la produccion artesana a la fabril, dando asi lugar
al nacimiento de la economia modernay.

% Vide Julian CHAVES PALACIONES, “Desarrollo tecnologico en la Primera Revolucion Industrial,
Revista de Historia, 17, (2004), p. 98.
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econdmico de los paises. Si bien, a ello contribuy6 especialmente la implantacion de la
teoria del liberalismo econdmico elaborada por el economista Adam Smith, y su obra “La
riqgueza de las naciones”?°. Aunque, también tuvo consecuencias dentro del ambito
social, con especial énfasis, dentro del desarrollo del ser humano en sus relaciones. Las
primeras consecuencias estan ligadas a los movimientos demograficos, puesto que, la
creacion de fabricas produce un éxodo de los ciudadanos de las zonas rurales a las
urbanas. Ademas, la falta de recursos minimos de los trabajadores provocara la creacion
de barrios obreros en las zonas periféricas al nucleo industrial, trayendo como
consecuencia graves problemas de salubridad y hacinamiento de los que comienzan a

encargarse los Ayuntamientos competentes?®’.

No obstante, ésta no sera la peor consecuencia para los trabajadores y su forma de
relacionarse con el medio. La irrupcion del proceso industrializador genera la sustitucion
de la habilidad humana por la actividad de las maquinas, creando la sensacion de
alienacion y de poca relevancia del ser humano dentro del proceso productivo. En
consecuencia, para la mayoria de los trabajadores, el ser humano deja de ser un elemento
protagonista en las relaciones de trabajo, para convertirse en un engranaje mas de la
cadena de produccion. Ademas, a esta situacion hay que sumarle la existencia de unas
condiciones laborales pésimas, consistentes en: jornadas maratonianas de mas de catorce
horas diarias, sin proteccion social o descansos, y a las 6rdenes de patrones autoritarios,

donde mujeres y nifios eran especialmente explotados?®.

Estos factores econdomico-sociales aunados a la aplicacion de los principios de
intervencion minima del Estado llevados a su maximo extremo, dejando que el libre
mercado distribuya el orden y posicion natural de las cosas, tendrad graves consecuencias
en la determinacion del problema social. La leve intromision del ejecutivo se justifica
mediante la idea que debia ser la sociedad civil quién instaure, de motu propio, las
medidas de proteccion necesarias para los trabajadores. Sin embargo, la falta de

organizacion suficiente de los trabajadores, a diferencia de lo que si ocurria con los

%6 Vide Julian CHAVES PALACIONES, “Desarrollo tecnologico en la Primera Revolucion Industrial,
Revista de Historia, 17, (2004), p. 186.

7 Vide Robert CASTELS, La metamorfosis de la cuestion social, Paidés, Barcelona, 1997, p. 15.

28 Vide Miguel ARTOLA GALLEGO y Manuel PEREZ LEDESMA, Contempordnea: La historia desde
1776, Alianza Editorial, Madrid, 2005, pp. 68 y ss.
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empresarios, llevaba a consolidar salarios insuficientes e indecentes para el coste del nivel

de vida de la época®.

La situacion de pobreza general promovia la creacion de suburbios en las ciudades
que, sumado al éxodo de mano de obra procedente de las zonas rurales, se convertird en
un gran problema para el gobierno inglés. El ejecutivo se ve obligado a servirse de las
Leyes de Pobres como el instrumento para frenar la expansion de la pobreza en los
nucleos urbanos. De forma que, a través de éstas, se promueve el azote y acoso a los
vagos que amenazaran la estabilidad social necesaria para la implantacién plena del
movimiento industrial®’. La necesidad de intervencion estatal, para promover un clima de
estabilidad entre el proletariado y la clase dirigente, sera mas acusada conforme transcurra

el tiempo y, terminard por desembocar en peticiones de derechos sociales.

2.2. Las primeras medidas de proteccion social en Europa.

2.2.1. Los cambios economicos y sociales: consecuencias para el Estado.

Las teorias economicas y los cambios en la forma de producir bienes se
instauraran con fuerza desmedida por todo el territorio europeo, modificando el
pensamiento e ideologia de la época, y la concepcion de la sociedad que existia hasta el
momento. En el d&mbito econdmico, provocaron un crecimiento abrupto en todo el
continente, aunque de forma desigual entre las distintas regiones. Los principales
beneficiados por el auge econdmico van a ser Inglaterra, quien adquiere una ventaja
competitiva sobre el resto de los paises (que conservara hasta cerca de un siglo después)
y Francia, cuya principal fuente de ingresos se sitlia en el comercio colonial. Mientras
que, en el ambito social, se produce un ascenso desigual de la burguesia que se enfrenta
a la negativa de la nobleza de ceder mas cuota del poder que ya representa en el Estado.
Y, las clases populares, cada vez mas aquejadas por la situacion de explotacion de su

trabajo, comienzan a cuestionar la validez sobre los principios en los que se asienta el

2 Vide Miguel ARTOLA GALLEGO y Manuel PEREZ LEDESMA, Contempordnea: La historia desde
1776, Alianza Editorial, Madrid, 2005, p. 26: «EI precio del trigo aumento seis y veces y el nivel general
de los precios cuatro o cinco. Esto favorecio a quienes producian para vender, bien fuera en la industria
bien en la agricultura: aquellos de la clase propietaria, (...) mientras los prodigos o infortunados se
arruinabany.

30 fdem pp. 36 y ss.
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Estado moderno y presentan sus reivindicaciones. Ya no basta con propugnar la libertad
como la maxima sobre la que debe asentarse el Estado, sino que, el principio de igualdad

se convierte en el valor por conseguir?'.

Sin embargo, los Estados europeos continuaban mostrando su negativa a la
intervencion en el problema social que se agudizaba, cada vez mas, entre la poblacion. El
principal freno a esa intervencion eran las teorias politicas que afirmaban que el Estado
estaba tinicamente destinado a la gestion de las cuestiones primarias, como pudiera ser el
mantenimiento del orden publico, pero no sobre problemas tan individuales de los
ciudadanos?. Como manifestacion del pensamiento de esta época, destaca la figura de
Stuart Mill*3. Para ¢él, dentro de los cometidos a los Estados, se deben distinguir entre
aquellas actividades que son necesarias, y que solo ¢l puede realizar, y por tanto
obligatorias, frente a aquellas facultativas, donde podiamos encuadrar las politicas de
proteccion social y de distribucion de la riqueza que se acometen dentro del Estado de

Bienestar3?.

La redistribucion de la riqueza, como un cometido que debe ser asumido por el
poder politico, es trascendental para la constitucion de los Estados del Bienestar. No se
puede pretender asentar los principios de libertad e igualdad del ser humano, sin la
promocion de un reparto equitativo de la riqueza del pueblo entre el proletariado y las
clases mas altas. Por ello, los movimientos sociales continuardn produciéndose. La
sociedad seguird sublevandose e intentando imponer los intereses del pueblo frente a otros

de cualquier otro tipo por toda Europa.

La primera manifestacion de consecucion de los valores de libertad e igualdad

surge fuera del continente europeo, aunque esta relacionado directamente con el poder

31 Vide Bartolomé BENNASAR vy otros, Historia moderna, AKAI, Madrid, 2013, pp. 745 y ss.
32 Vide Carlos FARGE COLLAZOS, “El Estado de Bienestar”, Enfoques XIX,1-2, (2007), p. 46.

33 Vide John STUART MILL, Principios de Economia Politica, trad. Teodoro Ortiz de la edicion inglesa
de 1909, preparada por W.J. Ashley, México, FCE, 1996, pp. 191-192: «Las leyes y las condiciones que
rigen la produccion de la riqueza participan del caracter de realidades fisicas. En ellas no hay nada de
arbitrario o facultativo. Sea cual fuere lo producido por la humanidad, tiene que producirse en formas y
condiciones impuestas por la constitucion de las cosas externas, y por las propiedades inherentes a su
propia estructura fisica y espiritual ... No sucede lo propio con la distribucion de la riqueza. Esta depende
tan solo de las instituciones humanas. La distribucion de la riqueza depende, por consiguiente, de las leyes
y costumbres de la sociedad. Las reglas que la determinan son el resultado de las opiniones y sentimientos
de la parte gobernante de la comunidad y varian mucho segun las épocas y los paises».

34 Vide Josefa Dolores RUIZ RESA, “Liberalismo, socialismo y estado de bienestar”, Revista de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Granada, 16-18, (2013-2015), p. 1256.
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que éste venia representando: la Declaracion Independencia de 1776, a través de la cual
culmina la revolucion americana. La declaracion promueve el establecimiento del
principio de igualdad entre los seres humanos, como un caracter intrinseco al mismo. Al
mismo tiempo que, propugna “la libertad y la busqueda de la felicidad” como los
principios a través de los cuales se estructura el desarrollo de la vida moderna. Por ello,
el término “felicidad”, en el contexto que es utilizado, permite identificarlo con el

“bienestar” que debe conseguir una sociedad®.

No obstante, en Europa, la revolucion francesa de 1789 es la que marca el inicio
de la ruptura de los estandares de la época, y termina por enfrentar al proletariado contra
la monarquia. El pensamiento ilustrado, cuyo maximo reflejo se encuentra en las teorias
de Montesquieu y Rousseau, y en el lema “libertad, igualdad y fraternidad”, coloca las
bases para la conformaciéon de una nueva realidad social: se pone fin al Estado regio, al
feudalismo, y una monarquia unida a la Iglesia que representaba unos intereses propios

alejados de la realidad social®’. En palabras de la doctrina:

«la revolucion francesa y las ideas que implanta, los principios del nuevo
constitucionalismo y sus aplicaciones inmediatas suponen, por las razones ya
explicadas, un vuelco fundamental en las instituciones del Antiguo Régimen. Unas
desaparecen, otras son adaptadas radicalmente, la Administracion justifica sus
viejas y sus nuevas potestades de otra forma, en habilitaciones constitucionales
distintas, los poderes se separan y se les fija un nuevo equilibrio, las relaciones
entre la ley, la Administracion y la Justicia se orientan de nuevas maneras... Pero
la actividad material de la Administracion, lo que hace es promover la felicidad y

el bienestar de los subditos, en el marco de la nueva ideologia del fomento, si acaso

3% Vide EE. UU., “Declaracion de Independencia de los Estados Unidos”, el 2 de julio de 1776.

36 Ibidem Preambulo: «Sostenemos como evidentes en si mismas estas verdades: que todos los hombres son
creados iguales; que son dotados por su Creador de ciertos derechos inalienables, que entre éstos, estan
la vida, la libertad y la busqueda de la felicidad; que para garantizar estos derechos se instituyen entre los
hombres los gobiernos, que derivan sus poderes legitimos del consentimiento de los gobernados; que
cuando quiera que una forma de gobierno se haga destructora de estos principios, el pueblo tiene el
derecho a reformarla o abolirla e instituir un nuevo gobierno que se funde en dichos principios, y a
organizar sus poderes en la forma que a su juicio ofrecerd las mayores probabilidades de alcanzar su
seguridad y felicidady.

37 Vide Carlos FARGE COLLAZOS, “El Estado de Bienestar”, Enfoques XIX,1-2, (2007), p. 46.
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se intensifica, pero recae prdacticamente sobre los mismos asuntos que le habian

ocupado durante el ultimo periodo de la llustracion»®®.

Sin duda, una de las consecuencias juridicas mas ambiciosas, y con mayor
relevancia histérica de la revolucion, es la Declaracion de los Derechos del Hombre y del

Ciudadano®?:

«Los representantes del pueblo francés, constituidos en Asamblea
Nacional, considerando que la ignorancia, el olvido y el menosprecio de los
derechos del Hombre son las unicas causas de las calamidades publicas y de la
corrupcion de los Gobiernos, han resuelto exponer, en una Declaracion solemne,
los derechos naturales, inalienables y sagrados del hombre, para que esta
declaracion, constantemente presente para todos los miembros del cuerpo social,
les recuerde sin cesar sus derechos y sus deberes; para que los actos del poder
legislativos y del poder ejecutivo, al poder cotejarse en todo momento con la
finalidad de cualquier institucion politica, sean mas respetados y para que las
reclamaciones de las ciudadanos, fundadas desde ahora en principios simples e
indiscutibles, redunden siempre en beneficio del mantenimiento de la Constitucion

y de la felicidad de todos».

En este texto es la primera vez que se hace referencia al concepto de “bienestar
comun”, como una de las finalidades que se persigue y pretende obtener por la sociedad.
Se pone asi de manifiesto un anhelo del pueblo, mediante el cual se insta al Estado a
encontrar un equilibrio entre la libertad econdmica y el desarrollo de las relaciones entre
los seres humanos. De forma que se promueve que éste adquiera un compromiso de
intervencion que permita garantizar ese confort y ventura, en los distintos ciudadanos, en
el que consiste el bienestar comun. Sin embargo, la respuesta del Estado francés a la
insurreccion no fue otra que la represion a todo lo que pudiera suponer la obtencion de

igualdad de trato para el proletariado. Como ejemplo significativo de la época, destaca la

3% Vide Santiago MUNOZ MACHADO, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Piiblico General,
I, Tustel, Madrid, 2011, p. 52.

3 Vide ASAMBLEA NACIONAL FRANCESA, “Declaracion de los Derechos y del Ciudadano”, Pars,
23 de junio de 1793.
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“Ley Chapelier”, mediante la que se suprimieron las corporaciones, se prohibieron los

sindicatos y el derecho de asociacion®,

La Revolucion Industrial pone de relieve el conflicto entre el pauperismo y la
degradacion de las condiciones de vida como consecuencia de los principios liberales
economicos. El envilecimiento que habia experimentado la sociedad, como consecuencia
de la implantacion de la revolucion cientifico-técnica que conllevaba la miseria y la
pobreza, lleva a plantear que la cuestion del orden social se considerase clave para la
supervivencia de la sociedad como institucion. Por primera vez lo social es necesario
despegarlo del contenido econdémico, y establecer vinculos que no respondan

estrictamente a una logica de intereses politico-econdmicos*'.

De este modo, y al agudizarse cada vez més los problemas del proletariado, éste
termina por enfrentarse a dos realidades distintas. En primer lugar, frente a las maquinas,
a las que se culpabilizaba de las deplorables condiciones en las que sobrevivian los
trabajadores, asi como también, de la cantidad de puestos de trabajo perdidos como
consecuencia del paro tecnoldgico. Este movimiento sera conocido como ludismo*?. En
este sentido, la base del problema presenta unas caracteristicas similares a la disyuntiva
actual con la inteligencia artificial y el uso de la robdtica como instrumentos de trabajo,

que vienen a suplir gran parte de la actividad que realiza el ser humano.

El gobierno inglés serd el primero en tener que enfrentarse a las condiciones
laborales que habia impuesto la Revolucidon Industrial, adoptando medidas frente a la
cuestion de emergencia social que se estaba desatando. Para ello, promulga a lo largo de

los afios sucesivos una serie de normas para proteger a sectores especialmente vulnerables

40 Vide Ley Chapelier, Paris, 14 de junio de 1791, articulo 1: «Siendo una de las bases fundamentales de la
Constitucion francés la desaparicion de todas las corporaciones de ciudadanos de un mismo estado y
profesion queda prohibido establecerlas de hecho, bajo cualquier pretexto o forma que sea».

41 Vide Robert CASTELS, La metamorfosis de la cuestion social, o.c., pp. 19-20.

42 Vide Ned LUD, Declaracion de los tejedores ingleses, 1812, «Y como quiera que nosotros declaramos
que la susodicha Carta Real esta tan en vigor como si tal Ley no hubiera sido aprobado (...) por la presente
declaramos a todos los fabricantes de punto y propietarios de telares que romperemos y destruiremos toda
clase de telares que hagan los siguientes articulos falsos y cualesquiera telares que no paguen los precios
normales que en lo sucesivo acuerden los Maestros y Oficiales: todos los telares de tul estampada con
impresion sencilla que no trabajen por la tarifa y que no paguen el precio regulado en 1810, telares de
urdimbre que trabajen con hilo sencillo o agujero de doble grueso, que no trabajen por la tarifa, o no
paguen los precios regulados en 1809, cuales quiera telares de seda lesa que no hagan su trabajo con
arreglo al ancho de tela establecido, telares que no marquen el trabajo segun su calidad, cualesquiera
telares de toda clase cuyos trabajadores no sean pagados en moneda corriente del reino, serdan
invariablemente destruidos».
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de la poblacion: la Ley Fabril de 1802 fue la primera en limitar la duracion de la jornada
en menores de nueve a trece afios en hasta ocho horas*; con posterioridad en 1819 se
prohibe el trabajo de menores de nueve afios en la industria textil**; y no sera hasta 1844
cuando se regule una reduccion de las horas maximas de trabajo de mujeres (12 horas) y

nifios mayores de 13 afios (7 horas)*®.

Y, en segundo lugar, el enfrentamiento motivado contra el poder politico que se
justifica en su prohibicion a la existencia de gremios y asociaciones de trabajadores, asi
como en su inmovilismo ante la cuestion social y la redistribucioén de la riqueza. Las
tensiones y enfrentamientos daran lugar a los primeros sindicatos o “Trade Union”, cuya
organizacion provocara los primeros movimientos de huelga en Inglaterra, y que
culminaran con el reconocimiento del derecho de asociacién en 1824. Y, de forma
simultanea, se produce la organizacion hacia la lucha y reivindicacion de derechos para
el proletariado, corriente conocida como “cartismo”, y que tendré su €poca de mayor auge

entre 1834 y 18484,

2.2.2. El nacimiento de la idea de la cuestion social.

Tal y como ha sido descrito, la situacion de la “mano de obra” era deplorable e
incompatible con el desarrollo de una vida en condiciones de dignidad, lo que promovio
el nacimiento de la ideologia social, o socialismo*’. Estas teorias ponian de manifiesto las
desigualdades sociales que experimentaba el proletariado, en comparacion con las clases
mas altas, sobre todo, con la burguesia y la nobleza, e intentaba ofrecer alternativas para
paliar los efectos de estos problemas. Asi, ante la union del proletariado en sus protestas,
es como surge la idea de que es el Estado quién debe hacer frente a “la cuestion social”,

legislando para garantizar la proteccion de unos estandares minimos a los ciudadanos.

# Vide CAMARA DE LOS COMUNES, Ley de Salud y Moral de los aprendices, 1802.
# Vide CAMARA DE LOS COMUNES, Ley Fabril, 1819.
* Vide CAMARA DE LOS COMUNES, Ley Fabril, 1844.

4 Vide Siro VILLAS TINOCO, Las claves de la revolucion industrial: 1733-1914, Planeta, Barcelona,
1990, p. 74 y ss.

4 Vide Florentina VIDAL GALACHE, “La revolucion industrial”, en Angeles LARIO GONALEZ,
Historia contemporanea universal: del surgimiento del Estado contemporaneo a la I Guerra Mundial,
Alianza Editorial, Madrid, 2015, p. 204, Pierre Leroux es considerado el creador del término “socialismo”.
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Estas teorias terminaran materializandose a través de la consecucion de unos derechos

igualitarios y que promueven la equidad social.

Esta ideologia es un pensamiento que comienza a inundar la conciencia del
proletariado por toda Europa (Francia, Italia, el Imperio Austrohtingaro o Alemania
fueron de los paises donde esta ideologia cal6 con mayor profundidad) durante la
denominada como “primavera de los pueblos”. A pesar de su dispersion geografica, esta
revolucion tenia como elemento comun que era promovida por los trabajadores mas
pobres y con las peores condiciones sociales lo que, en parte, fue la causa de su fracaso*®.
No obstante, esta revolucion supuso un gran avance para el asentamiento de la
democracia, puesto que sirvido de base para comenzar a tratar la cuestion social. El
problema es que estos movimientos también supusieron la semilla que termind por

germinar las teorias nacionalistas que se expandieron por Europa con posterioridad®.

La confluencia del socialismo junto con el movimiento obrero hizo que se
desarrollara el denominado como socialismo cientifico de la mano de Karl Marx y
Friedrich Engels. Sus tesis defendian que dentro del modelo capitalista confluia una clase
dominante y minoritaria, que controlaba los medios de produccién, y otro mayoritaria
pero dominada, que se limitaba a aportar su trabajo’’. Esta explotacion habia provocado
durante afios las distintas revoluciones y luchas entre clases y, por ello, la forma de acabar
con la situacion de explotacion era la insurreccion del proletariado configurando una

nueva sociedad: la sociedad comunista’’.

* Vide Eric John HOBSBAWM, La era del capitalismo de 1848-1875, Editorial Labor S.A., Barcelona,
1989, p. 19.

* Vide Tomas FERNANDEZ GARCIA y Antonio LOPEZ PELAEZ, “El Estado de Bienestar: origenes y
perspectivas”, en Carmen ALEMAN BRACHO y Tomas FERNANDEZ GARCIA, Politica social y Estado
de Bienestar, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, p. 25.

30 Vide Karl MARX, Manifiesto comunista, 1848, «En los tiempos histéricos nos encontramos a la sociedad
divida casi por doquier en una serie de estamentos, dentro de cada uno de ellos cuales reina, a su vez, una
nueva jerarquia social de grados y posiciones. En la Roma antigua son los patricios, los équites, los
plebeyos, los esclavos, en la Edad Media, los seriores feudales, los vasallos, los maestros y los oficiales de
los gremios, los siervos de la gleba, y dentro de cada una de esas clases todavia nos encontramos con
nuevos mataciones y gradaciones. La moderna sociedad burguesa que se alza sobre las ruinas de la
sociedad feudal no ha abolida los antagonismos de clase. Lo que ha hecho ha sido crear nuevas clases,
nuevas condiciones de opresion, nuevas modalidades de lucha, que han venido a sustituir a las antiguas.
Sin embargo, nuestra época, la época de la burguesia, se caracteriza por haber simplificado estos
antagonismos de clase. Hoy, toda la sociedad tiende a separarse, cada vez mas abiertamente, en dos
grandes campos enemigo, en dos grandes clases antagonicas: la burguesia y el proletariadoy.

5! Vide Josefina MARTINEZ ALVAREZ, “Del liberalismo al problema social y nacional: la revolucién de
1848 y la construccion de las burguesias nacionales”, en Angeles LARIO GONALEZ, Historia
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En este contexto, la confluencia entre las elaboraciones teoricas y las
organizaciones obreras se acelerd a partir de 1860 teniendo consecuencias de caracter
internacional, como fue la configuracion de la Asociacion Internacional del Trabajo. A
través de la misma, tanto los obreros franceses, como los lideres sindicalistas britanicos
de los “Trade Unions”, y también las ideas nacionalistas polacas e italianas confluyeron

en un mismo espacio, hasta que terminaron por enfrentarse’?.

Sin embargo, la idea de que el proletariado consiguiera representacion politica
tardard mas en llegar, y se efectuara de distinta forma por el continente europeo. Por
ejemplo, en Alemania, en 1875 se produce la fusion de la “Asociacion General de los
Trabajadores Alemanes” y el “Partido social democrata de los trabajadores” que dara
lugar al Partido Socialdemdcrata Aleman que se convertira en un referente para el resto
de Europa. Mientras que, en Gran Bretafia, al ser los nucleos socialistas minoritarios, la
canalizacion de la vida politica del proletariado se efectu6 a través del Partido Liberal, y
no sera hasta 1905, con la creacion del Partido laboralista, cuando exista una verdadera

colaboracion de los distintos grupos de pensamiento social’?.

En consecuencia, las ideologias conservadora, liberal y socialdemocrata, fueran
las tres grandes corrientes ideologicas que iniciaron el debate de la cuestion social, aunque
con distinto grado de aportacion dependiendo del pais que se trate. Asi, dependiendo del
nivel de intervencidén de las mismas, €stas van a ayudar a definir los modelos de los
Estados asistenciales dentro del continente europeo. A modo de ejemplo, los Estados mas
conservadores implantaron restricciones legales a los bienes y propiedades privadas; los
socialdemoécratas  llevaron a cabo reformas graduales, promoviendo politicas
redistributivas y de fomento de la igualdad; y los liberales, la provision de un minimo de

asistencia publica®.

El grado de implantacion de estas ideologias y su relacion con la proteccion social
dard lugar a la concrecion de las distintas modalidades de Estados de Bienestar en Europa.

Asi, a modo de conclusion, se puede afirmar que la organizacidon obrera y su paulatina

contemporanea universal: del surgimiento del Estado contemporaneo a la I Guerra Mundial, Alianza
Editorial, Madrid, 2015, p. 216.

52 Vide Miguel ARTOLA GALLEGO y Manuel PEREZ LEDESMA, Contempordnea: La historia desde
1776, Alianza Editorial, Madrid, 2005, pp. 159 y ss.

53 fdem pp. 162y ss.

54 Vide Luis MORENO FERNANDEZ y Sebastia SARASA URDIOLA, “Génesis y desarrollo del Estado
de Bienestar en Espafia”, Instituto de Estudios Sociales Avanzados, 13, 2, (1992), p. 2.
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adquisicion de poder politico, ira transformando el tratamiento de la cuestion social,
permitiendo que adquiera relevancia para los distintos Estados a través de su concrecion

como derechos sociales.

3. Desde el inicio de 1a Gran Guerra hasta el final de 1a II Guerra Mundial.

3.1. Consideraciones previas: las consecuencias de la I Guerra Mundial.

Las primeras politicas de proteccion social “sui generis”, que pueden identificarse
como configuradoras del Estado del Bienestar, se producen a partir de la I Guerra
Mundial, tras la debacle econdmica y social en la que se encuentra el conjunto de la
sociedad. La participacion de los Estado en la Gran Guerra estaba justificada, tanto por
causas sociales y humanitarias, como por motivos econdmicos de explotacion de los
mercados y de garantia de la estabilidad del sistema financiero. Sin embargo, la
intervencion en la guerra avivé el empeoramiento de la situacion social y econdmica de
Europa. De forma que, una vez finalizada ésta, el pauperismo comenzd a tratarse como
uno de los males que acechaban la estabilidad de la sociedad. Asi, los mas perjudicados
por el conflicto fueron las clases mas bajas, quienes comenzaban a advertir que la
situacion de bonanza econdémica no dependia de ellos mismos, sino de factores externos

y variables.

Los Estados se dan cuentan que deben intervenir en el tratamiento de la cuestion
social, dadas las deplorables condiciones en las que se encontraban inmersos la mayor
parte de sus ciudadanos. Asi, de forma progresiva, a través del uso de la regulacion
normativa, y el desarrollo de los servicios publicos comienza a intervenir en la
reglamentacion de las necesidades que la poblacion experimenta. Por ejemplo, se intenta
proveer a los ciudadanos de una asistencia médica mas adecuada, con la finalidad de
intentar controlar las enfermedades infecciones y contagiosas, o suministrando a los

nucleos urbanos el abastecimiento de agua y luz.

De este modo, los distintos paises se ven a obligados a establecer politicas de

planificacion y movilizacion colectiva de los recursos de que disponen, abandonando los
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dogmas liberales mas extremistas para hacerse cargo de la cuestion social®>. En lo que se
refiere a los origenes intelectuales de su nacimiento, responde a las inquietudes
regulatorias del problema social, el cual confluye en el tiempo con la obra de Keynes,

hasta el punto de que se habla de Estado de Bienestar o keynesiano*®.

La implicacion de los Estados en el tratamiento de los problemas sociales supone
una ruptura con las politicas efectuadas hasta ese momento. La responsabilidad de paliar
los efectos de la pobreza ya no recae sobre las comunidades locales, la Iglesia o los ricos
filantropos, sino que es el ejecutivo quién asume parte del compromiso de solventar estos
problemas. De este modo, tanto el responsable de dotar de medios, como el destinatario
de los mismos van a variar: el Estado se encargara de estructurar las politicas que
distribuiran la riqueza, bajo criterios automaticos, a sus potenciales beneficiarios, es decir,

a los propios trabajadores’”.

En consecuencia, el origen de los Estados de Bienestar se encuentra en los
cambios estructurales producidos en la sociedad, tras los movimientos reivindicativos de
derechos que aspiraban a conseguir la igualdad material de todos los ciudadanos’®. Tras
estos levantamientos se gesta un “pacto social” que garantiza una serie de derechos para
los trabajadores, y con ellos, unas obligaciones para los Estados que no pueden obviar en

sus politicas.

Por ello, se puede afirmar que el origen del Estado de Bienestar esta relacionado
con los siguientes factores: en primer lugar, surge como una respuesta a los movimientos
sociales y de insurreccion de los trabajadores para conseguir mantener el orden publico;
en segundo lugar, por el desarrollo legislativo y el apoyo politico de los nuevos partidos
que emergen en la sociedad, como representantes del ideario social, gracias a la
configuracion del derecho de sufragio universal masculino; en tercer lugar, para moderar

las consecuencias del capitalismo, principalmente, en lo relativo a las condiciones de vida

55 Vide Armando FERNANDEZ STEINKO, Experiencias participativas en economia y empresa. Tres
ciclos para domesticar un siglo, S.XXI Editores, Madrid, 2002, pp. 56-60.

% Vide Goran THERBORN, “Los retos del Estado del Bienestar”, en Rafael MUNOZ DEL BUSTILLO,
Crisis y futuro del Estado de Bienestar, Alianza, Madrid, 1989, p. 84.

57 Vide Gabriel RAFART, “Del Bienestar como bien colectivo a su consideraciéon como mercancia privada.
Entre el Estado de Bienestar y Estado Neoliberal contemporaneo”, Apuntes de Cdatedra. Gral. Roca.
Publifidades, 53, (2002), p. 4.

58 Vide Tomas DE LA QUADRA-SALCEDO FERNANDEZ DEL CASTILLO, “Derecho Publico tras la
crisis economica en el Estado social y democratico: Estado de bienestar y servicios de interés general”,
ASOCIACION DE LETRADOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Crisis y constitucion, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2015, pp. 77 y ss.
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del proletariado; y, en cuarto lugar, como consecuencia del impulso reformista de las
condiciones laborales, sobre todo, de caracter internacional llevado a cabo durante el S.

XIX, para mejorar las condiciones de los trabajadores™’.

3.2. El Estado de Bismarck o socialdemocrata®’.

El Estado bismarckiano es el término que se utiliza para referirse a la situacion
que se vivia en la Alemania prusiana a finales del S. XIX. A pesar de haber fracasado la
unificacion germano-prusiana, asi como la instauracion de un régimen democratico
durante la revolucion de 1848, el gobierno implanta un sistema de proteccion social para

los ciudadanos, siendo el primero de la época®'. En palabras de la doctrina:

«La Alemania prusiana fue la primera en llevar a cabo una iniciativa
estatal de proteccion social de ‘“‘arriba abajo”. La intervencion estatal se
instrumentalizo mediante la promocion de élites de burocratas y de politicas de
racionalizacion administrativa con el fin de garantizar la estabilidad social y de

legitimar el orden constitucional»®?.

El modelo econdomico adoptado en Alemania debe ser calificado como altamente
eficiente, en términos econdémicos y en relacion con la rdpida recuperacion que
experiment6 el pais, teniendo en cuenta el atraso industrial que arrastraba. El Gobierno
establece una proteccion totalmente novedosa sobre la clase obrera, la cual se sustenta en
tres normas: Ley sobre el Seguro Obligatorio de Enfermedad, el 15 de junio de 1883; la
Ley de Seguro de Accidentes de Trabajo, de 16 de julio de 1884, cuya financiacion estaba

a cargo de los empleadores; y la Ley de Seguro de Vejez o Invalidez total, de 22 de junio

5% Vide Gabriel RAFART, “Del Bienestar como bien colectivo a su consideraciéon como mercancia privada.
Entre el Estado de Bienestar y Estado Neoliberal contemporaneo”, Apuntes de Cdatedra. Gral. Roca.
Publifidades, 53, (2002), pp. 6-7.

0 Vide Tan GOUGH, “Los Estados de bienestar europeos: lecciones para paises en desarrollo”, Papeles,
99, (2007), p. 13, El término “sozialstat” y “sozialpolitik”, aparecieron en Alemania a mediados del S. XIX,
casi un siglo antes de que surgiera el Estado de Bienestar como infraestructura en Gran Bretaia.

6! Vide Josefina MARTINEZ ALVAREZ, “Del liberalismo al problema social y nacional: la revolucién de
1948 y la construccion de las burguesias nacionales”, en Angeles LARIO GONALEZ, Historia
contemporanea universal: del surgimiento del Estado contemporaneo a la I Guerra Mundial, o.c, p. 213.

62 Vide Luis MORENO FERNANDEZ, Pobreza y exclusién: “la malla de seguridad” en Espaiia, CSIC,
Madrid, 2001, p. 18.
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de 1889. Todas estas normas serdn finalmente recogidas en el Cdodigo de los Seguros

Sociales promulgado el 19 de julio de 19119,

Sin embargo, este régimen sufre de un problema evidente en la base que sufraga
su funcionamiento: la reduccion de las libertades individuales, del propio mercado, y de
la sociedad en su conjunto, todo ello dentro de un marco de politicas dirigidas al control
de masas, y de asignacion de los recursos disponibles, para calmar las ansias
reivindicativas. Las medidas sociales se adoptan como una forma de contentar al pueblo,
para que obviaran el retraso democratico y las consecuencias negativas del totalitarismo.
El gobierno de Bismarck lo que adopta en esta época son coloquialmente denominadas
como politicas “antisociales”, y que, por tanto, no casan con la realidad que se pretende

aparentar®,

La falta de democratizacion durante el régimen hace que éstas no sean
consideradas como las “primeras medidas” sui generis de proteccion social. Los Estados
del Bienestar se organizan en torno a una serie de derechos, primero individuales y
después colectivos. Por ello, al no estar garantizados los derechos primigenios al
individuo, como el sufragio o la libertad, no puede entenderse que estas normas
constituyan el régimen de proteccion propio de un Estado de Bienestar®®. Junto a esta
critica, hay autores que defienden que, el modelo econdmico que se instaura no era
sostenible a largo plazo dentro del régimen totalitario. El Estado aleméan habria sido
incapaz de controlar el modelo dada su complejidad y el futuro desarrollo econémico que

experimentaria el pais®®.

Con posterioridad, una vez finalizada la I Guerra Mundial, se instaura la

Republica de Weimar®’. Durante su vigencia, se protegen por primera vez los derechos

63 Vide Alvaro ESPINA MORENO, Modernizacién v Estado de Bienestar en Espana, S. XXI Editores,
Madrid, 2007, p. 9.

64 Vide Francisco COLOM GONZALEZ, “Actores colectivos y modelos de conflicto en el Estado de
Bienestar”, Reis, 63, (1993), p. 101.

85 Vide Luciano PAREJO ALFONSO, “El Estado social administrativo: algunas reflexiones sobre la crisis
de las prestaciones y de los servicios ptblicos, Revista de Administracion Publica, 153, (2000), p. 218.

% Vide Alvaro ESPINA MORENO, Modernizacién v Estado de Bienestar en Espana, S. XXI Editores,
Madrid, 2007, p. 10.

67 Vide Miguel ARTOLA GALLEGO y Manuel PEREZ LEDESMA, Contempordnea: La historia desde
1776, Alianza Editorial, Madrid, 2005, p. 304: “La constitucion de Weimar ratifico la forma republicana
de gobierno, formulo una extensa declaracion de derechos, en sistema politico bicameral, en el cual los
ciudadanos estaban representados en el Reichstag, en tanto los antiguos reinos y principados, convertidos
en Ldnder, enviaban sus representantes al Reichsrat”.
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sociales en un texto constitucional®®. La Constitucion de Weimar sera la primera en
reconocer el derecho a la salud dentro de la seguridad social®, el derecho al trabajo’, y
la necesidad de colaboracion entre obreros y patronos para la consecucion de las mejoras
en las condiciones laborales’!. La base fundamental de esta Constitucion era construir un
sistema politico, economico y de bienestar, cuya base esencial eran las relaciones
industriales, copiando el exitoso modelo britanico. Sin embargo, se comete el error de
configurar un régimen de protecciéon destinado Unicamente al proletariado industrial,
olvidandose de otras capas de la sociedad que también formaban parte de los trabajadores.
Esta situacion termina dejando a un amplio sector de la sociedad en manos del ideario
totalitarista, y que terminara apoyando al régimen nazi en su ascenso, provocando el

fracaso de la Republica de Weimar’2.

No obstante, las caracteristicas que se adoptan durante este régimen son las que,
con posterioridad, permiten contraponerlo con el régimen liberal, o de Beveridge. El

sistema Beverdiano se estructura en torno a la existencia de unos derechos basicos que

%8 La Constitucion de Weimar fue proclamada el 11 de agosto de 1919, tras unas elecciones y un proceso
intenso de debate, tras ser encargada su anteproyecto al democrata Hugo Preuss.

 Ibidem Articulo 161: «Para atender a la conservacion de la salud y de la capacidad para el trabajo, a
la proteccion de la maternidad y a la prevision de las consecuencias economicas de la vejez, la enfermedad
v las vicisitudes de la vida, el Imperio creard un amplio sistema de seguros, con el concurso efectivo de los
interesadosy.

70 Ibidem Articulo 163: «Todo alemdn tiene el deber moral de emplear sus fuerzas intelectuales y fisicas
conforme lo exija el bien de la comunidad y sin perjuicio de su libertad personal. A todo aleman debe
proporciondrsele la posibilidad de ganarse el sustento mediante un trabajo productivo. Cuando no se le
puedan ofrecer ocasiones adecuadas de trabajo, se atendera a su necesario sustento. Leyes especiales del
Imperio dictaran las disposiciones complementariasy.

! Ibidem Articulo 165: «Los obreros y empleados seran llamados a colaborar, al lado de los patronos y
con igualdad de derechos, en la reglamentacion de las condiciones de la retribucion y el trabajo, asi como
en todo el desenvolvimiento economico de las fuerzas productivas. Quedan reconocidas las agrupaciones
de ambas clases y sus federaciones. Para defensa de sus intereses sociales y economicos, tendran los
obreros y empleados representaciones legales en Consejos obreros de empresa (Betriebsarbeiterriten) asi
como en Consejos de obreros de distrito agrupados por regiones economicas, y en el Consejo obrero del
Imperio (Reichsarbeiterrat) (...)».

72 Vide Miguel ARTOLA GALLEGO y Manuel PEREZ LEDESMA, Contempordnea: La historia desde
1776, Alianza Editorial, Madrid, 2005, p. 313: «La politica economica del partido nazi se ajusto mas a
principios ideologicos que economicos. La organizacion de la agricultura se realizo a partir de la
institucion del Evbhof: se doto a los labradores con parcelas de 125 hectareas, que constituian patrimonios
hereditarios, inalienables y que no podian ser confiscados ni repartidos entre sus herederos. El objetivo
era crear una clase de labradores propietarios que asegurase la continuidad y, con ella, la estabilidad
social de Alemania. La industria fue empujada hacia la concentracion de las empresas. EI Gobierno
favorecio la creacion de carteles y consorcios al tiempo que tomaba medidas para que no se constituyeran
sociedad con un capital inferior al medio millon de marcos. A cambio de ello, el Gobierno se reservo la
facultad de fijar los objetivos de las empresas en funcion de los intereses nacionales. Entre estos objetivos
ocupaban un lugar prioritario el rearme y la realizacion de grandes programas de obras publicos como
autopistas y remodelacion urbanay.
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garantizan el bienestar de los ciudadanos a través de las contribuciones econdmicas que
el Estado recibe via impuestos. Mientras que, el sistema ocupacional o bismarckiano se
basa en la necesidad del pleno empleo como via para colaborar al sostenimiento del

Estado de Bienestar’?.

3.3. Las primeras politicas de proteccion en Reino Unido.

A principios del S. XX, el gobierno britanico ejecutd las primeras politicas de
caracter proteccionista como, por ejemplo, las campanas de provision de comidas
gratuitas dentro de los centros de ensefianza, las pensiones de vejez y el seguro nacional
de salud. Estas normas fueron bautizadas como “Leyes de Pobres”, puesto que estaban
destinadas a personas que se encontraban en verdaderas situaciones de exclusion social,
por la insuficiencia absoluta de medios econdmicos a su disposicion. En sentido estricto,
“Las Leyes de Pobres” venian a clasificar a las personas en exclusion en dos grandes
grupos: por un lado, aquellos que estaban capacitados para formar parte del engranaje del
proletariado, y no desempefiaban ningtin oficio y, por tanto, sobre quienes el Estado podia
ejercitar medidas coercitivas, o de disciplina, para que desarrollaran una actividad laboral;
y, por otro lado, aquellos que carecian de los requisitos minimos para ser contratados en

el mercado’®.

En consecuencia, lo que se configura es un régimen de responsabilidad publica,
sobre aspectos concretos de la cuestion social, provocando que el Estado estuviera
obligado a intervenir en la gestion de las consecuencias mas extremas que el capitalismo
tenia sobre la clase obrera. De este modo, el ejecutivo adopta un doble posicionamiento
ante estas situaciones, bien a través de medidas coercitivas para obligar a los “vagos” a
trabajar; o bien, mediante apoyo economico sobre aquellos que no se valian por si
mismos. Esta ultima opcion, de ayuda econdmica directa a los mas necesitados, provoco

fuertes criticas entre los economistas de la €época, para quiénes, €stas reducian el incentivo

73 Vide Miguel ARTOLA GALLEGO y Manuel PEREZ LEDESMA, Contempordnea: La historia desde
1776, Alianza Editorial, Madrid, 2005, p. 313: «(...) En 1935 se habia recuperado el nivel de produccion
de 1929, y el numero de parados se habia reducido a dos millones. El comercio exterior, aun reducido a
la minima expresion, se mantuvo gracias a un artificio que consistia en pagar con tipo especial de marcos
que solo servian para comprar en Alemania. La introduccion del servicio militar obligatorio acabo con el
paro que quedaba en 1935».

% Vide César COLINO y Eloisa DEL PINO MATUTE, “Los regimenes de bienestar liberales: Origenes,
resultados y cambios”, en Eloisa DEL PINO MATUTE y Maria Josefa RUBIO LARA, Los Estados de
Bienestar en la encrucijada: Politicas sociales en perspectiva comparada, Tecnos, Madrid, 2013, p. 89.
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y la posibilidad de trabajar, asi como también, favorecia la natalidad en los sectores
poblaciones mas pobres, empeorando, a la larga, la situacion econdmica en la que se

encontraban’’.

3.4. Las politicas de proteccion social en otros paises.

En el resto de los paises del continente europeo no se puede hablar de la
determinacion de un verdadero sistema de proteccion. No obstante, comienzan a
configurarse las primeras piezas de este complejo entramado, a través del reconocimiento
y garantia de derechos individuales con la instauracion del modelo parlamentario unitario
en paises como Austria (1920), Checoslovaquia (1920), o Espafia (1931). Sin embargo,
la insuficiencia financiera que sufren la mayor parte de los implicados en el conflicto,
durante el periodo de entreguerras, provoca el acrecentamiento de los problemas
relacionados con el hambre y la pobreza extrema. Ademas, obliga a que el ideario politico
se centre en encontrar una férmula maestra que permita estabilizar la situacion volatil en
la que se encuentra la economia de la época. Todo ello bajo la atenta mirada de los
movimientos totalitaristas que se estaban gestando en el centro de Europa. Por ello, este

es un periodo mas de expectacion que de actuacion propiamente dicho’s.

Sin embargo, de forma paralela al desarrollo de la Gran Guerra en Europa, se
estaba produciendo la Revolucion Rusa, bajo las teorias comunistas de Lenin. Esta
ideologia pretendia transformar las bases sobre las que se asentaba el continente europeo,
a través del movimiento revolucionario del proletariado. Y, asi fue en sus inicios, donde
estas ideas se transmitieron rapidamente por toda Europa. Sin embargo, los gobiernos se
vieron obligados a intervenir, puesto que se ponia en riesgo la estabilidad de los mercados
y el régimen liberal econdmico impuesto. Para ello se adoptaron reformas sociales, como,
por ejemplo, la reduccién de la jornada a 8 horas, o reformas agrarias y reparto de tierras
entre los campesinos en Rumania, Checoslovaquia o Hungria. No obstante, el éxito de

esta revolucion se tradujo en el plano internacional a través de la promulgacion de la

5 Vide Virginia BETANCOURT HARRETCHE, “La politica asistencial desde las leyes de pobres a los
programas de transferencia de renta condicionada ”, Fronteras, 8, (2015), pp. 46-47.

76 Vide Miguel ARTOLA GALLEGO y Manuel PEREZ LEDESMA, Contempordnea: La historia desde
1776, Alianza Editorial, Madrid, 2005, p. 303.
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Internacional Comunista, a la que se sumaron los nucleos radicales de los partidos

socialistas y las organizaciones anarcosindicalistas de muchos paises europeos’”.

El ascenso y extension de estas ideas fuera del continente europeo también
preocupaba a nivel internacional, por lo que se adoptan las mismas medidas de concesion
de ciertos beneficios sociales para frenar su propagacion. A modo de ejemplo, en EE.
UU. es Franklin D. Roosevelt el encargado de promover el empleo y encontrar soluciones
a la grave crisis econdmica instaurada en su pais. Su plan de reestructuracion pasaba por
una intervencion profunda del Estado en la economia, para intentar solventar la situacion
de pobreza y miseria que se estaba estableciendo en la sociedad’®. La materializacion de
esta intervencion se hace a través de la promulgacion de la Ley de Seguridad Social de
1935, mediante la cual se establecia una diferenciacion entre el régimen de aseguramiento
social y los programas de asistencia publica. De este modo, se instauran dos programas
diferenciados de seguro social a escala nacional para cubrir los riesgos de la vejez y el
desempleo. Ademas, se incluyen algunos planes especificos para personas que no tenian
acceso a las prestaciones como es el caso de las Ayudas a Ninos dependientes. Al unisono
de estas politicas sociales se promueve el denominado como “New Deal”. El nuevo
tratado consistia en una serie de planes de inversion publica, los cuales se fueron
desarrollando de manera escalonada, y para intentar afectar en la menor medida posible

al equilibrio de la economia’.

3.5. FEl estallido de la II Guerra Mundial.

Y, finalmente estallo la guerra, para la que, la mayoria de los Estados, estaban més
que preparados dada su evidente inminencia. En este sentido, los paises implicados tenian
configurados sus ejércitos y buscaban aliados antes de la invasion de Alemania a Polonia.
El contexto general aseguraba las condiciones esenciales para que ésta explosionara de

forma incontrolada: las politicas econémicas del liberalismo no terminaban de despegar

77 Vide Miguel ARTOLA GALLEGO y Manuel PEREZ LEDESMA, Contempordnea: La historia desde
1776, Alianza Editorial, Madrid, 2005, p. 292.

78 Vide Juan Francisco FUENTES ARAGONES y Emilio LA PARRA LOPEZ, Historia universal del
S.XX: De la primera Guerra Mundial al ataque de las Torres Gemelas, Editorial Sintesis, Madrid, 2007,
pp- 129 y ss.

7 Vide César COLINA y Eloisa DEL PINO MATUTE, “Los regimenes de Bienestar liberal: Origenes,
resultados y cambios”, en Eloisa DEL PINO MATUTE y Maria Josefa RUBIO LARA, Los Estados de
Bienestar en la encrucijada: Politicas sociales en perspectiva comparada, o.c., p. 89.
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levantando la economia; el auge de los nacionalismos en Alemania con Hitler y en Italia
con Mussolini; y los movimientos sociales y comunistas que se estaban promoviendo en
Rusia, representaban ideas totalmente opuestas que estaban condenadas a enfrentarse,
pero que, sin embargo, no estaba previsto que tuvieras unos efectos tan devastadores,

como los que finalmente conllevo.

Finalizada técnicamente la II Guerra Mundial, con la firma del Tratado de Paris
en 1945, la necesidad de intervencion de los Estados en el tratamiento de la cuestion
social es evidente dadas las funestas condiciones de la sociedad en su conjunto. Sin
embargo, la participacion de los Estados dependera de sus posibilidades econdmicas, las
cuales distaban mucho dependiendo de si se hubiere resultado vencedor o vencido en la
contienda. Esta realidad, a su vez, derivo en que la recuperacion social de unos Estados
se realizard de manera mucho mas rapida y efectiva que en otros, consolidando los

distintos modelos de Estados de Bienestar.

Tras el conflicto bélico, se instaura de forma definitiva el pacto social, a través del
cual, los trabajadores asumen su condicién de “clase obrera”, pero a cambio de la
consecucion de una serie de derechos que facilitan el desarrollo de su vida en sociedad.
Las primeras medidas de proteccion social configuradoras del Estado de Bienestar se
producen en Gran Bretafia a partir del informe Beveridge en 19428, William Beveridge
publicé la citada memoria analizando los distintos sistemas de proteccion social que
existian hasta ese momento, y realiza una propuesta de desarrollo y gestion sobre el futuro
del sistema britanico. Entre las medidas adoptadas destacan: la educacion gratuita hasta
los 15 anos, el disefio del Servicio Nacional de Salud, el compromiso del gobierno con el
pleno empleo, la vivienda publica en alquiler, y la configuracion de varias prestaciones
de seguridad social, ademas de proveer de determinada asistencial social y prestaciones

familiares a los mas necesitados®'.

Las prestaciones, anteriormente descritas, eran concebidas como derechos de los
ciudadanos a los que se accedia por las contribuciones previas que se efectuaban al

sistema. Asi, a partir del sistema contributivo de cuotas al Estado, se pretendia conseguir

80 El plan Beveridge estd conformado por dos informes: el primero, de 1942, “Social Insurance and Allied
Services”, y el segundo, de 1944, “Full Employement in a Free Society”.

81 Vide Pette ALCOCK, “The United Kingdom: Constructing a Third Way”, en Pette ALCOCK y Gary
CRAIG, International Social Policy: Welfare Regimes in the Developed World, Palrave, Macmillan, 2009,

pp. 55y ss.
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una calidad de vida minima para los ciudadanos, que permitiera la supervivencia de la
clase obrera dentro del sistema capitalista, y sobre aquellos que quedaban fueran del
proletariado por sus condiciones particulares. A partir de este momento cambia la
concepcion clasica del tratamiento de la cuestion social y todos los Estados comienzan a
imitar el modelo de proteccion, pero haciéndolo propio, de acuerdo con la historia y

caracteristicas del pais.

De este modo, el Estado intervencionista se convierte en la formula de
organizacion de las relaciones entre Estado y sociedad en el S. XX, intensificando su
funcion ordenadora de las relaciones econdmicas, como proveedor de bienes y servicios,
incorporando una lista creciente de actividades que habian sido llevadas a cabo,
historicamente, por el sector privado®. La actividad intervencionista del Estado no dejara
de crecer desde el final de la II Guerra Mundial con el proceso de nacionalizacion del
mercado, y su gestion a través de la empresa publica que se produce en toda Europa®®.
Esta tendencia responde al propdsito de lograr la integracion social que exige el desarrollo
economico para corregir los fallos de un mercado ineficiente que no distribuye las rentas
de manera equitativa®*. En consecuencia, el Estado Social se funda sobre los esquemas
liberales, pero también incorpora una vision social, de forma que, éste responde a un
equilibrio entre el Estado liberal intervencionista y una sociedad que le insta a mejorar

sus condiciones y necesidades.

4. El proceso integrador de los derechos sociales en Europa.

4.1. Introduccion.

Las consecuencias de la II Guerra Mundial se traducen en Estados altamente
endeudados y cuyo crecimiento queda estancado y, en consecuencia, limitando la

inversion en politicas de proteccidon. Para los paises europeos, tras la debacle moral y

82 Vide José Maria SOUVIRON MORENILLA, La actividad de la Administracién y el servicio publico,
Comares Comares, Granada, 1998, p. 27.

8 Vide Marcos KAPLAN, “La empresa plblica en los paises capitalista avanzados”, en Crisis y futuro de
la empresa publica, UNAM-Pemex, México, 1994, pp. 130 y ss.

$ Vide José BAREA TEJERIO y Antonio GOMEZ CIRIA, El problema de la eficiencia del Sector Piiblico
en Esparia. Especial consideracion de la sanidad, Instituto de Estudios Econdomicos, Madrid, 1994, pp. 23

y sS.
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econdmica de perder la posicion de supremacia mundial, la reconstruccion de la vieja
Europa se convierte en el objetivo comun. El sentimiento de afioranza facilitara la union
y la adopcion de distintos acuerdos en el dmbito econdmico, pero también dentro del

plano social para garantizar una serie de derechos con perspectiva supraestatal.

En consecuencia, esta etapa se va a caracterizar por la expansion y consolidacion
de la provision social publica a través de dos ejes de actuacion que transformaran la
sociedad y facilitaran la construccion de los Estados de Bienestar por el continente
europeo. En primer lugar, se produce un proceso internalizacion de los derechos sociales
a través de dos procesos divergentes, pero con un objetivo comun: por un lado, la
regulacion juridica dentro del dmbito internacional; y, por otro lado, a través de la
fundacion de la actual Union Europea, como un ente mas de Derecho, el cual llevaréa a
cabo un proceso de unificacion y desarrollo de las politicas sociales. En segundo lugar,
se lleva a cabo un movimiento de recogida de los derechos sociales en la norma
fundamental del Estado. No obstante, la novedad es la inclusidén de la materializacion de
los derechos a la que se compromete formalmente, dicho Estado, a través de una serie de

prestaciones concretas.

4.2.  Los derechos sociales: concepto y caracteres.

El proceso de positivizacion de los derechos sociales se inicia a finales del S. XIX,
con algunas de las medidas ya referenciadas, y se alarga hasta mediados del S. XX, una
vez concluida la II Guerra Mundial. La concrecion de estos derechos surge como
respuesta a los conflictos desarrollados por el proletariado frente al poder gubernamental,
en sus demandas para que interviniera en el tratamiento de la cuestion social. De este
modo, estos movimientos sociales consiguen unas condiciones laborales mas justas, asi
como también, la prestacion de determinados servicios, por parte del Estado, siendo
considerados ambos como indispensables para el desarrollo de una vida diga. En palabras
de Martinez de Pison, «los derechos sociales no son sino la encarnacion de las viejas

reivindicaciones de los movimientos obreros»®>.

Pero, la concrecion formal de los derechos sociales no hubiera sido posible sin la

implementacién de los derechos de primera generacion, puesto que, estos ultimos

85 Vide José Maria MARTINEZ DE PISON CAVERO, Politicas de Bienestar. Un estudio sobre los
derechos sociales, Tecnos, Madrid, 1998, p. 47.
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permiten el establecimiento de unas bases sociales en condiciones de igualdad para todas
las personas. Sin embargo, los derechos sociales irdn un paso mas alld que sus
antecesores, pretendiendo entablar una igualdad material o efectiva entre los
ciudadanos®®. Por ello, algunos autores, entienden que los derechos de segunda
generacion, o sociales, tienen una naturaleza diversa de los civiles o politicos: los
primeros tienen una naturaleza formal que marca los limites de actuacion del Estado con
sus ciudadanos; mientras que, los segundos implican una naturaleza material, en tanto
que, implican la actuacion del Estado®’. No obstante, el sector de la doctrina
socialdemocrata defiende que la consecucion de los derechos sociales no es posible en
todos los Estados, sino que, estd limitado a aquellos que defienden una politica

socialista®®.

Los derechos sociales asumen la funcion principal de asegurar la participacion en
los recursos sociales a los distintos miembros de comunidad. De esta forma, estos pueden

ser entendidos, desde el punto de vista objetivo como:

«el conjunto de normas a través de las cuales el Estado lleva a cabo su
funcion equilibradora y moderadora de las desigualdades,; mientras que, desde el
punto de vista subjetivo, podrian entenderse como las facultades de normas a
través de las cuales el Estado lleva a cabo su funcion equilibradora de grupos a
participar de los beneficios de la vida social, lo que se traduce en determinados
derechos y prestaciones, directas o indirectas, por parte de los poderes

publicos»®°.

En consecuencia, la concrecion de los derechos sociales se apoya en la necesidad

de intervencion del Estado para asegurar un reparto equitativo de los beneficios y las

8 Vide Tomas DE LA QUADRA-SALCEDO FERNANDEZ DEL CASTILLO, “Derecho Publico tras la
crisis economica en el Estado social y democratico: Estado de bienestar y servicios de interés general”,
ASOCIACION DE LETRADOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Crisis y constitucion, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2015, pp. 78 y ss.

87 Vide Manuel HERRERA GOMEZ, El tercer sector v los sistemas de bienestar, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1998, p. 20.

88 Vide Kolman KULCSAR, Social factor in the evolution of civic right, Akadémiai Kiado, Budapest, 1966,
p. 122: «tan solo el sistema social surgido de la revolucion del proletariado se halla en condiciones de
hacer efectivos para la mayoria de los ciudadanos, antes oprimidos y explotados, los derechos de caracter
economico, cultural y socialy.

8 Vide Manlio MAZZIOTTI, “Diritti sociali”, Enciclopedia del Diritto, vol. XII, Giuffre, Milano, 1964, p.
804.
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cargas de la sociedad, con el unico objetivo de proveer a todos los ciudadanos cierto grado
de bienestar en sus relaciones®. Por ello, estos derechos se van a caracterizar por perder
el elemento subjetivo individual, y pasa a considerar al hombre dentro de un contexto de
circunstancias reales, concretas y comunitarias. De forma que, los derechos dejan de ser

solo libertades de accion, para convertirse en libertades de participacion y prestacion®!.

Los derechos sociales han ido evolucionando de sus primigenias concreciones, a
la par del desarrollo que han experimentado los Estados de Bienestar, ampliando el
catadlogo de prestaciones y servicios que se brindan a los ciudadanos. En sus inicios los
derechos sociales se concibieron como el limite minimo indispensable sobre el que deben
versar las actuaciones emprendidas por el Estado. Pero, éstos se han transformado en
normas que exigen ser gestionadas dentro de la esfera econdmica, convirtiéndose en
garantia de los derechos que se promulgan, pensados de este modo para defender tanto la

perspectiva individual como colectiva de la sociedad®?.

Por ello, atendiendo a la finalidad que persiguen, se pueden distinguir dos tipos
de derechos sociales: por un lado, aquellos referenciados a las condiciones laborales de
los trabajadores, como puede ser el derecho de representacion colectiva, la obligatoriedad
de los seguros sociales o la regulacion del entramado de la relacion laboral que englobaria
la duracion de la jornada, los tiempos de descanso, las vacaciones o el salario minimo; y
por otro lado, una serie de derechos relacionados con la prestacion de servicios como
puede ser la sanidad, la educacidon o la asistencia social en su mas amplio sentido,
recogiendo todas aquellas condiciones que permitan una vida digna, como por ejemplo,
el derecho a la vivienda, o las medidas protectoras y de facilitacion de realizacion de la

jornada laboral.

9% Vide Guillermo ESCOBAR ROCA, “Presupuestos de teoria y dogmatica constitucional”, en Derechos
sociales y tutela antidiscriminatoria, Aranzadi, Cizur, 2012, pp. 292 y ss.

91 Vide Antonio E. PEREZ LUNO, Dereghos humanos, Estado de Derecho y Constitucion, Tecnos, Madrid,
1991, pp. 114-130; Vide Francisca RUIZ LOPEZ, “El derecho a la salud en el Estado social”, en Juan
Francisco PEREZ GALVEZ, Reconstruccion y gestion del sistema de salud, Comares, Granada, 2015, p.
38.

92 Vide Nicolas PEREZ SERRANO, “La evolucion de las declaraciones de derechos. Discurso de Apertura
del curso académico 1950-51", Publicaciones de la Universidad de Madrid, Madrid, 1950, pp. 86 y ss.
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4.3. La internacionalizacion de los derechos sociales.

El proceso de internacionalizacion de los derechos sociales es un fendémeno
juridico de positivizacion que va a configurar un panorama legal diverso. El
reconocimiento de los mismos esta ligado a la adquisicion de la subjetividad juridica del
individuo por el derecho internacional. De otro modo, dentro del marco juridico del
principio de soberania estatal, las posibles violaciones de derechos cometidas por los
Estados contra sus propios ciudadanos carecerian de relevancia juridica y, por tanto, no

podrian ser objeto de amparo por organismos de caracter internacional®3.

El primer instrumento que pretende limitar la soberania nacional, y entablar un
régimen juridico de proteccion integral del individuo es el Tratado de Versalles. A través
de este instrumento se origina la Sociedad de Naciones como un organismo garante del
equilibrio social y la proteccion de los limites de los Estados soberanos, convirtiéndose
en el precedente internacional de proteccion de estos derechos®. Con posterioridad, se
promulgara la Carta Atlantica de 1941%, y la Carta de San Francisco o de constitucion de
las Naciones Unidas de 1945%. Sin embargo, no sera hasta el final de los conflictos

bélicos, cuando se promulgue un auténtico texto garantista de los derechos intrinsecos al

93 Vide Hersch LAUTERPACHT, International Law and Human Right, traduccion de Antonio E. PEREZ
LUNOZ, Rialp, Madrid, 1979, pp. 27 y ss.

% Vide SOCIEDAD DE NACIONES, Tratado de Versalles, 1919, Preambulo, «Las altas partes
contratantes, considerando que a fin de desarrollar la cooperacion entre las naciones y garantizarles la
paz y la seguridad, importa aceptar ciertas obligaciones de no recurrir a la guerra, mantener a plena luz
relaciones internacionales fundadas sobre la justicia y el honor, observar rigurosamente las
prescripciones del derecho internacional reconocidas de hoy en adelante como regla de conducta efectiva
de los gobiernos, hacer reinar la justicia y respetar escrupulosamente todas las obligaciones de los
tratados en las relaciones mutuas de los pueblos organizados. Adoptan el presente pacto que instituye la
sociedad de las naciones».

% Vide EE.UU y REINO UNIDO, La Carta del Atlantica, 12 de agosto de 1941, articulo 5: «Desean
realizar entre todas las naciones la colaboracion mas completa, en el dominio de la economia, con el fin
de asegurar a todos las mejoras de las condiciones de trabajo, el progreso economico y la proteccion
socialy.

% Vide ONU, Carta de las Naciones Unidas, 26 de junio de 1945, San Francisco, Preambulo, «Nosotros
los pueblos de las Naciones Unidas resueltos a preservar a las generaciones venideras del flagelo de la
guerra que dos veces durante nuestra vida ha infligido a la Humanidad sufrimientos indecibles, a reafirmar
la fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana, en la
igualdad de derechos de hombres y mujeres y de las naciones grandes y pequeiias, a crear condiciones
bajo las cuales puedan mantenerse la justicia y el respeto a las obligaciones emanadas de los tratados y
de otras fuentes del derecho internacional, a promover el progreso social y a elevar el nivel de vida dentro
de un concepto mas amplio de la libertad, y con tales finalidades a practicar la tolerancia y a convivir en
paz como buenos vecinos, a unir nuestras fuerzas para el mantenimiento de la paz y la seguridad
internacionales, a asegurar, mediante la aceptacion de principios y la adopcion de métodos, que no se
usarda; la fuerza armada sino en servicio del interés comun, y a emplear un mecanismo internacional para
promover el progreso economico y social de todas los pueblos, hemos decidido aunar nuestros esfuerzos
para realizar estos designios».
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ser humano, a través de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (en adelante

DUDH)".

La DUDH recoge una serie de derechos, considerados como fundamentales para
el desarrollo del individuo en sociedad, distinguiendo entre los derechos personales,
civiles y politicos (articulos del 3 al 21), y los econdmicos, sociales y culturales (articulos
del 22 al 27). Las facultades que se integran dentro del texto tienen unos caracteres
propios, configurando una serie de derechos genuinos y Unicos hasta ese momento: los
derechos humanos®®. De este modo, los distintos Estados se comprometen a participar de
forma activa en la consecucion de los derechos que se recogen en el texto, a través de la

aportacion de recursos financieros en base a su capacidad econdomica®.

De la verificacién de cumplimiento de las obligaciones de los Estados se encarga
el Comité de Derechos Humanos. Este 6rgano es creado al amparo del Pacto Internacional

de Derechos Civiles y Politicos'?°

, configurdndose como un organismo independiente que
se encarga de controlar el cumplimiento de lo estipulado en la DUDH. Si bien, el principal
problema que presenta este organo es la falta de fuerza coactiva sobre los Estados. Por
ello, los instrumentos de garantia y de obligacion de los derechos humanos deberian ser
mejorados y aspirar a una verdadera consecucion de la proteccion internacional. No
obstante, el Comité de Derechos Humanos es un organo ejemplarizante, pero tanto el

procedimiento, como las resoluciones que se dictan, no garantizan una auténtica defensa

y proteccion de estos derechos.

El Pacto Internacional de los Derechos Economicos, Sociales y Culturales

(PIDESC) extiende el contenido de la DUDH, articulando una serie de derechos sociales

7 La Declaracién Universal de los Derechos Humanos fue adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948. En adelante se usara el término DUDH para referirse a esta
declaracion.

% Vide Antonio E. PEREZ LUNO, Los derechos fundamentales, Tecnos, Madrid, 1984, p. 46: «el conjunto
de facultades e instituciones que, en cada momento historico, concretan las exigencias de la dignidad, la
libertad y la igualdad humana, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos
Juridicos a nivel nacional e internacionaly.

% Vide ONU, Declaracion Universal de los Derechos Humanos, 1948, articulo 22: «Toda persona, como
miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y
la cooperacion internacional, habida cuenta de la organizacion y los recursos de cada Estado, la satisfaccion
de los derechos economicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su
personalidady.

190 ide ONU, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1966, articulo 28: «1. Se establecera
un Comité de Derechos Humanos (en adelante denominado el Comité). Se compondra de dieciocho
miembros, y desempefiara las funciones que se sefialan mas adelante».
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que parten de los siguientes derechos: la configuracion y reconocimiento del derecho al
trabajo'?!, las condiciones sobre las que tiene que desarrollarse ese derecho!??, asi como
también, el derecho de fundar sindicatos, y el derecho de huelga de los trabajadores'?.
Pero, ademas, reconoce una serie de derechos individuales que implican una intervencién
directa del Estado mediante la prestacion de servicios: como el derecho de toda persona
a un nivel de vida adecuado, tanto para si mismo, como para su familia'%; el disfrute del

105

“nivel mas alto de salud fisica y mental” posible!®, y el derecho a la educacion!%,

191 Vide ONU, Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, 1966, articulo 6.1: «Los
Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho a trabajar, que comprende el derecho de toda
persona a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente escogido o aceptado, y
tomaran medidas adecuadas para garantizar este derecho».

192 Ibidem Articulo 7: «Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al

goce de condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias que le aseguren en especial: a) Una
remuneracion que proporcione como minimo a todos los trabajadores: i) Un salario equitativo e igual por
trabajo de igual valor, sin distinciones de ninguna especie; en particular, debe asegurarse a las mujeres
condiciones de trabajo no inferiores a las de los hombres, con salario igual por trabajo igual; ii)
Condiciones de existencia dignas para ellos y para sus _familias conforme a las disposiciones del presente
Pacto; b) La seguridad y la higiene en el trabajo; c) Igual oportunidad para todos de ser promovidos,
dentro de su trabajo, a la categoria superior que les corresponda, sin mas consideraciones que los factores
de tiempo de servicio y capacidad; d) El descanso, el disfrute del tiempo libre, la limitacion razonable de
las horas de trabajo y las vacaciones periodicas pagadas, asi como la remuneracion de los dias festivosy.

193 bidem Articulo 8.1: «Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar: a) El
derecho de toda persona a fundar sindicatos y a afiliarse al de su eleccion, con sujecion unicamente a los
estatutos de la organizacion correspondiente, para promover y proteger sus intereses economicos y
sociales. No podran imponerse otras restricciones al ejercicio de este derecho que las que prescriba la ley
y que sean necesarias en una sociedad democratica en interés de la seguridad nacional o del orden publico,
o para la proteccion de los derechos y libertades ajenos; b) El derecho de los sindicatos a formar
federaciones o confederaciones nacionales y el de éstas a fundar organizaciones sindicales internacionales
o a afiliarse a las mismas; c) El derecho de los sindicatos a funcionar sin obstaculos y sin otras limitaciones
que las que prescriba la ley y que sean necesarias en una sociedad democratica en interés de la seguridad
nacional o del orden publico, o para la proteccion de los derechos y libertades ajenos, d) El derecho de
huelga, ejercido de conformidad con las leyes de cada pais».

194 Ihidem Articulo 11.1: «Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona

a un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso alimentacion, vestido y vivienda adecuados, y a
una mejora continua de las condiciones de existencia. Los Estados Partes tomaran medidas apropiadas
para asegurar la efectividad de este derecho, reconociendo a este efecto la importancia esencial de la
cooperacion internacional fundada en el libre consentimientoy.

195 1hidem Articulo 12: «Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al
disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental. 2. Entre las medidas que deberan adoptar los
Estados Partes en el Pacto a fin de asegurar la plena efectividad de este derecho, figuraran las necesarias
para: a) La reduccion de la mortinatalidad y de la mortalidad infantil, y el sano desarrollo de los nifios;
b) El mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del medio ambiente; c) La prevencion
y el tratamiento de las enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales y de otra indole, y la lucha
contra ellas; d) La creacion de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos en
caso de enfermedady.

19 1hidem Articulo 13.1: «Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona
a la educacion. Convienen en que la educacion debe orientarse hacia el pleno desarrollo de la
personalidad humana y del sentido de su dignidad, y debe fortalecer el respeto por los derechos humanos
v las libertades fundamentales. Convienen asimismo en que la educacion debe capacitar a todas las
personas para participar efectivamente en una sociedad libre, favorecer la comprension, la tolerancia y la
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Dentro de Europa el 6rgano que ha tenido entidad suficiente como para
materializar la positivizacion de los derechos sociales ha sido el Consejo de Europa'®’. El
resultado se ha plasmado en la Convencion para la salvaguarda de los derechos civiles y
politicos de la ONU'%, 1a cual ha sido completada por cinco protocolos elaborados entre
1952 y 1966'%. El Consejo ha disefiado un instrumento especifico de salvaguarda de los
derechos humanos a través del Convenio (o la Convencidén) Europea de Derechos
Humanos (en adelante CEDH). Con el CEDH, se configura un fuerte sistema de garantia
de amparo de estos derechos que ha ido evolucionado, y que tiene al Tribunal Europeo
de Derechos Humanos como uno de los principales ejes instrumentales de su accion'!?,
Su éxito esta basado en que es un auténtico 6rgano jurisdiccional que emite sentencias

con caracter vinculante.

La Carta Social Europea de 1961!'!, serd la primera manifestacion de la proteccion
de los derechos sociales, la cual, a su vez, origina un 6rgano de control e instrumento de
garantia del cumplimiento de los derechos que en ella se recogen: el Comité Europeo de

Derechos Sociales'!?

. Este Comité se encarga de fomentar la cooperacion en materia de
proteccion social, asi como también supervisa la evolucién de las politicas de proteccion
efectuadas por los Estados miembros. Sin embargo, los efectos de la Carta en materia de
proteccion social disminuirdn, en tanto en cuanto, cada Estado que la firma tiene potestad

de decidir cudles de los derechos que va a materializar.

La Carta Social Europea estructura la proteccion del individuo de una forma
practicamente andloga a la que se produce dentro de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos: en primer lugar, en torno a la configuracion del derecho al trabajo,

y las condiciones en la que éste debe de desarrollarse (articulos del 1 al 10 de la Carta); y

amistad entre todas las naciones y entre todos los grupos raciales, étnicos o religiosos, y promover las
actividades de las Naciones Unidas en pro del mantenimiento de la pazy.

197 Vide CONSEJO DE EUROPA, Tratado de Londres, 5 de mayo de 1949.
198 Vide CONSEJO DE EUROPA, Convencién Europea de los Derechos Humanos, Roma, 1950

199 Vide Antonio E. PEREZ LUNO, Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion, Tecnos,
Madrid, 1991, pp. 127-128.

110 yide Francisco BALAGUER CALLEJON, Manual de Derecho Constitucional, 11, Tecnos, Madrid,
2018, p. 443-448.

" Vide CONSEJO DE EUROPA, La Carta Social Europea, Turin, 18 de octubre 1961.

12 Ibidem Articulo 25.1: «El Comité de expertos se compondrd de siete miembros como mdximo designados
por el Comité de Ministros de entre una lista de expertos independientes, de maxima integridad y de
competencia reconocida en cuestiones sociales internacionales, propuestos por las partes contratantes».

86



ARIANA EXPOSITO GAZQUEZ

en segundo lugar, después amplia la proteccion del individuo en otros aspectos: el derecho
de proteccion de la salud''3, el derecho a la seguridad social''* y el derecho a la asistencia

socialll’,

4.4. La Europa constitucionalista.

En el periodo que sucede al conflicto bélico, cincuenta Estados procedieron a
elaborar nuevas constituciones, las cuales presentan grandes analogias en su estructura y
contenido con los textos internacionales citados con anterioridad. Si bien, dentro de esta
tendencia se distingue dos ejes de actuacion: por un lado, las constituciones de Europa
central y del sur; y, por otro lado, las constituciones del este de Europa que vivieron los

movimientos socialistas mucho mas de cerca.

Dentro del primer grupo, el eje vertebrador del proceso constitucionalista se basa
en la fe de la legalidad democrética, y en el reconocimiento de una serie de derechos
fundamentales, que ocupan un lugar sin precedentes en la historia moderna. Destacan

dentro de este movimiento las Constituciones francesas de 1946 y 1958; la Constitucion

13 Vide CONSEJO DE EUROPA, La Carta Social Europea, Turin, 18 de octubre 1961, articulo 11: «Para
garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la proteccion de la salud, las partes contratantes se
comprometen a adoptar, directamente o en cooperacion con organizaciones publicas o privadas, medidas
adecuadas para entre otros fines: 1. Eliminar, en lo posible, las causas de una salud deficiente. 2.
Establecer servicios educacionales y de consulta dirigidos a la mejora de la salud y a estimular el sentido
de responsabilidad individual en lo concerniente a la misma. 3. Prevenir, en lo posible, las enfermedades
epidérmicas, endémicas y otrasy.

114 Ibidem Articulo 12: «Para garantizar el ejercicio efectivo al derecho a la Seguridad Social, las partes
contratantes se comprometen: 1. A establecer o mantener un régimen de Seguridad Social. 2. A mantener
el régimen de Seguridad Social en un nivel satisfactorio, equivalente, por lo menos, al exigido para la
ratificacion del Convenio Internacional del Trabajo (numero 102) sobre normas minimas de Seguridad
Social. 3. A esforzarse por elevar progresivamente el nivel del régimen de Seguridad Social. 4. A adoptar
medidas, mediante la conclusion de los oportunos acuerdos bilaterales o multilaterales, o por otros medios,
sin perjuicio de las condiciones establecidas en esos acuerdos, encaminadas a conseguir: a. La igualdad
de trato entre los nacionales de cada una de las partes contratantes y los de las demas partes en lo relativo
a los derechos de Seguridad Social, incluida la conservacion de las ventajas concedidas por las leyes de
Seguridad Social, sean cuales fueren los desplazamientos que las personas protegidas pudieren efectuar
entre los territorios de las partes contratantes. b. La concesion, mantenimiento y restablecimiento de los
derechos de Seguridad Social, por medios tales como la acumulacion de los periodos de seguro o de empleo
completados de conformidad con la legislacion de cada una de las partes contratantesy.

5 Ihidem Articulo 14: «Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a beneficiarse de los servicios
sociales, las partes contratantes se comprometen: 1. A fomentar u organizar servicios que, utilizando los
métodos de un servicio social, contribuyan al bienestar y al desarrollo de los individuos y de los grupos en
la comunidad, asi como a su adaptacion al medio o entorno social. 2. A estimular la participacion de los
individuos y de las organizaciones benéficas o de otra clase en la creacion y mantenimiento de tales
serviciosy.
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italiana de 1948; o la Constitucién alemana de 1949, herencia del pensamiento que se

desarrollaba en la de Weimar.

Dentro del segundo grupo, tras la declaracion de la Constitucion rusa en 1936, las
sucesivas Constituciones han tenido como fuente de inspiracion el reconocimiento de
derechos que aspiraban al comunismo social. En este grupo se pueden distinguir distintas
fases de ejecucion de los derechos, si atendemos a la materializacion de los mismos. Un
primer grupo incluiria las constituciones de Polonia en 1947 y Rumania y Checoslovaquia
en 1948, donde se reconoce una gran amplitud de derechos sociales, pero sin hacer
efectivas las instituciones que permitan su disfrute. Un segundo grupo que aprobaron sus
constituciones tras la instauracion de la dictadura del proletariado, donde si se efectuan
garantias para el ejercicio de sus derechos, como es el caso de la Constitucion de Hungria
en 1949, o la de Rumania y Polonia en 1952. Y, por ultimo, otro grupo donde se incluiria
la Constitucion de la Republica Checa y de Yugoslavia en 1963, que incluyen los
derechos sociales en las bases socioecondmicas de su sistema juridico-politico, de forma

mas precisa en su contenido, objeto y proteccion de estos derechos'!®,

El proceso de expansion de la Constitucion como norma fundamental dentro del
marco de Europa, tiene ademds una serie de rasgos distintos. En primer lugar, la
expansion del modelo constitucionalista en este periodo concreto supone una novedad
dentro del panorama juridico. Son numerosos los paises que, en un corto periodo de
tiempo, adoptan la Constitucion como norma fundamental del Estado incorporando los
derechos individuales y sociales. En segundo lugar, se establece un parlamentarismo y
una accidn politica institucionalizada. Y, en tercer lugar, se reconoce en estos textos
legislativos los derechos sociales, y se establecen garantias juridicas para el efectivo

cumplimiento de los mismos!!”.

"¢ Vide Antonio E. PEREZ LUNO, Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucién, o.c. pp. 123-
124.

"7 Vide Adoracion GUAMAN HERANDEZ y Albert NOGUERA FERNANDEZ, Derechos sociales,
integracion economica y medidas de austeridad: la UE contra el constitucionalismo social, Editorial
Bomarzo, Albacete, 2014, pp. 227-228.
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5. La consolidacion de los Estados de Bienestar a partir de los afios 70.

5.1. Introduccion.

Una vez que finaliza la II Guerra Mundial, y dentro del plano internacional de
calma tensa existente, los sistemas de proteccion social comienzan a configurarse de
forma paulatina. Sin embargo, los primeros problemas no tardan demasiado en llegar. La
grave crisis econdmica del petroleo en 19738 obliga a tomar medidas apresuradas sobre
la restructuracion de los mercados econdmico-financieros para asegurar su viabilidad.
Ademads, a estos problemas econdmicos, hay que sumarle los acontecimientos de
repercusion internacional que se suceden a partir de 1980, y que seran determinantes en
la instauracion de las nuevas politicas de proteccion, como fueron: la caida del muro de
Berlin, la disolucion de la Union Soviética, la apertura de China al mercado internacional,
la democratizacion y crecimiento econdmico de América Latina, la llegada de la sociedad
de la informacion, y el ideal de defensa de los derechos humanos y la proteccion del

medio ambiente!'°.

De este modo, el crecimiento abrupto de los Estados capitalistas no colabora a
reducir los problemas econdmicos y sus consecuencias sociales en la poblacion. Huelga
decir que, en esta época, se combinan altas tasas de desocupacion, un abultado déficit
estatal y, sobre todo, un crecimiento inexistente de la economia, lo que generaba un gran
malestar. El Estado Social se encuentra incapacitado para compatibilizar las reglas
propias del capitalismo y de corregir sus resultados econdmicos y sociales. Hasta el punto
de que, tanto el Estado, como los propios ciudadanos, comenzaron a imputar la

culpabilidad de la situacion de colapso social a los Estados de Bienestar. No obstante,

8 Vide Francisco SOSA WAGNER, “Ayuntamientos y ahorro energético”, Revista de Estudios de la Vida
Local, 210, (1981), p. 309: «La crisis llamada del petréleo, derivada del crecimiento de este producto
basico, que se abate sobre el mundo occidental desde 1973, ha provocado una notable convulsion, que
constituye la raiz de los serios reajustes de la politica economica de los paises afectados, que podria
desembocar en un replanteamiento, de amplio espectro, de todos los esquemas sobre los que se asienta la
civilizacion que conocemos. Y asi, buena parte de las pautas de conducta existentes en nuestro mundo
derivadas de una facil obtencion y utilizacion de las fuentes de energia pueden ser obligatoriamente
modificadas, lo que afectard, sin duda a la estrategia cientifica y tecnologia, cuyo punto de partida ha sido
el bajo coste de las fuentes energéticas».

119 Vide Nicolas MARISCAL BERASTEGUI, “Globalizacién-Unién Europea-Globalizacién”, Cuadernos
Europeos Deusto, 54, (2016), p. 30.
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aunque el problema fue afrontado desde perspectivas distintas, todos los paises se vieron

obligados, de alguna manera, a reformular y legislar sobre sus pilares'?’.

En consecuencia, a partir de los afios setenta, se producen diversos fendémenos que
influyen en el disefio de los Estados de Bienestar actuales, los cuales pueden ser
sistematizados de la siguiente manera: por un lado, el cambio de las reglas econdémicas a
partir de la introduccion de las teorias neoliberales, y la llegada de la globalizacion; y, por
otro lado, el proceso de conformacion y desarrollo de la Unidon Europea, que entre el
Derecho que crean sus instituciones, se recoge y aumenta la proteccion internacional de
los derechos sociales. Todos estos factores seran determinantes para la configuracion de
los Estados de Bienestar actual, con unos principios y caracteres propios, hasta la llegada

de la crisis econdmica mundial del afio 2008.

5.2. La influencia del neoliberalismo econémico y la globalizacion en el

desarrollo de los Estados de Bienestar.

5.2.1. La ruptura con las politicas economicas liberales: la llegada del

neoliberalismo.

A partir de mediados de los afios setenta comienzan a implantarse las teorias
econdmicas neoliberales'?' que, a priori se presentan como un modelo politico-
econdmico, pero que tendran graves repercusiones sociales y culturales. El principio
general de funcionamiento de este sistema es la no participacion del Estado en la
economia, de manera que, se fomenta la iniciativa privada, o la actividad empresarial, no
existiendo posibilidad de crear ayudas o subsidios para mejorar las relaciones'??. Las
caracteristicas de este sistema econdmico se pueden delimitar en las siguientes: en primer

lugar, mientras que, el modelo liberal tenia como objeto principal la consecucion del

120 Vide Gabriel RAFART, “Del Bienestar como bien colectivo a su consideracion como mercancia privada.
Entre el Estado de Bienestar y Estado Neoliberal contemporaneo”, Apuntes de Cdatedra. Gral. Roca.
Publifidades, 53, (2002), p. 22.

121 Su creador es Milton Friedman, y los principios méximos por los que se rige su teoria es que en el
neoliberalismo econdmico siempre va a primar mas dejar fluir el funcionamiento de las empresas y los
mercados, renegando la posibilidad de intervencion del Estado en su desarrollo.

122 Vide Alberto RECIO ANDREU, “La crisis del neoliberalismo”, Revista de Economia critica, 7, (2009),
p. 100,
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pleno empleo, y cerciorados los Gobiernos de que esto era practicamente una quimera, se
pasa a establecer como objetivo principal la lucha contra la inflacion; en segundo lugar,
se produce una transformacion del sistema financiero, dejando de lado las medidas
intervencionistas de los Estados y abriendo los mercados a la globalizacién; en tercer
lugar, se instaura el principio de liberalizacion de los mercados, permitiendo el
intercambio de mercancias y servicios, sin mayores restricciones que el control de
cumplimiento de la normativa aplicable; y, en cuarto lugar, se promueve una reforma de
las instituciones, a través de la cual, se fortalece el papel protagonista del capital y las

grandes fortunas, reduciendo la carga impositiva que éstos venian soportando'?3.

La consecuencia mas grave que tiene el neoliberalismo econdmico sobre los
Estados de Bienestar es que, la base de su funcionamiento, lo convierte en una posibilidad
de negocio: una mercancia mas con la que comercializar y obtener rendimiento
econdmico. De este modo, lejos parecen quedar las buenas intenciones de la
positivizacion de los derechos sociales, y el establecimiento de garantias para asegurar su
cumplimiento, a través de determinadas prestaciones, puesto que, todo queda ahora

reducido a los intereses del mercado'2*.

Por esta razdn, no es de extrafar que algunos autores, sefialan el inicio del declive
de los Estados de Bienestar a partir de los afios ochenta'?>. Asi, como consecuencia de las
modificaciones que se incluyen sobre su estructura y concepcion, las reglas que se
establecen suponen una ruptura total con el régimen socialdemocrata, instaurando un
concepto diverso de Estado de Bienestar'2°. No obstante, la proyeccion del neoliberalismo

econdmico no sera acogida de igual forma por todos los modelos de proteccion.

123 Vide Alberto RECIO ANDREU, “La crisis del neoliberalismo”, Revista de Economia critica, 7, (2009),
pp. 97-100.

124 Vide Eusebio FERNANDEZ GARCIA, “Mercado, filantropia y estado social de derecho”, en Luciano
PAREJO ALFONSO y José VIDA FERNANDEZ, Los retos del Estado y la Administracion en el S. XXI,
Libro homenaje al profesor Tomas de la Quadra-Salcedo Ferndndez del Castillo, Tomo I, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2017, p. 1214: «el mercado globalizado domina nuestras vidas, nuestros paises y a
nuestros gobernantes y legisladores y porque un mas que aparente mercado desenfirenado lleva por delante
a cualquier grupo social que intenta obstaculizar su marcha triunfal e invasoray.

125 Vide Eloisa DEL PINO MATUTE y Maria Jos¢ RUBIO LARA, “El estudio comparado de las
transformaciones del Estado de Bienestar y las politicas sociales: definiciones, metodologia y temas de
investigacion, en Eloisa DEL PINO MATUTE y Maria Jos¢ RUBIO LARA, Los Estados de Bienestar en
la encrucijada. Politicas sociales en perspectivas comparada, Tecnos, Madrid, 2013, p. 24.

126 Vide Vicent WRIGHT, EI neoliberalismo en Europa occidental: un balance, Coleccion Ensayos,
Fundacion Juan March, Madrid, 1995, p. 5: «Se extiende una nueva hegemonia economica, tanto intelectual
como practica que ha remplazado progresivamente el consenso keynesiano o socialdemocrdtico,
instaurando el neoliberalismoy.
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5.2.2. La globalizacion como fenémeno.

La importancia que adquiere la instauracion del neoliberalismo econdmico como
teoria econdmica y las consecuencias trascendentales que tiene en el cambio de la
sociedad se debe en gran parte al fenomeno de la globalizacion. El término de
globalizacién puede ser definido como «el ensanchamiento, la profundizacion y la
aceleracion de la interconectividad mundial en todos los aspectos de la vida social
contemporaneay. De este modo, los caracteres de la globalizacion son: la extension de
las actividades; la intensificacion de la interconectividad; la aceleracion del ritmo de las
interacciones y proceso de transformacion, los cuales se encuentran asociados a una

profundizacion de la relacion entre lo local y lo global'?’.

Asumiendo esta premisa, la globalizacion supone la intensificacion de las
relaciones, al mismo tiempo que, de las interacciones sociales en todo el mundo, lo que
provoca que acontecimientos distantes en el espacio-tiempo produzcan efectos
impactantes. Esta nueva situacion implica una reconstruccion de las relaciones sociales,
desde distintas perspectivas que van desde la esfera econdémica, a la de seguridad de los
propios paises. En este sentido, en la Declaracion del Milenio se manifiesta la relevancia

que ha adquirido la globalizacion dentro del desarrollo de las relaciones internacionales:

«Creemos que la tarea fundamental a que nos enfrentamos hoy es
conseguir que la mundializacion se convierta en una fuerza positiva para todos
los habitantes del mundo, ya que, si bien ofrece grandes posibilidades, en la
actualidad sus beneficios se distribuyen de forma muy desigual al igual que sus

costos»'28,

La globalizacion ha provocado un cambio en el desarrollo de las sociedades que,
junto a la evolucion tecnoldgica, se convertiran en el factor determinante en la
construccion del mundo del futuro. Los cambios econdmicos, transformaciones sociales
y los modos de interrelacion, no pueden ser analizados de forma aislada, sino que forman

parte de un todo global, y no son nada los unos sin los otros. Esta realidad lleva a distintos

127 Vide David HELD vy otros, Global transformation: politics, economics and culture, Polity Press,
Cambridge, 1999, pp. 2-4

128 Vide ONU, “Declaracion del milenio”, 2000, Preambulo.
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autores a afirmar que todos estos fendmenos estan dando lugar a la configuracion de una

nueva estructura social'?®.

En consecuencia, la globalizacién puede apreciarse desde dos perspectivas: como
una amenaza directa sobre los Estado del Bienestar que ataca directamente sobre el pilar
econdmico que lo sostiene, es decir, el mercado; o como un reto que afrontar de forma
conjunta. La visualizaciéon como un problema o como la solucidon a otras cuestiones,
permitira afrontar la realidad de una manera distinta. La globalizacion posibilita la
incentivacion de politicas sociales comunes para todos los paises, de acuerdo con los
principios y valores de las sociedades democraticas'*’. De tal manera que, se puede
convertir en el eje de evolucion de la propia colectividad, a través de la promocién de la
solidaridad entre las distintas regiones y la sociedad civil. La globalizacion es un desafio
que, ha supuesto el surgimiento de nuevos problemas, pero que también otorga la
posibilidad de solventarlos aplicando las distintas posibilidades que se abren ante

nosotros!3!,

5.3.  El proceso de positivizacion comunitario de derechos sociales.

El proceso de configuracion de la Union Europea estd marcado desde sus inicios
por el planteamiento econdmico liberal, de forma que, las politicas sociales van a quedar
en parte supeditadas a la organizacion socioeconomica'3?. Ademas, las decisiones que se
adoptan estan destinadas a igualar las condiciones del mercado de trabajo y a fomentar la
libre competencia. Por ello, durante la década de los setenta, se promulgaron
determinadas directivas sobre la aplicacion del principio de igualdad entre las
remuneraciones de hombres y mujeres, o se promulgé una normativa que pretendia dar
uniformidad al régimen de despidos colectivos. De igual manera, se crearon organismos

consultivos de participacion de las fuerzas sociales como el Comité General de la

129 Vide Manuel CASTELLS OLIVAN, Fin del milenio, Alianza Editorial, Madrid, 1998, pp. 388 y ss.

130 Vide Francisco J. FAJARDO FUENTES, “Globalizacion y crisis del Estado del Bienestar”, Revista de
Estudios juridicos, 5, (2004), pp. 44-47.

131 Vide Miguel ARTOLA GALLEGO y Manuel PEREZ LEDESMA, Contempordnea: la historia desde
1776, Alianza Editorial, Madrid, 2005, p. 534 y ss.

132 Los primeros acuerdos que promoveran el proceso de unificaciéon se hacen en el plano econdémico: la

Comunidad Europea de la Energia Atomica (Euratom), y el Tratado de Constitucion de la Comunidad
Econdmica Europea. Estos acuerdos tienen como finalidad fomentar la liberad de mercancias, pero también
de personas impulsando el empleo entre los distintos Estados miembros.
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Seguridad del Trabajo, la Fundacién Europea para la mejora de las condiciones de vida y
de trabajo, y el Centro Europeo para el desarrollo de la Formacion Profesional. Ademas,
se constituyeron los Fondos comunitarios de financiacion social, como el Fondo Social

Europeo y el Fondo de Desarrollo Regional'3?,

A partir de los afios ochenta, de forma coetanea a los problemas originados a por
el neoliberalismo econémico y la globalizacidn, el proceso de unificacion tiene que
enfrentarse a estos retos: la introduccion de las nuevas tecnologias y los problemas
comunes al mercado de trabajo. El Tratado de Roma de 1957 sera reformado por primera
vez mediante el Acta Unica Europea'*, la cual plasma las expectativas de desarrollo de
esta época cimentando las bases para el futuro desarrollo de la politica social comunitaria.
En el preambulo del texto se habla directamente del tratamiento de la cuestion social
comunitaria y del desarrollo de derechos considerados como fundamentales para los

Estados participes en ese momento:

«A promover conjuntamente la democracia, basandose en los derechos
fundamentales reconocidos en las constituciones y leyes de los Estados miembros,
en el Convenio europeo para la proteccion de los humanos y de las libertades
fundamentales y en la Carta social europea, en particular la libertad, la igualdad

v la justicia social»'.

Con anterioridad, se habia planteado la necesidad de homogenizar el mercado, por
ello se introdujeron reformas puntuales en materia de politica arancelaria, la libre
prestacion de servicios y circulacion de capitales y la politica de transportes. Pero,
también sobre las condiciones en las que se debia desarrollar la actividad laboral, como
un mecanismo para garantizar un tratamiento homogéneo en toda Europa!’®. Las
modificaciones en materia de proteccion social que se introducen versan sobre la

imposicion de la regla de la unanimidad de la mayoria cualificada para actuar en materia

133 Vide Miguel COLINA ROBLEDO vy otros, Derecho social comunitario, Tirant lo Blanch, Valencia,
1991, p. 52.

134 Vide CONSEJO EUROPEO, Acta Unica Europea, Luxemburgo, 1986.
135 Ibidem Preambulo.

136 Ibidem Articulo 21: «El Tratado CEE serd completado con las disposiciones siguientes: articulo 118
Al. Los Estados miembros procuraran promover la mejora, en particular, del medio de trabajo, para
proteger la seguridad y la salud de los trabajadores, y se fijaran como objetivo la armonizacion dentro del
progreso, de las condiciones existentes en ese ambitoy.
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de proteccion social'¥’, y el reconocimiento formal del didlogo social europeo!3®,
Ademas, incorpora dentro del Tratado el Titulo V relativo a la cohesion econdmica y
social, con el objetivo de reducir las diferencias entre regiones'?®, apoyandose sobre los
tres fondos con finalidad social (Fondo Europeo de Orientacion y Garantia Agricola, el
Fondo Social Europeo y el Fondo de Desarrollo Regional), del Banco Europeo de

Inversiones y de los demas instrumentos financieros existentes!4?.

Con posterioridad, se firmard la Carta Comunitaria de los Derechos Sociales
Fundamentales de los Trabajadores'#'. A través de este texto se pretendia la adopcion de
una serie de derechos minimos comunes a todos los trabajadores en materia social y, entre

los cuales se distinguian: derechos individuales, derechos de seguridad social y derechos

137 Vide CONSEJO EUROPEO, Acta Unica Europea, Luxemburgo, 1986, articulo 18: «EI Tratado CEE
sera completado con las disposiciones siguientes: Articulo 100 A 1. No obstante, lo dispuesto en el articulo
100 y salvo que el presente Tratado disponga otra cosa, se aplicaran las disposiciones siguientes para la
consecucion de los objetivos enunciados en el articulo 8 A. El Consejo, por mayoria cualificada, a
propuesta de la Comision y en cooperacion con el Parlamento Europeo y previa consulta al Comité
Economico y Social, adoptara las medidas relativas a la aproximacion de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los Estados miembros que tengan por objeto el establecimiento y el
funcionamiento del mercado interior. 2. El apartado 1 no se aplicara a las disposiciones fiscales, a las
disposiciones relativas a la libre circulacion de personas ni a las relativas a los derechos e intereses de
los trabajadores por cuenta ajena. 3. La Comision, en sus propuestas previstas en el apartado 1 referentes
a la aproximacion de las legislaciones en materia de salud, seguridad, proteccion del medio ambiente y
proteccion de los consumidores, se basara en un nivel de proteccion elevado. 4. Si, tras la adopcion por el
Consejo, por mayoria cualificada, de una medida de armonizacion, un Estado miembro estimare necesario
aplicar disposiciones nacionales, justificadas por alguna de las razones importantes contempladas en el
articulo 36 o relacionadas con la proteccion del medio de trabajo o del medio ambiente, dicho Estado
miembro lo notificara a la Comision. La Comision confirmara las disposiciones mencionadas después de
haber comprobado que no se trata de un medio de discriminacion arbitraria o de una restriccion
encubierta del comercio entre Estados miembros. No obstante, el procedimiento previsto en los articulos
169y 170, la Comision o cualquier Estado miembro podra recurrir directamente al Tribunal de Justicia si
considera que otro Estado miembro abusa de las facultades previstas en el presente articuloy.

138 Ibidem Articulo 22: «El Tratado CEE serd completado con las disposiciones siguientes: Articulo 118

B: La Comision procurara desarrollar el didlogo entre las partes sociales a nivel europeo, que podra dar
lugar, si éstas lo consideraren deseable, al establecimiento de relaciones basadas en un acuerdo entre
dichas partesy.

139 Ibidem Articulo 23: «En la Tercera Parte del Tratado CEE se afiadird un Titulo V redactado como
sigue: Articulo 130 A: A fin de promover un desarrollo armonico del conjunto de la Comunidad, ésta
desarrollara y proseguirad su accion encaminada a reforzar su cohesion economica y social. La Comunidad
se propondrda, en particular, reducir las diferencias entre las diversas regiones y el retraso de las regiones
menos favorecidas (...)».

140 Ibidem Articulo 130 B: «Los Estados miembros conducirdan su politica econémica y la coordinardn con
miras a alcanzar también los objetivos enunciados en el Articulo 130 A. Al desarrollar las politicas
comunes y el mercado interior se tendran en cuenta los objetivos enunciados en el articulo 130 Ay en el
articulo 130 C, participando en su consecucion. La Comunidad apoyara dicha consecucion con la accion
que lleve a cabo por medio de los Fondos con finalidad estructural del Banco de Inversiones y de los otros
instrumentos financieros existentesy.

141 Vide CONSEJO EUROPEO, Carta comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales de los
Trabajadores, Estrasburgo, 1989.
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colectivos. Entre otras medidas, acordaba el derecho a la proteccion de la salud y la

1'*3 o el derecho

seguridad del puesto de trabajo'#?, el derecho a la formacion profesiona
a la igualdad de trato entre hombres y mujeres'#*. La Carta parecia evidenciar un gran
compromiso para avanzar hacia la Europa social, pero, al no conformarse como un
documento juridico vinculante, supuso un estancamiento de la del ideario politico del
momento'#. Junto con la Carta Social, el Consejo Europeo presentd el II Programa de
Accidn social, con cuarenta y siete medidas concretas de desarrollo social. En este
documento se preveian medidas tan dispares como la proteccion de la maternidad, la

promocion del empleo juvenil o directrices sobre el procedimiento de despidos

colectivos!4.

En 1992 se adopta el Tratado de Maastricht'#’. El tratamiento de la cuestion social
serd el motivo de la falta de acuerdo entre los distintos gobiernos, hasta el punto de que
se desarrolla un Protocolo adicional en lo referente al tratamiento de las politicas sociales.
De forma generalizada, la finalidad de este acuerdo era introducir mejoras en las
condiciones laborales y vitales de los trabajadores, de forma que, se proyectara una

seguridad social adecuada y el desarrollo de los recursos humanos para conseguir una

142 Vide CONSEJO EUROPEO, Carta comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales de los
Trabajadores, Estrasburgo, 1989, articulo 19: «Todo trabajador debe disfrutar en su lugar de trabajo de
condiciones satisfactorias de proteccion de su salud y de su seguridad. Deben adoptarse medidas
adecuadas para proseguir la armonizacion en el proceso de las condiciones existentes en este campo. Estas
medidas deberan tener en cuenta, en particular, la necesidad de formacion, informacion consulta y
participacion equilibrada de los trabajadores en lo que se refiere a los riesgos a los que estén expuestos y
a las medidas que se adopten para eliminar o reducir esos riesgos. Las disposiciones relativas a la
realizacion del mercado interior deben contribuir a dicha protecciony.

143 Ibidem Articulo 15: «Todo trabajador de la Comunidad Europea debe poder tener acceso a la formacién
profesional y poder beneficiarse de la misma a lo largo de su vida activa. En las condiciones de acceso a
dicha formacion no podra darse ninguna discriminacion basada en la nacionalidad. Las autoridades
competentes, las empresas o los interlocutores sociales, cada uno en el ambito de su competencia, deberian
establecer los mecanismos de formacion continuada y permanente que permitan a toda persona reciclarse,
en particular mediante permisos de formacion, perfeccionamiento y adquisicion de nuevos conocimientos,
teniendo en cuenta, particularmente, la evolucion técnicay.

144 Ibidem Articulo 16: «Debe garantizarse la igualdad de trato entre hombres y mujeres. Debe
desarrollarse la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres. A tal fin, conviene intensificar,
dondequiera que ello sea necesario, las acciones destinadas a garantizar la realizacion de la igualdad
entre hombres y mujeres, en particular para el acceso al empleo, la retribucion, las condiciones de trabajo,
la proteccion social, la educacion, la formacion profesional y la evolucion de la carrera profesional.
Conviene, asimismo, desarrollar medidas que permitan a hombres y mujeres compaginar mas facilmente
sus obligaciones profesionales y familiares».

45 Vide Silvia QUESADA DIEZ, “La accion social en la Union Europea: Evolucion historica”,
Alternativas. Cuadernos de trabajo, 6, (1998), pp. 224-225.

14¢ Vide COMISION EUROPEA, II Programa de Accién Social, Bruselas, 1989.
147 Vide CONSEJO EUROPEO, Tratado de Maastricht, Maastricht, 1992.
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tasa de ocupacion elevada. Dentro de las novedades que se introducen mediante este
tratado se encuentra la ampliacion de los objetivos de la Union Europea que pasan de ser
exclusivamente econdmicos, a incorporan metas sociales'*®. Ademas, también se acuerda
emprender determinadas acciones de contenido social como, la proteccion de la salud, o

el desarrollo de la ensefianza y la formacion'#,

Con posterioridad, se produce el Acuerdo sobre politica social de 1992 que si
introdujo importantes novedades en el ambito social, las cudles, pasaran con posterioridad
al derecho originario de la Union'>°. El texto incluye, como nuevos objetivos sociales
compartidos entre la Union y los Estados miembros, los siguientes: fomento del empleo;
mejora de las condiciones de vida y trabajo; proteccion social adecuada; didlogo social;
desarrollo de los recursos humanos; y la lucha contra las exclusiones. No obstante, el art.
2.6 del Acuerdo deja excluidas determinadas materias del ambito competencial de la
Comunidad como “las remuneraciones, el derecho de asociacion y sindicacion, el

derecho de huelga y el derecho de cierre patronal”.

En consonancia con estas politicas, en 1993 la Comision publicé el Libro Verde!!
sobre el futuro de la politica social de Europa que retine una serie de propuestas: en
materia de mercado de trabajo, los Estados se comprometen a ofertar puestos de trabajo
y a formar a aquellos que buscan empleo'®?; en materia de proteccion social y de
exclusion, se establece el asentimiento de la necesidad de un nivel minimo de ingresos'3?;

en el ambito de promocidn de igualdad de oportunidades, cobra especial relevancia la

148 Vide CONSEJO EUROPEO, Tratado de Maastricht, Maastricht, 1992, articulo G. B. 2): «La
Comunidad tendra por mision promover, mediante el establecimiento de un mercado comun y de una union
economica y monetaria y mediante la realizacion de las politicas o acciones comunes contempladas en los
articulos 3y 3 A, un desarrollo armonioso y equilibrado de las actividades economicas en el conjunto de
la Comunidad, un crecimiento sostenible y no inflacionista que respete el medio ambiente, un alto grado
de convergencia de los resultados economicos, un alto nivel de empleo y de proteccion social, la elevacion
del nivel y de la calidad de vida, la cohesion economica y social y la solidaridad entre los Estados
miembrosy.

49 Ibidem Articulo G. B. 3): «Para alcanzar los fines enunciados en el articulo 2, la accién de la
Comunidad implicarad, en las condiciones y segun el ritmo previstos en el presente Tratado: o) una
contribucion al logro de un alto nivel de proteccion de la salud; p) una contribucion a una enserianza y a
una formacion de calidad, asi como al desarrollo de las culturas de los Estados miembrosy.

150 Vide Maria PONS CARMENA, Modelo social europeo y proteccion de los derechos sociales
fundamentales, Reus, Madrid, 2015, pp. 38-39.

151 Vide COMISION EUROPEA, Libro Verde: sobre la politica social europea, Bruselas, 1993.
152 Ibidem pp. 21 y ss.
153 Ibidem pp. 26y ss.
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situacion de la mujer y los jovenes'*#; y, en materia de formacion, se defiende la supresion

de obstaculos juridicos a la libre circulacion de trabajadores'>

, 0 la ampliacion de la
poblacion cubierta por los regimenes de seguridad social, asi como la coordinacidn entre
los distintos sistemas'>®. S6lo un afio después se promovera el Libro Blanco sobre la
politica social de la Unién'®’, el cual se centra en desarrollar la posibilidad de que la
competitividad y el progreso social sean tratados de forma conjunta'*®. Al mismo tiempo
que se fijan grandes objetivos como la necesidad de promover el empleo, o una sociedad

que exija la colaboracion de todos'>’.

La Union Europea promovera el I1I Programa de Accion social'® en 1995 a través
del cual se pretende conseguir fines tan diversos como la asistencia para los pobres, los
discapacitados y los ancianos, la profundizacion del didlogo social, la actuacion conjunta
para luchar contra el racismo y la xenofobia, o la creacion de una estructura de normas
minimas de proteccion social'®!. Estos objetivos tardaran mas en materializarse a través
de la inclusion dentro del derecho originario o de conformacion de la Unidn, por medio

de los distintos textos normativos.

En 1997, se adopta el Tratado de Amsterdam que supuso la continuacién de las
reformas en materia social. La principal modificacion que introduce dentro del

ordenamiento es el mecanismo de la cooperacion reforzada el cual permite que los

154 Vide COMISION EUROPEA, Libro Verde: sobre la politica social europea, Bruselas, 1993, pp. 28 y
ss.

155 Vide Juan Francisco PEREZ GALVEZ, “Reflexiones en torno a la organizacién de los servicios
sanitarios y el ejercicio profesional en la Union Europea”, en Juan Francisco PEREZ GALVEZ y Rafael
BARRANCO VELA (Dir), Derecho y salud en la Union Europea, Comares, Granada, 2013, p. 4.

15¢ Vide COMISION EUROPEA, Libro Verde: sobre la politica social europea, Bruselas, 1993, pp. 30 y
ss.

157 Vide COMISION EUROPEA, Libro Blanco sobre la Politica Social Europea: Un paso adelante para
la Uniodn, Bruselas, 1994.

158 Ibidem Introduccion: «EI Libro Blanco se basa en el principio de que Europa necesita una politica

social de amplia base, innovadora y progresista para hacer frente a los retos que le esperan. En este
sentido, la Comision pretende estimular una nueva relacion de cooperacion dentro del proceso de cambio
entre los Estados miembros, los interlocutores sociales, las organizaciones ciudadanas y de voluntarios,
jlos ciudadanos europeos y los organismos internacionales. No obstante, se subraya el papel de los
interlocutores sociales: a partir de ahora la normativa social europea puede basarse en la iniciativa
legislativa de las instituciones de la Union y en los convenios colectivos suscritos por los interlocutores
socialesy.

159 Vide Rosario PEDROSA SANZ, “El desarrollo historico de la Politica Social de la Union Europea y su
estado actual”, Estudios de Economia aplicada, 27, 3, (2009), p. 625.

190 Vide COMISION EUROPEA, Programa de Accién Social a medio plazo (1995-1997), Bruselas, 1995.
1! Vide Silvia QUESADA DIEZ, “La accién social en la Unién Europea: Evolucion histérica”, o.c. p. 231.
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Estados miembros disfruten a ritmos distintos, de conformidad con su situacion y

crecimiento, en la participacion de las politicas o cooperaciones comunes'®2,

Con posterioridad, se promulgard la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Union'6?, Este texto recogera cincuenta y cuatro articulos, y sera el Titulo IV el que se
refiere a los derechos sociales y econdmicos. Se reiteran derechos reconocidos con
anterioridad, como el derecho de negociacion y de accion colectiva'®, el derecho a la
seguridad y ayuda social'®, o el derecho de proteccion a la salud'®. Junto con la
elaboracion de la Carta, se convocé una Conferencia Intergubernamental para abordar las
cuestiones que habian quedado fuera del Tratado de Amsterdam, y se elabor6 el Tratado
de Niza'!®’. El texto se limita a extender el marco de actuacion de la Union en materia de
seguridad y proteccion social de los trabajadores, la representacion colectiva de éstos, o

la modernizacion de los sistemas de proteccion social, entre otras cuestiones'®, De forma

162 ide CONSEJO EUROPEO, Tratado de Amsterdam, Amsterdam, 1997, articulo 12.

163 Vide PARLAMENTO EUROPEO, CONSEJO Y COMISION EUROPA, Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union, Niza, 2000. No sera hasta la entrada en vigor del Tratado de Lisboa en el afio
2007, que la Carta adquiere el mismo valor juridico que los tratados (art. 6.1. TUE).

164 Ihidem Articulo 28: «Los trabajadores y los empresarios, o sus organizaciones respectivas, de
conformidad con el Derecho comunitario y con las legislaciones y practicas nacionales, tienen derecho a
negociary celebrar convenios colectivos, en los niveles adecuados, y a emprender, en caso de conflicto de
intereses, acciones colectivas para la defensa de sus intereses, incluida la huelga».

165 Ibidem Articulo 34: «I. La Unién reconoce y respeta el derecho de acceso a las prestaciones de
seguridad social y a los servicios sociales que garantizan una proteccion en casos como la maternidad, la
enfermedad, los accidentes laborales, la dependencia o la vejez, asi como en caso de pérdida de empleo,
segun las modalidades establecidas por el Derecho comunitario y las legislaciones y practicas nacionales.
2. Toda persona que resida y se desplace legalmente dentro de la Union tiene derecho a las prestaciones
de seguridad social y a las ventajas sociales con arreglo al Derecho comunitario y a las legislaciones y
practicas nacionales. 3. Con el fin de combatir la exclusion social y la pobreza, la Union reconoce y respeta
el derecho a una ayuda social y a una ayuda de vivienda para garantizar una existencia digna a todos
aquellos que no dispongan de recursos suficientes, segun las modalidades establecidas por el Derecho
comunitario y las legislaciones y prdcticas nacionales».

166 Ihidem Articulo 35: «Toda persona tiene derecho a la prevencion sanitaria y a beneficiarse de la
atencion sanitaria en las condiciones establecidas por las legislaciones y prdacticas nacionales. Al definirse
v ejecutarse todas las politicas y acciones de la Union se garantizara un alto nivel de proteccion de la
salud humanay.

167 Vide CONSEJO EUROPEO, Tratado de Niza, Niza, 2001.

168 Ibidem Articulo 9: «El articulo 137 se sustituye por el texto siguiente: Articulo 137 1. Para la
consecucion de los objetivos del articulo 136, la Comunidad apoyara y completard la accion de los Estados
miembros en los siguientes ambitos: a) la mejora, en concreto, del entorno de trabajo, para proteger la
salud y la seguridad de los trabajadores; b) las condiciones de trabajo; ) la seguridad social y la proteccion
social de los trabajadores; d) la proteccion de los trabajadores en caso de rescision del contrato laboral;
e) la informacion y la consulta a los trabajadores; f) la representacion y la defensa colectiva de los
intereses de los trabajadores y de los empresarios, incluida la cogestion, sin perjuicio de lo dispuesto en
el apartado 5; g) las condiciones de empleo de los nacionales de terceros paises que residan legalmente
en el territorio de la Comunidad; h) la integracion de las personas excluidas del mercado laboral, sin
perjuicio del articulo 150; i) la igualdad entre hombres y mujeres por lo que respecta a las oportunidades
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coetanea, se promulga la “Agenda de Politica Social para los afios 2000-2005”. Los
objetivos fundamentales pivotaban en el aumento de la oferta de empleo, y mejorar la
calidad del existente; luchar contra las formas de exclusion y discriminacion; o de la
modernizacion de las estructuras de proteccion social, mediante seguros que permitieran
garantizar las pensiones de los trabajadores y ofrecer una asistencia sanitaria de calidad

y sostenible!6°.

No obstante, no sera hasta la elaboracion del Tratado de Lisboa'”? cuando se
produzca un auténtico reforzamiento y reconocimiento de los derechos sociales, asi como
la construccion de una verdadera politica social europea. Este Tratado aboga por una
economia social de mercado que busca el pleno empleo y el progreso social'’'; defiende
la no exclusion social y protege de la discriminacion, fomentando la justicia y la
proteccion social, la igualdad entre mujeres y hombres, y la solidaridad entre
generaciones'’?; asi como también, reitera los derechos, principios y libertades
enunciados en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union. Ademas, mediante
este tratado se adhiere al Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos

y de las Libertades Fundamentales'”>.

en el mercado laboral y al trato en el trabajo, j) la lucha contra la exclusion social; k) la modernizacion
de los sistemas de proteccion social, sin perjuicio de la letra c)».

19 Vide COMISION EUROPEA, Agenda de politica social (2000-2005), Bruselas, 2000.

170 Vide UNION EUROPEA, Tratado de Lisboa por el que se modifican el Tratado de la Unién Europea y
el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, Lisboa, 2007.

7! Ibidem Articulo 3.3, paf. 1°: «La Unién establecerd un mercado interior. Obrard en pro del desarrollo
sostenible de Europa basado en un crecimiento economico equilibrado y en la estabilidad de los precios,
en una economia social de mercado altamente competitiva, tendente al pleno empleo y al progreso social,
v en un nivel elevado de proteccion y mejora de la calidad del medio ambiente. Asimismo, promovera el
progreso cientifico y técnicoy.

172 Ibidem Articulo 3.3 paf. 2°: «La Unién combatird la exclusion social y la discriminacion y fomentard
la justicia y la proteccion sociales, la igualdad entre mujeres y hombres, la solidaridad entre las
generaciones y la proteccion de los derechos del nifio. La Union fomentara la cohesion economica, social
y territorial y la solidaridad entre los Estados miembrosy.

173 Ibidem Articulo 6: «1. La Unién reconoce los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Union Europea de 7 de diciembre de 2000, tal como fue adaptada el
12 de diciembre de 2007 en Estrasburgo, la cual tendra el mismo valor juridico que los Tratados. Las
disposiciones de la Carta no ampliaran en modo alguno las competencias de la Union tal como se definen
en los Tratados. Los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta se interpretardan con arreglo
a las disposiciones generales del titulo VII de la Carta por las que se rige su interpretacion y aplicacion y
teniendo debidamente en cuenta las explicaciones a que se hace referencia en la Carta, que indican las
fuentes de dichas disposiciones. 2. La Union se adherira al Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales. Esta adhesion no modificara las competencias de
la Union que se definen en los Tratados. 3. Los derechos fundamentales que garantiza el Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y los que son fruto de las
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El Tratado de Lisboa también genera cambios sustanciales en lo que respecta al
tratamiento de las politicas sociales. Por un lado, diferencia claramente entre:
competencias compartidas que se refieren a la cohesion econdmica, social y territorial, y
las acciones de la Unién Europea para coordinar o complementar las politicas sociales de
los Estados miembros, de aquellas que son exclusivas de los Estados'’*. Y, por otro lado,
incorpora como elemento imprescindible para el desarrollo de la Union la promocion de
un nivel de empleo elevado, la garantia de una proteccion social adecuada, la lucha contra
la exclusion social, la necesidad de un nivel de educacion y formacién en la ciudadania,

y la proteccion de la salud'’>.

Junto con la promulgacion del Tratado de Lisboa se produce la segunda fase de la
“Agenda Politica Social” entre 2006 y 2010, que tiene por titulo “una Europa social en la
economia mundial: empleos y nuevas oportunidades para todos”. Por lo general, van a
defender dos prioridades: la modernizacion del modelo social europeo, y la promocion
del desarrollo sostenible a través de la creacion de puestos de trabajo y, junto con, la

igualdad de oportunidades, con especial referencia a hombres y mujeres'’6.

La Europa social pretendia afrontar de forma conjunta y coordinada los cambios
que se avecinaban, como el desarrollo de las nuevas tecnologias, los problemas
relacionados con el empleo o la formacion de la sociedad. El problema es que, en medio
de este entusiasmo por cohesionar las distintas politicas sociales de los Estados miembros,
llega la crisis del afio 2008, y todos estos objetivos que eran prioritarios pasan a un

segundo plano.

tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros formaran parte del Derecho de la Union
como principios generalesy.

174 Vide Maria PONS CARMENA, Modelo social europeo y proteccion de los derechos sociales
fundamentales, Reus, Madrid, 2015, pp. 98 y ss.

175 Vide UNION EUROPEA, Tratado de Lisboa por el que se modifican el Tratado de la Unién Europea y
el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, Lisboa, 2007, articulo 4: «El articulo 2 se sustituye por
el texto siguiente: 3. La Union establecera un mercado interior. Obrard en pro del desarrollo sostenible
de Europa basado en un crecimiento economico equilibrado y en la estabilidad de los precios, en una
economia social de mercado altamente competitiva, tendente al pleno empleo y al progreso social, y en un
nivel elevado de proteccion y mejora de la calidad del medio ambiente. Asimismo, promovera el progreso
cientifico y técnico. La Union combatira la exclusion social y la discriminacion y fomentara la justicia y
la proteccion sociales, la igualdad entre mujeres y hombres, la solidaridad entre las generaciones y la
proteccion de los derechos del nifio. La Union fomentara la cohesion economica, social y territorial y la
solidaridad entre los Estados miembros. La Union respetara la riqueza de su diversidad cultural y
lingiiistica y velara por la conservacion y el desarrollo del patrimonio cultural europeoy.

176 Vide COMISION EUROPEA, Agenda de politica social (2006-2010): una Europa social en la
economia mundial: empleos y nuevas oportunidades para todos, Bruselas, 2005.

101



CAPITULO PRIMERO
GENESIS Y DESARROLLO DEL ESTADO DE BIENESTAR ESPANOL

5.4. Los modelos de Estado de Bienestar en Europa.

5.4.1. Introduccion.

Una vez que han sido sefialados los diversos antecedentes historicos que marcan
el rumbo de la construccion de los Estados de Bienestar en Europa, se observa como la
influencia de los diversos agentes sefialados se manifiesta de forma diferente en cada patis,
creando modelos de proteccion distintos. Si bien, no son iguales las politicas de Reino
Unido, cuyo origen es totalmente proteccionista, que las medidas socialdemocratas que
se adoptan en Alemania. En consecuencia, cada pais adoptara un modelo de proteccion

auténtico, y con €l los elementos y caracteristicas que configuran el Estado de Bienestar.

Sin embargo, a pesar de las singularidades que puedan definir el sistema de
proteccion social que cada pais decida establecer, los Estados de Bienestar en Europa
presentan una serie de caracteristicas comunes que permiten aglutinarlos en categorias
generales de estudio. De tal manera que, atendiendo al fundamento ideologico, y las
particularidades que los distintos agentes modificadores desarrollan en los mismos, se
pueden agrupar los distintos modelos de Estados de Bienestar en una serie de arquetipos

de proteccion social.

La clasificacion general por excelencia de los regimenes de proteccion social es
la que realiza Esping-Andersen. Seglin sus estudios, se distinguen tres modalidades de
Estados de Bienestar: el corporativista, el liberal y el socialdemocrata. La diferenciacion
de los distintos sistemas se halla en el grado de implicacion de las relaciones que existen
entre los distintos elementos que estructuran el Estado del Bienestar: Estado, mercado y
familia. En primer lugar, el elemento definitorio es como interacciona el Estado con el
mercado y los regimenes de proteccion social. La materializacion de esta relacion se
manifiesta a través del grado de mercantilizacion o desmercantilizacion de las estructuras
sociales. En segundo lugar, es necesario contemplar la calidad del sistema, pero también,
como se ha proyectado la consecucion de los derechos sociales, es decir, cuales son los

derechos y mecanismos de proteccion que se articulan para su proteccion y garantia Y,

102



ARIANA EXPOSITO GAZQUEZ

en tercer lugar, como se organiza el régimen de forma interna, es decir, como se va a

estructurar el sistema segtin el orden de las relaciones o estratificacion social'””.

No obstante, a esta clasificacion general se sumara un modelo que, hasta ese
momento, era considerado como una subcategoria del régimen corporativista o
continental: el sistema mediterrdneo. Sin embargo, al confluir una serie de caracteres en
un conjunto de paises, hace que este se eleve a la categoria de modelo propiamente dicho,
y no como una especialidad dentro de los sistemas de proteccion. Esto sucederd a partir

de los afios noventa con las teorias y fundamentos que desarrolla Leibfried!’®,.

Con posterioridad, y una vez finalizada la guerra fria, se conformara un quinto
modelo de proteccion asentado en los paises postcomunistas. El problema es que, tanto
su implantacion, como los caracteres que definen el sistema, estan en fase de terminar de
definirse!”. Y, de igual manera, ocurre en el panorama internacional, donde se estan
gestando otros modelos de bienestar, con una historia y caracteres propios, en los paises
mas desarrollados de Africa y América Latina'®*. Sin embargo, dentro de esta tesis, el
estudio de estas figuras va a quedar desligado, puesto que su falta de implantacion plena
y consolidacion impide realizar un analisis en profundidad de las caracteristicas de estos
regimenes. Ademads, la carencia de suficiente afianzamiento de las estructuras que lo
conforman lleva a relativizar su importancia para la consecucion de los objetivos fijados

mediante este proyecto.

Ademas, para el analisis de los modelos de Estado de Bienestar, es necesario traer
a colacion el desarrollo evolutivo que éstos han experimentado, puesto que, no es igual
el arquetipo que se origina a principios del S. XIX que su posterior evolucion a finales
del mismo siglo. Asi, el perfeccionamiento y consolidacion de los sistemas ha promovido

que, a través de politicas sociales tan diferentes entre unos paises y otros, se muestren

177 Vide Gosta ESPING-ANDERSEN, The three worlds of welfare capitalism, Trad. de Begofia ARREGUI
LUCO, Los tres mundos del Estado de Bienestar, Edicions Alfons el Magnanim, Valencia, 1993, pp. 47 y
ss.

178 Vide Scott LEIBFRIED, “Towards a European Welfare State? Integrating Poverty Regimes into the
European Community”, en Z. FERGE y J.E. KOLVER, Social Policy in a changing Europe, Campus
Verlag, Frankfurt, 1992, pp. 35 y ss.

179 Vide Marifio COUCEIRO y José ADELANTADO, “Los nuevos regimenes de bienestar en la Europa
Postcomunistas. Mas alla de las tipologias occidentales”, en Eloisa DEL PINO MATUTE y M" Josefa
RUBIO LARA, Los Estados de Bienestar en la encrucijada, Tecnos, Madrid, 2017, p. 161.

180 Vide Juliana MARTINEZ FRANZONI y Diego SANCHEZ-ANCOCHEA, “Regimenes de Bienestar en
América Latino: tensiones entre universalizacion y segmentacion”, en Eloisa DEL PINO MATUTE y M*
Josefa RUBIO LARA, Los Estados de Bienestar en la encrucijada, Tecnos, Madrid, 2017, p. 220.
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regimenes completamente trasformados, aunque algunos valores y fundamentos se

mantengan.

5.4.2. El modelo liberal.

El modelo liberal esta representado principalmente por Reino Unido e Irlanda,
dentro de Europa, y EE. UU., Canada, Australia o Nueva Zelanda, como referentes
internacionales. El sistema de proteccion de estos paises parte del ideario liberal, de tal
manera que los trabajadores dependen de su posicion en el mercado y, por tanto, el resto
de los actores, el Estado y la familia, tienen una posicion marginal en la proteccion social.
A modo de recordatorio, el régimen liberal est4 caracterizado por la desmercantilizacion
minima de la economia, de forma que, la base de su funcionamiento se encuentra en el
mercado, que es el encargado de resolver los problemas sociales. De este modo, el Estado
se limita a promover y fomentar el empleo, de tal manera que la materializacion y la
consecucion de los derechos sociales se ha visto ampliamente limitada. Y,
consecuentemente, el gasto social en estos paises es bajo en comparacion con el resto de

las modalidades de proteccion del bienestar'®!.

En consecuencia, el Estado, inicamente, fuerza a los actores sociales individuales
y colectivos especificos a desarrollar iniciativas y responsabilidades propias en el campo
de la proteccion de la social, quedandose para €l un papel residual en esta materia. Este
modelo entiende el problema de la pobreza como propio del individuo, y no como un
obstaculo estructural de la sociedad, por lo que la intervencidn en asistencia social sera
minima. Y, por ello, los subsidios que se configuran estan dirigidos hacia la poblacion en
edad de trabajar y los jovenes y, en menor medida, hacia las pensiones. El acceso a las
prestaciones esta condicionado en la mayoria de los casos por el criterio de empleabilidad

y la biisqueda activa de empleo por parte de los ciudadanos'®?.

181 Vide Gotsa ESPING-ANDERSEN, The three worlds of welfare capitalism, Trad. de Begofia ARREGUI
LUCO, Los tres mundos del Estado de Bienestar, Edicions Alfons el Magnanim, Valencia, 1993, pp. 47-
48.

182 Vide Eloisa DEL PINO MATUTE, “Reformas multidimensionales y nuevos cometidos de los Estados
de Bienestar europeos (1995-2013)”, Tiempo de paz, 109, (2013), p. 17: «El grado de mercantilizacion ha
servido para medir la generosidad de los Estados de Bienestar. En los ultimos arios, individuos y hogar
han sufrido un proceso de re-mercantilizacion, de mayor dependencia del mercado, en la medida en que
la percepcion de sus prestaciones depende de su participacion en el mercado laboral en mayor porcion
que antesy.
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El hecho de concebir la pobreza social como un problema impropio de las
preocupaciones del Estado influye en las reformas que se introducen a partir de la década
de los afos setenta, intentando evitar la creacion de la “cultura de la dependencia social”.
El Estado no quiere crear personas dependientes de sus arcas, sino que busca educarlas
para que se valgan por si mismas, en la prospeccion y consecucion del bienestar. Para
ello, el Estado les alienta a ahorrar para su futuro, bien bajo la contratacion de seguros
sanitarios; o bien, de pensiones. Ademas, de forma paralela, los distintos gobiernos
comenzaron a contar con proveedores privados en la prestacion determinados servicios
que se venian prestando con cardcter publico, pensando que esto haria més eficiente el
sistema. Todo esto supuso practicamente la desaparicion de los agentes sociales en la
adopcion de las decisiones. De esta forma, se introducen nuevas formulas de gestion y
organizacion, como la descentralizacion, la flexibilizacion y la desregularizacion:
creando un mercado de proveedores de los servicios publicos como la educacion o la

sanidad!®?.

5.4.3. El modelo continental o bismarckiano.

El Estado de Bienestar continental o corporativista surge a comienzos del S. XX,
gestandose de manera originaria en Alemania, en plena evolucion de los problemas de la
revolucion industrial. Con posterioridad, otros paises como, Francia, Bélgica, Austria y
Paises Bajos, iran adoptando este modelo de proteccion. EI modelo se denomina como
“corporativista” porque lo que prima en su regulacion es la consolidacion y conservacion
de las diferencias de estatus, de forma que, los derechos que se promueven estan
vinculados a la clase social a la que se pertenece. Ademas, en general, estan altamente

asociados con la Iglesia y los valores tradicionales de familia que ésta promueve'®4.

La primera de las consideraciones que se ha de manifestar sobre su origen es que
su nacimiento no se debe a la iniciativa publica, sino que, por el contrario, es consecuencia
del desarrollo proteccionista que los propios trabajadores y empleados entablaban. Si

bien, a la vista de las necesidades comunes que estaban experimentando, los trabajadores

183 Vide César COLINO y Eloisa DEL PINO MATUTE, “Los regimenes de bienestar liberales: origenes,
resultados y cambios”, en Eloisa DEL PINO MATUTE y M? Josefa RUBIO LARA, Los Estados de
Bienestar en la encrucijada, Tecnos, Madrid, 2017, p. 107.

184 Vide Gotsa ESPING-ANDERSEN, The three worlds of welfare capitalism, Trad. de Begofia ARREGUI
LUCO, Los tres mundos del Estado de Bienestar, Edicions Alfons el Magnanim, Valencia, 1993, pp. 47-
48.
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deciden organizarse atendiendo al sistema gremial de la Edad Media, conformando una
especie de clubs sociales, donde los miembros debian pertenecer a la misma profesion y
pagar una contribucidon para beneficiarse del régimen protector y garantista que éste
ofrecia'®. En consecuencia, no es el Estado quién decide imponer unos medios de
proteccion a los trabajadores para los casos de accidente o jubilacion, sino que son los
propios miembros del mercado de trabajo, quiénes entienden de su necesidad. Sin
embargo, con el desarrollo del sistema proteccionistas, €stos han terminado por

convertirse en obligatorios.

A partir del nacimiento de la cuestion social, y la implicacion del Estado en
determinadas cuestiones privadas, la reaccion general de los ciudadanos fue la
desconfianza en las actuaciones del ejecutivo. La situacion de inseguridad ird aumentando
a medida que el Estado se hace cargo de determinadas actividades (como la beneficencia
o la salud) que habian sido historicamente realizadas por la Iglesia, atentando contra el
pensamiento social catolico. Los ciudadanos no eran capaces de concebir que fuera el
Estado quien se hiciera cargo de determinadas prestaciones, antes que la familia o las
instituciones de caridad. Y, es por ello, por lo que las mutualidades se van a convertir en
los elementos protagonistas del sistema de proteccion, a través de los cuales, se va a

articular la cobertura de proteccion sobre los ciudadanos, intentando dejar fuera al Estado.

Los mecanismos de proteccion del régimen corporativista se estructuran en torno
al aseguramiento social, de manera que la financiacion de las prestaciones sociales
proviene directamente de las cotizaciones de los asegurados. De igual modo, ocurre con
las pensiones, que son a cargo de fondos privados, y no directamente de las arcas del
Estado. A consecuencia de esto, el principal problema de este sistema es su incapacidad
para adaptarse a los cambios abruptos del entorno global, y de responder a las situaciones
de pobreza que se crean en los ciudadanos por parte de las instituciones propias del

Estado.

Por tanto, las caracteristicas del régimen proteccionista se pueden sistematizar de
la siguiente forma: la organizacion en torno a la estructura profesional, que agrupa a los
trabajadores en funcion del gremio profesional y actividad que desempenan; y una

desmercantilizacion de la economia de grado medio, puesto que el Estado contintia

185 Vide Bruno PALIER, “El régimen de bienestar continental: de un sistema congelado a las reformas
estructurales”, en Eloisa DEL PINO MATUTE Y M? Josefa RUBIO LARA, Los Estados del Bienestar en
la encrucijada: Politicas sociales en perspectiva comparada, Tecnos, 11 Edicion, Madrid, 2017, pp. 69-71.
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interviniendo en el desarrollo de la prestacion y promocion de ciertas prestaciones
sociales a través de sus presupuestos. No obstante, el mayor peso del mantenimiento del

sistema recae sobre los propios trabajadores'®6.

La base ideoldgica de este modelo de Estado de Bienestar es la consecucion del
pleno empleo para posibilitar el sostenimiento del sistema. Asi, el hombre, como cabeza
visible de la unidad familiar, es quién se encarga de llevar el sustento a casa, por ello,
toda la proteccion de la familia se estructura a partir de las cotizaciones con las que éste
contribuye a la seguridad social. Sin embargo, tras la crisis del petroleo y los problemas
derivados del desempleo, el ejecutivo se vio obligado a reformar sus estructuras y base

de sustento.

En este sentido, al darse cuenta de que la consecucion del pleno empleo era una
fantasia practicamente inalcanzable, tuvieron que diversificar sus esfuerzos apostando
por el apoyo social a ciertos grupos poblaciones desfavorecidos. Por ello, las reformas
que se iniciaron estaban centradas en el mantenimiento del empleo cualificado y
destinado al sustento de la familia, excluyendo del mercado a aquellos que no lo eran:
como mujeres, jovenes o varones sin cualificacion. Las cotizaciones a la seguridad de
este sector, cuyos empleos se caracterizan por contratos a tiempo completo, y que, por las
condiciones de los trabajadores suponian, conseguir un salario mas elevado, han sido

siempre la prioridad del gobierno.

De igual forma, han continuado las reformas del Estado de Bienestar, una vez
entrados los afios 90°, puesto que, se han centrado en recortes timidos y negociados,
reduciendo los niveles de proteccion social, a través del cambio en el calculo de las
prestaciones; y también mediante cambios institucionales, sobre todo relacionados con

los mecanismos de financiacion'®’

. De entre las reformas introducidas, se puede hablar
de la reduccion de la cuantia de las pensiones en Alemania, el copago en la asistencia

sanitaria, y la modificacion de los sistemas de financiacion a través de impuestos.

186 Vide Bruno PALIER, “El régimen de bienestar continental: de un sistema congelado a las reformas
estructurales”, en Eloisa DEL PINO MATUTE Y M? Josefa RUBIO LARA, Los Estados del Bienestar en
la encrucijada: Politicas sociales en perspectiva comparada, Tecnos, Madrid, 2017, pp. 74-75.

187 Ibidem pp. 78-79.
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Mientras que, en Francia, el mayor recorte se ha desarrollado en el Sector Publico, aunque

se esta fomentando el ahorro a través de los planes de pension y seguros privados'®8.

5.4.4. El modelo socialdemocrata.

El modelo socialdemocrata de Estado de Bienestar tiene como referentes a los
paises escandinavos como Dinamarca, Finlandia, Noruega y Suecia. La base ideoldgica
de su funcionamiento es mantener bajos niveles de desigualdad social, en lugar de
garantizar unos minimos recursos para los mas necesitados. Este modelo se encuentra
vinculado directamente con los postulados de Keynes, llegando a denominarse por
algunos sectores como “politica activa del mercado laboral”. Este sistema de bienestar
identifica los riesgos que son consecuencia del normal funcionamiento del mercado v,
por ello, asume en sus principios la proteccion de los ciudadanos como una cuestion social
y de responsabilidad colectiva y solidaria. De este modo, el régimen persigue la
consecucion de la socialdemocracia hasta el punto mas elevado de proteccion de los
derechos sociales, de manera que las caracteristicas del sistema son las siguientes: la
universalidad, dotando a todos los ciudadanos de las mismas prestaciones y servicios, con
independencia de su posicion en el mercado; y una politica de pleno empleo promovida

por el Estado, persiguiendo la consecucion de su ideal igualitario!®’.

El modelo nordico proporciona unos ingresos minimos mas altos que el resto de
los sistemas y, aunque hasta el momento, las prestaciones minimas universales nunca han
llegado a constituirse como una alternativa al trabajo, es una posibilidad que no se
descarta. Al mismo tiempo, se promueve la inclusion de todos los ciudadanos en los
programas de bienestar que, junto con la calidad y generosidad de las prestaciones, han
permitido aumentar las posibilidades de la clase media. Ademas, se promueven
diversidad de politicas sociales de conciliacion de la vida laboral y familiar, bastante

generosas. De forma que se mantiene el equilibrio del principio de igualdad entre la

188 Vide Karl Hinrichs, “A Social Insurance State Withers Away. Welfare State Reforms in Germany ”, en
Bruno PALIER, A4 long goodbye to Bismarck? The politics of Welfare reforms in continental Europe,
Amsterdam University Press, Amsterdam, 2010, pp. 46.

189 Vide Stephan LESSENICH, “Espafia y los regimenes del Estado del bienestar”, Revista internacional
de sociologia, 14, (1996), p. 150.
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ciudadania a través de la redistribucion de la riqueza de forma muy eficiente, lo que,

ademas, ha dado lugar a la concrecion de servicios publicos de lo mas especializados'*.

La prestacion de unos servicios publicos de calidad conlleva a un gran niumero de
funcionarios, como uno de los costes que el Estado asume de motu propio para la
prestacion de los derechos sociales. Ademas, se apuesta por un gasto elevado en politicas
de reinsercion al mercado laboral de las personas desocupadas y, de esta manera,
conseguir altas tasas de empleo. Ademas, en este sistema juegan un papel protagonista
los sindicatos en la negociacion de las laborales a través de convenios colectivos, por lo
que existe una menor disparidad entre los salarios. La financiacion de todas estas medidas
sociales se produce via impositiva, tanto del empleado como del empleador, pero también

con una partida destinada a estas medidas a través de los presupuestos generales'®!.

Estos paises iniciaron una serie de reformas, a partir de los afios 90’, las cuales se
pueden desgranar de la siguiente manera: apuesta por las politicas activas de empleo y su
repercusion en las politicas sociales; la revision de la universalidad de las pensiones de
jubilacion, incorporando el criterio de la comprobacion de recursos; y la tendencia de la
provision de los servicios de gestion mixta, dando a elegir a los ciudadanos entre la

192 Estas modificaciones en el

prestacion de los servicios publicos o de gestion privada
sistema les sirvieron para afrontar la crisis econémica del afio 2008 con mayor capacidad
de actuacion, hasta el punto de que no se puede considerar que éste llegd a afectarles

directamente.

5.4.5. El modelo mediterraneo.

Tal y como se advertia al inicio, este modelo no es contemplado dentro de la
clasificacion general que realiza Esping-Andersen, puesto que, para el autor, éste
representa un subtipo dentro del sistema corporativista. Sin embargo, lo que autor

describe son tipos ideales y no reales de los modelos de Estados de Bienestar, y es por

190 Vide Maria Josefa RUBIO LARA, “Las transformaciones del Estado de bienestar socialdemdcrata.
Continuidad y cambios de sus sefias de identidad”, en Eloisa DEL PINO MATUTE y M? Josefa RUBIO
LARA, Los Estados del Bienestar en la encrucijada, Tecnos, Madrid, 2017, pp. 119-120.

11 Vide Maria de la O BARROSO GONZALEZ y Nelly J. CASTRO VADILLO, “El Estado de Bienestar
y crisis econdmica: una revision bibliografica”, Revista de la Universidad de Huelva, (2011), p. 32.

192 Vide Maria Josefa RUBIO LARA, “Las transformaciones del Estado de bienestar socialdemdcrata.
Continuidad y cambios de sus sefias de identidad”, en Eloisa DEL PINO MATUTE y M® Josefa RUBIO
LARA, Los Estados del Bienestar en la encrucijada, Tecnos, Madrid, 2017, pp. 123-132.
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ello, que en la practica surjan nuevos arquetipos de proteccion sociales. Los paises que
han desarrollado el modelo mediterrdneo como un régimen auténtico son Espaia, Grecia,

Portugal ¢ Italia'®3

. Todos son paises que han estado fuertemente influenciados por el
catolicismo y, en los que la figura de la familia representa el eje trasversal a través del

cual se ejecuta la asistencia y la proteccion social.

El modelo mediterrdneo se caracteriza por estructurarse siguiendo el régimen
corporativista de seguros de proteccion social. Sin embargo, lo que lo diferencia de ese
arquetipo es que el Estado asume un papel mds intervencionista en la proteccion social,
comprometiéndose a prestar determinados servicios y ayudas, a partir de las redes
familiares que se conforman. A modo de ejemplo, estos paises financian determinadas
prestaciones de servicios como la educacidn, la sanidad o la propia asistencia social que
tienen un importante peso en los presupuestos generales. Ademas, los trabajadores estan
protegidos por las instituciones, y los sindicatos tienen fuerza negociadora, aunque no
son del todo determinantes, lo que va a incidir en el nivel de renta que, por lo general,
serd inferior al modelo corporativista. No obstante, en lo que respecta a los programas
asistenciales, estos Estados se van a caracterizar por su falta de coordinacion y la
fragmentacion en la prestacion de estos servicios. En este sentido, el sistema se basa en
que la ultima red de seguridad, ante las situaciones de necesidad, son los programas de
proteccion, pero antes ha tenido que actuar la familia como red de seguridad. Y, su
principal problema se encuentra en la falta de capacidad para innovar y adaptacion, como
consecuencia de una estratificacion social jerarquizada, obsoleta y clientelar, que ha

impedido su desarrollo hacia la socialdemocracia'®?.

No obstante, durante la década de los afios 90° los Estados se vieron obligados a
realizar determinadas reformas, sobre todo, como consecuencia de las altas tasas de
desempleo, la llegada de inmigrantes, y la incorporacion efectiva de la mujer al mundo

laboral. El modelo mediterrdneo no se sostenia econdmicamente, y por ello, se iniciaron

193 Vide Gregorio RODRIGUEZ CABRERO, El Estado de bienestar en Espafia: debates, desarrollo y
retos, Editorial Fundamentos, Madrid, 2004, p. 80: «No es solo es el caso de Esparia, ocurre con los paises
del sur de Europa, entre los cuales hay diferencias institucionales, pero que reunen una serie de
caracteristicas comunes como: el papel protagonista que adquiere la familia en la proteccion social, la
poca o falta industrializacion, la transicion por periodos de dictadura, el hecho de que hubieran sido hasta
el momento instituciones religiosas las que se encargaban de la proteccion y asistencia socialy.

194 Vide Luis MORENO FERNANDEZ y Pau MARI-KLOSE, “Bienestar mediterraneo: trayectorias y retos
de un régimen en transicion”, en Eloisa DEL PINO MATUTE y M® Josefa RUBIO LARA, Los Estados de
Bienestar en la encrucijada, Tecnos, Madrid, 2013, pp. 140-143.
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modificaciones en la regulacion de las prestaciones contributivas, como el desempleo y
las pensiones de jubilacion, asi como también, en la revision y control del gasto
publico'?’. De este modo, las técnicas de control del gasto publico, y la implantacion de
medidas sociales austeras son las tinicas soluciones que han encontrado los Estados para

solventar los problemas econdémicos, obviando los principios generales de economia.

La evolucion de estos regimenes de proteccion, en los distintos Estados, estara
marcada por su acercamiento mas hacia la socialdemocracia o al corporativismo. El
Estado de Bienestar espaiol se debe encuadrar dentro de este modelo de proteccion, como
una mezcla de dos modelos histéricos que combinan sus fundamentos e instituciones. No
obstante, sus caracteristicas y posterior desarrollo deben de enmarcarse dentro de los
siguientes aspectos: a) el contexto institucional tradicional, donde la familia y la posicion
en el mercado de trabajo son los elementos fundamentales para la proporcion del
bienestar; b) una estructura social que se encuentra sumida en profundos cambios, como
consecuencia de las transformaciones estructurales relacionadas con los impactos sociales
y econdmicos derivados del envejecimiento de la poblacion, o la inmigracion; ¢) todo ello
dentro de un contexto europeo, que no solo va a marcar las directrices de actuacion de
desarrollo del Estado de Bienestar, sino también la inversion y la contencion de las

politicas por desarrollar!®®.

6. Los Estados de Bienestar europeos tras la crisis economica del aiio 2008.

6.1. La crisis economica de 2008 y sus consecuencias.

La crisis mundial del afio 2008 ha tenido gran repercusion en el panorama
internacional, dejando consecuencias catastroficas en los dmbitos econdomico, social y
cultural. Las causas que la provocaron son diversas, por lo que no es achacable a un solo
factor, pero principalmente ésta fue consecuencia de la implantacion del neoliberalismo

econdmico mas puro que, junto con la globalizacion y la inexistencia de una politica

195 Vide Luis MORENO FERNANDEZ y Pau MARI-KLOSE, “Bienestar mediterraneo: trayectorias y retos
de un régimen en transicion”, en Eloisa DEL PINO MATUTE y M* Josefa RUBIO LARA, Los Estados de
Bienestar en la encrucijada, Tecnos, Madrid, 2013, pp. 145-150.

1% Vide Ana M. GUILLEN RODRIGUEZ y Gregorio RODRIGUEZ CABRERO, “Evolucion del Estado
de Bienestar en Espafia”, en Cristobal TORRES ALBERO, Espaiia 2015: situacion social, CIS, Madrid,
2015, pp. 1020-1021.
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mercantil internacional eficaz, provocaron la peor crisis de nuestra historia reciente. Si
bien, aunque las crisis son una parte mas del funcionamiento de la economia capitalista,
la magnitud de sus consecuencias eran imprevisibles para la mayoria de los Estados, por
lo que han sido incapaces de controlar la propagacion de sus resultados. Asi, como un
efecto domind sin precedentes, estos se extendieron por todos los mercados financieros

instaurando unas nuevas reglas de juego'®’.

La situacion de depresion econdmica produce la destruccion de millones de
empleos, siendo esta la base a través de la cual se estructura la fiscalidad de los Estados,
mediante las cotizaciones e impuestos que se recaudan de la actividad econdmica.
Solamente en Europa se destruyeron cerca de cuatro millones de empleos durante los afios
que duro la crisis'?®. La desaparicion de todos estos puestos de trabajo puso en riesgo la
recaudacion y el sostenimiento de las instituciones del Estado. Asi, al reducir los ingresos
y aumentar la necesidad de intervencion estatal, aumentando el gasto publico en
cuestiones sociales, conlleva, en muchos casos, a la quiebra técnica del Estado, por la
falta de recursos econdmicos. En consecuencia, los economistas y politdlogos
aconsejaron que la tnica manera de promover la recuperacion econdémica era mediante el
endeudamiento y la reduccion del gasto publico, tanto como fuere posible, llevando en
algunos casos, a imponer politicas sociales austeras y de menor proteccion. En otras
palabras, los Estados, en lugar de asumir la responsabilidad por no contar con los
mecanismos suficientes para frenar el problema encuentran al culpable perfecto en los
Estados de Bienestar, y frenan las politicas expansivas de gasto publico, cuando los

ciudadanos mas lo necesitaban!®°.

17 Vide Eduardo BANDRES MOLINE, “El estado de Bienestar en Espafia: entre los logros del pasado y
la oportunidad de las reformas”, Cuadernos Economicos: Escuela y despensa, Facultad de Ciencias
Econdmicas y Empresariales de la Universidad de Zaragoza, (1998), p. 26: «la internalizacion de los
movimientos de capital ha alcanzado tales dimensiones que cualquier crisis financiar regional termina
transmitiéndose, a través de los mercados de capitales y de los intercambios exteriores, a las posibilidad
de crecimiento y estabilidad de las demds economias”, y afiade, de manera consecuente que “/a situacion
en Europa ha sido auin peor por el hecho de existir una moneda unica (el euro), que ha dejado a los Estados
sin posibilidad de devaluar la moneda, ni aplicar politicas monetarias y fiscales.

198 Vide ERNST & YOUNG, “Empleos perdidos durante la crisis de 2008 en Europa”, Die Welt, (2015),
Segtin el estudio de la consultora Ernst & Young (EY), en la Eurozona habia a fecha de 2014, 3,8 millones
de puestos de trabajo menos que en 2007.

199 Vide Andrew SCHOTTER, La economia del libre mercado. Una valoracién critica, Traduccion de
Gonzalo HERNANDEZ ORTEGA, Ariel, Barcelona, 1987, p. 9: «El mundo parece dividirse entre quienes
ven el mercado como el remedio de todos nuestros problemas y quienes lo responsabilizan de todos los
males».
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Esta fue la postura de la UE que, en contraposicion a los programas sociales que
pretendia llevar a cabo antes de la crisis, decide limitar la actuacion de los paises mas
perjudicados por la crisis como Espaifia, Grecia, Italia o Portugal?®. Si bien, para estos
paises el pago de la deuda publica a los acreedores europeos se convierte en la prioridad
absoluta, obligdndoles a ajustar sus presupuestos con este objetivo. En consecuencia, se
puede afirmar que las politicas sociales ejecutadas por la UE, en el momento de la historia
reciente donde mas se han necesitado, han sido pocas e ineficientes. Y, de igual manera,
esta postura ha sido acogida, sin mayores protestas por los Estados que, durante los afios
de recesion econdmica, han estado destinadas a eliminar los obstaculos que impedian la
participacion de los ciudadanos en el mercado de trabajo, y restructurar el gasto publico,

en lugar de centrarse en gestionar politicas de proteccion social con mayor eficacia.

6.2. La perspectiva internacional.

La crisis ha afectado a todos los paises globalizados en mayor o menor medida,
acrecentando los problemas sociales y las situaciones de precariedad y marginalidad. Por

ello, la ONU en la Agenda para el afio 2030 ha incluido diecisiete objetivos de desarrollo

201

sostenible=”", asi como ciento setenta y nueve metas conexas. De esta forma, tanto los

200 Vide Angel Manuel MORENO MOLINA, “La Administracion local desde la perspectiva europea:
autonomia y reformas locales”, EI Cronista del Estado social y Democrdtico de Derecho, 27, (2012), p. 85.

201 Vide ONU, “Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para el desarrollo sostenible”, de 25 de
septiembre de 2015, Los diecisiete objetivos son los siguientes: «/) Erradicar la pobreza en todas sus
formas en todo el mundo,; 2) Poner fin al hambre, lograr la seguridad alimentaria y la mejora de la
nutricion y promover la agricultura sostenible; 3) Garantizar una vida sana y promover el bienestar para
todas las edades; 4) Garantizar una educacion inclusiva, equitativa y de calidad y promover las
oportunidades aprendizaje permanente para todos; 5) Lograr la igualdad de género y empoderar a todas
las mujeres y las nifias; 6) Garantizar la disponibilidad y la gestion sostenible del agua y el saneamiento
para todos; 7) Garantizar el acceso a una energia asequible, segura, sostenible y moderna para todos; 8)
Promover el crecimiento econdomico sostenido, inclusivo y sostenible, el empleo pleno y productivo y el
trabajo decente para todos; 9) Construir infraestructuras resilentes, promover una industrializacion
inclusiva y sostenible y fomentar la innovacion; 10) Reducir las desigualdades entre paises, y dentro de
ellos; 11) Lograr que las ciudades y los asentamientos humanos sean inclusivos, seguros, resilentes y
sostenibles; 12) Garantizar las pautas de consumo y de produccion sostenible; 13) Adoptar medidas
urgentes para combatir el cambio climatico y sus efectos, 14) Conservar y utilizar en forma sostenible los
océanos, los mares y los recursos marinos para el desarrollo sostenible; 15) Proteger, restablecer y
promover el uso sostenible de los ecosistemas terrestres, gestionar los bosques de forma sostenible, luchar
contra la desertificacion, detener e invertir la degradacion de las tierras y poner freno a la pérdida de la
diversidad biologica; 16) Promover sociedad pacificas e inclusivas para el desarrollo sostenible, facilitar
el acceso a la justicia para todos y crear instituciones eficaces, responsables e inclusivas a todos los
niveles; 17) Fortalecer los medios de ejecucion y revitalizar la Alianza Mundial para el Desarrollo
Sostenibley.
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paises desarrollados, como aquellos que se encuentran en vias de su consecucion®??, se
han comprometido a compartir responsabilidades para un desarrollo sostenible’® en el

ambito econdmico, social y medioambiental?*,

Dentro de la Agenda para el afio 2030, encontramos cuatro metas directamente
relacionadas con los objetivos que deben cumplir los Estados del Bienestar. El primero
de ellos consiste en la “erradicacion de la pobreza en todas sus formas, y en todo el
mundo”. La primera de las consideraciones que llama la atencion es el hecho de que se
usen términos tan explicitos. “Erradicar” supone extirpar, aniquilar o eliminar para
siempre la pobreza. Y no solo esto, sino en todas sus formas posibles, y la que se
experimenta en todo el mundo. El término pobreza engloba realidades ampliamente
desiguales que se extienden sobre diversas magnitudes dependiendo del avance de las

sociedades sobre las que hablemos.

El segundo de los objetivos consiste en “garantizar una vida saludable y
promover el bienestar para todos y en todas las edades”. Al menos, en esta ocasion, en
cuanto a los términos utilizados parece que es menos alentador en su consecucion. No
habla de garantizar el bienestar de todos los ciudadanos, sino de promoverlo. Aunque si
se pretende garantizar una vida saludable para todos los seres humanos. El bienestar?® es
un término tan amplio y que difiere tanto de unas sociedades a otras que, pretender que

todos alcance esa sensacion de compromiso que les permita la satisfaccion del medio que

202 pide Juan Francisco PEREZ GALVEZ, El potencial de la salud electronica en Iberoamérica”, Revista
de la Facultad de Derecho de México, 271, (2018), pp. 850 y ss.

203 Vide Juan Francisco PEREZ GALVEZ, “El suefio de “hacer las Américas” y “hacer las Espafas”: un
viaje de ida y vuelta que ha propiciado el legado de una natural afinidad cultural y académica, y la existencia
de una profunda relacién fraternal”, en Jorge FERNANDEZ RUIZ y Juan Francisco PEREZ GALVEZ,
Homenaje de AIDA al profesor D. Jesus Gonzalez Pérez, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, p. 78: «EI
desarrollo sostenible es un concepto configurado hacia el fin del S. XX. Es una alternativa de
reestructuracion del concepto de desarrollo y procura la reconciliacion entre el crecimiento economico,
los recursos naturales y la sociedad. Es necesario no comprometer a largo plazo la vida en el planeta, ni
la calidad de vida de todos los seres humanos (...)».

204 Vide ONU, “Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para el desarrollo sostenible”, de 25 de
septiembre de 2015, Preambulo, «De esta manera, establecieron su firme compromiso «a poner fin a la
pobreza y el hambre en todo el mundo de aqui a 2030, a combatir las desigualdades dentro de los paises
v entre ellos, a construir sociedades pacificas, justas e inclusivas, a proteger los derechos humanos, y
promover la igualdad entre los géneros y el empoderamiento de las mujeres y nifias, y a garantizar una
proteccion duradera del planeta y sus recursos naturales, y a crear las condiciones necesarios para un
crecimiento economico sostenible, inclusivo y sostenido, una prosperidad compartida y el trabajo decente
para todos».

205 pide Carlos BERZOSA ALONSO-MARTINEZ, “El bienestar en la economia mundial”, en Emilio
FONTELA MONTES y Joaquin GUZMAN CUEVA, Economia ética y bienestar social, Piramide, Madrid,
2003, pp. 125: «se identifica el bienestar de una colectividad dependiendo del grado de desarrollo que
ostenta un pais en un momento circunstancialy.
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les rodea, es inviable. Por otro lado, el hecho de que, entre los objetivos, se fije asegurar
un nivel de vida saludable, cuando la mayoria de los Estados no tienen recogido el

derecho a la salud como derecho fundamental se convierte en un absurdo.

En tercer lugar, “promover el crecimiento economico sostenido, inclusivo y
sostenible, el empleo pleno y productivo y el trabajo decente para todos”. Este objetivo
tiene sentido, mas atn dentro de la sociedad global en la que vivimos, puesto que la
consecucion de un crecimiento econdmico que permita el desarrollo de las proximas
generaciones, asi como de unas condiciones de trabajo dignas para todos, es indispensable
en la sociedad del futuro que queremos. Y, en cuarto lugar, “garantizar una educacion
de calidad inclusiva y equitativa, y promover las oportunidades de aprendizaje
permanente para todos”. La educacion se convierte de este modo en el eje transversal a

través del cual articular un régimen de igualdad y evolucion entre los ciudadanos.

El lenguaje y los términos que se utilizan para fijar los objetivos hacen pensar que
es posible su consecucion. Pretende exhibir una realidad que no es una utopia, sino que
estd al alcance de la voluntad de los gobiernos acabar con las desigualdades y la pobreza
extrema en el mundo®®®, El problema es que la Agenda 2030 omite términos concretos
acerca de la aportacion de recursos financieros o planes de financiacidén sobre los que
puedan comprometerse los Estados y, de igual manera, tampoco se establecen

mecanismos especificos de evaluacion y medicion de los progresos experimentados??.

No obstante, pese a los problemas sefialados no se pueden desmerecer los
resultados conseguidos hasta el momento. Entre otros destaca la disminucion de la
pobreza extrema en el mundo a alrededor del 11%, el aumento generalizado de la calidad
de vida de la poblacion mundial, la disminucidn de la mortalidad en nifios menores de 5
afos hasta en casi un 50% el aumento de la esperanza de vida en todo y la lucha sostenida

contra determinadas enfermedades infecciosas?®®.

2% Vide Juan Francisco PEREZ GALVEZ, “El suefio de “hacer las Américas” y “hacer las Espafias”: un
viaje de ida y vuelta que ha propiciado el legado de una natural afinidad cultural y académica, y la existencia
de una profunda relacién fraternal”, en Jorge FERNANDEZ RUIZ y Juan Francisco PEREZ GALVEZ,
Homenaje de AIDA al profesor D. Jesus Gonzalez Pérez, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, p. 79.

27 Vide Jaime ATIENZA AZCONA, “Los ODS y la Agenda de la desigualdad extrema”, en FUNDACION
SEMINARIO DE INVESTIGACION PARA LA PAZ, El mundo que queremos. La Agenda 2030, Mira
Editores, Zaragoza, 2016, p. 420.

208 Vide ONU, “Informe de los Objetivos de Desarrollo Sostenible 2018”, Nueva York, 2018, pp. 6 y ss.
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Las TICs estan jugando un papel trascendental en el alcance de estos objetivos, y
en gran medida, la consecucion en un futuro proximo de los mismos pasa por una mayor
implantacion y desarrollo de las nuevas tecnologias. La evolucion de las comunidades
inteligentes, la reduccion de las desigualdades sociales, asi como la realizacion de un
trabajo en condiciones de dignidad estardn promovidos por la inteligencia artificial y la
robdtica. Asi, la revolucion que las nuevas tecnologias estdn suponiendo en nuestra
sociedad podra marcar el antes y el después en la disminucion de las desigualdades
sociales. Por ejemplo, un hecho hasta el momento impensable era el uso de la tecnologia
movil para combatir el hambre, conectando de manera inmediata los excedentes
alimentarios con las ONG o comunidades que se encargan de combatir el hambre. Dentro
de estos proyectas destaca especialmente el “No Food Waste” en la India o “Food Cloud”
en Reino Unido?®. Las TICS estan cambiando el mundo, sélo hace falta usarlas de la

forma correcta para transformar en la sociedad que anhelamos.

6.3. Las politicas comunitarias en materia de proteccion social.

Pese a lo manifestado con anterioridad, la UE se ve obligada a lidiar con las
consecuencias de la crisis economica el afio 2008 y, para ello, restructura su plan de
actuacion alrededor de dos objetivos prioritarios: crear mayores oportunidades de puestos
de trabajo y facilitar la movilidad laboral; y apostar por la solidaridad entre regiones y
generaciones. A través de esta nueva reconfiguracion la Union instaura como elementos
para la consecucion de estos fines el didlogo social, la coordinacion de politicas a través
de los distintos textos legislativos, los instrumentos financieros y la participacion de la
sociedad civil?!?, Dentro de los instrumentos financieros hay que destacar el Fondo Social

Europeo?!!, el Programa Comunitario para el Empleo y la Solidaridad®!?, el Fondo

209 Vide Lucy SPENCER, “Comida para todos: como la tecnologia mévil puede ayudar a combatir el
hambre”, /ITU Newmagazing: Como las TIC estan acelerando la consecucion de los ODS, 3, (2017), pp. 8

y ss.

210 Vide Rosario PEDROSA SANZ, “El desarrollo histérico de la Politica Social de la Unién Europea y su
estado actual”, Estudios de Economia aplicada, 27, 3, (2009), pp. 629-630.

211 Vide PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO, Reglamento (CE) n°1081/2006, de 5 de julio, del
Parlamento Europeo y del Consejo, Estrasburgo.

212 Vide PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO, Decision 1672/2006/CE, 24 de octubre, del
Parlamento Europeo y del Consejo, Estrasburgo.
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Europeo de Adaptacion a la Globalizacion?'3 y el Fondo Europeo para la Integracion de
los Nacionales de Terceros paises?'4, integrado dentro del Programa General de

Solidaridad y Gestion de los Flujos Migratorios.

En plena crisis econdmica, la Comision ide6 la “Estrategia de Europa para el ario
2020”. Un programa que condiciona la trayectoria de desarrollo de los ambitos
econdmicos, institucional y normativo. El plan es promover un crecimiento de Europa
basados en tres caracteristicas principales: inteligente, en relacion con la economia del
conocimiento y la innovacidn; sostenible, es decir, haciendo un uso mas eficiente de los
recursos; ¢ integrado de la sociedad europea, promoviendo la cohesion social y
territorial’!®. La base de este crecimiento se estructura en la consecucion de objetivos

concretos.

En primer lugar, en “conseguir una tasa de empleo del 75% de la poblacion de
entre 20 y 64 anios”. Para la consecucion de ese alto porcentaje de empleabilidad, la
Union debe incrementar la participacion de las personas jovenes y aquellas cercanas a la
edad de jubilacion en el mercado laboral, al igual que ocurre con los trabajadores sin una

alta cualificacion, y los inmigrantes?!©,

En segundo lugar, “invertir en investigacion y desarrollo un porcentaje del 3%
del PIB”. Para la consecucion de este objetivo la Comision ha presentado el Programa
[+D+I, Horizonte 2020, dotado con 80.000 millones de euros. Este programa
proporcionara financiacion para todas las etapas del proceso de innovacion, desde la
investigacion basica hasta su insercion en el mercado. Ademads, estas medidas se
complementaran con nuevas iniciativas que conformen el Espacio Europeo de
Investigacion para crear un mercado Unico del conocimiento, la investigacion y la

innovacion?!7,

213 Vide PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO, Reglamento (CE) N°192/2006, 20 de diciembre,
del Parlamento Europeo y del Consejo, Estrasburgo.

214 Vide PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO, Reglamento (CE) N°546/2009, 18 de junio, del
Parlamento Europeo y del Consejo, Estrasburgo.

215 Vide COMISION EUROPEA, “Europa 2020: Una estrategia para un crecimiento inteligente,
sostenible e integrado”, Bruselas, 2010, p. 10.

216 Vide José Manuel FRESNO y Andreas TSLAKIS, “Inclusion, Estrategia Europa 2020 y programa
nacional de reformas”, Humanismo y trabajo social, 9, (2010), p. 57.

217 Vide Mercedes CARIDAD SEBASTIAN, y otras, “La estrategia Europa 2020 y la Sociedad de la
informacion como instrumentos de cohesion e integracion en época de crisis. (Utopia o realidad?”,
Investigacion bibliotecologico, 28, 64, (2014) p. 110.
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En tercer lugar, en el &mbito educativo, se fija como objetivo “reducir al 10% la
tasa de abandono escolar y aumentar al 40% la poblacion entre 20y 34 arios con estudios
superiores”. Apostar por la educacion y, sobre todo, por una educacion superior, marcara
la diferencia de una sociedad plenamente desarrollada y en consonancia con el nuevo
mercado que se abra como consecuencia de la irrupcion de las TICs y la inteligencia

artificial.

En cuarto lugar, “reducir a 20 millones la poblacion europea en riesgo de pobreza
o exclusion social”. La Union Europea se ha marcado un objetivo claro, una cifra por
conseguir. Para alcanzar esta meta se ha configurado la Plataforma Europea contra la
Pobreza y la Exclusion Social que, pese a las buenas intenciones, no tiene un respaldo

financiero firme, a través del cual se materialicen las politicas activas de inclusion?!3.

Y, en quinto lugar, “reducir las emisiones de gases de efecto invernadero un 20%,
incrementando en el mismo porcentaje la eficacia energética y la promocion de energias
renovables en el consumo final de la energia”. Este es un problema en su base
relacionado con la proteccion y conservacion del medio ambiente, pero que puede
revolucionar el mercado, tras la obligacion de produccion a través de sectores diferentes

sectores de energia, abriendo asi un nuevo dmbito de negocio.

El problema de estos objetivos es que los plazos que se establecieron se han
agotado. Y, ahora més que nunca, debido a la crisis del Covid-19, los objetivos de Europa
para 2020 estan lejos de cumplirse en su totalidad, lo que preocupa dentro del entorno

europeo, € incluso incita a cuestionar la eficacia y la voluntad de Europa por conseguirlos.

El escenario sobre el futuro de la Union Europea es relativamente incierto, y asi

219

lo manifiesta el Libro Blanco sobre el futuro de Europa“'”, puesto que, el papel

comunitario se ha visto fuertemente debilitado, ain mas si cabe con el Brexit??’. No

218 Vide Olga GARCIA LUQUE y otras, “Objetivo Europa 2020: La reduccion de la pobreza y la exclusion
social en Espafa”, Papers, 101, 4, (2016), p. 507.

219 Vide COMISION EUROPEA, Libro Blanco sobre el futuro de Europa: reflexiones y escenarios para
la Europa de los veintisiete, Bruselas, 2017, p. 26: «El presente Libro Blanco debe marcar el comienzo de
un debate franco y amplio con los ciudadanos sobre como deberia evolucionar Europa en los proximos
anos. Hay que escuchar a todos. La Comision Europea, junto con el Parlamento Europeo y los Estados
miembros interesados, organizard una serie de “Debates sobre el futuro de Europa” en los parlamentos
nacionales, las ciudades y las regiones de Europa. Las ideas y la determinacion de los cientos de millones
de europeos seran el catalizador de nuestro progresox.

220 Vide Patrizia MAGARO, “Only devolution can save the Union: unita e separatismo nel Regno Unito
all’indomani del referendum sull’indipendenza scozzese”, in P. VIPIANA (a cura di), Tendenze centripete
e centrifughe negli ordinamenti statali dell’Europa in crisi, Giappichelli, Torino, 2014, pp. 45 y ss.
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obstante, ahora es mas necesario que nunca proyectar una politica conciliadora que haga
creer a la sociedad en la necesidad de la Union para combatir las desigualdades que genera
la globalizacion y los retos inmediatos, como la inteligencia artificial y las nuevas

tecnologias, que vamos a tener que afrontar.

Sin embargo, el futuro de la UE tiene dos direcciones contrapuestas de evolucion:
bien, apostar por una mayor unificacion, aunando los objetivos sociales y los esfuerzos
por conseguirlos??!, conformando los Estados Unidos de Europa®??; o bien, la reversion
de las competencias cedidas y el retorno a las politicas unilaterales de los Estados. Pese
a lo que me gustaria defender, la situacion que padece ahora mismo la Union Europea
evidencia la tendencia hacia la disgregacion y el estancamiento en la cesion de

competencias y en el desarrollo de politicas sociales comunes.

6.4. El futuro de los Estados de Bienestar Europeos.

Los Estados de Bienestar nacen como consecuencia del “contrato social” que se
instaura en la sociedad tras la imposicion del sistema capitalista y de economia liberal.
La finalidad que pretende acometer, en origen, es paliar los efectos adversos que se
producen sobre los mas desfavorecidos, o con menores recursos, pero, en la actualidad,
su ambito de actuacion ha aumentado para intentar dar cobertura a todos los individuos
que en ¢l convergen. De esta forma, las primeras politicas de cobertura social que se
desarrollaban han quedado ampliamente sobrepasadas, puesto que, la participacion de las
clases medias-altas dentro sistema hace que se promueva un Estado de Bienestar que
tiende a la universalidad y no a la proteccion de unos pocos. Por ello, los problemas que
los Estados del Bienestar presentan estan relacionados con la insuficiencia financiera y la

incapacidad para gestionar las distintas prestaciones que se implementan??3.

221 Vide Francisco GONZALEZ NAVARRO, Derecho Administrativo espaiiol, Eunsa, Pamplona, 1995, p.
838: «No hay forma de entender Europa sino se toma conciencia de que estamos, no solo ante una
organizacion politica in fieri, o ante un proceso de integracion todavia no terminado, sino ante un
ordenamiento juridico complejo, un suprasistema, en el que se integran como elementos o subsistemas los
diversos ordenamientos de los Estados miembros»y.

222 Ibidem p. 869.

223 Vide Tomas DE LA QUADRA-SALCEDO FERNANDEZ DEL CASTILLO, “Derecho Publico tras la
crisis economica en el Estado social y democratico: Estado de bienestar y servicios de interés general”,
ASOCIACION DE LETRADOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Crisis y constitucion, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2015, p. 84.
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El incremento del gasto publico en determinados sectores, como salud o
pensiones, preocupa demasiado, y por razones obvias, a los distintos Estados. La
tendencia hacia una cobertura universal de las necesidades sociales esta obligando al
sistema a incrementar las prestaciones que debe proveer a la poblacion. El problema es
que todos quieren recibir en la misma proporcion que aportan al sistema, demandando
servicios de mayor calidad y que implican derechos mas amplios y concretos. De forma
que, introducir valores de comprobacién de la calidad, eficacia y eficiencia del sistema,

es una de las herramientas que debemos utilizar para perfeccionar el Estado de Bienestar.

De este modo, la evolucion positiva del sistema de proteccion actual,
estableciendo un modelo que se adapte a la nueva realidad social que se estd implantando,
estara relacionado sobre aquellos que hagamos participes del sistema. En consecuencia,
la ampliacidn, o tendencia a la cobertura global, de todos los estratos sociales permitira
aumentar, tanto la calidad como la cantidad de las prestaciones, pues asi lo exigiran al

Estado.

La crisis del afio 2008 ha marcado un antes y un después en los Estados de
Bienestar, pero éstos llevan desde su constitucion reformandose para adaptarse a la
sociedad con la que conviven. La supervivencia de los Estados del Bienestar se basa en
la reforma contintia de sus bases estructurales para hacerlas solidas y firmes frente a las
adversidades que se presente. Sin embargo, desde el inicio de los Estados de Bienestar se
ha intentado buscar un modelo ideal de proteccion social que acabe con el
cuestionamiento constante de si €éste es o no imprescindible para el desarrollo de la
sociedad: un modelo estatico que aglutine a todos los estratos sociales y que no necesite
de constantes modificaciones. Quiza, el problema es que no existe un sistema perfecto
que subsista ante las inclemencias del paso del tiempo o, simplemente, que las reformas
efectuadas hasta el momento han sido meros parches para tapar las grietas de un sistema

que necesita una reconfiguracion de sus bases.

La reconstruccion de los Estados de Bienestar debe tener como base la sociedad
que las nuevas tecnologias estan configurando. La revolucion del mercado de trabajo que
es la base estructural de todos los sistemas fiscales no puede pasar inadvertida para los
distintos Estados. En mi opinion, Europa, asumiendo el papel de lider que le corresponde,
debe guiar a los distintos Estados para la consecucion de ese bienestar y proteccion
esperados en el nuevo marco social que se esta instaurando. Pero claro, el camino hasta

la consecucion no sera facil, y en medio de la andadura, ya acecha el inicio de una nueva
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crisis econdmica, sin habernos si quiera repuesto de la debacle experimentada en estos
ultimos afios. ;Estan los Estados del Bienestar preparados para sobrevivir a este nuevo

ataque a sus instituciones?

III.  Analisis del origen y evolucion del Estado de Bienestar en Espaiia.

1. Las medidas de proteccion social durante el S. XIX.

1.1. Las politicas liberales y el contexto social que llevaron a la promulgacion

de la Constitucion de Cadiz en 1812.

El modelo de Estado existente en Espafia, al iniciar el S. XIX, corresponde a la
estructura cldsica de monarquia absoluta, donde un monarca y los poderes estamentales
(nobleza e iglesia) se encargan de gestionar el poder®?*. Asi, a diferencia de lo que ocurre
en el resto de Europa, donde la burguesia, de manera paulatina, estaba adquiriendo mayor
fuerza y representacion en la sociedad, en Espafia este movimiento solo era representativo
en ciudades comerciales como Céadiz o Barcelona®?’. No obstante, Espafia vivio de cerca
los movimientos sociales y reivindicativos de derechos que estaban sacudiendo las bases

de la sociedad en Europa, con la implantacion de las politicas econdmicas liberales.

Tras el estallido de la revolucidon francesa, y los ecos que ésta supuso en la
sociedad espafiola, se trasladd un entusiasmo generalizado de conquista de derechos
frente al Estado. Carlos IV, apoyado en la nobleza y el clero, intent6 frenar el crecimiento
de estos movimientos revolucionarios a través de medidas de prohibicion (como por
ejemplo leer la obra de Cervantes, Rousseau o Montesquieu), pero también de premio, a
través de las practicas del regalismo. Sin embargo, falt6 una auténtica reforma econdmica
que permitiera un despliegue similar al que se estaba desarrollando en el resto de Europa

de proteccion a los mas desamparados?°.

224 Vide Miguel ARTOLA GALLEGO y Manuel PEREZ LEDESMA, Contempordnea: la historia desde
1776, Alianza Editorial, Madrid, 2005, p. 23.

225 Vide Jordi SOLE TURA y Eliseo AJA FERNANDEZ, Constituciones y periodos constituyentes en
Espaiia (1808-1936), S.XXI Editores, Madrid, 1985, pp. 7-8.

226 Ibidem p. 9.
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El caracter inmovilista que mostré la monarquia espafiola le llevd a sufrir las
contradicciones de una estructura politica desfasada ante las nuevas necesidades sociales.
De forma que, durante el S. XIX en Espafia predominaba el Estado asistencial residual

que, a través del sistema de beneficencia publica®?’

, atendia, unica y exclusivamente, a
indigentes. La beneficencia publica era suministrada por instituciones locales que, a penas
sin recursos, afrontaban la gestion de estas prestaciones, mas como una salvaguarda de la
conservacion del orden publico, que como auténtico derecho de proteccion social. Los
destinatarios de estas ayudas debian demostrar que carecian de recursos ya fuere por: la
inexistencia de los mismos; porque los medios a su disposicion eran insuficientes para

mantener un nivel de vida adecuado??%; o bien por ser una persona incapaz de proveerse

por si misma de los recursos necesarios para el desarrollo de la vida®?’.

Por tanto, el Estado unicamente habia adquirido competencias en la gestion de los
problemas sociales sobre los mas necesitados, pobres, indigentes, o incapaces, obviando
las necesidades del proletariado. El Estado espafiol dejaba la proteccion y cobertura de
los mismos en los seguros sociales gestionados por las mutuas obreras, el ahorro privado
y la caridad??°. Si bien, el tratamiento de la cuestion social no ayudo6 a mejorar la situacion
de conflictividad en Espaia, e incluso coadyuvara a que se produzca la Guerra de la

Independencia en 1808.

Sin embargo, los ciudadanos tardaron poco en mostrar su rechazo a las
instituciones francesas: el pueblo se alz6 frente al Gobierno, organizdndose a través de
las Juntas Supremas Provinciales, una institucion de cardcter popular y alternativo al
gobierno francés. Al inicio de la contienda éstas solamente tenian representacion

provincial, pero la constitucion de una Junta Central>*! que, asumi6 la soberania nacional,

27 Vide Juan Francisco PEREZ GALVEZ, La organizacion nacional de ciegos espaiioles, Fundacion
ONCE, Madrid, 2006, pp. 75-76, define la beneficencia como «el conjunto de prestaciones que,
reconociendo normalmente como causa que la justifica una contraprestacion compensadora, son
dispensadas, no obstantes, por un motivo de necesidad de la realizacion efectiva de esa contraprestaciony.

228 Vide Amartya SEN, Desarrollo y Libertad, Editorial Planeta, Espafia, 2000, p. 37, la autora premio nobel
de economia define la pobreza como «la privacion de capacidades badsica y no solo de una renta bajay.

2?9 Vide Francisco COMIN, “Las formas histéricas del Estado de Bienestar: el caso espafiol”, en Berta
ALVAREZ MIRANDA vy otras, Dilemas del Estado de Bienestar, Fundacion Argentaria, Madrid, 1996, p.
36.

20 Vide Juan Francisco PEREZ GALVEZ, La organizacion nacional de ciegos espaiioles, Fundacion
ONCE, Madrid, 2006, pp. 77-78, la caridad se define como «la compasion Cristina que acude al
menesteroso por amor de Dios y al projimoy.

21 Vide Angeles LARIO GONZALEZ, “Espafia en el contexto revolucionario”, Historia contempordnea
universal: del surgimiento del Estado contemporaneo a la Primera Guerra Mundial, Alianza, Madrid,
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permitio la organizacion y convocatoria de unas Cortes en Cadiz para elegir
representacion gubernamental. En este proceso participaron representantes de todas las
provincias tanto peninsulares como coloniales, y se eligieron a los representantes
mediante sufragio universal?3?. El resultado fue la aprobacion de la Constitucion de Cadiz
en 1812233, Este texto, no solo representa una auténtica revolucion en lo que a derechos
sociales se refiere, sino que marcard los objetivos a conseguir en los afios venideros. Esta
es la primera Constitucion en la cual se reconocen tanto derechos individuales como
sociales, hasta el punto de que las expectativas de la época se ven ampliamente

satisfechas*.

La Constitucion de 1812 representaba la unificacion entre la tradicion espanola y
los movimientos que se promulgaban en la Revolucion Francesa. Por ello, se instaura una

monarquia*>

, pero también incorporaba los principios democraticos promovidos en
Francia, como la soberania nacional?3® y la separacion de poderes?*’. La Constitucion no
incorpord una tabla de derechos, pero si que hacia valer en su regulacion un cambio de
valores sociales. Por ejemplo, en su regulacion promovia un sistema de asistencia social
basado en la extension de los programas de educacion y salud, ya existentes, a implantar
principalmente por los entes locales?*®. También, se amplia la preocupacion por dar

cobertura a instituciones como la beneficencia, hospicios y otros centros benéficos?*’. La

2014, p. 116: «Se organizaron trece Juntas Supremas Provinciales, mas los dos Capitanes Generales,
Palafox 1y Cuestas, que fueron surgiendo en cascada y tomando contacto unas con otras siguiendo la
cercania geogrdfica; en cuatro meses se consiguio una organizacion central, formandose el 25 de
septiembre de 1808 en Aranjuez la Junta Suprema Central Gubernativa del Reinoy.

22 Vide Miguel ARTOLA GALLEGO y Manuel PEREZ LEDESMA, Contempordnea: la historia desde
1776, Alianza Editorial, Madrid, 2005, p. 47.

23 Vide CONSTITUCION ESPANOLA, 19 de marzo de 1812.

24 Vide Jordi SOLE TURA y Eliseo AJA FERNANDEZ, Constituciones y periodos constituyentes en
Espaiia (1808-1936), S.XXI Editores, Madrid, 1985, p. 12.

235 Vide CONSTITUCION ESPANOLA, de 19 de marzo de 1812, articulo 14: «El Gobierno de la Nacién
espariola es una Monarquia moderada hereditaria.

236 Ibidem Articulo 3: «La soberania reside esencialmente en la Nacidn, y por lo mismo pertenece a ésta
exclusivamente el derecho de establecer sus leyes fundamentales.

237 Ibidem Articulo 15: «La potestad de hacer las leyes reside en las Cortes con el Rey»; Articulo 16: «La
potestad de hacer ejecutar las leyes reside en el Rey»,; Articulo 17: «La potestad de aplicar las leyes en las
causas civiles y criminales reside en los Tribunales establecidos por la ley».

28 Ibidem Articulo 321: «Estard a cargo de los Ayuntamientos: Primero. La policia de salubridad y
comodidad; y Quinto. Cuidar de todas las escuelas de primeras letras y de los demas establecimientos de
educacion que se paguen de los fondos del comuny.

2 Vide Juan Francisco PEREZ GALVEZ, La organizacion nacional de ciegos, Fundacion ONCE, Madrid,
2006, p. 80, define los hospicios como «la casa destinada albergar y recibir peregrinos pobresy; y las
casas de misericordia como «aquellas destinadas para morada o asilo de alguna clase pobre que, por su
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norma también proyectaba un cuidado especial en la proteccion de los presos en los

centros penitenciarios y el tratamiento de enfermos mentales?#°,

Ademas, de que va a ser el primer texto normativo en recoger una figura semejante

al Estado de Bienestar actual, asi el articulo 13 de la misma dispone:

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

componeny.

Por primera vez en nuestra historia, se utiliza el término “bienestar” como una de
las finalidades que el Estado debe promover. La expresion de “bienestar” es utilizado
como simil a la felicidad, o estado de bonanza del que deben disfrutar los ciudadanos, y
que se identifica con los intereses propios de esta época. De este modo, el “bienestar” se
representa a través de los objetivos propios de este contexto como son la consecucion de
la libertad y la igualdad. Ademas, la materializacion de este propdsito llevaba aparejado,
indirectamente, una asuncion de responsabilidad por parte del Estado que debia

encargarse de proveer y garantizar las mismas?*!.

En materia de servicios asistenciales, la Constitucion de 1812 convierte la
asistencia social o beneficencia en una responsabilidad de los poderes publicos,
asumiendo su gestion en sustitucion de la iglesia y otras instituciones. Inmediatamente
después, el Decreto CCXXIX de 23 de junio de 1813 sobre la Instruccion para el gobierno
econdmico politico de las provincias, articulo 7, precisard las obligaciones de los

Ayuntamientos en lo que concierne a lo previsto en el articulo 321 de la Constitucion:

corta o crecida edad, o por cualquier otra circunstancia estan invdlidos o convengan a la causa publica y
particular vivan reunidos por algun tiempoy.

240 Vide Luis MORENO FERNANDEZ y Sebastia SARASA URDIOLA, “Génesis y desarrollo del Estado
de Bienestar en Espafia”, Instituto de Estudios Sociales Avanzados, 13, 2, (1992), pp. 1-3.

241 Vide Santiago MUNOZ MACHADO, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General,
I, Iustel, Madrid, 2011, p. 44: «El bienestar puede obtenerse con muchas clases de acciones politica, pero
es una insisten todas las instrucciones manifiesto y exposiciones de motivos de las normas: la realizacion
de obras publicas de grandes pretensiones. No es nueva, desde luego, en relacion con las preocupaciones
del anterior periodo ilustrado (...). Pero, en el S. XIX aparece la novisima politica de ferrocarriles, se
reactiva la construccion de carreteras (...), se reparan o construyen mas de treinta puertos y se inicia la
importante realizacion de redes de abastecimiento a poblaciones»
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«cuidara el Ayuntamiento de los hospitales y casas de expositos o de
beneficencia, que se mantengan de los fondos del comun del pueblo, bajo las

reglas que para ello estuvieron dadas o se dieren por el Gobierno».

Mientras que, por otro lado, las Diputaciones asumian la responsabilidad de
vigilar las correctas actuaciones de los Ayuntamientos. De este modo, comienzan a
sentarse las bases para resolver la cuestion de emergencia social en la que se encontraban
algunos sectores de la poblacion, ante la indisponibilidad de recursos, para promover su

integracion social.

Y, en materia sanitaria, el Decreto CCXXIX de 23 de junio de 1813 desarrolla las
competencias recogidas en el articulo 321 de la Constitucion, en cuyo articulo primero

establece:

«Estando a cargo de los Ayuntamientos de los pueblos la policia de
salubridad y comodidad, deberan cuidar de la limpieza de las calles, mercados,
plazas publicas y la de hospitales, carceles y casas de caridad o beneficencia;
velar sobre la calidad de los alimentos de toda clase; cuidar de que en cada
pueblo haya un cementerio convenientemente situado; cuidar asimismo de la
desecacion o bien de dar curso a las aguas estancadas o insalubres, y, por ultimo,
de remover todo lo que en el pueblo o en los términos pueda alterar la salud

publica o de los ganados».

De este modo, se reconoce a los Ayuntamientos las competencias de lo que, en
ese momento, se conocia como sanidad publica, de conformidad con las actividades que
se venian desarrollando durante el Antiguo Régimen. Ademas, la Instruccion mantiene
las Juntas de Sanidad, cuya principal finalidad era la accion contras las enfermedades
colectivas. En consecuencia, si se desataba una epidemia el Ayuntamiento debia dar
cuentas al Jefe politico correspondiente para que tomar las medidas organizativas
oportunas, asi como también disponer sobre la dispensa y el suministro de

medicamentos?*2.

242 Vide Decreto CCXXIX de 23 de junio de 1813 sobre la Instruccion para el gobierno econdémico politico
de las provincias, articulo 11.
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Por lo que se refiere a la ensefianza, €sta comienza a transformarse en un servicio
publico, de manera que, paulatinamente las Administraciones Publicas comienzan a
asumir las funciones ejercidas por la Iglesia durante el todo el Antiguo Régimen. Su
regulacién se encuentra recogida en la Constitucion gaditana en los articulos 366 y
siguientes. Si bien, inmediatamente después el Decreto CCXXIX de 23 de junio de 1813
aprobd que el servicio publico de instruccion primaria estard a cargo de los
Ayuntamientos. Ademads, serdn las Diputaciones las encargadas de velar por el
cumplimiento de las obligaciones establecidas para los Ayuntamientos**. Al unisono se
encargo un informe a la Junta de Instruccion Publica sobre los problemas existentes y las
reformas necesarias en el ambito de la educacion. Manuel José de Quintana fue el autor
del famoso informe para proponer los medios de proceder al arreglo de las diversas ramas
de instruccion publica que se presento el 9 de septiembre de 1814. Este informe defiende
que la restructuracion del sistema educativo debia basarse en la igualdad®*,

universalidad, uniformidad, libertad, en la publificacion de la actividad, y gratuidad?*.

De este modo, y en pleno conflicto bélico, el mecanismo de correccion social que
se prevé por parte de las instituciones es el plan de Beneficencia de 1816. Este plan estaba
enfocado a aspectos diversos, pero orientados a la consecucion de figuras concretas, como
fue la escuela de primeras letras y la hospitalidad domiciliaria. El problema es que su
puesta en practica estaba limitada a la capital del reino, dejando desatendido al resto de
la poblacion, en iguales o peores situaciones de necesidad. Ademas, los hospitales y
hospicios continuaron funcionando de forma precaria. En Madrid, solamente se
encontraban como hospitales publicos: el Hospital General para hombres; el de la Pasion
para mujeres; el Hospicio que recogia a los pobres a partir de siete afios; y la Inclusa y
Colegio de Paz para atender a los recién nacidos. En su época estos eran altamente
impopulares, puesto que estaban caracterizados por la suciedad, el desorden y la mala

atencion*°,

2 Vide Decreto CCXXIX de 23 de junio de 1813 sobre la Instruccién para el gobierno econdmico politico
de las provincias, articulo 12.

244 No obstante, en esta época no existe la posibilidad de igualdad entre hombres y mujeres y se realizan
claras diferencias entre ambos regimenes. Asi, por ejemplo, se reconoce que: «al contrario de la instruccion
de los hombres que conviene que sea publica, la de las mujeres debe ser privada y domésticay.

25 Vide Santiago MUNOZ MACHADO, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General,
I, Tustel, Madrid, 2011, p. 198.

246 Vide Florentina VIDAL GALACHE, “El impacto de la Ley General de Beneficencia de 1822 en
Madrid”, Revista de la Facultad de Geografia e Historia, 1, (1987), pp. 45-47.
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1.2. Del Trienio Liberal a la Década Ominosa (1820-1833).

La Constitucion de 1812 es anulada en cuanto Fernando VII sube al poder, quién

incluso pretende borrarla de la memoria colectiva:

«(...) aquellas Constitucion y tales decretos, nulos y de ningun valor ni
efecto, ahora ni en tiempo alguno, como si no hubiesen pasado jamas tales actos,

y se quitasen del medio del tiempo»**'.

Durante esta época, la convergencia de las politicas liberales y la imposicion del
pensamiento absolutista terminan provocando una crisis de subsistencia y el
empobrecimiento generalizado de la sociedad. Asimismo, en esta época retornan las
politicas restrictivas de posibilidad de corporacion o federacion. De manera que, se
proscriben las asociaciones, considerandose ilicita cualquier posibilidad de asociacion. El
texto fundamental serd la ley de 27 de septiembre de 1820, cuyo primer articulo suprime

los mayorazgos, fidecomisos, patronatos y cualesquiera otra clase de vinculaciones?*®,

No obstante, durante esta época se llevan a cabo dos importantes proyectos en
materia de proteccion social. En primer lugar, se inicia un proyecto de ley para crear el
primer cddigo sanitario, en sentido estricto, en Espafia. Sin embargo, la inestabilidad del
trienio liberal y la recuperacion del poder de Fernando VII imposibilitaron su desarrollo.
No obstante, el proyecto fracas6 porque se limité a realizar una recopilacion y regulacion
de las técnicas sanitarias al uso, y la tendencia hacia la centralizacion de la gestion
sanitaria mediante la creacion de la Direccion General de la Sanidad. Sin embargo, el
rechazo al proyecto no supuso un impedimento para crear una Administracion sanitaria

especializada®*’.

Y, en segundo lugar, para intentar paliar la situacion de pobreza, en 1820 se
establecieron las Juntas Provinciales, dependientes del Ministerio de la Gobernacion, para
administrar la asistencia benéfica. Con posterioridad, para regular la actividad que venia

desarrollando esta institucién supuso la promulgacion de la Ley de Beneficencia de

247 Vide Ramén SAINZ DE VARANDA, Coleccion de leyes fundamentales, Acribia, Zaragoza, 1957, p.
123.

28 Vide Santiago MUNOZ MACHADO, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General,
I, Tustel, Madrid, 2011, p. 159.

24 Ibidem p. 186.
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1822230, A través de este texto normativo se transfieren las competencias sobre asistencia
social a los Ayuntamientos, lo que va a configurar un nuevo régimen en el tratamiento
del pauperismo. Y, sera la Instruccion para el gobierno econdémico politico de las
provincias de 3 de febrero de 1823, la encargada de complementar esta regulacion,

concretando las competencias de Ayuntamientos y Diputaciones.

La Ley distingue previamente los establecimientos que iban a ser objeto de
regulacion, como maternidades, asilos, hospitales, o el socorro domiciliario. Ademas, de
regular la creacion de Organos municipales y provinciales para ejecutar una
administracion centralizada de los mismos, y cuya financiacion estaba prevista en los
presupuestos estatales. Las medidas principalmente acordadas eran: la centralizacion de
los hospitales; la creacion de un sistema de recogida de limosnas en las diputaciones y
juntas parroquiales; la creacion de los socorros y beneficencia domiciliaria; y la puesta
en marcha de reparto de panes por los Ayuntamientos. Las Diputaciones adquieren una
mayor relevancia en la gestion de la asistencia social, puesto que se les encomienda la
inspeccion de las cuentas presentadas por los Ayuntamientos, antes de que éstas pasen al
gobierno, asi como también, se les otorga la capacidad de proponer planes de beneficencia

en sus provincias®',

En consecuencia, desde la promulgacion de esta ley, la actividad prestacional del
Estado sobre la cuestion social cambia por dos cuestiones radicales. En primer lugar, por
primera vez la gestion de estos servicios es competencias de las Administraciones
Publicas. Si bien, el proceso de traslado de la totalidad de los bienes disponibles sera
paulatino, primero se adquieren todos los inmuebles de beneficencia, dividiéndose entre
municipales o generales, y después se producira la conversion de los establecimientos
privados a publicos. Y, en segundo lugar, los municipios adquiriran un papel protagonista
en la prestacion de los servicios de beneficencia. El municipio se convierte asi, en la

estructura elemental de participacion y asistencia ciudadana®*2.

Sin embargo, la relevancia juridica que habria podido adquirir esta norma se vio

mermada por la permisividad del propio texto a la continuidad de asociaciones caritativas

20 Vide Ley General de Beneficencia, Gaceta de Madrid, 25 de julio de 1822.

51 Vide Francisco COMIN COMIN, “Las formas histéricas del Estado de Bienestar: el caso espafiol, en
Berta ALVAREZ MIRANDA vy otros, Dilemas del Estado de Bienestar, o.c., pp. 37-38.

22 Vide Santiago MUNOZ MACHADO, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General,
I, Tustel, Madrid, 2011, p. 178.
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y religiosas. Asi, la falta de inversion del Estado, y la carencia de infraestructuras eficaces,
termino por dejar a la Iglesia Catolica como la Unica provisora de las prestaciones
relacionadas con la asistencia social?’3. Esto, a su vez, provocd poca evolucion en el
desarrollo de las prestaciones. La ideologia conservadora de la iglesia, imperante en este

contexto historico, frend la evolucion del sistema.

1.3. El reinado de Isabel II (1836-1868).

Durante el reinado de la regente Maria Cristina se promulga el denominado como
Estatuto Real en 1834%3%, si bien este no tiene validez constitucional?>®. La insuficiencia
de su contenido, en cuanto derechos y libertades, no frend los impulsos revolucionarios,

y promovid la reivindicacion de elaboracion de una nueva Constitucion?®

. De este modo,
surge la Constitucion de 18377 cuya principal importancia radica en la consolidacion
del régimen de monarquia constitucional en Espafia. En un primer momento, la intencion
de las Cortes era la de reforma la Constitucion de 1812 para adaptarla a los intereses de

la Corona. Por ello, el concepto de soberania nacional queda limitado al preambulo?>®

y
desaparece la declaracion de derechos sociales, limitandose al reconocimiento de alguno
individual, como es el derecho de imprenta®®. El texto constitucional representaba un
gran retroceso en la conquista de derechos sociales reconocidas en la anterior norma

fundamental.

En el plano econémico, mientras el resto de Europa se encuentra inmerso en la

revolucion industrial, en Espafia, apenas habia comenzado a implantarse’®. Como

233 Vide Florentina VIDAL GALACHE, “El impacto de la Ley General de Beneficencia de 1822 en
Madrid”, Revista de la Facultad de Geografia e Historia, 1, (1987), p. 49.

24 Vide ESTATUTO REAL, 10 de abril de 1834.

255 Vide Joaquin TOMAS VILLAROYA, EI sistema politico del Estatuto Real 1834-1836, Instituto de
Estudios Politicos, Madrid, 1968, p. 95; Vide Luis DIEZ DEL CORRAL, EI! liberalismo doctrinario,
Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1956, p. 449.

2% Vide Francisco FERNANDEZ SEGADO, Las constituciones histéricas espaiiolas, Civitas, Madrid,
1986, pp. 130-149.
%7 Vide CONSTITUCION ESPANOLA, 17 de junio de 1837.

258 Ibidem Preambulo, «Siendo la voluntad de la Nacion revisar, en uso de su soberania, la Constitucion

politica promulgada en Cadiz el 19 de marzo de 1812, las Cortes generales, congregadas a este fin (...)».

29 Ibidem Articulo 2: «Todos los espaiioles pueden imprimir y publicar libremente sus ideas sin previa
censura, con sujecion a las leyes. La calificacion de los delitos de imprenta corresponde exclusivamente a
los juradosy.

200 pide Manuel TUNON DE LARA, La Espaiia del S. XXI, Laia, Barcelona, 1975, p. 149: «(...) el
panorama seiialado solo representaba los balbuceos de una sociedad capitalista. Las inversiones eran
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consecuencia, las organizaciones obreras estaban orientadas hacia las reivindicaciones
salariales y la conformacion de sociedades de socorro mutuo, mas que a una actividad
sindical organizada. La primera organizacion obrera con fines reivindicaciones no se crea

en Espafia hasta 1840: la Sociedad Mutua de Proteccion de Tejedores del Algodon?®!,

La inestabilidad del gobierno provocard que en 1844 la Regente Maria Cristina
abdique en su hija Isabel II. Durante esta época, se promueve la reforma de la
Constitucion de 1837, pero terminara proclamando una Constitucion diversa en 1845262,
El texto constitucional no difiere mucho del anterior, sobre todo, en lo que respecta a la
configuracion de derechos sociales, puesto que, aboga por la soberania compartida®®® y
la confesionalidad del Estado espafiol?®*. A través de este texto constitucional se
establecieron unas practicas y juegos politicos que, aparentando legalidad y

democratizacion, instauraban un sistema viciado y abusivo que impregnaron la vida

espafiola durante cuatro lustros?®>,

En materia sanitaria, una de las primeras medidas que se adopta es la supresion de
la Junta Suprema de Sanidad, mediante el Real Decreto de 17 de marzo de 1847, lo que
llevo a la integracion total en los diferentes ministerios, integrado bajo el mando de la
Direccion General de Sanidad. Mientras que, las funciones consultivas fueron
encomendadas al Consejo de Sanidad, quedando integrados en el Ministerio de la

Gobernacion. Con posterioridad, se inician una serie de reformas legislativas que quedan

poca cuantiosas, el mercado nacional sumamente débil. Y si en Cataluria y el Pais Vasco surge el espiritu
de empresa industrial, en el centro, se orientan hacia la especulacion, el crédito o la concesion
gubernamental, y no hacia el desarrollo de las fuerzas productivas del paisy.

21 Vide Florentina VIDAL GALACHE, “El cambio social: del liberalismo a la democracia”, en Angeles
LARIO GONZALEZ, Historia contemporanea universal: del surgimiento del Estado contemporaneo a la
Primera Guerra Mundial, Alianza, Madrid, 2014, p. 300

262 ide CONSTITUCION ESPANOLA, 23 de mayo 1845.

263 Ihidem Preambulo «Doiia Isabel II, por la gracia de Dios y la Constitucién de la Monarquia Espafiola,
Reina de las Espariias; a todos los que las presentes vieren y entendieren, sabed: Que siendo nuestra
voluntad y la de las Cortes del Reino regularizar y poner en consonancia con las necesidades actuales del
Estado los antiguos fueron y libertades de estos Reinos, y la intervencion que sus Cortes han tenido en
todos tiempos en los negocios graves de la Monarquia, modificando al efecto la Constitucion promulgada
en 18 de Junio de 1837, hemos venido, en union y de acuerdo con las Cortes actualmente reunidas(..)».

264 Ibidem Articulo 11: «La Religion de la Nacién espaiiola es la catdlica, apostélica, romana. El Estado

se obliga a mantener el culto y sus ministros».

205 Vide Luis SANCHEZ AGESTA, Historia del constitucionalismo espaiiol, Instituto de Estudios
politicos, Madrid, 1964, p. 260.
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recogidas en la Ley de Sanidad, promulgada el 28 de noviembre de 1855%%¢, que extendid
el modelo napolednico de Administracion Publica en el ambito sanitario®®”. Asi, mediante
esta ley, la Direccion General de Sanidad recaia sobre el Ministerio de la Gobernacion.
Sin embargo, el aspecto mas relevante de la ley es su intento por extender la cobertura
sanitaria a una poblacion mayor, con la obligatoriedad de asistencia a las personas con
menores recursos, asi como también a los nucleos rurales®®®. Para dar cobertura a esta
obligacion, la Ley de Sanidad de 1855, desarrollo los regimenes de la contratacion de

facultativos por los Ayuntamientos®%°.

En lo que respecta a la asistencia y prestaciones sociales, se promueve la Ley de
Beneficencia de 184927°. Mediante este texto se consolida la normativa anterior que
asentaba la organizacion y coordinacion del sistema?’'. Y, ademas, se produce la
especializacion de las diputaciones en el trato asilar’’?, y de los municipios en la

prestacion de los servicios de asistencia sanitaria’3,

20 Vide Juan Francisco PEREZ GALVEZ, “Prélogo” en Juan Francisco PEREZ GALVEZ (Dir),
Reconstruccion y gestion del sistema de salud, Comares, Granada, 2015.

267 Vide Diego José FERIA LORENZO, “La primera regulacion sanitaria espafiola: la ley organica de
18557, Revista de Historia das ideias, 33, (2012), pp. 217 y ss.

268 Vide Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, 9 de noviembre de 1855, p. 4538: «La salud
publica de los pobres queda a cubierto de la exposicion a que pudiera verse reducida si estuviera a merced
de la riqueza egoista o de la indiferencia mundana. Sin atentar en nada a los derechos de las
Municipalidades, se prescribe la existencia de facultativos titulares para las familias indigentes de todas
las poblaciones, dejando en libertad a los vecinos acomodados de ponerse en manos de los profesores que
mas confianza les inspiren y cuya remuneracion les incumbey.

29 Vide Santiago MUNOZ MACHADO, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General,
I, Tustel, Madrid, 2011, p. 190.

20 Vide Ley de Beneficencia, de 24 de junio de 1849.

2V Ibidem Articulo 2: «Los establecimientos publicos se clasificardn en generales, provinciales y
municipales. El Gobierno procedera a esta clasificacion teniendo presentes la naturaleza de los servicios
que presten, y la procedencia de sus fondos, y oyendo previamente a las Juntas que se crean en la presente
ley».

272 Vide Ley de Beneficencia, de 24 de junio de 1849, articulo 12: «Las Juntas provinciales establecerdn,
donde sea posible, Juntas de sefioras que, en concepto de delegadas, cuiden de las casas de expositos;
procurando que la lactancia de estos se verifique en el domicilio de las amas, de las de maternidad, de las
de parvulos o de cualquier otro establecimiento de beneficencia que se considere andlogo a las condiciones
de su sexo. Queda autorizado el establecimiento de casas subalternas de maternidad».

273 Ibidem Atticulo 13: «Las Juntas municipales organizardn y fomentardn todo género de socorros
domiciliarios, y muy particularmente los socorros en especie. Las Juntas municipales determinaran el
numero de las subalternas de socorros domiciliarios que haya de haber, y que podran ser tantas cuantos
sean los barrios de la poblacion. Al frente de cada Junta subalterna de socorros domiciliarios habra, por
regla general, un eclesiastico que nombrara el Alcalde a propuesta de la Junta municipal. Los curas
parrocos lo estan por razon de su ministerio al de las Juntas parroquiales de beneficencia domiciliaria.

(...)»
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El Reglamento de la Ley aprobado el 14 de mayo de 1852, diseiia la beneficencia
como un auténtico servicio publico, aunque permite los establecimientos privados. En
este sentido, la organizacion del sistema de beneficencia se centraliza y se atribuyen
facultades decisorias a las Administraciones competentes, como la supresion o
modificacién de establecimientos, el control de las cuentas, y la supervision de los
empleados y gestores. De este modo, se configura un sistema jerarquico completamente
organizado que distingue entre la Junta General, las Juntas provincias, y las Juntas

municipales?’4.

Mientras que, en lo que respecta al plano educativo, se promovio la Ley General
de Instruccion Publica en 1857273, comtiinmente conocido como “Ley Moyano”, que sera
la base legislativa de la educacion en Espaiia hasta 1970%7°. En este sentido, es a partir de
este momento, cuando la educacion se convierte en un auténtico servicio publico. La Ley
Moyano sistematiza qué se entienden por escuelas publicas y también provee sobre su
financiacion, convirtiéndolas en una actividad cuya prestacion asume los municipios. El

articulo 97 reconoce que:

«son escuelas publicas de primera ensenianza las que las que se sostienen
en todo o parte con fondos publicos, obras pias u otras fundaciones destinadas al

efectoy.

Ademas, el articulo garantiza que «estas escuelas estaran a cargo de los
respectivos pueblos que incluiran en los presupuestos municipales como gasto
obligatorio, la cantidad necesaria para atender a ellas, teniendo en su abono los
productos de las referidas fundaciones». No obstante, se prevé que en los presupuestos
del Estado se incluya una cantidad auxiliar para los pueblos que no puedan sostener estos

gastos.

Sin embargo, la Ley Moyano también dispone sobre la ensefianza privada, fijando
los requisitos necesarios para crear esta clase de establecimientos, ejercer la docencia y
la validez académica de los titulos que se impartiesen. De este modo, es como se reconoce

explicita el servicio publico virtual o impropio de la educacién en nuestro pais. Una

74 Vide Santiago MUNOZ MACHADO, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General,
I, Tustel, Madrid, 2011, pp. 178 y ss.

75 Vide Ley General de Instruccion Publica en 1857, 9 de septiembre de 1857.

27% Vide Juan DIEZ GARCIA, Sobre historia de la educacion espaiiola y regulacién social, Servicio de
Publicaciones de la Universidad de Cérdoba, Cordoba, 2010, pp. 160-165.
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modalidad que se ha perpetuado hasta nuestros dias. No obstante, en lo que se refiere a la
administracion de los establecimientos publicos, la Ley Moyano no establecia una
regulacion especifica, por lo que se mantuvo la institucion clésica de las Juntas locales y

Provinciales?”’.

1.4. El sexenio democratico (1868-1874).

La profunda crisis de 1866, a la que se le sum6 un gran escandalo bursatil,
provocando una crisis de subsistencia, dara lugar a distintos movimientos revolucionarios
que llevaron al pronunciamiento del General Prim en 1868278, El gobierno provisional
instaurado sancion6 una nueva Constitucion?’”® de radical ideologia democratica,
defendiendo la soberania nacional, el sufragio universal masculino?®, la concepcion de
los derechos humanos como derechos naturales, y el anticlericalismo y la libertad

religiosa®®!.

Es la primera vez que, tras la Constitucion de Céadiz, una Constitucion espafiola
tiene una relacion de derechos a la altura de las expectativas de la época: inviolabilidad

del domicilio y de la correspondencia®®?; derechos de sufragio, reunion, asociacion y

277 Vide Santiago MUNOZ MACHADO, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General,
I, Tustel, Madrid, 2011, pp. 201 y ss.

8 Vide Francisco FERNANDEZ SEGADO, Las constituciones histéricas espaiiolas, Civitas, Madrid,
1986, pp. 266-268.

2 Vide CONSTITUCION DEMOCRATICA DE LA NACION DE ESPANA, 6 de junio de 1869.

280 Ihidem Preambulo: «La Nacién espaiiola, y en su nombre las Cortes Constituyentes elegidas por
sufragio universal, deseando afianzar la justicia, la libertad y la seguridad, y proveer al bien de cuantos
vivan en Esparia, decretan y sancionan la siguiente (...)».

381 Ibidem Articulo 21: «La Nacidn se obliga a mantener el culto y los ministros de la religion catdlica. El

ejercicio publico o privado de cualquier otro culto queda garantido a todos los extranjeros residentes en
Espaiia, sin mas limitaciones que las reglas universales de la moral y del derecho. Si algunos esparioles
profesaren otra religion que la catélica, es aplicable a los mismos todo lo dispuesto en el parrafo anterior».

282 Vide CONSTITUCION DEMOCRATICA DE LA NACION DE ESPANA, 6 de junio de 1869, articulo
5: «Nadie podra entrar en el domicilio de un espariol, o extranjero residente en Espana, sin su
consentimiento, excepto en los casos urgentes de incendio, inundacion u otro peligro andlogo, o de
agresion ilegitima procedente de dentro, o para auxiliar a persona que desde alli pida socorro. Fuera de
estos casos, la entrada en el domicilio de un espariol, o extranjero residente en Esparia, y el registro de sus
papeles o efectos, solo podran decretarse por el Juez competente y ejecutarse de dia. El registro de papeles
v efectos tendra siempre lugar a presencia del interesado o de un individuo de su familia, y, en su defecto,
de dos testigos vecinos del mismo pueblo. Sin embargo, cuando un delincuente, hallado in fraganti y
perseguido por la Autoridad o sus agentes, se refugiare en su domicilio, podran éstos penetrar en él, solo
para el acto de la aprehension. Si se refugiare en domicilio ajeno, procedera requerimiento al duerio de
ésten.
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libertad de expresion?®?; de circulacion y de residencia®®, o libertad de ensefianza?®3

, entre
otros. Ademas, los limites, excepciones y garantias del ejercicio de estos derechos y

libertades son regulados con precision3®,

Sin embargo, este gobierno no llegdé a buen fin, y termind proclaméandose la I
Republica, constituyendo uno de los periodos mas confusos de nuestra historia. Suefios
utopicos, luchas de facciones, disgregaciones, rebeliones y guerras civiles que terminaron
por estrangular el pais. Una revolucion sin rumbo, ni mando, que tuvo como Unica
consecuencia la reorganizacion y el robustecimiento de las fuerzas de la reaccion®®’. En
palabras del propio Pi y Margal «la Republica llegé por donde incluso los mismos
republicanos menos esperaban» *%8. Si bien, las circunstancias que rodeaban al pais eran
tan amargas que ultima preocupacioén que temian los monarquicos era la constitucion de

la Republica®®’.

En comparacion con el resto de Europa, Espaia vive en una realidad muy alejada
de la revolucion industrial, apenas estaban surgiendo los primeros ntcleos industriales y,
por tanto, los movimientos sociales eran practicamente inexistentes, como ya se ha hecho
referencia. Ademas, la influencia que la Iglesia catdlica ejercia sobre la sociedad impedia

el asentamiento y proteccion de los derechos sociales. Los servicios sociales como la

283 Ibidem Articulo 17: «Tampoco podrd ser privado ningiin espaiiol: 3 Del derecho de emitir libremente
sus ideas y opiniones, ya de palabra, ya por escrito, valiéndose de la imprenta o de otro procedimiento
semejante. Del derecho de reunirse pacificamente. Del derecho de asociarse para todos los fines de la vida
humana que no sean contrarios a la moral publica. Y, por ultimo, del derecho de dirigir peticiones
individual o colectivamente a las Cortes, al Rey y a las Autoridades ».

284 Ihidem Articulo 6: «Ningiin espaiiol podra ser compelido a mudar de domicilio o de residencia sino en
virtud de sentencia ejecutoriay.

85 Ibidem Articulo 24: «Todo espaiiol podrd fundar y mantener establecimientos de instruccion o de
educacion, sin previa licencia, salva la inspeccion de la Autoridad competente por razones de higiene y
moralidad.

28 Vide Damaso DE LARIO RAMIREZ y Enrique LINDE PANIAGUA, Las constituciones espaiiolas,
Anaya, Madrid, 1994, pp. 51-53; Vide Francisco FERNANDEZ SEGADO, Las constituciones historicas
espariolas, Civitas, Madrid, 1986, pp. 278-287.

287 Vide Francisco FERNANDEZ SEGADO, Las constituciones histéricas espaiiolas, Civitas, Madrid,
1986, p. 329.

288 Vide Francisco P1 Y MARGALL, E! reinado de Amadeo de Saboya y la Repiiblica de 1873, Hora H,
Barcelona, 1970, p. 119.

28 Vide Juan Antonio LACOMBA AVELLAN, La I Repuiblica: El trasfondo de una revolucion fallida,
Guadiana, Madrid, 1973, p. 25.
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educacion, la sanidad o la asistencia social estaban directamente bajo su mando

discrecional®°.

1.5. La primera etapa de la restauracion borbonica: las medidas de Alfonso

XII y la Regencia de Maria Cristina.

Durante la Restauracion, el cometido principal del ejecutivo es la recuperacion de
la estabilidad y el equilibrio social del pais. Si bien, la situacidén de continua excepcion
que habia vivido Espafa durante los ultimos afios, la dejaba sin perspectiva de avance
econdmico. Europa crecia econdmica y socialmente a un ritmo acelerado, mientras que
Espafia miraba atonita la senda del camino a seguir?®!. La restauracion borbonica suele
dividirse en tres grandes etapas: el reinado de Alfonso XII y la Regencia de Maria

Cristina, a finales del S. XIX, y el reinado de Alfonso XIII a comienzos del S. XX.

Durante el reinado de Alfonso XII, uno de los actores principales de la época es
Antonio Canovas del Castillo, el instigador intelectual de las politicas que se llevan a
cabo en este periodo. La politica “canovista” tuvo éxito, en base a dos elementos
fundamentales: por un lado, la instauracion de una Constitucion doctrinaria®®?, que
incluye una serie de derechos cuyo contenido queda relegado al plano tedrico, y que,
ademas, son suspendidos de manera constante; y, por otro lado, el uso de précticas
corruptas, como puede ser el falseamiento de los datos de toda consulta electoral. De esta
manera, se configura un régimen oligarquico y caciquil que controlaba a un campesinado,
en su mayoria analfabeto, excluido de los sistemas de proteccion y sin representacion en

293.

las instituciones*”>- En consecuencia, los derechos sociales no podian ser reivindicados

en las instituciones, puesto que, no existian voces que lo representaran.

Alfonso XII muere de forma repentina, y su esposa Maria Cristina encarnara la
figura mas importante de la época, continuando con el régimen instaurado, aunque llevo

a cabo una serie de reformas trascendentales para el desarrollo social del pais como, la

2% Vide Luis MORENO FERNANDEZ y Sebastia SARASA URDIOLA, “Génesis y desarrollo del Estado
de Bienestar en Espafia”, Instituto de Estudios sociales Avanzados, 13, 2, (1992), p.3.

21 Vide Francisco FERNANDEZ SEGADO, Las constituciones histéricas espaiiolas, Civitas, Madrid,
1986, pp. 360-363.

22 Vide CONSTITUCION ESPANOLA, 30 de junio de 1876.

23 Vide Jordi SOLE TURA y Eliseo AJA FERNANDEZ, Constituciones y periodos constituyentes en
Espariia (1808-1936), 0.c.,p. 77.
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Ley de Asociaciones?**, la recuperacion de la libertad de prensa y la reforma del derecho

de sufragio en 18902,

Ademas, se crea la Comision de Reformas Sociales que, imitando el modelo
corporativista aleman, acomete la finalidad de recopilar informacion sobre los problemas
emergentes y las condiciones de vida en las que se encontraba la clase obrera. De forma
que, a través de los datos obtenidos, se conformara un conjunto de normas que terminara
por solventarlas, y cuya inspiracion esta asentando en el sistema de proteccion de
Bismarck?®. Por primera vez en Espaiia, se desarrolla la idea de establecer un sistema de
proteccion que vaya mas alld de la beneficencia, para recoger también los problemas del

proletariado.

Sin embargo, la iniciativa de la Comision no llegd a buen puerto, puesto que no
contd con los apoyos legislativos necesarios, y sus propuestas quedaron olvidadas?*®’. No
obstante, en contrapartida, se configura la Instruccion General de Beneficencia en 1889.
Mediante este instrumento se desarrolla un sistema estable de asistencia publica que
permitia la accion conjunta entre particulares y religiosos, dejando la gestion estatal como

una forma subsidiaria, y inicamente con fines estimulantes de la accion particular®®s.

En consecuencia, como el Estado se mostraba reticente a la prestacion de

determinados sociales, y tampoco desarrolld un régimen de proteccion de seguridad

294 Vide Ley de Asociaciones, de 12 de julio de 1887, articulo 1: «EI derecho de asociacion que reconoce
el art. 13 de la Constitucion podra ejercitarse libremente, conforme a lo que preceptua esta ley. En su
consecuencia, quedan sometidas a las disposiciones de la misma las Asociaciones para fines religiosos,
politicos, cientificos, artisticos, benéficos y de recreo o cualesquiera otros licitos que no tengan por unico
v exclusivo objeto el lucro o la ganancia. Se regiran también por esta ley los gremios, las Sociedades de
socorros mutuos, de prevision, de patronato y las cooperativas de produccion de crédito o de consumoy.

2% Vide Ley de Reforma Electoral, Gaceta de Madrid, 30 de junio de 1890, articulo 1: «Son electores para
Diputados a Cortes todos los esparioles varones, mayores de veinticinco arios, que se hallen en él pleno
goce de sus derechos civiles y sean vecinos de un Municipio en el que cuenten dos arnios al menos de
residenciay.

2% Vide Real Decreto de 5 de diciembre de 1883, Preambulo: «En ésta se deposita total y absoluta confianza
en los legisladores para transformar la sociedad economica, concretamente se sefiala que se encomienda
el estudio de todas las cuestiones que directamente interesan a la mejora o bienestar de las clases obreras,
tanto agricolas como industriales, y que afectan a las relaciones entre el capital y el trabajo en orden de
disefiar un programa legislativo en materia de politica socialy.

27 Vide Jos¢é ALVAREZ JUNCO, “La comisiéon de reformas sociales intentos y realizaciones”, en
CONSEJO GENERAL DE COLEGIOS OFICIALES DE DIPLOMADOS EN TRABAJO SOCIAL Y
ASISTENTE SOCIALES, De la beneficencia al Estado de Bienestar: cuatro siglos de accion social, S.
XXI Editores, Madrid, 1986, pp. 148-150.

28 Vide Francisco COMIN COMIN, “Las formas histéricas del Estado de Bienestar: el caso espafiol”, en
Berta ALVAREZ MIRANDA vy otros, Dilemas del Estado de Bienestar, Fundacion Argentaria, Madrid,
1996, pp. 38-39.
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social a los trabajadores, serdn los propios obreros quienes terminen organizandose en
mutuas para gestionar estos servicios. No obstante, las primeras mutuas que surgen en
regiones industriales como Catalufia, disponian de recursos escasos, ademas de presentar

una gestion poco eficiente y profesional®®.

2. Los primeros pasos en la configuracion del Estado de Bienestar en el S.

XX.

2.1. El final de la restauracion borbdnica y la dictadura de Primo de Rivera

(1900-1931).

La situacion de declive en Espaia, tanto en términos econdémicos como politicos,
a principios de siglo era alarmante. Sin embargo, la verdadera preocupacion para el
Estado esta representada por los movimientos sociales que atentan contra la estabilidad
del gobierno. La situacion de descontrol vivida durante los ultimos afios influencia el
origen de los movimientos separatistas y regionalistas de Cataluia y Pais Vasco quienes,
cansados de las politicas centralistas del Estado, se organizan contra el gobierno. Junto a
éstos, se produce el auge de los movimientos sociales, representados, por ejemplo, en la
fundacion de Unidon General de Trabajadores en 1888, y la Confederacion Nacional del

300.

Trabajo; los movimientos de terrorismo anarquistas®”’; y los movimientos de las juntas

militares para regresar a la vida politica.

Y, por si todo esto resultara insuficiente, hay que sumarle el pesimismo
generalizado de la poblacion y la protesta intelectual por el desastre del 98°, por la pérdida

de las colonias de Cuba, Puerto Rico y Filipinas, que supone tanto el quebranto de la

299 Vide Francisco COMIN COMIN, “Las formas histéricas del Estado de Bienestar: el caso espaol”, en
Berta ALVAREZ MIRANDA y otros, Dilemas del Estado de Bienestar, Fundacion Argentaria, Madrid,
1996, p. 39.

3% Vide Florentina VIDAL GALACHE, “El cambio social: del liberalismo a la democracia”, en Angeles
LARIO GONZALEZ, Historia contempordnea: del surgimiento del Estado contempordneo a la Primera
Guerra Mundial, Alianza, Madrid, 2014, p. 301: «El anarquismo tuvo mayor aceptacion en Catalusia y en
Andalucia, mientras que en el centro y en el norte fueron los socialistas los que encontraron un mayor eco.
En el seno del anarquismo existian varias tendencias, una revolucionaria e individualista, que se
organizaba en pequerios grupos y pretendia despertar al pueblo a través de acciones violentas, y otra, de
cardcter sindicalista, comunitaria y obrera, con base ideologica socialista, que proponia la concienciacion
de los obreros mediante la cultura y la educaciony.
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relevancia internacional, asi como, el suefio de conformar el poder de la Espaia integral

del pasado’®!.

Las tensiones del pueblo que acechan contra la viabilidad del pais obligan a
Alfonso XIII a iniciar las reformas oportunas para construir un sistema de proteccion
social coherente de los trabajadores, tras los intentos fallidos de los regimenes

anteriores>2

. A modo de contextualizacidon, en esta época, las mutualidades eran
incapaces de cubrir mas de tres meses sin trabajar en caso de enfermedad, segiin un
informe de la Comision de Servicios Sociales de la época. Ademas, el ahorro privado era
practicamente inexistente, y la proteccion de los trabajadores mas desamparados
terminaba por recaer en las estructuras de la beneficencia. Por ello, la principal
reivindicaciéon del movimiento obrero se traslada a la necesidad de que el Estado
intervenga asegurando la cobertura de las prestaciones de la mutualidad a través de

subvenciones, o bien mediante la financiaciéon directa a través de los presupuestos

generales®®?,

La configuracion del régimen de seguridad social, imitando el modelo aleman,
pivotara sobre los siguientes ejes: el Seguro de Accidentes de Trabajo de 1900°%, el
Instituto Nacional de la Prevision3®, y el Retiro Obrero en 19193%: Pero, ademas, se
adoptan otra serie de medidas concretas como: en 1919 se legisla que la duracion de la
jornada laboral no debe exceder de ocho horas; y se convalida el Plan de Seguros Sociales,

donde se estructura un sistema organizado de prevision de financiaciéon de las

301 Vide Francisco FERNANDEZ SEGADO, Las constituciones histéricas espaiiolas, Civitas, Madrid,
1986, pp. 414-418.

392 Vide Francisco SOSA WAGNER, “Las fronteras del sector publico”, Anuario de derecho constitucional
vy parlamentario, 11, 1999, p. 66: «EIl comienzo del siglo conocerd una nueva preocupacion de tan
significada importancia que acabara traduciéndose en el aspecto organizativo en la creacion de nuevas
personas juridicas : me refiero a la cuestion social y sus implicaciones en el compromiso del Estado de
proteger a aquellos sectores mas desfavorecidos por la rueda de feria del capitalismo decimononicoy.

303 Vide Francisco COMIN COMIN, “Las formas histéricas del Estado de Bienestar: el caso espafiol”, en
Berta ALVAREZ MIRANDA, Dilemas del Estado de Bienestar, Fundacion Argentaria, Madrid, 1996, p.
40.

3% Vide Ley de Accidentes de Trabajo, Gaceta de Madrid, 31 de enero de 1900.

395 Vide Ley del Instituto Nacional de la Prevision, Gaceta de Madrid, 29 de febrero de 1908, articulo 1:
«Se organizara por el Estado un Instituto Nacional de Prevision para los siguientes fines: primero, difundir
e inculcar la prevision popular, especialmente la realizada en forma de pensiones de retiro; segundo,
administrar la mutualidad de asociados que al efecto y voluntariamente se constituya bajo este patronato,
en las condiciones mas benéficas para los mismos, tercero, estimular y favorecer dicha practica de
pensiones de retiro, procurando su bonificacion con cardcter general o especial, por entidades oficiales o
particularesy.

3% Vide Reglamento General del Régimen Obligatorio de Retiro Obrero, 21 de enero de 1921.
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mutualidades, a través del cual se pretende asegurar la prestacion por desempleo a los

trabajadores en caso de enfermedad??’.

Los seguros sociales contributivos han constituido la forma historica de la
Seguridad Social en Espafa. La evolucion que éstos han presentado nos permite definirlos
como un conjunto de seguros profesionales que pasan de ser voluntarios para los
trabajadores a obligatorios. De forma que, son los propios trabajadores quienes, a través

del desempeio de su trabajo, financian sus cuotas al sistema.

Ahora bien, dentro de los seguros sociales contributivos existen dos formas
histéricas de desarrollo: por un lado, los sistemas de capitalizacion, y, por otro lado, los
que suponen un sistema de reparto. Los primeros se caracterizan porque las cuotas que
los trabajadores aportan se destinan a financiar las prestaciones de los trabajadores. El
principal problema de este sistema es que las reservas se pueden ver afectadas por
diversos factores como la inversion politica de sus fondos, la inflacion, o por crisis del
mercado. Mientras que, en el segundo grupo o sistema de reparto, las cotizaciones se
financian por las aportaciones del ejercicio correspondiente, con la peculiaridad de que
exigen una transferencia y sacrificio intergeneracional. Este sistema presenta la cualidad
de ser mucho mas dinamico para su gestion econdmica, resultando ser a la larga mas

beneficiario’%®

. El principal problema del sistema espafiol de prestaciones contributivas
estaba en superar el primer modelo e implantar el segundo. Sin embargo, y a pese a la
“buena voluntad inicial”, el montante de dinero destinado a financiar la beneficencia
siempre serd superior, respeto de los presupuestos que se invertian las Sociedades de
Socorro Mutuo. En consecuencia, no se produce un verdadero cambio de tendencia en la

proteccion de los trabajadores®®’.

No obstante, ademas, durante este periodo, el Estado se enfrentaba a las contintias
criticas por el control de la iglesia catdlica del sistema educativo, lo que lleva a promover
una serie de reformas: por ejemplo, en 1901 se produce la escolaridad obligatoria hasta
los 12 afos; y, a partir de 1902, es el Estado quien asume la responsabilidad de pagar a

los maestros, acabando asi con los problemas derivados de la imposicion de la Ley

397 Vide Francisco COMIN COMIN, “Las formas histéricas del Estado de Bienestar: el caso espafol”, en
Berta ALVAREZ MIRANDA vy otros, Dilemas del Estado de Bienestar, Fundacion Argentaria, Madrid,
1996, pp. 40-41.

308 fidem pp. 45-46.

39 En los presupuestos generales del Estado entre 1885 y 1887, inicamente se consigno una cantidad (mica
para cubrir las enfermedades por accidente de las Sociedades de Socorro Mutuo.
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Moyano®!'?. Y, ademas, en materia sanitaria se adopta el Real Decreto de Instruccion
General de Sanidad Publica el 12 de enero de 1904. Sin embargo, esta norma no

representd una innovacion organizativa respecto del régimen anterior!!.

No obstante, todas estas reformas no frenaban la situacion de declive del pais,
siendo el argumento que lleva a Miguel Primo de Rivera a dar un golpe de Estado
instaurando una dictadura. Si bien, en esta época se adoptaron algunas medidas que
ayudaron a la consolidacion del Estado social en Espafia, mas como consecuencia de la
imposicion internacional que de la voluntad estatal como, por ejemplo, la elaboracion de

312

seguros sociales para los casos de situacion de desempleo®'? y de maternidad?'?.

2.2. Desde la instauracion de la I Republica hasta el final de la Guerra Civil

(1931-1939).

La II Republica espafiola se proclama el 14 de abril de 1931, y con ella, el inicio
de la consolidacion de las politicas de proteccion y prevision social. A finales de 1931 se
aprueba la Constitucion republicana, caracterizada por la soberania popular, el sufragio
universal (tanto masculino como femenino), y una amplia declaraciéon de derechos y
libertades. La propia Constitucién abarca la posibilidad de creacion de un régimen

314

autonomico’'*, y no s6lo eso, sino que estructura un procedimiento para su consecucion,

310 Vide Demetrio CASADO PEREZ, Leyes de servicios sociales del S. XX1, FOESSA, Madrid, 2010, p.
189.

311 Vide Real Decreto de Instruccién General de Sanidad Publica, 12 de enero de 1904, articulo 1: «Los
servicios de Sanidad e Higiene publica continuaran bajo la vigilancia del Ministerio de la Gobernacion,
con las delegaciones necesarias en los Gobernadores civiles, Alcaldes, funcionarios, Juntas y
Corporaciones especiales que mas adelante se detallarany.

312 Vide Ley del subsidio de desempleo, Gaceta de Madrid, 5 de abril de 1928.

313 Vide Ley del seguro de Maternidad, Gaceta de Madrid, 24 de marzo de 1929, Predmbulo: «El seguro
obligatorio de Maternidad es necesario para cumplir un compromiso internacional; para acabar con la
inconsecuencia de imponer un descanso y, por lo tanto, la pérdida de salario, sin la indemnizacion
correspondiente; para velar por la vida y la salud de la madre obrera y de sus hijos y, por consiguiente,
aumentar el valor biologico de la raza».

314 Vide CONSTITUCION ESPANOLA, 9 de diciembre de 1931, articulo 11: «Si una o varias provincias
limitrofes, con caracteristicas historicas, culturales y economicas, comunes, acordaran organizarse en
region autonoma para formar un nicleo politico administrativo, dentro del Estado espariol, presentaran
su Estatuto con arreglo a lo establecido en el art. 12. En ese Estatuto podran recabar para si, en su
totalidad o parcialmente, las atribuciones que se determinen en los articulos 15, 16 y 18 de esta
Constitucion, sin perjuicio, en el segundo caso, de que puedan recabar todas o parte de las restantes por
el mismo procedimiento establecido en este Codigo fundamental. La condicion de limitrofe no es exigible
a los territorios insulares entre si. Una vez aprobado el Estatuto, serd la ley basica de la organizacion
politico-administrativa de la region autonoma, y el Estado espariol la reconocerd y amparard como parte
integrante de su ordenamiento juridicoy.
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por lo que, no es una autonomia formal, sino que se pretende desarrollar una autonomia

material de las Comunidades Autonomas?>.

Esta Constitucion estructurara las primeras bases para la construccion del Estado
del Bienestar espafiol, tal y como lo conocemos en la actualidad. Por primera vez, se
sefiala en un texto la obligacion de prestar asistencia sanitaria a enfermos y ancianos, asi
como de ejercer la proteccion sobre la maternidad y la infancia’!®. Ademas, también hace
referencia a la obligacion de proteccion de la clase obrera, generando en el Estado la
obligacion de asistencia ante diversas necesidades como los accidentes, enfermedades,

317

muertes o seguros de vejez’'’. Y, en los términos relacionados con el sistema educativo

se legisla acerca de la educacion primaria obligatoria y gratuita, asi como el laicismo que

debe regir en las politicas educativas®'®,

En consecuencia, durante la II Republica los derechos no eran meras
contemplaciones formales, sino que, para materializar su consecucion se llevaron a cabo

diversas reformas. En lo referente a la proteccion de los trabajadores, entre 1931 y 1935

315 Vide CONSTITUCION ESPANOLA, 9 de diciembre de 1931, articulo 12: «Para la aprobacion del
Estatuto de la region autonoma, se requieren las siguientes condiciones: a) Que lo proponga la mayoria
de sus Ayuntamientos o, cuando menos, aquellos cuyos Municipios comprendan las dos terceras partes del
Censo electoral de la region. b) Que lo acepten, por el procedimiento que seriale la ley Electoral, por lo
menos las dos terceras partes de los electores inscritos en el Censo de la region. Si el plebiscito fuere
negativo, no podra renovarse la propuesta de autonomia hasta transcurridos cinco arios. ¢) Que lo
aprueben las Cortes. Los Estatutos regionales seran aprobados por el Congreso siempre que se ajusten al
presente Titulo y no contengan, en caso alguno, preceptos contrarios a la Constitucion, y tampoco a las
leyes organicas del Estado en las materias no transmisibles al poder regional, sin perjuicio de la facultad
que a las Cortes reconocen los articulos 15y 16».

316 Ibidem Articulo 45: «El Estado prestard asistencia a los enfermos y ancianos, y proteccion a la
maternidad y a la infancia, haciendo suya la “Declaracion de Ginebra” o tabla de los derechos del nifio».

317 Ibidem Articulo 46: «El trabajo, en sus diversas formas, es una obligacién social, y gozard de la
proteccion de las leyes. La Republica asegurard a todo trabajador las condiciones necesarias de una
existencia digna. Su legislacion social regulara: los casos de seguro de enfermedad, accidente, paro
forzoso, vejez, invalidez y muerte; el trabajo de las mujeres y de los jovenes y especialmente la proteccion
a la maternidad; la jornada de trabajo y el salario minimo y familiar; las vacaciones anuales remuneradas,
las condiciones del obrero espaiiol en el Extranjero; las instituciones de cooperacion; la relacion
economico juridica de los factores que integran la produccion; la participacion de los obreros en la
direccion, la administracion y los beneficios de las empresas, y todo cuanto afecte a la defensa de los
trabajadores».

318 Ibidem Articulo 48: «El servicio de la cultura es atribucién esencial del Estado, y lo prestard mediante

instituciones educativas enlazadas por el sistema de la escuela unificada. La ensefianza primaria serd
gratuita y obligatoria. Los maestros, profesores y catedrdticos de la ensefianza oficial son funcionarios
publicos. La libertad de catedra queda reconocida y garantizada. La Republica legislarad en el sentido de
facilitar a los esparioles economicamente necesitados el acceso a todos los grados de enserianza, a fin de
que no se halle condicionado mas que por la aptitud y la votacion. La ensefianza sera laica, hara del
trabajo el eje de su actividad metodologica y se inspirara en ideales de solidaridad humana. Se reconoce
a las Iglesias el derecho, sujeto a inspeccion del Estado, de enseniar sus respectivas doctrinas en sus
propios establecimientos».
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se promovio la constitucién del modelo profesional de seguros sociales obligatorios. Los
instrumentos que se utilizaron fueron de lo mas variados, y tendentes a solventar los
problemas que iban surgiendo. Por ejemplo, en 1931 se cred la Caja Nacional contra el

319
2

paro forzoso’'”, a través de la cual, el Estado se comprometia a subvencionar las

prestaciones a las empresas que pactaban seguros por desempleo de sus trabajadores.

Posteriormente, en 1932 se establece por decision estatal la obligacién de que
todos los trabajadores posean un seguro obligatorio de accidentes de trabajo. El Estado
acordaba tres modalidades diversas para su formalizacion, bien por la mutua patronal,
bien a través de las empresas mercantiles de seguros, o mediante el sistema creado por la
Caja de Accidentes de Trabajos. Y, finalmente, en 1936 se configura la Ley de Bases del
seguro por enfermedad profesional, la cual establecia un régimen claro sobre las personas
aseguradas, asi como, de las enfermedades y prestaciones a las que se tenia derecho®?°.
Sin embargo, ésta no llegara a ponerse en funcionamiento, a consecuencia del inicio de

la Guerra Civil??!,

De esta forma, se pueden sistematizar las caracteristicas del régimen de seguros
sociales en Espafia durante la II Republica de la siguiente forma: en primer lugar, de su
gestion se va a encargar una institucion distinta a la de la Hacienda publica estatal, salvo
por el apoyo en situaciones concretas a través de subvenciones para ayudar al crecimiento
del sistema; en segundo lugar, se estructura un sistema de proteccion que otorga diferentes
opciones a los obreros, ya sea a través de la mutua, el contrato de seguro, o formar parte

del sistema estatal; y, en tercer lugar, el sistema no tiene cardcter universalista de

31 Vide Ley de Seguros, de 27 de mayo de 1931, Base decimotercera: «Los recursos de la Caja Nacional
contra el Paro forzoso estard formada: a) Por los créditos consignados en los Presupuestos del Estado
para bonificar los subsidios del paro forzoso a que la base sexta alude, incrementando en el tanto por
ciento que se determine para el sostenimiento de la Caja; b) Por los donativos y subvenciones que se
entreguen a la Caja por personas privadas o publicas; y c) Por las aportaciones que las entidades
subvencionadas entreguen para el Fondo de solidaridad, de acuerdo con lo dispuesto en la base octavay.

320 Vide Ley de Bases del seguro por enfermedad profesional, 15 de julio de 1936, Base II: «Para tener
derecho a indemnizacion el obrero victima de una de las enfermedades profesionales a que se refiere esta
Ley, es necesario que haya trabajado en una de las industrias mencionadas en la misma, con anterioridad
a la declaracion facultativa de enfermedad profesional, el tiempo que para cada categoria de éstas sefialen
las disposiciones reglamentarias».

321 Vide Francisco COMIN COMIN, “Las formas histéricas del Estado de Bienestar: el caso espaiol”, en
Berta ALVAREZ MIRANDA, Dilemas del Estado de Bienestar, Fundacion Argentaria, Madrid, 1996, pp.
41-42.
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proteccion, puesto que estd dirigido Unicamente a los obreros, y el resto de los

trabajadores quedan fuera de su marco de accion®?2,

Sin embargo, la idea del Gobierno era asumir plenamente la gestion de los seguros
sociales, pero no se atreve a dar el paso porque carece de los mecanismos y apoyos
sociales necesarios para sufragarlos mediante impuestos. Si bien, las clases medias
republicanas desarrollaron posicionamientos distintos respecto a las reformas efectuadas,
puesto que no se oponian a las reformas sociales, pero si que se negaban a sufragarlas

mediante impuestos, aunque si se aumento la presion fiscal sobre las grandes fortunas.

No obstante, durante la corta vigencia de la II Republica se invirtié un 25% del
gasto publico para combatir el desempleo y, en el desarrollo de infraestructuras y

formacion en educacion®?’. Y, ademas, en lo que respecta a medidas sociales se

324.

3

promovieron las siguientes normas: la ley de contrato de trabajo y de jurados mixtos
el establecimiento de una jornada laboral de cuarenta horas semanales; se impulsaron los
seguros sociales; se promovi6 la baja por maternidad; y se amplia y potencia el sistema

sanitario’?.

Las perspectivas de activacion de las politicas sociales que se pretendian llevar a
cabo durante la II Republica se vieron frenadas con el inicio de la Guerra Civil. La
miseria, el hambre y la pobreza se aduefiaron de una sociedad que ya arrastraba un
pesimismo exacerbado, por una economia asfixiantes y por los conflictos politicos y

sociales.

2.3. La dictadura de Francisco Franco (1939-1975).

322 Vide Luis MORENO FERNANDEZ y Sebastia SARASA URDIOLA, “Génesis y desarrollo del Estado
de Bienestar en Espafia”, Instituto de Estudios Sociales Avanzados, 13, 2, (1992), p. 9.

323 Vide REDACCION LA INFORMACION, “La Segunda Republica: una radiografia econémica-social
en su 86 cumpleanos”, La informacion, (2017), https://www.lainformacion.com/espana/Segunda-
Republica-economico-social-cumpleanos-rediografia 0 1017498443 .html, «E! objetivo principal de sus
politicas estaba centrado en la educacion primaria, hasta el punto de que levantaron 10.000 nuevas
escuelas y se contrataron 7.000 maestros»

324 Vide Ley de Contratos de Trabajo y Jurados Mixtos, de 28 de noviembre de 1931.

325 Vide Francisco COMIN COMIN, “Las formas histéricas del Estado de Bienestar: el caso espafol”, en
Berta ALVAREZ MIRANDA, Dilemas del Estado de Bienestar, Fundacion Argentaria, Madrid, 1996, p.
43,
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2.3.1. Introduccion.

El precedente que mas asemeja a la configuracion de nuestro actual Estado de
Bienestar se desarrolla bajo el régimen franquista. Las principales instituciones de
proteccion que se erigen durante esta época serviran de base para su consolidacion
posterior. No obstante, hay dos factores determinantes que van a impedir afirmar que es
en este periodo histérico cuando se constituye el primer Estado de Bienestar en Espafia,

en sentido estricto.

En primer lugar, la ausencia de garantias y proteccion de los derechos individuales
relacionados con la libertad, o de primera generacion. Asi, a pesar de que se desarrollan
determinadas politicas de proteccion destinadas a resolver la cuestion social, no se puede
afirmar su existencia, dado que, carece de un requisito imprescindible: el asentamiento

de la democracia.

Y, en segundo lugar, la accion del ejecutivo, a través de la configuracion de estas
estructuras, no estaba destinada al establecimiento de un verdadero sistema de proteccion
social universal y garantista. Para el Gobierno la constitucion de estas estructuras de
bienestar de la sociedad “se hacia imprescindible para la fortaleza de Espaiia™3?°. La
idea de Espafia como un ente superior, por encima de los intereses sociales, va a estar

presente durante todo el régimen franquista.

En consecuencia, la carencia de reconocimiento de los derechos individuales y la
falta de motivacion adecuada de las reformas que se desarrollan, imposibilitan afirmar la
existencia de un auténtico Estado de Bienestar. Sin embargo, esto no desmerece que se
adoptaran importantes medidas para la configuracion ulterior del Estado de Bienestar tras

la Constitucidon de 1978.

2.3.2. El sistema educativo.

El régimen franquista utilizo el sistema educativo para exaltar los valores
patrioticos del Estado, sirviéndose de los principios religiosos y morales como base para

el adoctrinamiento ideologico de las nuevas generaciones®?’. Para el Gobierno, la

326 Vide Carmen MOLINERO RUIZ, La captacion de las masas. Politica social y propagando en el
régimen franquista, Catedra, Madrid, 2005, p. 166.

327 Vide Juan Manuel FERNANDEZ SORIA, La educacion en la Espaiia republicana durante la guerra
civil (1936-1939), Bordén, Madrid, 1984, p. 215.
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educacion no debia ser responsabilidad exclusiva del Estado, sino més bien de la sociedad

en su conjunto’?8,

Sin embargo, la Unica institucién con capacidad suficiente para hacer frente a la
gestion del sistema educativo fue la Iglesia Catolica. El pilar basico del sistema educativo
franquista era la segregacion entre nifios y nifias en las aulas, quienes recibian una
educacion adecuada, o conforme a las aspiraciones e ideologia del régimen. De este
modo, crearon su propio prototipo de mujer, siguiendo el canon burgués catolico
decimonoénico, y que, ademads, negaba su autonomia fuera de la familia y recluia su
actividad a la esfera doméstica, de manera que, sus funciones principales eran las de ser
madres y esposas. Esta forma de entendimiento de la mujer se propag6 e inculco durante

afios en las aulas, a través de asignaturas especificas como las Ensefianzas en el Hogar®?°.

En plena Guerra Civil, se promulg6 la Ley de Reforma de la Ensefianza Media de
1938330, La finalidad que se persigue, iniciando las reformas en las ensefianzas medias,
era la de cambiar el régimen educativo para favorecer la formacion para el trabajo

31 Con

industrial que tan buenos resultados habia dado en el resto de Europa
posterioridad, se aprob6 la Ley sobre la ordenacion de la Universidad espafiola®’?. La
principal modificacion que se introduce esta relacionada con el control intelectual de los

profesores: éstos necesitaban la certificacion de la Secretaria General del Movimiento, la

328 Vide Juan Antonio LORENZO VICENTE, “La ensefianza media en Espafia (1938-1953): El modelo
establecido en la ley de 20 de septiembre de 1938 y la alternativa del anteproyecto de 19477, Historia
Educativa, 17, (1998), pp. 72-73.

32 Vide Decreto de 28 de diciembre de 1939, sobre funciones de la Seccion Femenina de la Falange
Espafiola Tradicionalista y de la JONS, articulo segundo: «4 la Delegacion Nacional de la Seccion
Femenina se le encomienda con cardcter exclusivo: a) la movilizacion, encuadramiento y formacion de las
afiliadas pertenecientes a la Seccion Femenina de la Falange Espariola y Tradicionalista y de la J.O.N.S;
b) la formacion politica y educativa profesional de las mujeres encuadradas en la restantes secciones del
Movimiento. La preparacion especifica para los distintos servicios se hara bajo la disciplina de la Seccion
Femenina y la intervencion de éstos; c) la disciplina de formacion para el hogar de las mujeres
pertenecientes a los Centros de Educacion, Trabajo, etc. Dependientes del Estado, de acuerdo con los
respectivos Ministerios».

330 Vide Ley de Reforma de la Ensefianza Media, de 23 de septiembre de 1938.

331 Ibidem Predmbulo: «Iniciase con la reforma de la parte mds importante de la Ensefianza Media (el

Bachillerato Universitario) porque el criterio que en ella se aplique ha de ser noma y modulo de toda
reforma, eficaz para, una modificacion de este grado de Ensefianza es el instrumento mas eficaz para,
rapidamente influir en la transformacion de una Sociedad y en la formacion intelectual y moral de sus
futuras clases directorasy.

332 Vide Ley de 29 de julio de 1943, sobre ordenacion de la Universidad espafiola.
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cual acreditaba su solidaridad con el régimen, asi como también, la inculcacion de los

valores y principios del mismo para poder impartir docencia®3?.

Y, no serd hasta el afio 1945 cuando se reforme la ensefianza primaria’4,
dividiendo los procesos de ensefianza en dos etapas diferenciadas: una general, que iria
desde 6 a los 10 afios, y otra de caracter especial que transcurriria desde los 10 a los 12
anos. De esta forma, a partir de los 10 afios se produce una diversificacion entre el
alumnado, aquellos que se marchan a estudiar el bachillerato, y, por ende, después la
carrera universitaria; y aquellos otros que no tenian acceso a la educacion especializada,
y directamente se incorporaban en el mercado laboral, sin mayor formacion que la lecto-
escritura. Y, por ltimo, se entrd en vigor la Ley de Formacion Profesional®?3, que venia
a introducir parametros similares a los regulados en la época de Primo de Rivera. Como
era de esperar, y en aras de atender las necesidades del mercado, lo que se hacia era

ensalzar las profesiones dedicadas a la industria, y las historicamente relacionadas con

los oficios tradicionales.

No obstante, a lo largo de la vigencia del régimen, las normas basicas sufriran
modificaciones parciales. Por ejemplo, la Ley de Ensefianzas Media**®, mediante la que
se pretende una mejor formacién del alumnado y se genera una obligacion de formacion
hasta los 14 afios. Sin embargo, no sera hasta la Ley General de Educacion de 197037,
llevado a cabo por el Ministro Villar Palasi, cuando se generalice la obligacién de
ensefianza a los menores. La redaccion de la misma est4 directamente relacionada con el
decaimiento del régimen franquista, buscando mayores apoyos sociales, y los problemas
relacionados con la formacion de los futuros trabajadores y los cambios del mercado
laboral. Esta norma serd la base del Sistema Educativo Espafiol una vez entrada la

democracia.

333 Ibidem Articulo cincuenta y ocho: «El ingreso en el Cuerpo de Catedraticos numerario de Facultad de
las Universidades se harda mediante oposicion, cuyo procedimiento sera objeto de un Reglamento, de
acuerdo con los siguientes principios: Cuarto. La firme adhesion a los principios fundamentales del
Estado, acreditada mediante certificacion de la Secretaria General del Movimiento».

33 Vide Ley de 17 de julio de 1945, sobre educacion primaria.
335 Vide Ley de 16 de julio de 1949, de Bases de Ensefianza Media y Profesional.
33 Vide Ley de 26 de febrero de 1953 sobre ordenacion de la Ensefianza Media

37 Vide Ley 14/1970, de 4 de agosto, General de Educacién y Financiamiento de la reforma educativa.
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2.3.3. La configuracion del régimen de la Seguridad Social en Espaiia.

La norma base sobre la que se articula el régimen franquista en materia de

338

seguridad social es el Fuero del Trabajo’®, dentro de su ambito de asistencia y

proteccion®’®, se incluye a los distintos sectores de trabajadores: artesanos’4’,
agricultores®*!, pescadores** o al proletariado en si mismo, a diferencia de lo que ocurria
en la norma anterior. Para algunos autores, esta norma no tiene como finalidad la de
regular las condiciones laborales y el régimen de proteccion de los trabajadores, sino que,
como ocurre en Europa en ese momento en los regimenes totalitarios, se pretendia
conectar con los ciudadanos implantando medidas de “captacion de masas”, para

convertirlos en colaboradores y defensores de la dictadura®®.

Por ello, la proteccion que se ofrecia era escasa, tanto en calidad como en cantidad,
e ineficiente, puesto que su principal objetivo era generar una conciencia ideoldgica de
apoyo al régimen dictatorial. Ademas, no se puede obviar que su establecimiento supone
un retroceso en el régimen de seguros sociales, dado que, se elimina toda nota de

obligatoriedad. No obstante, se implantan algunas modificaciones en el régimen de

338 Vide Ley de 10 de marzo de 1938, por la que se publica el Fuero del Trabajo, Predmbulo: «Renovando
la Tradicion Catdlica, de justicia social y alto sentido humano que informo nuestra legislacion del Imperio,
el Estado Nacional en cuanto es instrumento totalitario al servicio de la integridad patria y Sindicalistas
con cuento representa una reaccion contra el capitalismo liberal y el materialismo marxista, emprende la
tarea de realizar (con aire militar, constructivo y gravemente religioso) la Revolucion que Esparia tiene
pendiente y que ha de devolver a los esparioles, de una vez para siempre, la Patria, el Pan y la Justicia.
Para conseguirlo (atendiendo por otra parte a cumplir las consignas de Unidad, Libertad y Grandeza de
Espaiia) acude al plano de lo social con la voluntad de poner la riqueza al servicio del pueblo espariol,
subordinando la economia a su politicay.

339 Ibidem Titulo X: «1. La prevision proporcionara al trabajador la seguridad de su amparo en el infortunio.
2. Se incrementaran los seguros sociales de: vejez, invalidez, maternidad, accidentes de trabajo,
enfermedades profesionales, tuberculosis y paro forzoso, tendiéndose a la implantacion de un seguro total.
De modo primordial se atendera a dotar a los trabajadores ancianos de un retiro suficiente».

330 Ibidem Titulo IV: «El artesano (herencia viva de un glorioso pasado gremial serd fomentado y
eficazmente protegido por ser proyeccion completa de la persona humana en su trabajo y suponer una
forma de produccion igualmente apartada de la concentracion capitalista y del gregario marxista».

331 Ibidem Titulo V: «Las normas de trabajo en la empresa agricola se ajustardn a sus especiales

caracteristicas y a las variaciones estacionales impuestos por la naturalezay.

342 Ibidem Titulo VI: «El Estado atenderd con maxima solicitud a los trabajadores del mar, dotdndoles de
instituciones adecuadas para impedir la depreciacion de la mercancia y facilitarle el acceso a la propiedad
de los elementos necesarios para el desemperio de su profesiony.

3 Vide Manuel ORTIZ HERAS y Damian GONZALEZ MADRID, “Las politicas sociales en la Espafa
del S. XX. De la dictadura franquista a la transicion”, en Maria Isabel PORRAS GALLO, La erradicacion
y el control de las enfermedades infecciosas, La Catarata, Madrid, 2016, p. 132.
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proteccion social que, sin embargo, no entran en vigor hasta el inicio de la Dictadura,

como el Régimen Obligatorio de Subsidios Familiares®*.

Una vez terminada la Guerra Civil, el régimen de seguros sociales se asienta sobre
la figura del Instituto Nacional de Prevision, creado durante el reinado de Alfonso XIII.
El sistema de prestaciones sociales se limitaba a las aportaciones que realizaban
trabajadores y empresarios a la Seguridad Social, basdndose en el principio de solidaridad
intergeneracional de las clases activas. Y, en lo que respecta a la gestion de los mismos,
se elimina la posibilidad de que las compaiiias privadas pudieran prestar servicios de

aseguramientos sociales. Como consecuencia, las mutuas asumirdn la gestion de las

345

prestaciones sociales, pero bajo una regulacién conjunta promovida por el Estado”*>, cuya

direccion queda en manos de la Direccion General de Prevision del Ministerio de

346

Trabajo’*® que serd la encargada de controlar y gestionar las mutualidades y

Montespios**’.

3% Vide Ley de Bases creando el Régimen Obligatorio de subsidios familiares, 18 de julio de 1938, Primera:
«Se crea por la presente Ley un Régimen Obligatorio de Subsidios Familiares, cuyo fin es proporcionar a
los trabajadores por cuenta ajena, un auxilio economico en relacion con el numero de hijos o asimilados
a ellos que tengan a su cargo y vivan en su hogar, mediante el reparto equitativo de estas cargas familiares
entre todos los que han de contribuir a costearlas. 2. Tendran derecho al subsidio los trabajadores por
cuenta ajena, cualquiera que sea su estado civil, edad, sexo, forma y cuantia de la remuneracion y clase
de trabajo, que tengan hijos o asimilados a ellos que vivan a su cargo y en su hogar, y que sean menores
de catorce arios. Esta edad podra ser ampliada en los casos que el Reglamento especifique. 3. El
Reglamento determinara los patronos, trabajadores, hijos o asimilados que deban quedar exceptuados del
régimen definitiva o transitoriamente.

345 Vide Dolores DE LA CALLE VELASCO, “Mutualidades laborales en el régimen de Franco”, en
Congreso de la Asociacion Espariola de Historia Economica, Murcia, 2008, pp. 3-4.

36 Vide Ley de 6 de diciembre de 1941, de Mutualidades, Preambulo, «La concurrencia de tales
circunstancias obliga al Nuevo Estado a intervenir en el campo de la prevision del seguro social de
cardcter privado, reglamentando y vigilando, tanto en su desenvolvimiento administrativo como técnico, a
las entidades dedicadas al expresado género de actividades, que fueron exceptuadas de la expresada Ley
de catorce de mayo de mil novecientos ocho, y disponiendo que sean tuteladas por el Ministerio de Trabajo,
por medio de la Direccion General de Prevision, en la cual se creo, por Orden de cuatro de diciembre de
mil novecientos cuarenta, una Seccion destinada a tal finy.

347 Ibidem Articulo 1: «Se considerardn mutualidades o montepios, a los efectos de la presente Ley, las
asociaciones que con aquella denominacion o con cualquiera otra, y sin animo de lucro, ejercen una
modalidad de prevision de cardcter social o benéfico, encaminada a proteger a sus asociados o a sus
bienes contra circunstancias o acontecimientos de cardcter fortuito y previsible a los que estan expuestos
mediante aportaciones directas de los asociados o procedentes de otras entidades o personas protectoras.
Quedan excluidas de los preceptos de la presente Ley las entidades de tipo mutualista que ejerzan el seguro
de caracter distinto al de prevision social, las cuales continuaran sometidas al Ministerio de Hacienda en
los términos de la Ley reguladora de las sociedades de seguros de catorce de mayo de mil novecientos
ocho y disposiciones complementarias. Las entidades que se denominen mutualidades y estén
comprendidas en la presente Ley, deberdan incluir en su denominacion la palabra «previsiony o
cualesquiera otras expresivas de la finalidad benéfica o social que las caracteriza. Las mutualidades
aseguradoras de accidentes del trabajo seguiran sometidas a su legislacion especial.
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Las mutualidades promovian un sistema de proteccion individual de la persona,
basado en la concepcion feudal de los gremios, imitando el modelo corporativista, y no
en la union de la clase trabajadora, como surge en el resto de Europa. No obstante, la
norma recoge la posibilidad de una organizacion sindical de los trabajadores, pero a través

de los sindicatos verticales’*®

. De este modo, y pese al control del Gobierno, los
movimientos sindicales, que no querian perder poder, montaron sus propias mutualidades
obreras, configurando organizaciones independientes por sectores y tipos de industria.
Sin embargo, en Espafia los sindicatos no tuvieron el éxito europeo, debido
principalmente a su desorganizacion y el espiritu propagandistica de la ideologia de sus

acciones’*’.

Las acciones en materia de seguros sociales ejecutadas por el régimen eran
retrogradas e insuficientes, si se comparan con el modelo seguridad social universal y
redistributivo, sustentando sobre un Estado democratico. Asi, mientras en la mayor parte
de Europa los obreros se habian sublevado solicitando sus derechos y garantias para su
consecucion, implantando un nuevo contrato social como una medida de conformar a las
masas, en Espafia no fue necesario. La imposicion de la dictadura era suficiente para la
mantener el orden, por lo que, los derechos sociales y las politicas de proteccion como
garantia, no eran vistas como necesarias para el control y contento social. De forma que,
cualquier medida que se adoptaran por el Gobierno, aun siendo migajas de las

consecuciones de los paises vecinos, eran bien recibidas.

El régimen de seguros sociales se ampliard durante la dictadura a través de

distintas normas. En 1942 se constituy6 el seguro Plus Familiar®>°, por el que se amplia

38 Vide Ley de 10 de marzo de 1938, por la que se publica el Fuero del Trabajo, Titulo XIII: «/. La
Organizacion Nacionalsindicalista del Estado se inspirard en los principios de Unidad, Totalidad y
Jerarquia. 2. Todos los factores de la economia seran encuadrados por ramas de la produccion o servicios,
en sindicatos verticales. Las profesiones liberales y técnicas se organizaran de modo similar, conforme
determinen las leyes. 3. El sindicato vertical es una Cooperacion de derecho publico que se constituye por
la integracion en un organismo unitario de todos los elementos que consagran sus actividades al
cumplimiento del proceso econdmico, dentro de un determinado servicio o rama de la produccion,
ordenado jerarquicamente bajo la direccion del Estado. 4. Las jerarquias del sindicato recaerdn
necesariamente en militantes de la F.E.T. y de las J.O.N.S. 5. El sindicato vertical es el instrumento al
servicio del Estado, a través del cual realizard principalmente su politica economica. Al sindicato
corresponde conocer los problemas de la produccion y proponer sus soluciones, subordinandolas al interés
nacional. El sindicato vertical podrad intervenir por intermedio de organos especializados en la
reglamentacion vigilancia y cumplimiento de las condiciones de trabajo».

3% Vide Francisco COMIN COMIN, “Las formas histéricas del Estado de Bienestar: el caso espafol”, en
Berta ALVAREZ MIRANDA vy otros, Dilemas del Estado de Bienestar, Fundacion Argentaria, Madrid,
1996, p. 43.

330 Vide Ley de 18 de junio de 1942, del régimen de subsidios familiares, Preambulo: «En el desarrollo de
la politica nacional de proteccion familiar, destaca por su importancia la legislacion relativa al Régimen
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el régimen de ayuda familiar hasta abarcar a todos los trabajadores de la industria y el
sector servicios. Sin embargo, esta institucion no recibia financiacion externa, por lo que
seguia siendo sufragado por las empresas y los trabajadores®!. Ademas, esta metodologia
de seguros descartaba incentivar el trabajo femenino, fomentando el modelo tradicional

de familia, donde el hombre era la cabeza visible para ejercer la proteccion familiar>2,

Con posterioridad, el seguro del Retiro Obrero Obligatorio es sustituido por el

Subsidio de Vejez e Invalidez®>

, gestionado por el Instituto Nacional de Prevision. Este
subsidio se caracterizaba por cubrir solo los gastos de los asalariados con ingresos
reducidos®*. Y, entre sus funciones, también tenia encomendado valorar los grados de
invalidez que presentaba cada persona, cuyos requisitos para su consecucion estaban
ampliamente restringidos. En consecuencia, solo los casos mas extremos terminaban por

reunir las condiciones para conseguir la percepcion de la prestacion’>.

obligatorio de Subsidios Familiares. Merced a su aplicacion resultan mejoradas las condiciones
economicas del hogar en atencion a los hijos de los trabajadores, se favorece la constitucion de nuevos
nucleos familiares en el régimen de Préstamos Nupciales, se premian como actos de ciudadania ejemplar
los casos de fecundidad en el matrimonio, y finalmente, se atiende al fallecimiento de sus asegurados, a
sus viudas y huérfanos. Pero la existencia de cantidades excedentes en el desenvolvimiento del Régimen
de Subsidios Familiares permite ampliar en su nuevo aspecto la proteccion y tutela que a su amparo
alcanzan los trabajadores, facilitandoseles el ingreso en el Seguro de Maternidad de las esposas de los
asegurados en el Régimen de Subsidios Familiares, sin que por este importante servicio hayan de satisfacer
cantidad alguna las Empresas ni las interesadas. Por otra parte, el imperfeccionamiento de la asistencia
sanitaria del Seguro de Maternidad justifica la inversion de fondos de reserva de la Caja Nacional de
Subsidios Familiares, en cuantia prudencial, en la construccion de inmuebles destinados a
Establecimientos de Maternologia y de Prevencion Infantily.

351 Vide Francisco COMIN COMIN, “Las formas histéricas del Estado de Bienestar: el caso espafol”, en
Berta ALVAREZ MIRANDA vy otros, Dilemas del Estado de Bienestar, Fundacion Argentaria, Madrid,
1996., p. 44.

332 Vide Carmen MOLINERO RUIZ, La captacién de las masas. Politica social y propaganda en el
régimen franquista, Catedra, Madrid, 2005, pp. 113-115: «Mds que una proteccion contra el riesgo de
miseria de las familias por el aumento de hijos sirvio para apuntar la institucion familiar, pilar de la
sociedad y responsable de poblar la nacion de esparioles sanos para su defensa y prosperidady.

333 Vide Ley de 1 de septiembre de 1939, sustituyendo el régimen de capitalizacion en el Retiro Obrero por
el de pension fija, aumentado la pension actual y convirtiendo las Cajas Colaboradores en Delegaciones del
Instituto Nacional de Prevision, Predmbulo: «Las orientaciones fundamentales contenidas en la
Declaracion X del Fuero del Trabajo, deben concretarse en normas legales que sean fiel exponente del
alto espiritu que las informa. Entre estos postulados esenciales destaca el Fuero la necesidad de amparar
al trabajador en su infortunio, incrementando el seguro de vejez y atendiendo de modo primordial a dotar
a los trabajadores ancianos de un retiro suficiente».

3% Ibidem Articulo primero: «EI régimen actual de capitalizacion para el percibo de pensiones por retiro

obrero, se sustituye por el pago de pensiones fijas, en concepto de subsidio de vejez, y en cuanto al
procedimiento de cobro, por cuotas patronales en proporcion a los salarios. Esta sustitucion quedara
ultimada el primero de enero de mil novecientos cuarenta, en cuya fecha empezara a funcionar el nuevo
régimeny.; y Articulo tercero: «El subsidio de vejez sera de tres pesetas diarias».

3% Vide Ley de 1 de septiembre de 1939, sustituyendo el régimen de capitalizacion en el Retiro Obrero por
el de pension fija, aumentado la pension actual y convirtiendo las Cajas Colaboradores en Delegaciones del
Instituto Nacional de Prevision, articulo sexto: «Tendran derecho a cobrar este subsidio los obreros que
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Una vez consolidado el régimen franquista en el poder, se comienzan a tomar
decisiones sobre el mercado econémico y los sectores estratégicos que favorecian el
crecimiento del pais. Por ello, la configuracion del régimen de seguridad social tiene en
su génesis el intento de configurar el modelo industrial econdomico que tan buenos
resultados estaba dando en el resto del continente. De este modo, lo que se pretendia con
la norma era crear un régimen de seguridad social que premiara la estabilidad del trabajo

y las jornadas de maxima duracion.

El problema es que, con estos parametros, muchos otros trabajadores quedaban
excluidos del sistema de proteccion general. No obstante, aunque el objeto era apostar
por una fuerte industrializacion de la actividad econdmica, esta no llegé a conseguirse.
En Espafia, en esta época el 70% de la poblacion se dedicaba al sector agrario. Por ello,
a partir de 194233 se promueve la ampliacion del seguro de enfermedad®*’ y se configura

358

el régimen especial agrario’>°, para dar cabida dentro del sistema a una gran parte de la

poblacion.

No obstante, con posterioridad, se promulgara el Fuero de los Espafioles, que

viene a recoger unas indicaciones concretas en materia de seguros sociales en Espana:

«El Estado Espariol garantiza a los trabajadores la seguridad de amparo

en el infortunio y le reconoce el derecho a la asistencia en los casos de vejez,

hayan cumplido sesenta y cinco arios de edad y los mayores de sesenta que padezcan invalidez laboral
producida por causas independientes de accidentes del trabajo».

3% Vide Juan Francisco PEREZ GALVEZ, Incidencia del Estatuto Bdsico del Empleado Publico en el
acceso al empleo del personal de los servicios de salud, Instituto Nacional de Administracion Publica,
Madrid, 2011, pp. 27 y ss.

357 Vide Ley de 14 de diciembre de 1942, por la que se crea el seguro obligatorio de enfermedad, Predmbulo:
«El seguro de enfermedad, establecido en muchos paises de Europa, no se habia implantado en Esparia
como consecuencia de las luchas imperantes entre los diversos partidos politicos, en los que los intereses
particulares en juego impedian esta realizacion. Superadas estas luchas y promulgado el Fuero del
Trabajo, en cuya declaracion décima se ordena el establecimiento de un seguro total, se dispuso por el
Ministerio de Trabajo el estudio y redaccion de esta Ley, en que, recogiéndose las experiencias necesarias,
se plasmase en una realidad este seguro, con cardcter obligatorio para los productores economicamente
débiles y con la amplitud y generosidad propia de nuestra Revolucion Nacionalsindicalistay.

338 Vide Ley de 10 de febrero de 1943 sobre el régimen especial de los seguros sociales en Agricultura,
articulo primero: «Los Regimenes obligatorios de subsidios familiares y de vejez quedaran organizados,
en cuanto a los trabajadores agricolas, forestales y pecuarios, con arreglo a las normas contenidas en esta
Ley y a las de su Reglamento. Las cuotas para los indicados subsidios seran proporcionadas a la
contribucion territorial rustica y recaudadas simultaneamente con ella. Los beneficios se liquidaran a
partir de la fecha de la publicacion del Reglamento de esta Ley, a medida que se haga la afiliacion por los
trabajadores beneficiarios».
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muerte, enfermedad, maternidad, accidentes del trabajo, invalidez, paro forzoso

y demds riesgos que pueden ser objeto de seguro social»’>.

Con la finalidad de dar contenido a este articulo, en 1947, el Subsidio de Vejez e
Invalidez se transformé en el Seguro Obligatorio de Vejez e Invalidez (SOVI)*°. Este
seguro concedid prestaciones econdmicas de cuantia fija, cuyas cuotas corrian a cargo
exclusivo del empresario salvo que, a veces, eran complementadas con subvenciones

estatales’%!

. Tras la implantacion del SOVI, se configur6 un sistema de reparto, a través
del cual, las prestaciones de las pensiones se financiaban por las cotizaciones ingresadas
en el ejercicio. Las aportaciones al sistema se calculaban a través de un porcentaje de la
noémina de los trabajadores: 1% de la misma con la que contribuia el trabajador, y un 5%
que era sufragado por el empleador. Sin embargo, la cuantia que recibia el pensionista

era francamente incompatible con el desarrollo de una vida digna®®?,

Pero, ademas, tras abandonarse los principios de actualizacion, y ser sustituidas
por un sistema intergeneracional de recursos, el SOVI se vio en una situacién limite: la

363 De esta

continua revalorizacion de las pensiones terminé por descapitalizar el sistema
forma, la descapitalizacion, junto con un sistema donde el Estado no aportaba una cuantia

significativa para su sostenimiento, tenia como consecuencia una relacion directa entre

359 Vide FUERO DE LOS ESPANOLES, 18 de julio de 1945. Se considera una de las ocho normas basicas
sobre las que se asentaba el sistema dictatorial franquista.

360 Vide Decreto de 18 de abril de 1947 por el que se crea la Caja Nacional del Seguro de Vejez e Invalidez,
y preparando un sistema de proteccion para este ultimo riesgo, Predmbulo: «La experiencia acreditada
que el sistema de Cajas Nacionales dotadas de la necesaria autonomia ha hecho posible la organizacion,
puesta en marcha y gestion de los seguros sociales con caracteristicas de agilidad y eficacia que aconsejan
la creacion de un organo semejante para el perfeccionamiento del Régimen de Vejez y la implantacion y
gestion del nuevo seguro de invalidez, con el fin de que queden debidamente servidos los cometidos que en
el presente Decreto se le encomiendan y que deben relacionarse también con lo previsto en el articulo 22
de la Orden de 2 de febrero de 1940, para iniciar la transformacion del sistema financiero, que, después
de quedar debidamente consolidado, puede pasar del actual reparto simple a otro mds técnico de base
actual que puedan ofrecer a las generaciones afiliadas mas jovenes el estimulo de alcanzar una mayor
pension incrementada en proporcion a las cotizaciones realizadas».

361 Vide Diego GRACIA GUILLEN, “Salud y proteccion de la salud en la Espafia Constitucional (1978-
2018)”, en Benigno PENDAS GARCIA, Esparia constitucional (1078-2018) trayectorias y perspectivas,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2018, p. 1167.

362 Vide Francisco COMIN COMIN, “Las fases historicas de la Seguridad Social en la Espaiia del S. XX,
en José Luis TORTUERO PLAZA, Cien aiios de proteccion social en Esparia, Ministerio de Trabajo,
Madrid, 2007, p. 670.

363 Vide Francisco COMIN COMIN “Las formas historicas del Estado de Bienestar: el caso espafol”, en
Berta ALVAREZ MIRANDA vy otros, Dilemas del Estado de Bienestar, Fundacion Argentaria, Madrid,
1996, pp. 43-44.
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ancianidad y pobreza. A lo que, si sumamos un Sistema Nacional de Salud que,
continuaba siendo mas una institucion de caridad que un instrumento de proteccion de la

salud, tenemos una generacion condenada al hambre y a la miseria.

Durante la segunda etapa del régimen se tomaron algunas medidas paliativas para
intentar frenar la pobreza y las situaciones de necesidad en ciertos sectores poblaciones.
Entre 195334y 1962 se desarrollaron los Seguros Sociales de base profesional, que eran
conocidos coloquialmente como los de “regimenes especiales”. Entre ellos se encuentra
el de estudiantes, de empleados de hogar, el agropecuario y el de mar. Ademas, en 1954
se crea la Caja Nacional de Paro Tecnologico, para ayudar a aquellos que se encontrasen
desempleados a causa de las innovaciones tecnologicas. Sin embargo, para poder acceder
a la prestacion era necesario que previamente éstas hubieran sido aprobadas por el
régimen, en relacion con los puestos de trabajo y empresas que eran eliminados, por lo
que habia que cumplir una serie de condiciones dificiles para la mayoria de los

trabajadores’®.

A partir de 1955 se reconoci6 a las viudas de los asegurados acceder a una
prestacion, pero para ello habia que cumplir con una serie de requisitos (practicamente
inalcanzables en la época): debian de tener mas de 65 afios, no tener derecho a pension
contributiva por haber desempefiado un trabajo, y haber contraido matrimonio con el
asegurado al menos diez afios antes de la fecha de su fallecimiento®®. Mas que paliar las
adversidades de este sector poblacional, se convertian en un cebo de creencia en el
funcionamiento del sistema. No solo por los requisitos que habia que cumplir, sino que,

ademas, la cuantia que reciban era la mitad de las que se tenia acceso por la prestacion de

364 Vide Pedro GONZALEZ MURILLO, “El control del desempleo durante el primer franquismo a través
del Servicio Nacional de Encuadramiento y Colocacion y la Obra sindical de Lucha contra el Paro”,
Aportes, 36, (1998), pp. 115: «en 1953, el seguro obligatorio no llegaba a cubrir las necesidades ni a 1 de
cada 5 agricultoresy.

365 Vide Francisco COMIN COMIN “Las formas histéricas del Estado de Bienestar: el caso espafol”, en
Berta ALVAREZ MIRANDA vy otros, Dilemas del Estado de Bienestar, Fundacion Argentaria, Madrid,
1996, p. 45.

3% Vide Decreto-Ley de 2 de septiembre de 1955, que eleva la presentacion del seguro de vejez e invalidez,
articulo 3: «Caja Nacional del Seguro de Vejez e Invalidez del Instituto Nacional de Prevision concederd
con cargo a sus fondos una prestacion a las viudas de los trabajadores beneficiarios del expresado Seguro,
o de aquellos que hubieren tenido derecho a él que fallezcan con posterioridad a la fecha de entrada en
vigor del presente Decreto-Ley, siempre que reunan las condiciones siguientes: a) Haber cumplido 65 arios
de edad o encontrarse totalmente incapacitado para todo trabajo; b) Que no tenga derecho al Seguro de
Vejez o de Invalidez, c) Que hubiese contraido matrimonio, por lo menos, con diez anios de antelacion a la
fecha del fallecimiento del causante; d) Que hasta la fecha del fallecimiento del esposo hubiera convivido
en matrimonio y, en caso de separacion, solo se concederda la prestacion cuando no se hubiese producido
por culpa de la mujer».
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jubilacion’®’. Asi, estas prestaciones fomentaban la mayor vulnerabilidad de las mujeres,
que aun demostrando que carecian de recursos para su supervivencia, recibian una cuantia

misera que terminaba condenandolas a vivir en la pobreza.

Con posterioridad, se pondra en marcha el Seguro Nacional de Desempleo en
1961, en el que llama especialmente la atencion la justificacion que se realiza sobre la

constitucion del mismo:

«(...) La tarea de transformar progresivamente a la nacion produce
inevitables situaciones del paro llamado friccional, signo de una economia en
evolucion, que tienen que ser atendidas, aun cuando por su numero no afecten
gravemente a la vida publica, porque son catastroficas para las débiles
economias a quienes afecta, y por ello exigen se implante un Seguro que atienda
a estas situaciones transitorias, pero muchas veces fatales para los que las sufren.
Por otra parte, un Seguro de esta indole que no se apoyase en una politica de
creacion de riquezas y trabajo llegaria a pesar ruinosamente e incluso a paralizar
las energias vitales de aquel Estado que pretendiese con el establecimiento de
unas pensiones sustituir para masas de ciudadanos el medio digno y auténtico de

obtener un sustento»>°8.

Solamente con leer el preambulo ya queda identificada la intencionalidad y el fin
con que se constituye el Seguro Nacional de Desempleo. El primer objetivo es dejar claro
que no es un instrumento de cardcter permanente, y de cuyos recursos puedan vivir las
familias de forma ilimitada. Mds bien, todo lo contrario: es una institucidon temporal, ya
que su constitucion parece transitoria a la produccion de una recuperacién econdmica.
Ademas, las condiciones para beneficiarse del mismo son practicamente inalcanzables

para la sociedad de la época.

Por ello, entender este sistema como uno de los ejes de actuacion del Gobierno
para la proteccion social resulta, al menos, cuestionable. En este momento Espafia

necesita abrir la frontera ideoldgica con Europa, y entrar a formar parte de la que serd

397 Vide Decreto-Ley de 2 de septiembre de 1955, que eleva la presentacion del seguro de vejez e invalidez,
articulo 4: «la cuantia de la prestacion de viudedad sera el 50 por 100 del importe del subsidio que tuviere
reconocido o hubiese correspondido al causante, y su percepcion serda compatible con las prestaciones que
a las viudas otorga el Régimen Obligatorio de Subsidios Familiaresy.

3% Vide Ley 62/1961, de 22 de julio, por la que se implanta el Seguro Nacional de Desempleo, Preambulo.
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posteriormente la Unidn Europea. Lo que hace pensar que esta es una medida
propagandistica para hacer creer desde el plano exterior de la configuracion de un

régimen social, y no de la existencia de una dictadura.

Y, no serd hasta 1963, cuando se eliminen los canones de rentas maximas para
afiliarse a los Seguros Sociales, a excepcion del Seguro de Enfermedad, mediante la
promulgacion de la Ley de Bases de la Seguridad Social*®. Se inicia asi la transicion
hacia un sistema de Seguridad Social universal que no culminard hasta las politicas
desarrolladas tras finalizar la dictadura. Hay un sector de la doctrina que defiende el
caracter novedoso de implantacion de este régimen en el &mbito internacional, al unificar
el entramado de proteccion social en un solo sistema. Sin embargo, esta idea no es del
todo cierta, ya que, Unicamente, trata de ampliar y consolidar las estructuras disefiadas
por los regimenes anteriores®”°,

En consecuencia, la Ley de Bases de la Seguridad Social busca la unificacion tanto
en: los seguros sociales dentro del ordenamiento juridico®’!; en la financiacion de las
prestaciones; en la cuantia de las mismas, y en la propia gestion del sistema®’?. La
necesidad de modificacion del régimen era mas que evidente, puesto que, en 1962 las
pensiones habituales eran de 400 pesetas, mientras que el primer salario minimo

interprofesional en Espafia en el afio 1963 era de 1.800 pesetas®”>.

39 Vide Ley 193/1963, de 28 de diciembre, sobre Bases de la Seguridad Social.

370 Vide Ana M. GUILLEN RODRIGUEZ, La construccién politica del sistema sanitario espaiiol: de la
postguerra a la democracia, Exlibris, Madrid, 2000, pp. 77 y ss.

3 Vide Ley 193/1963, de 28 de diciembre, sobre Bases de la Seguridad Social, Preambulo II. Accion
protectora de la seguridad social, Uno: «A4! estructurar un sistema de Seguridad Social, la Ley amplia su
campo de aplicacion en el que quedaran encuadrados todos los esparioles que reunan las condiciones
previstas en la Base segunda, cualquiera que sea su actividad profesional. Por otra parte, la conviccion
de que la pertenencia a una determinada comunidad politica no impide de ninguna manera el ser miembro
de la familia humana, hace que se adopten criterios flexibles para extender también sus beneficios a los
extranjerosy.

372 Ibidem Base decimosexta, articulo sesenta y nueve: «La gestion de la Seguridad Social se efectuard
bajo la direccion, vigilancia y tutela del Ministerio de Trabajo, por Entidades gestoras, con plena
capacidad juridica y patrimonial para el cumplimiento de sus fines. Dichas Entidades gozaran del
beneficio de pobreza a efectos jurisdiccionales, asi como de exencion tributaria absoluta, incluidas las
tasas y exacciones parafiscales. Las Entidades gestoras de la Seguridad Social a que se refiere el parrafo
anterior seran, en cuanto al régimen general, el Instituto Nacional de Prevision y las Mutualidades
Laborales, y para los regimenes especiales mencionados en la Base tercera, los creados en las
disposiciones que los regulen, sin perjuicio de lo dispuesto en los restantes numeros de esta Base. En la
gestion de la Seguridad Social, y con los beneficios sefialados en el parrafo primero, colaborara la
Organizacion Sindical en la medida y condiciones que se establezcany.

373 Vide Begofia CAMPOS EGOZCUE, “La construccién de una politica social de vejez en Espafia: del
franquismo a la normalizacién democratica ”, Reis, 73, 1996, pp. 244-244.
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Ademas, la promulgacion de esta norma debe ser contextualizada en una etapa de
crecimiento econdmico, gracias al abandono del régimen de autoabastecimiento. Sin
embargo, se va a tener que enfrentar a la necesidad de una gran reforma fiscal que ayudara
a financiar el abastecimiento de las prestaciones de servicios. Pero, el miedo a una
revolucion social, o un nuevo alzamiento, pero esta vez por parte de los adeptos mas

liberales, frenaba y bloqueaba el margen de actuacion del régimen’’?,

En consecuencia, la Ley de Bases adolecia de cierta problematica, tanto
estructural como econdmica, desde su promulgacion. En primer lugar, los ingresos que
recibian estaban basados en cotizaciones tarifadas, fijadas por el gobierno de forma anual,
y éstas no se asemejaban con la cuantia de los salarios siendo muy inferiores. El segundo
de los problemas es que la unificacion del sistema que se pretendia no termind de
alanzarse. En tercer lugar, los problemas financieros del propio sistema van a influir en
su configuracion y, ademas, ésta estaba mas dirigida a favorecer la financiacion bancaria
y de empresas publicas que a la rentabilidad del sistema para los trabajadores®’>. En cuarto
lugar, se configura como un sistema de proteccion no homogéneo, es decir, de base
profesional que permitia la continuidad de las mutualidades. Y, en quinto lugar, en lo que
atiende a su financiacion, continuan siendo los trabajadores, a través de sus aportaciones
a la Seguridad Social, la base del sistema. Si bien, las aportaciones que se realizaban via
presupuestos generales eran claramente escasas e insuficientes. Asi, ni siquiera en las
situaciones donde existid un superavit de recursos, como consecuencia de un despunte de
la economia apoyada por el crecimiento agrario, se usd para favorecer y ampliar las

contingencias cubiertas del sistema®’®,

No obstante, este ultimo problema de la proveniencia de la dotacion econdmica

del sistema intento resolverse con la Ley de Financiacion y Perfeccionamiento de 1972377,

374 Vide Damian GONZALEZ MADRID y Manuel ORTIZ HERAS, “El franquismo y la construccién del
Estado de Bienestar en Espafia”, en Maria Isabel PORRAS GALLO, La erradicacion y el control de las
enfermedades infecciosas, La Catarata, Madrid, 2016, pp. 375.

375 Vide Francisco COMIN COMIN, “Las formas histéricas del Estado de Bienestar: el caso espafol”, en
Berta ALVAREZ MIRANDA y otros, Dilemas del Estado de Bienestar, Fundacion Argentaria, Madrid,
1996, pp. 45-46.

376 Vide Damian GONZALEZ MADRID y Manuel ORTIZ HERAS, “El franquismo y la construccién del
Estado de Bienestar en Espafia”, o.c., pp. 376 y ss.

377 Vide Ley 24/1972, de 21 de junio, de financiacién y perfeccionamiento de la accién protectora del
Régimen General de la Seguridad Social, Preambulo, «En el proposito innovador de la nueva Ley destaca,
ante todo, la adaptacion de las cotizaciones a las retribuciones reales de los trabajadores, en forma
andloga a la que se observa en materia de accidentes de trabajo, unificando y simplificando, por tanto, la
cotizacion y sustituyendo el actual sistema de bases tarifadas segun categorias profesionales, tan
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Asi entre 1972 y 1974 se multiplicaron los servicios sociales complementarios, que
estaban integrados en el sistema de prestaciones de la Seguridad Social. Ademas, en 1975
el Presupuesto de la Seguridad Social se convirtid en un anexo de los Presupuestos
Generales del Estado, por tanto, debia de ser aprobado por las Cortes, y su ejecucion se
encontraba supervisada por la Intervencién General de la Administracion del Estado y el

Tribunal de Cuentas®’3.

A pesar de esta reforma, el bajo presupuesto que se invertia en gasto social no
contribuyd a la consolidacion del sistema. Por ejemplo, en 1977 la financiacién de
Espafia, via presupuestos generales, era del 4%, cuando la media de Europa apuntaba al
30%. Y el umbral de crecimiento de gasto en proteccion social se mantuvo en el
subdesarrollo en niveles comparativos: mientras en Espafia se 1970 invertia el 9,5% del
PIB o el 12,1 % en 1975, Alemania gastaba el 21,5 y el 28% respectivamente, situdndose
la media europea entre el 17,2% y el 20,1%. Con todo, Espafa ya destinaba en 1980 el
56% del presupuesto a gasto social. Todavia en 1990 Espaiia ostentaba el gasto de

proteccion social mas bajo de Europa, un 18% frente a una media del 25,6% en Europa’”.

De tal manera que, el modelo de proteccion social durante el régimen franquista
se va a caracterizar por la insuficiencia del gasto publico en la cobertura de la prestacion,
dejando la financiacion del sistema, casi en su totalidad, a las aportaciones de patronos y
asalariados. El sistema no preveia medidas para los ciudadanos mas desprotegidos y que,
sumado a un insuficiente desarrollo de los servicios sociales, provocaba acudir a la
gestion privada de determinados servicios. Al final lo que termina por imponer es un

sistema de seguridad social obligatorio, pero que incitaba al ahorro de los trabajadores.

distanciado de la realidad y causa de serias dificultades por las implicaciones entre categorias, salarios y
bases de cotizacion, singularmente agraviadas por la progresiva desigualdad entre las retribuciones de
cada categoria y la creciente primacia del puesto de trabajo como elemento determinador del salario. Con
esta medida se pretende alcanzar, ponderada y gradualmente, la suficiencia de las prestaciones
economicas de cuantia variable, sustitutivas del salario, en especial de las pensiones y prestaciones por
desempleo, al propio tiempo que se reajusta la estructura financiera de la Seguridad Social en funcion de
las nuevas cotizaciones, lo que permitird reducir sensiblemente los tipos y ademas de traducirse en una
mas equitativa redistribucion de las rentas y aportaciones, supondrd un mayor acercamiento a los criterios
generalmente adoptados por los sistemas de Seguridad Social de los paises integrados en la Comunidad
Economica Europea.

378 Vide Damian GONZALEZ MADRID y Manuel ORTIZ HERAS, “El franquismo y la construccion del
Estado de Bienestar en Espafia”, en Maria Isabel PORRAS GALLO, La erradicacion y el control de las
enfermedades infecciosas, La Catarata, Madrid, 2016, p. 47.

37 Vide Damian GONZALEZ MADRID y Manuel ORTIZ HERAS, “El franquismo y la construccién del
Estado de Bienestar en Espafia”, o.c., p. 374.
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2.3.4. Las politicas sanitarias.

Durante el régimen, también se desarrollaran politicas de caracter sanitario. Sin
embargo, éstas no son facilmente identificables, puesto que dependen, en su mayoria, de
lo dispuesto en la legislacion del régimen de proteccion de la seguridad social. No
obstante, si que se pueden diferenciar algunas normas estrictamente relacionadas con la

proteccion de la salud. En este sentido, el propio Fuero de los Espafioles sefialaba:

«El Estado Espanol garantiza a los trabajadores la seguridad de amparo
en el Infortunio y le reconoce el derecho a la asistencia en los casos de vejez,
muerte, enfermedad, maternidad, accidentes de trabajo, invalidez, paro forzoso y

demds, riesgos que pueden ser objeto de seguro social»*®°.

El contenido que se desprende de este articulo no se puede distinguir un verdadero
derecho de proteccion de la salud, desligado del régimen de la seguridad social. Si bien,
se reconoce el derecho a la asistencia en casos de enfermedad y maternidad, pero no
concreta un auténtico derecho de proteccion a la salud semejante a los existentes en el
resto de Europa. La principal diferencia se halla en la finalidad que persigue este articulo,
puesto que, su objetivo es que los trabajadores retornaran cuanto antes a desempefiar su

actividad laboral®8!.

De este modo, siendo la norma suficiente para la reconstruccion de “una Esparia
fuerte” comienzan a reformarse las coberturas sanitarias de determinados sectores
poblacionales, como la maternidad y la salud de los infantes, a través de la Ley de Sanidad
maternal e infantil de 1941. Sin embargo, la norma no pretende acometer la finalidad de
brindar la proteccion de un auténtico derecho a la salud, sino que, esta norma esta ligada
a la necesidad de crecimiento econdomico que pretendia el Gobierno, para salir de la

asfixia econdmica propiciada por el sistema autarquico’®?.

3% Vide FUERO DE LOS ESPANOLES, de 18 de julio de 1945, articulo 28.

381 Vide Ana M. GUILLEN RODRIGUEZ, La construccién politica del sistema sanitario espaiiol: de la
postguerra a la democracia, Exlibris, Madrid, 2000, pp. 375 y ss.

382 Vide Ley de 12 de julio de 1941, de Sanidad Infantil y Maternal, Predmbulo: «La mortalidad materna e
infantil ha mejorado notablemente en Espania en los ultimos cuarenta arios. No obstante, deseoso el
Gobierno de mejorar en lo posible los factores demograficos positivos, estimulando la nupcionalidad y
natalidad, y combatir eficazmente los factores negativos del problema de poblacion, aspira a reducir al
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Con posterioridad, se configura el seguro de enfermedad®®® que sera la base
estructural de la asistencia sanitaria publica en Espafia, los beneficiarios del sistema seran

los asegurados y los miembros de la familia que con él convivan3®*

, y para ello, resulta
imprescindible formar parte del sistema productivo®®®. Dentro de las prestaciones del
seguro se habla de una asistencia médica completa, tanto en los servicios de medicina

general como dentro de las especialidades®®

, aunque luego se configura un régimen de
limitaciones frente a la asistencia farmacéutica y de hospitalizacion®®’. Ademas, la
prestacion de la prestacion de los servicios médicos del seguro se gestiona a través de la
“Obra dieciocho de julio”, exceptuando las situaciones en las que existiera concierto con
el instituto Nacional de Prevision con cajas de empresas, o mutualidades®®. Mientras que

los médicos que prestan los servicios tendran asignado una zona concreta de prestacion,

minimo la mortalidad materna e infantil, intensificando las obras de asistencia médica a ello encaminadas,
encuadrandolas en el marco de los Servicios de Sanidad Nacional (...)».

383 Vide Ley de 14 de diciembre de 1942, por la que se crea el seguro obligatorio de enfermedad.

384 Ibidem Articulo octavo: «Serdn beneficiarios del Seguro obligatorio dé enfermedad los asegurados y
sus familiares que vivan con ellos a sus expensas. A estos efectos, solo se consideraran como familiares
los conyuges, ascendientes, descendientes y hermanos menores de dieciocho afios o incapacitados de una
manera permanente para el trabajoy.

385 Ibidem Articulo tercero: «La presente Ley se aplicard con cardcter obligatorio a todos los productores
economicamente debiles, sin otras excepciones que las establecidas en el articulo noveno. En su dia, oidos
el Instituto Nacional de Prevision, la Direccion General de Sanidad y los organismos sindicales
pertinentes, podra establecerse, mediante Decreto del Ministerio de Trabajo acordado en Consejo de
Ministros, el régimen de afiliacion voluntaria de este seguroy, Articulo cuarto: «4 los efectos de esta Ley,
seran considerados productores todos aquellos que con su trabajo intervengan en Espaiia en un ciclo
cualquiera de la produccion, bien sea por su cuenta o por cuenta ajena, asi como los que trabajan en su
domicilio y los colocados en servicios domésticos, Articulo quinto: Se entenderdan economicamente débiles
los productores cuyas rentas de trabajo por todos los conceptos no excedan de los limites reglamentarios
fijados. Asimismo, el Reglamento establecera la manera de computar estas rentas, a los efectos de
determinar la obligatoriedad de afiliacion en el seguroy.

386 Ihidem Articulo diez: «El Seguro prestard a sus beneficiarlos una asistencia médica completa, tanto en
los servicios de medicina general como en los de especialidades. El nivel minimo de estos servicios
constara en el Reglamento de esta Ley, de acuerdo con la Direccion General de Sanidady.

387 Ibidem Articulo doce: «El Seguro proporcionard a sus beneficiarios la asistencia farmacéutica
necesaria hasta un plazo maximo de veintiséis semanas por ario para los asegurados y de trece para sus
familiares, mientras se presta la asistencia médica y sin otras restricciones que las dé no servir otros
especificos que los incluidos en un petitorio revisable periodicamentey.; Articulo trece: «El Seguro
prestara el servicio de hospitalizacion hasta un limite de doce semanas por aio para los asegurados y de
seis para sus familiares beneficiarios del Seguro. Estos plazos podran prorrogarse cuando las
circunstancias lo aconsejen y el Instituto Nacional de Prevision lo acuerde. Esta prestacion solo sera
obligatoria, tanto para el Seguro como para el asegurado cuando asi lo disponga el Servicio Médico del
Seguroy.

388 Vide Ley de 14 de diciembre de 1942, por la que se crea el seguro obligatorio de enfermedad, articulo
27: «La prestacion de los Servicios médicos del Seguro se realizara a través de la “Obra Dieciocho de
Julio”, excepto cuando en virtud de concierto directo con el Instituto Nacional de Prevision corra a cargo
de instituciones dependientes del Estado, Provincia o Municipio, o, en su caso, instituciones publicas o
privadas. En este ultimo supuesto debera preceder informe favorable de la Obra Dieciocho de Julioy.
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asi como una remuneracion en funcion de las familias que, previamente, se les haya

fijado®®”.

No obstante, paralelamente a estas reformas, se desarrolla la Ley de Bases de
Sanidad Nacional**?. Esta norma consolida el sistema de gestion de disgregacion de las
instituciones, al mismo tiempo que, se habla de la lucha contra enfermedades concretas,
la organizacion jerarquica del sistema, o del personal sanitario, técnico y

administrativo’°!.

Sin embargo, es de destacar la organizacion y distribucion de
competencias, siempre dependiente del Ministerio de la Gobernacion, a través de la
Direccion General de Sanidad, que se hace del sistema en los siguientes grupos: servicios
generales; inspeccion de centros y servicios; luchas sanitarias; servicios farmacéuticos®®?;

sanidad veterinaria; y servicios especiales’?3.

Ademas, en lo que respecta a la prestacion de servicios sanitarios, se distingue
entre la organizacion provincial, donde se detallan las autoridades correspondientes y las

funciones sanitarias de las que se provee a los ciudadanos®**. En las que, también se puede

389 Ibidem Articulo treinta: «Cada Médico del Seguro tendrd a su cargo la asistencia dé los beneficiarios
que determinadamente se le asignen, residentes todos en una zona prefijada y cuyo numero no excederd
del que reglamentariamente se fije. Cuando haya varios Médicos que presten sus servicios en la misma
zona, cada asegurado que en ella resida o a ella vaya a residir, tendra derecho a elegir entre aquéllos,
pero una vez elegido solo podra variar con autorizacion del Seguro; Articulo treinta y uno: La
remuneracion de los Médicos del Seguro estara constituida por una cantidad fija por cada familia que le
hubiera sido designaday.

3% Vide Ley de 25 de noviembre de 1944 de Bases de Sanidad Nacional, PreAmbulo: «Puede afirmarse que
los Servicios Sanitarios alcanzan ya tal extension e influyen de una manera tan decisiva en la vida y
desarrollo del pais que no solo justifican, sino que exigen, la existencia de una Ley de Sanidad que unifique
servicios, reconozca organizaciones y costumbres sanitarias que solo existen de hecho, modifique,
modernizando, los Centros que por efecto de las nuevas conquistan van dejando de tener eficacia, que
fomente la Sanidad en el medio rural, estimule el trabajo del personal en su doble mision profesional e
investigadora y afronte, en fin, con la idea de perpetuidad de un Codigo y la flexibilidad propia de la Ley
moderna, el encaje de los avances sanitarios futurosy.

391 Vide Juan Francisco PEREZ GALVEZ, “El personal al servicio de las instituciones sanitarias de la
Seguridad Social”, en AAVV, Estudios sobre Seguridad Social (60 arios de la Organizacion
Iberoamericana de Seguridad Social), Organizacion Iberoamericana de Seguridad Social, Madrid, 2014,
pp- 389 y ss.

392 Vide Juan Francisco PEVREZ GALVEZ, “Crecimiento competencial compartido de las profesiones
sanitarias”, en Jorge FERNANDEZ RUIZ y Teresita Rendon HUERTA BARRERA (Coordinadores), £/
derecho administrativo ante la crisis actual del Estado liberal, Porria, Guanajuato, 2018, pp. 968 y ss.

393 Vide Ley de 25 de noviembre de 1944 de Bases de Sanidad Nacional, Base primera.

394 Ibidem Base décima novena.
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395 y primarios de sanidad rural’®¢. Y, la sanidad

distinguir entre los centros secundarios
municipal, que corresponde a los alcaldes, o por su delegacion a los jefes locales de

sanidad, el cumplimiento de las disposiciones sanitarias de su propio Ayuntamiento®®’.

Con posterioridad, serd la Ley de Bases de la Seguridad Social la que recoja la
organizacion del sistema sanitario espafiol’*®. Dentro de los servicios que se van a
contemplar se incluye la medicina general, especialidades, el internamiento quirurgico,
asi como el suministro de productos farmacéuticos y de protesis®®®. Los beneficiarios del
sistema publico sanitario continuaran siendo los trabajadores y su nucleo familiar, de

forma que, aquellos que estaban fueran del entramado social de produccion, estaban

39 Vide Ley de 25 de noviembre de 1944 de Bases de Sanidad Nacional, Base vigésima primera: «los
centros secundarios: son organizaciones intermedias entre los Institutos de Higiene de las capitales de
provinciay los Centros primarios en los pueblos de escasa importancia sanitaria. Su mision serd semejante
a la de los primeros, aunque con un radio de accion mucho mas reducido. Tendran la finalidad de estudiar
los problemas sanitarios del distrito en que estén enclavados y, muy especialmente, los de higiene mental
e infantil en toda su extension, epidemiologia general, lucha contra la tuberculosis, dermatologia e higiene
social, saneamiento e higiene de la vivienda. Estaran enclavados en poblaciones de cierta importancia
que, a ser posible, constituyan nicleos de comunicacion o centros geogrdficos de regiones con problemas
sanitarios semejantes.

39 [bidem «los centros primarios: ultimo escalon de los servicios sanitarios nacionales, su mision serd la
de contribuir a la profilaxis de enfermedades infecciosas mediante camparias de vacunacion, y la de
cooperar en las iniciativas de las organizaciones sanitarias superiores en los problemas de higiene infantil,
vivienda, tuberculosis y paludismo en las zonas endemiadas».

397 Ibidem Base vigésima cuarta: «Los Ayuntamientos tendrd nomo obligaciones minima, en el orden

sanitario, las siguientes: a) proporcionar aguas potables de pureza bacteriologica garantizada o, por lo
menos, sanitariamente tolerable. Poseer un buen servicio de vigilancia y examen de alimento y bebidas,
b) formacion del padron de viviendas. Formacion de estadisticas de viviendas, su inspeccion y mejora en
el grado mas completo posible, sefialando especialmente las insalubres a derribar y las insalubres
reformables, asi como los planes para extincion de las primeras y correccion de las segundas; c) ejercicio
de una policia sanitaria en vias publicas, mercados, mataderos, lavaderos y cementerios, d) profilaxis de
las enfermedades evitables, epidemiologia, estudio y planes de mejoramiento de las caracteristicas
deficitarias de la poblacion, desde el punto de vista sanitario; e) higiene de las escuelas y reconocimiento
periodico de los escolares alli donde no alcance la red dispensarios de la organizacion provincial; f)
evaluacion de aguas negras y residuales, clausura de pozos negros y antihigénicos, supresion de aguas
estancadas. Instalacion de red de alcantarillado donde sea posible con cardcter urgente o en etapas
sucesivas, g) inspeccion de fabricas de embutidos, salazones, comercio de la rama de la alimentacion,
lecherias y establos; h) habilitacion de locales adecuados para enfermos de cardcter epidemiologico y de
material para la prdactica de desinfecciones y desinsectaciones; i) vacunaciones preventivas; J)
sostenimiento de centros sanitarios localesy.

398 Vide Ley 193/1963, de 28 de diciembre, sobre Bases de la Seguridad Social, Veinte: «La asistencia
sanitaria se organizard de modo que garantice, a través de un sistema coordinado, la recta aplicacion de
los medios conducentes a la recuperacion y defensa de la salud, a la prevencion de accidentes de trabajo
v enfermedades profesionales, y al tratamiento que en tales casos haya de dispensarse. En su gestion
colaboraran las Organizaciones Colegiales sanitarias en la forma que reglamentariamente se determine».

39 Ibidem Veintiuno: «En la asistencia sanitaria que garantiza la Seguridad Social quedan comprendidos:
a) Los servicios de Medicina General, Especialidades, Internamiento Quirurgico y Medicina de Urgencia,
asi como los de tratamiento y estancia en Centros y Establecimientos Sanitarios. b) El suministro: a’) De
formulas magistrales, especialidades y efectos o accesorios farmacéuticos. b’) De protesis de aparatos
ortopédicos y su renovacion, asi como vehiculos para invalidos».
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fueran también de sus beneficios. Asi sobre aquellos que no se garantizaba la prestacion
quedaban en manos de las antiguas instituciones como las casas de socorro. No obstante,
afos mas tarde, se complementa este régimen a través del Estatuto de personal no
sanitario al servicio de las instituciones sanitarias de la seguridad social, que viene a
sustituir al Reglamento de Personal de Servicios Especiales de Oficio y Sulbalternos de
las Instituciones Sanitarias de la Seguridad Social. En este sentido, a través de este texto
queda organizado las profesiones que se recogen dentro del estatuto y las funciones que
tienen que llevar a cabo, asi como también, sus derechos e incompatibilidades, y el

régimen disciplinario*®.

2.3.5. Los planes de asistencia social.

La proteccion de la asistencia social se sufraga mediante el Fuero de los
Espafioles, que viene a sefalar que: «El Estado mantendra Instituciones de asistencia y
amparara y propulsara las creadas por la Iglesia, las Corporaciones y los

particulares»*°'.

La regulacion juridica del derecho deja en manos de la Iglesia Catdlica la
promocion y el cuidado de la proteccion social, ya que el Estado s6lo se compromete a
mantener estas instituciones y propulsar las previamente configuradas. De este modo, las
politicas de asistencia quedaban en manos de los religiosos, y no de una institucion propia
del Estado. En consecuencia, no se puede afirmar que la asistencia social fuese un
verdadero eje de actuacion sobre el que el Estado tenia la obligacion de actuar, en la
busqueda y consecucion del bienestar social. El Estado estaba convencido de que no era
conveniente para la sociedad invertir gran parte de su presupuesto en acciones sociales,
puesto que lo entendia que «un exceso de generosidad estimularia conductas sociales

incompatibles con el esfuerzo y la responsabilidad individual»**?.

El Gobierno no habia comprendido lo que en toda Europa ya era un hecho: apostar

por las politicas sociales suponia indirectamente aumentar el desarrollo econdémico del

400 Vide Orden de 5 de julio de 1971, por la que se aprueba el Estatuto de Personal no Sanitario al Servicio
de las Instituciones Sanitarias de la Seguridad Social.

41 Vide FUERO DE LOS ESPANOLES, de 18 de julio 1945, articulo 29.

42 Vide Damian GONZALEZ MADRID y Manuel ORTIZ HERAS, “El franquismo y la construccion del
Estado de Bienestar en Espaiia: la proteccion social del Estado (1939-1986)”, Pasado y memoria. Revista
de Historia Contemporanea, 17, (2018), p. 371.
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pais. Por ello el gasto social en esta época era insuficiente para cubrir las necesidades
sociales. No obstante, se llevo a cabo una labor de propulsion de las instituciones de
asistencia mediante la creacion de un conjunto de obras asistenciales: la Obra Sindical
del Hogar, Educacion y Descanso; la Obra sindical del 18 de Julio; colonizacion; o lucha
contra el paro. Sin embargo, estas se convirtieron en los «vehiculos para la propaganda,
el proselitismo, disciplinamiento y la fidelizacion politica de sus beneficiarios, mads que

en eficaces sistemas para la igualdad y la justicia social»*®3.

Con posterioridad, sera la Ley de Bases de la Seguridad Social la que se encargue
de regular la asistencia social en Espana. El régimen y las disposiciones en el texto son
muy abstractas, hasta el punto de que no permiten hablar de un auténtico derecho de

asistencia y garantia de las necesidades sociales***

3. La Constitucion de 1978 y el nacimiento del Estado de Bienestar.

3.1. La transicion espaiiola (1975-1978).

El periodo que transcurre desde la muerte del general Franco hasta la

proclamaciéon de la Constitucidon es un momento de expectacion, en el que no se sabe

493 Vide Carmen MOLINERO RUIZ, La captacion de las masas. Politica social y propagando en el
régimen fascista, Catedra, Madrid, 2005, p.135.

404 Vide Ley 193/1963, de 28 de diciembre, sobre Bases de la Seguridad Social, articulo sesenta y seis:
«Como complemento de las prestaciones correspondientes a las situaciones especificamente protegidas
por la Seguridad Social, ésta podra extender su accion a los servicios sociales que a continuacion se
mencionan, estableciendo para ello la oportuna colaboracion con las Obras e Instituciones sindicales
especializadas en los mismos: A) Higiene y Seguridad del Trabajo.—En conexion con los Servicios
Generales de Seguridad e Higiene del Trabajo, corresponde a la Seguridad Social: a) La prevencion de
riesgos profesionales derivados de los ambientes de trabajo y del trabajador. b) Las medidas sanitarias y
de tutela conducentes a lograr, individual o colectivamente, un optimo estado sanitario. B) Medicina
preventiva—La Seguridad Social, en la extension y términos previstos en la Base sexta, y previa la
coordinacion con la Sanidad Nacional, a los efectos de respetar las normas técnicas establecidas por
aquélla con caracter general, podra efectuar camparias de medicina preventiva. Asimismo, le
corresponderd la preparacion y desarrollo de los programas que se formulen al efecto. C) Reeducacion y
rehabilitacion de invalidos.—EI régimen de Seguridad Social organizard, con la amplitud necesaria, los
Centros y Servicios de recuperacion fisiologica, reeducacion, readaptacion y rehabilitacion profesional de
los trabajadores invalidos. D) Accion formativa.—La Seguridad Social contribuird: a) A la elevacion
cultural de los trabajadores y familiares a su cargo, mediante las aportaciones que, en forma de beca o
bajo cualquier otra modalidad, efectiie con destino a las enserianzas que se cursen en las Universidades
Laborales, Centros sindicales de Formacion Profesional y demds Centros o Instituciones docentes creados
0 que se creen a los fines indicados. b) Al fomento y desarrollo de los estudios de cardcter social en
conexion con la Organizacion Sindical, con la Universidad y demds centros de investigacion y docenciay.
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como se van a suceder los hechos*®. Juan Carlos I*°® opta por intentar promover el
desarrollo de una democracia en nuestro pais que sera la base sobre la que se construya
el Estado de Bienestar. El ansia de democracia inundan las expectativas de regeneracion
de las instituciones espafolas, pero la figura de Arias Navarro, a quien se habia
encomendado gestionar este importante proceso, no inspiraba ningin tipo de

407

confianza®”’. Por ello, su dimision fue vista mas como alivio que como un problema. De

igual modo que la designacion pocos dias después de Adolfo Suarez como presidente del

408 ¢ 1”409

Gobierno*”® “provocd un terremoto socia

La primera de sus medidas revoluciona el panorama juridico y asienta las bases
para el desarrollo del régimen electoral espafiol*!?: Ley para la Reforma Politica de

1977411 Y, similar importancia, en la consolidacion de la democracia, tuvieron los Pactos

45 Vide Ramén COTARELO GARCIA, “De la democracia convencional a la digital”, en Benigno
PENDAS GARCIA, Espaiia constitucional (1078-2018) trayectorias y perspectivas, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2018, p. 1687: «Tratese de un proceso por el cual se dio un cambio
radical de legitimidad del sistema politico, que dejo de ser la del 18 de julio para adoptar forma
democratica. Ha sido copiosamente estudiado desde todas las perspectivas y hasta llego a formular, quiza
con cierta precipitacion, como objeto de una disciplina propia de “transitologia” ».

406 Vide Ley 62/1969, de 22 de julio, por la que se provee lo concerniente a la sucesion en la Jefatura del
Estado.

47 Vide Carlos ELORDI CUE, “El largo invierno del 76”, en Santos JULIA DIAZ, Javier PRADERA
CORTAZAR y Joaquin PRIETO PEREZ, Memoria de la transicién, Taurus, Madrid, 1996, p. 121: «Los
siete meses del Gobierno de Carlos Arias Navarro fueron los mas largos de la transicion. Fue un tiempo
perdido en el camino hacia la democracia, una prolongacion extenuante del pasado, con las mismas caras,
las mismas angustias, la misma incertidumbre. Pero una diferencia: ya no estaba Franco. Eso,
simplemente eso, determiné que esos siete meses se produjeron algunos hechos que iban a ser decisivos
para trazar el futuroy.

48 Vide Tomas DE LA QUADRA-SALCEDO FERNANDEZ DEL CASTILLO, “Estado del Bienestar y
derecho sociales en un mundo trasnacional”, en Benigno PENDAS GARCIA, Espaia constitucional (1078-
2018) trayectorias y perspectivas, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2018, p. 734:
«La Constitucion se hizo en libertad y desde la libertad mas plena. Cuando en algun momento el presidente
Sudarez, después de articular los mecanismos que permitieran desmontar el régimen de la dictadura, trato
de enviar al parlamento, una vez celebradas las primeras elecciones democraticas, un borrador de
Constitucion para que los debates se hicieran a partir del mismo, la reaccion unanime de todas las nuevas
fuerzas politicas surgidas de las primeras elecciones democrdticas le convencion de la imposibilidad de
hacerlo de aquello forma reconociendo que la nueva Carta Magna, debia ser escrito en un hoja en blanco
de la cruz a la raya. Ese fue su primer valor y la garantia de su perdurabilidady.

409 Vide Javier PRADERA CORTAZAR, “El despegue de la reforma”, en Santos JULIA DIAZ, Javier
PRADERA CORTAZAR y Joaquin PRIETO PEREZ, Memoria de la transicion, Taurus, Madrid, 1996, p.
149.

410 Vide Francisco GONZALEZ NAVARRO, La nueva Ley Fundamental para la reforma politica, Servicio
Central Publicaciones, Madrid, 1977, pp. 22-25: «La Ley para la Reforma Politica se caracteriza por ser
una ley fundamental que modifica sustancialmente el sistema constitucional en que se inserta y que tiene
un cierto cardcter instrumental, pues abre la puerta a las mads profundas modificaciones de la realidad
legaly.

41 Vide Ley 1/1977, de 4 de enero, para la Reforma Politica, articulo primero: «Uno. La democracia, en el
Estado espariol, se basa en la supremacia de la Ley, expresion de la voluntad soberana del pueblo. Los
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de la Moncloa*'?

. Estos pactos estaban compuestos por el Acuerdo sobre el programa de
saneamiento y reforma de la economia y el Acuerdo sobre el programa de actuacion
juridico y politico. Las condiciones econdmicas sobre las que se adoptan eran desastrosas

¢ intenta buscar el mayor consenso social en su formulacion*!3,

3.2. El Estado de Bienestar en la Constitucion de 1978.

3.2.1. La regulacion constitucional del Estado social, democratico y de

derecho.

La Constitucion de 1978 es la consecucion de un gran pacto entre los espafioles
que, tras las elecciones de 1977, permitio que el contenido plasmado fuese admitido por
todos los sectores sociales. Esta Constitucion, ademas, fue aprobada por la mayoria del
pueblo, convirtiéndose en la primera vez que todos los espafioles votaban una
Constitucion*'*. La base de la Constitucion se encuentra en la proclamacion de los
derechos fundamentales y las libertades publicas, la division de poderes y la soberania

415

popular*’>. En este sentido, el art. 1.1. de la Constitucion establece que Espana se

constituye como:

derechos fundamentales de la persona son inviolables y vinculan a todos los organos del Estado. Dos. La
potestad de elaborar y aprobar las leyes reside en las Cortes. El Rey sanciona y promulga las leyesy.

412 pide José Luis GARCIA DELGADO, “Los Pactos de la Moncloa”, en Santos JULIA DIAZ, Javier
PRADERA CORTAZAR vy Joaquin PRIETO PEREZ, Memoria de la transicién, Taurus, Madrid, 1996p.
268: «En cierto sentido, con estos acuerdos se cierra definitivamente el corte tragico que en la convivencia
entre esparnioles fue la guerra civil, un incendio cuyas brasas tardaron en enfriarse decenios enteros. Quiza
solo, en efecto, con los Pactos de la Moncloa las dos Espaiias machadianas dejaron de retarse,
imponiéndose el pragmatismo al radicalismo, la tolerancia a la intransigencia, el deseo del cambio a la
mera inercia de la conservacion. Un pasaje luminoso, pues en la historia de nuestro tiempoy.

413 Vide Mercedes CABRERA CALVO-SOTELO, “Los pactos de la Moncloa: acuerdos politicos frente a
la crisis”, Historia y Politica, 26, (2011), p. 82: «La democracia espariola se estrenaba en un contexto de
crisis economica profunda, grave y mundial. Una crisis que habia venido a poner fin a la época dorada de
los arios 50 y 60. En Europa, la tasa media de crecimiento habia estado cercana al 5% anual, la del paro
en torno al 2,7 y la inflacion fue del 3,7. Los avances salariales habian sido importantes. El peso del sector
publico habia aumentado considerablemente: el gasto paso del 26% sobre el PIB a comienzos de los 50 al
38% al concluir los 60, y el empleo publico aumento a un ritmo de un 2,4% anual frente al 0,28 del empleo
total. Las politicas de pleno empleo y el desarrollo del Estado del bienestar se habian visto acomparniadas
de una creciente organizacion de intereses y de la adopcion de politicas de rentasy.

414 Vide Damaso DE LARIO RAMIREZ y Enrique LINDE PANIAGUA, Las constituciones espaiiolas,
Anaya, Madrid, 1994, pp. 82 y ss.

415 Vide CONSTITUCION ESPANOLA, 29 de diciembre de 1978, Preambulo: «La Nacién espaiiola,
deseando establecer la justicia, la libertad y la seguridad y promover el bien de cuantos la integran, en
uso de su soberania, proclama su voluntad de: Garantizar la convivencia democratica dentro de la
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«un Estado social y democratico de derecho, que propugna como valores
superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el

pluralismo politico».

Del analisis de este articulo se extraen dos postulados: por un lado, cada uno de
los caracteres que se sefialan se van a instaurar como principios y valores independientes
dentro del propio ordenamiento estatal; y, por otro lado, que el Estado sea social,

democratico y de derecho, se presenta una unidad léxica con su propio contenido.

En primer lugar, que el Estado sea social, como primer adjetivo calificativo que
lo define, permite determinar que éste es uno de los principios que deben inspirar y
promover las politicas y la configuracion del Estado. De este modo, la necesidad de
superacion de los excesos del capitalismo liberal se convierte en la razon de gran parte de
su articulado normativo que, a través de los derechos y libertades que recoge, se
materializard en una serie de prestaciones, con la finalidad de cumplir con ese nuevo

contrato social instaurado.

Para ello promovera un régimen de garantias de cumplimiento que debe regirse
por los principios enmarcados en el propio articulo 1.1. CE. De acuerdo con este
postulado, el Estado Social y Democratico de Derecho es fruto de un compromiso entre
la libertad y la igualdad. El problema es que, la libertad en el &mbito econémico conduce
a la desigualdad y, en consecuencia, lo que el Estado asume es la responsabilidad de que
esos sean los principios rectores de la politica social y econdmica, garantizando el

cumplimiento de los mismos*'®,

No obstante, la determinacion genérica que se hace en el art. 1.1. CE, es ampliada

y concretada en el art. 9.2. de nuestra norma fundamental. Este articulo obliga a los

Constitucion y de las leyes conforme a un orden economico y social justo;, Consolidar un Estado de
Derecho que asegure el imperio de la ley como expresion de la voluntad popular, Proteger a todos los
esparioles y pueblos de Esparia en el ejercicio de los derechos humanos, sus culturas y tradiciones, lenguas
e instituciones; Promover el progreso de la cultura y de la economia para asegurar a todos una digna
calidad de vida, Establecer una sociedad democratica avanzada; y colaborar en el fortalecimiento de unas
relaciones pacificas y de eficaz cooperacion entre todos los pueblos de la Tierray.

416 yide Rafael GOMEZ-FERRER MORAT, “Sobre la confluencia de valores, derechos e intereses en el
estado social”, en Luciano PAREJO ALFONSO y José VIDA FERNANDEZ, Los retos del Estado y la
Administracion en el S.XXI. Libro homenaje al profesor Tomds de la Quadra-Salcedo Fernandez del
Castillo, Tirant, Valencia, 2017, pp. 1176-1177.
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poderes publicos a adoptar esa posicion de “accion” para realizar todas las actividades

tendentes a garantizar la igualdad del individuo en sociedad:

«Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que
la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean
reales y efectivas, remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y
facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, economica,

cultural y socialy.

El derecho a laigualdad y la propugnacion de la libertad son las bases estructurales
de nuestro sistema democratico, hasta el punto de que, si éstas no estan garantizadas para
la colectividad en su conjunto, el sistema se ve abocado al fracaso absoluto. EI motivo

fundamental es que de no ser asi:

«se convertirian en auténticos privilegios de unos grupos sociales
concretos, ya que no hay libertad sino en igualdad, y los derechos fundamentales
son tales si en términos reales son derechos de todos, por lo que la interpretacion
de los derechos que la Constitucion proclama habra de ajustarse a esta idea de

aspiracion a la igualdad»*"’.

En consecuencia, las obligaciones formales del Estado Social que se constituyen
en el texto constitucional deben de materializarse en prestaciones determinadas. El
Estado, asumiendo un papel activo, debe organizar mediante las instituciones que dispone
la prestacion o cumplimiento de ese efectivo derecho social. No obstante, el Estado tiene
a su eleccion la modalidad que, a su parecer, resulte mas eficiente para alcanzar el objetivo
propuesto de cobertura de las necesidades sociales, y cuyo Unico fundamento debe ser
siempre la garantia de los derechos y libertades que se formulan en el texto

constitucional*'®,

De esta forma, seran las Administraciones Publicas las que se encarguen de la

ejecucion de las prestaciones que garanticen la cobertura de las necesidades sociales.

417 Vide Carmen CHINCHILLA MARIN, La radio como servicio piblico esencial, Tecnos, Madrid, 1988,
p. 76.

418 Vide Juliin VALERO TORRIJO, “El concepto de servicio publico a la luz de la Constitucién”, Revista
Universidad de Murcia, (2016), pp. 1-3.
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Consecuentemente, dado el cardcter instrumental que adquieren las Administraciones
Publicas respecto de las sociedades a las que sirven, la definicidon de cuales deben ser los
encargos que tienen que materializar van a depender de circunstancias de caracter
temporal, cultural o econdémicas. Pero, siempre serd el Estado el encargado de determinar,
cuales son las necesidades sociales que, en ese momento concreto, van a cumplir, asi
como las formulas que elige para la consecucion de éstas, a través de los servicios

publicos y politicas sociales que se ejecuten.

Ahora bien, dado que la Constitucion no establece ni el grado de intervenciéon ni
los modos de gestion de estos servicios, es evidente que éstos van a ir variando,
dependiendo de los intereses sociales y politicos. No obstante, el mandato del art. 9.2. CE
no ha supuesto la redaccion de los derechos sociales como derechos fundamentales dentro
del texto constitucional (salvo el derecho a la educacion), limitando las garantias de

amparo ante los Tribunales de Justicia.

En segundo lugar, que el Estado sea democratico, hace referencia al poder de
decision que recae sobre la soberania nacional*!'®. Pero que, ademas se afiade que éste sea
“de Derecho” afiade valor al sintagma al referirse a los procesos de separacion de poderes
y democratizacion de las instituciones que deben ajustarse a los principios y valores

instaurados por las normas del ordenamiento juridico.

Y, por ultimo, la expresion unitaria “Estado Social y Democratico de Derecho”
abarca una dimension diversa de lo que cada término por separado significa, este hecho
nos permite diseccionarlo en torno a tres perspectivas. En un primer punto, para que exista
un Estado de Derecho éste debe de tener como orden de primacia la Ley, al mismo tiempo
que se establece la division de los poderes, el reconocimiento de las libertades y derechos
subjetivos y el otorgamiento de medios jurisdiccionales para su defensa, asi como
también el sometimiento de la Administracion a la Ley. Sin embargo, esto ha
evolucionado hasta ser entendido, no s6lo como un esquema integrador, sino que debe
garantizar el bienestar general de la sociedad. Por ello, la consecucion del Estado Social
esta marcada por los principios y valores del Estado de Derecho. En segundo lugar, la
Constitucion de 1978 asume la necesidad de incorporar el socialismo, y la proteccion de

lo social como fin politico inexcusable. Y, en tercer lugar, respecto al Estado

419 yide CONSTITUCION ESPANOLA, 29 de diciembre de 1978, articulo 1: «2. La soberania nacional
reside en el pueblo espariiol, del que emanan los poderes del Estado».
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Democratico, como ya se ha hecho referencia, la Constitucidon tiene en su germen la
necesidad de ser democratica. No obstante, que sea constituido como el principio politico
legitimador, obliga a garantizar y reinventar las continuas exigencias en la vida politica,

siendo la democracia un sistema en constante desarrollo*?°.

3.2.2. Justificacion del nacimiento del Estado de Bienestar.

El Estado de Bienestar espafiol es el fruto de la instauracion de la democracia en
nuestro pais, a través de la Constitucion de 1978 y la consolidacion de ésta por medio de
las politicas sociales desarrolladas desde las ultimas décadas del S. XX y los inicios del

S. XXI.

No obstante, con esta afirmacion no esta de acuerdo toda la doctrina. Para un
sector de la doctrina, tras el régimen que se instaura una vez finalizada la Guerra Civil,
las politicas que se desarrollan ya son identificables con la proteccion que se desprende
del Estado de Bienestar actual. De tal forma que, con la llegada de la democracia lo que
surge es la universalidad del sistema, acabando con el Estado de la providencia®?!.
Mientras que, para otro sector, el Estado de Bienestar no puede identificarse solo con la
existencia de un determinado régimen, sino que es necesario que existan unos niveles de

gasto social que demuestren la implicacion del régimen*??,

Sin embargo, el Estado de Bienestar, tal y como hemos desarrollado hasta el
momento, no puede ser considerado como un ente autbnomo, que nace y se configura de
la nada. Todo lo contario: el Estado de Bienestar es la consecucion y la evolucion de la
materializacioén de los derechos previamente adquiridos, que se han ido consolidando a

lo largo de su existencia.

Por ello, si bien es cierto que resulta innegable que con anterioridad a la

promulgacion de la Constitucion de 1978 existia un régimen de proteccion social, no

420 Vide Landelino LAVILLA ALSINA, “Estado social y democratico de derecho”, en Luciano PAREJO
ALFONSO y José VIDA FERNANDEZ, Los retos del Estado y la Administracion en el S. XXI, Libro
homenaje al profesor Tomas de la Quadra-Salcedo Fernandez del Castillo, Tirant, Valencia, 2017, pp.
1201-1211.

#! Vide Francisco COMIN COMIN, “Las formas histéricas del Estado de Bienestar: el caso espafiol”, en
Berta ALVAREZ MIRANDA y otras, Dilemas del Estado de Bienestar, Fundacion Argentaria, Madrid,
1996, p. 50.

22 Vide Gregorio RODRIGUEZ CABRERO, El Estado de bienestar en Espaiia: debates, desarrollo y
retos, Editorial Fundamentos, Madrid, 2004, p. 76.
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podemos entender que este supusiera una configuracion real de un Estado de Bienestar.
Y esto, es consecuencia de que, para la consecucion de los objetivos sociales y la
proteccion del interés general, primero es necesario tener garantizados los derechos
individuales*?}. Asi, en una Espafia con un gobierno totalitario, y donde las libertades
individuales estaban condicionadas, no puede ser defendible la existencia del Estado del

Bienestar, sino hasta la proclamacién de la Constitucion.

3.3. Las politicas de desarrollo y consolidacion del Estado de Bienestar

espaiiol.

3.3.1. Introduccion.

El Estado de Bienestar espaiiol nace con la Constitucion de 1978, en sentido
estricto, pero se consolidard mediante las politicas de proteccion social y prestacion de
servicios realizadas durante los Glltimos cuarenta afios. Durante este tiempo, la doctrina*?*
coincide que, en la evolucion del mismo, pueden distinguirse distintas etapas: en primer
lugar, de 1977 a 1981, caracterizada por sentar las bases para la expansion del Estado de
Bienestar; una segunda, de 1982 a 1988, donde se consolidan las politicas sociales y se
expande el gasto publico en esta materia; una tercera, de 1989-1995, que se caracteriza
por el enfrentamiento de algunos sectores de la poblacion contra el Gobierno, solicitando
la universalizacion de determinadas derechos, ante las medidas de contencion del gasto y
deéficit publico; y una cuarta, entre 1996-2010, cuyo principal rasgo sera el

mantenimiento, de forma contenida, y en parte de disminucion del Estado de Bienestar.

Sin embargo, en mi opinién, deberia de incluirse una quinta etapa que
comprenderia desde la llegada a Espafia de la crisis economica y la imposicion de medidas
de proteccion austeras hasta la actualidad en la que se abre la posibilidad de un

resurgimiento del Estado de Bienestar como consecuencia de la llegada de la Era Digital.

43 Vide Juli PONCE SOLE, “Reforma constitucional y derecho sociales: la necesidad de un nuevo
paradigma en el Derecho Publico espafiol”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, 11, (2017), p.
70.

424 yide Vicenc NAVARRO LOPEZ, “El Estado de Bienestar en Espafia”, en La situacién social en
Espaiia, Biblioteca Nueva, Madrid, 2005, p. 26; Vide Gregorio RODRIGUEZ CABRERO, E! Estado de
bienestar en Esparia: debates, desarrollo y retos, Editorial Fundamentos, Madrid, 2004, p. 119.
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3.3.2. Fase de expansion (1977-1981).

En esta etapa comienza a materializarse la consecucion de los derechos sociales,
gracias al crecimiento econdmico que experimentaba el pais. El acuerdo social que se
inicia con los Pactos de la Moncloa permitié sentar las bases para reformar el Sector
Publico, la liberalizacion del sistema financiero, y la adopcion de medidas que

permitieran adecuar la economia autarquica a una de mercado y global*?>.

Tras la aprobacion de la Constitucion, la primera reforma que aborda el ejecutivo
es la de la Seguridad Social, para ello se amplian los servicios comunes de la Seguridad
Social, como la Tesoreria General y el Instituto de Estudios Laborales y de la Seguridad
Social. Ademads, mediante estas reformas se buscaba la féormula de integrar dentro del
régimen general a los regimenes especiales, intentando encontrar una manera de
homogeneizar la prestacion de servicios. El objetivo era disefiar una Seguridad Social que
funcionara como un instrumento de rentas progresivas, aumentando la cobertura y

revalorizando las prestaciones*?®.

En 1979, se completa la transformacion de la Seguridad Social, con la
desaparicion de las Mutualidades laborales. Ademas, también se promueve la creacion de
distintos Organos gestores que se encargaran de la gestion y control del sistema. Los
principales instrumentos son el Instituto Nacional de Seguridad Social, el Instituto
Nacional de Salud y la Tesoreria General de la Seguridad Social. La nueva formula de
redistribucion establecida en la Seguridad Social permitié que se mejoraran las pensiones,
sobre todo, en relacion con la cuantia que se percibia, ajustandola al coste real de la

vida*?’,

En términos de empleo 1980, se aprueba el Estatuto Basico de los Trabajadores*?®,
donde se fija el marco de las relaciones laborales. Sin embargo, a través de esta norma,
se endurecen las condiciones basicas de acceso al desempleo, asi como la duracion de la

prestacion: el tiempo maximo de prestacion se circunscribe a dieciocho meses,

45 Vide Gregorio RODRIGUEZ CABRERO, El Estado de bienestar en Espaiia: debates, desarrollo y
retos, Editorial Fundamentos, Madrid, 2004, p. 120.

426 Vide Francisco COMIN COMIN, “Las formas histéricas del Estado de Bienestar: el caso espafiol”, en
Berta ALVAREZ MIRANDA vy otras, Dilemas del Estado de Bienestar, Fundacion Argentaria, Madrid,
1996, p. 50.

#7 Vide Gregorio RODRIGUEZ CABRERO, El Estado de bienestar en Espaiia: debates, desarrollo y
retos, Editorial Fundamentos, Madrid, 2004, p. 123.

428 Vide Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores.
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acumulando tres meses de derecho a prestacion por cada afio trabajado. Esta ley se
financiaba mediante el Fondo Especial de Prestacion del Desempleo, el cual se sufragaba
por las aportaciones estatales (en torno al 40%), y las cotizaciones empresariales que

completaban el porcentaje*?.

Y finalmente, en 1981 se adoptaron varias decisiones trascendentales. En primer
lugar, se regularon las condiciones de acceso a los Servicios Sociales para sectores
histéricamente desprotegidos como personas con discapacidad o ancianos. En segundo
lugar, se comenzo6 el proceso de transferencia de las competencias y de la gestion de los
servicios a las Comunidades Autonomas, que desde este momento comenzard a adquirir
competencias en determinados sectores. Y, en tercer lugar, se frenaron los aumentos
artificiales de las jubilaciones que se conseguian con altas cotizaciones al término de la

edad laboral*°.

3.3.3. Fase de consolidacion (1982-1988).

La fase de consolidacion del Estado de Bienestar puede ser subdividida, a su vez,
en dos periodos: por un lado, un periodo de expansion del gasto publico y social, cuya
participacion en el PIB pasa del 33,3% en 1980 al 42,3% en 1985; y, un segundo, de
contencién del gasto publico que apenas crece hasta 1990%3!. Esta fase debe ser
contextualizada con el crecimiento econdémico que experimentaba el pais. La entrada en
la Comunidad Econdmica Europea en 1986 favorecio la inversion del capital extranjero,
al mismo tiempo que, el crecimiento del empleo contribuy6 a engrosar las cuentas de la

Seguridad Social*32,

En este primer periodo, el Gobierno opt6 por alcanzar acuerdos sociales con los

distintos sindicatos en lo referente a la politica salarial y social***. De esta forma, se otorga

42 Vide Ley 51/1980, de 8 de octubre, Basica de Empleo.

430 Vide Juan VELARDE FUERTES, EI tercer viraje de la Seguridad Social en Espaiia, Instituto de
Estudios Econémicos, Madrid, 1990, pp. 252 y ss.

81 Vide Gregorio RODRIGUEZ CABRERO, EI Estado de bienestar en Espaiia: debates, desarrollo y
retos, Editorial Fundamentos, Madrid, 2004, p. 121.

#2 Vide Ana M. GUILLEN RODRIGUEZ, “Democracia y crisis del Estado del Bienestar en Espafia:
procesos de reestructuracion y dificultades de apoyo politico”, en Berta ALVAREZ MIRANDA y otros,
Dilemas del Estado de Bienestar, Fundacion Argentaria, Madrid, 1996, p. 332.

433 Vide José Maria MARAVALL HERRERO, Los resultados de la democracia, Alianza, Madrid, 1995,
pp. 221-222.
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una importancia en el disefio de los acuerdos laborales a los sindicatos que para algunos
autores era innecesaria***. Mientras que otros entienden que CC.00. y UGT supusieron
la base a través de la cual se fueron estructurando las distintas reformas laborales, y de
ahi, la necesidad de recalcar su importancia**>. A pesar de lo dispuesto, el unico pacto
logrado fue el Acuerdo Econdmico y Social firmado en 1984*3¢, que se adopta sin contar
con el apoyo de los grupos de interés relacionados con las medidas a adoptar. Esta falta
de consenso producira en 1985 la primera huelga de caracter general, como consecuencia
a lapromulgacion de la Ley para la racionalizacion de la accion protectora de la Seguridad

Social*?’.

El segundo subperiodo se va a caracterizar por la expansion de los servicios de
bienestar, como es el caso de la sanidad y la educacion. Mientras que, por otro lado, se
lleva a cabo la contencidn del gasto en otros sectores, como las pensiones y el desempleo.
Este periodo, a diferencia del anterior, se va a singularizar por la ausencia de los

sindicatos en la toma de decisiones.

En lo que atiende al Sistema Sanitario sera en este momento cuando se inicie su
configuracién de forma semejante a la que lo conocemos hoy en dia. El ejecutivo tiene
como idea principal la de establecer un sistema de proteccion de caracter universal, y asi
se manifiesta en la Ley General de Sanidad**®. Si bien, la Ley va a tender a la proteccion

universal de los individuos, esta conseguira su objetivo gradualmente en diversas

#4 Vide Gregorio RODRIGUEZ CABRERO, El Estado del bienestar en Espaiia: debates, desarrollo y
retos, Editorial Fundamentos, Madrid, 2004, p. 121.

5 Vide Ana M. GUILLEN RODRIGUEZ, “Democracia y crisis del Estado del Bienestar en Espaiia:
procesos de reestructuracion y dificultades de apoyo politico”, en Berta ALVAREZ MIRANDA vy otros,
Dilemas del Estado de Bienestar, Fundacion Argentaria, Madrid, 1996, p. 330.

436 Vide Resolucion de 9 de octubre de 1984, del Instituto de Mediacién, Arbitraje y Conciliacion, por la
que se acuerda la publicacion del Acuerdo Interconfederal para la Negociacion Colectiva 1985-1986,
integrante del Acuerdo Econdmico y Social (AES), suscrito por la Unién General de Trabajadores (UGT)
y las Confederaciones Empresariales CEOE y CEPYME.

7 Vide Ley 26/1985, de 31 de julio, de medidas urgentes para la racionalizacion de la estructura y de la
accion protectora de la Seguridad Social

438 Vide Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, Preambulo 1I: «A4 las necesidades de reforma a
las que se acaba de aludir, nunca cumplimentadas en profundidad, han venido a sumarse, para apoyar
definitivamente la formulacion de la presente Ley General de Sanidad, dos razones de maximo peso, por
provenir de nuestra Constitucion, que hacen que la reforma del sistema no pueda ya demorarse. La primera
es el reconocimiento en el articulo 43 y en el articulo 49 de nuestro texto normativo fundamental del
derecho de todos los ciudadanos a la proteccion de la salud, derecho que, para ser efectivo, requiere de
los poderes publicos la adopcion de las medidas idoneas para satisfacerlo. La segunda, con mayor
incidencia aun en el plano de lo organizativo, es la institucionalizacion, a partir de las previsiones del
titulo VIII de nuestra Constitucion, de Comunidades Autonomas en todo el territorio del Estado, a las
cuales han reconocido sus Estatutos amplias competencias en materia de Sanidady.
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etapas®®. Ademds, a partir de la promulgacion de la Ley es cuando se produce un
incremento significativo en la financiacion de la asistencia sanitaria a través de la creacion
y regulacion de impuestos especificos. Al mismo tiempo que, se produce una mayor
participacion del gasto publico en la sostenibilidad del sistema. De este modo, serd a partir
de la década de los 90’ cuando comiencen a saltar las primeras alarmas sobre la necesidad

de contencion del gasto publico en este 4mbito*4,

Por otro lado, en materia de educacion serd promulgada la Ley de Educacion de
198541, Mientras que, en lo referente al sistema de la Seguridad Social se finaliza la
consolidacién de su estructura y se produjo un aumento en la expansion de los servicios
sociales asistenciales por parte de las Comunidades Auténomas que son las que atribuyen

las competencias en esta materia**,

Ademas, durante este periodo se distinguen dos lineas de actuacion diferentes en
lo que atiende a la “publicatio” de los servicios publicos. Por un lado, se promovia la
liberalizacion de los servicios publicos econdmicos, cuyo monopolio estaba en manos del

Estado. Asi, por ejemplo, ocurrié dentro del sector petrolero, eléctrico y del transporte.

439 Ibidem Preambulo II: «La Ley da respuesta al primer requerimiento constitucional aludido,
reconociendo el derecho a obtener las prestaciones del sistema sanitario a todos los ciudadanos y a los
extranjeros residentes en Esparia, si bien, por razones de crisis economica que no es preciso subrayar, no
generaliza el derecho a obtener gratuitamente dichas prestaciones sino que programa su aplicacion
paulatina, de manera que sea posible observar prudentemente el proceso evolutivo de los costes, cuyo
incremento no va necesariamente ligado a las medidas de reforma de las que, en una primera fase, por la
mayor racionalizacion que introduce en la Administracion, puede esperarse lo contrarioy.

40 Vide Ana M. GUILLEN RODRIGUEZ, “Democracia y crisis del Estado del Bienestar en Espaiia:
procesos de reestructuracion y dificultades de apoyo politico”, en Berta ALVAREZ MIRANDA y otros,
Dilemas del Estado de Bienestar, Fundacion Argentaria, Madrid, 1996, p. 333.

41 Vide Ley Organica 8/1985, de 3 de julio, reguladora del Derecho a la Educacion, Preambulo: «Se impone,
pues, una nueva norma que desarrolle cabal y armonicamente los principios que, en materia de educacion,
contiene la Constitucion Espariola, respetando tanto su tenor literal como el espiritu que presidio su
redaccion, y que garantice al mismo tiempo el pluralismo educativo y la equidad. A satisfacer esta
necesidad se orienta la Ley Organica reguladora del Derecho a la Educacion. En estos principios debe
inspirarse el tratamiento de la libertad de ensefianza, que ha de entenderse en un sentido amplio y no
restrictivo, como el concepto que abarca todo el conjunto de libertades y derechos en el terreno de la
educacion. Incluye, sin duda, la libertad de crear centros docentes y de dotarlos de un cardcter o proyecto
educativo propio, que se halla recogida y amparada en el Capitulo 111 del Titulo 1. Incluye, asimismo, la
capacidad de los padres de poder elegir para sus hijos centros docentes distintos de los creados por los
poderes publicos, asi como la formacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus convicciones, tal
como se recoge en el articulo 4.° Pero la libertad de ensefianza se extiende también a los propios
profesores, cuya libertad de catedra esta amparada por la Constitucion por cuanto constituye principio
basico de toda sociedad democrdtica en el campo de la educacion. Y abarca, muy fundamentalmente, a los
propios alumnos, respecto de los cuales la proteccion de la libertad de conciencia constituye un principio
irrenunciable que no puede supeditarse a ningun otroy.

442 yide CONSTITUCION ESPANOLA, de 29 de diciembre de 1978, articulo 148.1: «Las Comunidades
Autonomas podran asumir competencias en las siguientes materias: 20. Asistencia socialy.
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Y, por otro lado, una postura inversa respecto de los servicios publicos sociales donde se

consagré un doble sistema publico-privado, como ocurri6 en la Educacion y la Sanidad**.

3.3.4. Fase de contencion del gasto (1989-1995).

El periodo que comprende entre 1989-1995 se caracteriza por el intento de frenar
la inversion publica, asi como también, de contener el gasto de las distintas estructuras
del Estado de Bienestar. En este periodo los sindicatos que, aunque habian quedado fuera
del juego del Gobierno durante la época anterior, vuelven a formar parte de la busqueda
de la concordia social. Asi, en 1989 se lleva a cabo otro acuerdo en materia de incremento
del gasto asistencial***, aumentado la cobertura prestacional de los parados, y la
universalizacion de la asistencia sanitaria a partir de 1990. Ademads, se adopta el
compromiso de aprobacion de pensiones no contributivas que, finalmente, se

materializard mediante Ley**

en ese mismo afo. La consecuencia directa, de la
introduccion de estas modificaciones en el gasto publico, es que Espafia pasa de invertir

en prestaciones sociales un 23,8% del PIB en 1988 al 27% del PIB en 1994446,

En este periodo se produce también la consolidacion de los Gobiernos
Autondémicos. Las Comunidades Auténomas comienzan a desarrollar las bases para
gestionar las competencias que adquieren, configurando sus propias normas de

desarrollo. Y, de igual manera, lo hacen las entidades locales**

, en la prestacion de los
servicios sociales, aumentando las coberturas que se estaban concediendo hasta ese
momento. En adicién, como una medida garantista para unificar el tratamiento juridico y
las distintas relaciones entre las Administracion Publicas, en 1992 se aprueba la Ley

30/1992** suponiendo importantes modificaciones respecto de la normativa anterior. En

3 Vide José Maria SOUVIRON MORENILLA, La actividad de la Administracion y el servicio piiblico,
o.c., pp. 86-87.

44 Vide Real Decreto-ley 3/1989, de 31 de marzo, de Medidas Adicionales de Caracter Social.

45 Vide Ley 26/1990, de 20 de diciembre, por la que se establecen en la Seguridad Social prestaciones no
contributivas.

#¢ Vide Gregorio RODRIGUEZ CABRERO, El Estado del bienestar en Espaiia: debates, desarrollo y
retos, Editorial Fundamentos, Madrid, 2004, p. 123.

7 Vide Angel Manuel MORENO MOLINA, “Las competencias de las entidades locales”, en Federico
CASTILLO BLANCO, Modificaciones y panorama actual del régimen local, CEMCI, Granada, 2002, pp.
90y ss.

48 Vide Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.
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esta Ley se aprecia uno de los primeros acercamientos de las Administraciones a la
sociedad digital, y a través de la cual se impulsa el empleo de los medios telematicos en

sus relaciones**.

No obstante, el cambio del contexto economico de bonanza a partir de los afios
noventa supuso el elemento definitivo para el cambio en la tendencia de inversion en
politica social. La preocupacion de los dirigentes de la época es cada vez mayor, hasta el
punto de que comienzan a intentar contener el gasto social de la forma que sea. La
situacion llega a su punto algido cuando estalla la crisis econdmica de 1992, que obliga a
reajustar la gestion del gasto social. En los afios siguientes, 1993 y 1994, la expansion del
gasto social no era posible sin el recurso del déficit. Los problemas econdmicos,
derivados de un fuerte aumento del numero de parados y las bajas tasas de crecimiento
econdmico, obligan al Estado a endeudarse. Por ello, se intenta reconducir la situacién a
través de gestion indirecta, mediante concesion o por contrato de capital mixto, aunque

los servicios continuan teniendo la consideracion de servicios publicos.

Ademas, para intentar combatir los efectos de la crisis econdmica se promueve

una reforma del Estatuto de los Trabajadores*°

, pero también se adoptan otras medidas
de control como: el freno de la aplicacion de la inflacion a las pensiones, o la implantacion

de la obligacion de cotizar en la Seguridad Social durante la percepcion de subsidios

4 Vide Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, articulo 45. Incorporacion de medios técnicos: «I. Las
Administraciones Publicas impulsaran el empleo y aplicacion de las técnicas y medios electronicos,
informaticos y telematicos, para el desarrollo de su actividad y el ejercicio de sus competencias, con las
limitaciones que a la utilizacion de estos medios establecen la Constitucion y las Leyes. 2. Cuando sea
compatible con los medios técnicos de que dispongan las Administraciones Publicas, los ciudadanos
podran relacionarse con ellas para ejercer sus derechos a través de técnicas y medios electronicos,
informaticos o telematicos con respecto de las garantias y requisitos previstos en cada procedimiento. 3.
Los procedimientos que se tramiten y terminen en soporte informdtico garantizaran la identificacion y el
egjercicio de la competencia por el organo que la ejerce. 4. Los programas y aplicaciones electronicos,
informaticos y telematicos que vayan a ser utilizados por las Administraciones Publicas para el ejercicio
de sus potestades, habran de ser previamente aprobados por el organo competente, quien debera difundir
publicamente sus caracteristicas. 5. Los documentos emitidos, cualquiera que sea su soporte, por medios
electronicos, informaticos o telematicos por las Administraciones Publicas, o los que éstas emitan como
copias de originales almacenados por estos mismos medios, gozaran de la validez y eficacia de documento
original siempre que quede garantizada su autenticidad, integridad y conservacion y, en su caso, la
recepcion por el interesado, asi como el cumplimiento de las garantias y requisitos exigidos por ésta u
otras Leyes».

430 Vide Ley 11/1994, de 19 de mayo, por la que se modifican determinados articulos del Estatuto de los
Trabajadores, y del texto articulado de la Ley de Procedimiento Laboral y de la Ley sobre Infracciones y
Sanciones en el Orden Social.
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publicos, antes exentos*!'. No obstante, y pese a la situacion de conflicto y poco
favorecedora para el Estado de Bienestar, se produce en esta época el acuerdo de una de
las grandes estructuras que sustenta el sistema de pensiones espafioles: el Pacto de Toledo

en 1995.

3.3.5. Fase de declive de derechos (1996-2010).

A partir del ano 1996, las politicas econdmicas que se desarrollan en el pais
cambian y se contagian del liberalismo conservador de otras potencias, tanto europeas,
como norteamericanas. Esta ideologia culpabilizaba de la situacion de crisis vivida como
consecuencia de la instauracion del Estado de Bienestar, lo que llevaba a desarrollar una
creencia erronea sobre el innecesario mantenimiento de éste. A pesar de la defensa de esa
postura, en esta época el Estado de Bienestar espaiiol apenas estaba consolidado, y ni se

acercaba a los indicadores de inversion en gasto publico del resto de paises de la UE.

A partir de este momento, la politica de liberacion del suelo*?, fue el eje
estructural a través del cual se sustent6 la economia. Esto supuso la base del desarrollo
de un modelo econdmico de crecimiento insostenible, sobre todo a lo largo del

Mediterraneo**?

. La implantacion de este modelo econdomico supuso el origen de la
burbuja especulativa inmobiliaria, sustentada por la facilidad de conseguir grandes sumas
de dinero de forma rapida, asi como la simplicidad para acceder al crédito hipotecario e
incentivar el consumo descontrolado. Ademas, el Gobierno apostd fuertemente por la

liberalizacion de los servicios publicos***, y de forma especial sobre la sanidad publica®>>.

La filosofia sobre la que se basaba el desarrollo econdmico del pais era poco
innovadora, dejando la evolucion del mismo en manos de la vivienda y el turismo. Otra

vez se volvian estancar las expectativas espafolas de apostar por un mercado que le

41 Vide Ana M. GUILLEN RODRIGUEZ, “Democracia y crisis del Estado del Bienestar en Espaiia:
procesos de reestructuracion y dificultades de apoyo politico”, en Berta ALVAREZ MIRANDA y otros,
Dilemas del Estado de Bienestar, Fundacion Argentaria, Madrid, 1996, p. 334.

452 Vide Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre régimen del suelo y valoraciones.

433 Vide Josep BURGAYA 1 RIERA, El Estado de Bienestar y sus detractores. A propésito de los origenes
v la encrucijada del modelo social europeo en tiempos de crisis, o.c., p. 161.

44 Vide José Maria SOUVIRON MORENILLA, La actividad de la Administracion y el servicio piiblico,
o.c., p. 88.

455 Vide Real Decreto-ley 10/1996, de 17 de junio, sobre habilitacion de nuevas formas de gestion del
INSALUD.

177



CAPITULO PRIMERO
GENESIS Y DESARROLLO DEL ESTADO DE BIENESTAR ESPANOL

permitiera estar a la cabeza mundial de desarrollo tecnoldgico. Ni siquiera en los afios de
bonanza econdmica se apostd por implantar politicas econdmicas que permitieran
avanzar en la consolidacion de los derechos sociales. De este modo, el Gobierno, en lugar
de premiar la innovacion en sectores innovadores del mercado, alababa la continuidad de
las empresas que apostaban por los sectores anteriormente citados. Asi, por ejemplo, el
caso de Cataluia, que tratdé de impulsar una economia basada en la industria competitiva

siguiendo el modelo aleman, cuya base fuera la creacion de capital humano, quedaron al

margen, en favor de la economia del “pelotazo inmobiliario™#®,

A partir del 2004, las politicas relacionadas con el Estado de Bienestar comienzan
a variar, aunque su ideologia se caracteriza por ser mas socialdemdcrata. Durante este

periodo se adoptaron medidas puramente de izquierdas como, por ejemplo: en defensa de

457

la igualdad de género™’, se ampliaron los supuestos en los cuales estaba permitido el

458

aborto*®, se reconocio el matrimonio de las personas del mismo sexo*?, de proteccion y

460

afianzamiento de los derechos de asistencia a personas con dependencia®*®®, politicas de

regularizacion de la inmigracion ilegal*®! o la Ley de la Memoria Historica*6?,

En lo que respecta al ambito educativo se promulga la Ley Organica de

3

Educacion*®. Esta normativa se vio acompafiada de un importante esfuerzo via

presupuestos generales de forma que se crearon nuevas becas y ayudas al estudio, se

436 Vide Josep BURGAYA 1 RIERA, El Estado de Bienestar y sus detractores. A propésito de los origenes
v la encrucijada del modelo social europeo en tiempos de crisis, Octaedro, Madrid, 2013, p. 217.

457 Vide Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia
de Género.

438 Vide Ley Orgéanica 2/2010 de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo

459 Vide Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Cédigo Civil en materia de derecho a contraer
matrimonio

460 Vide Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y Atencidn a las
personas en situacion de dependencia de Espana

461 Vide Real Decreto 2393/2004 por el que se aprueba el Reglamento de la Ley sobre Derechos y Libertades
de los Extranjeros en Espaiia.

42 Vide Fernando MARTINEZ LOPEZ y Miguel GOMEZ OLIVER, La memoria de todos: las heridas del
pasado se curan con mas verdad, Alfonso Perales Fundacion, Madrid, 2014, p. 24: «La mayoria de los
contenidos asociados a la Memoria Historica han reforzado un relato el que se enfrentaban dos grupos
sociales irreconciliables, que defendian dos proyectos sociales antagonicos, la derecha y la izquierda, las
“dos Espaiias”, ambas radicalizadas por la coyuntura europea de entreguerras y el comportamiento del
otro. Sin embargo, este relato no es riguroso, olvida la génesis y las causas de la Guerra Civil, dotando a
ambas partes de la misma legitimidad: las que intentaron llevar a cabo un proyecto de reforma o
revolucion social y quienes se resistieron a ello mediante métodos violentos y antidemocraticos».

463 Vide Ley Orgéanica de Educacion 2/2006, de 3 mayo.
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introdujeron nuevas medidas de caracter cualitativo para responder a las necesidades de

los estudiantes, y se mejoraron cuantitativamente las becas y su gestion*?,

Desde el afio 2004 hasta el afio 2008 que se produce el estallido de la burbuja
inmobiliaria las politicas sociales que se desarrollan estan apoyadas por el momento de
coyuntura econdémica que se disfruta en Espafia. Los excesos y los despilfarros de las
Administraciones Publicas y los poderes politicos no tardaran en tener sus primeras
consecuencias. El otro colaborador necesario para el desarrollo de la catastrofe fue la
Banca. Los bancos concedieron préstamos hipotecarios sin las suficientes garantias de
rembolso, ademds, de promover una excesiva exposicion del sistema al riesgo
inmobiliario. De tal modo que, la debilidad, tanto del sistema bancario, como de la propia
economia, convirtidé a Espafia en un foco de especulacion, trasladando una imagen
exterior de poca solvencia. La situacion era tan catastrofica que las soluciones que se
barajaban para recuperar la seguridad del sistema pasaban por el rescate de la economia

espafiola, la quiebra del pais o la salida del Euro*®,

Sin embargo, la culpa generalizada de la recesion econdmica se extiende sobre el
Estado de Bienestar. De forma que, la causa del estallido de la “burbuja inmobiliaria” se
apoya sobre el desmesurado gasto en politicas de proteccion social. La crisis parecia
justificarlo todo, daba igual donde, y de qué manera se recortase, cualquiera medida
estaba respaldada para proteger la credibilidad de Espafia frente a los intereses europeos.
La necesidad de reduccion del déficit publico era prioritaria para contar con el apoyo de
UE, hasta el punto de que, esta situacion provoco la segunda modificacion en su historia
de la Constitucion espafiola*®®. En fechas inciertas, y con media Espafia de vacaciones, se
imponen los intereses econdmicos europeos frente a la defensa de los derechos de todos

los espafioles*®’.

Una vez que comienzan a dilucidarse los primeros coletazos de la crisis

econdmica se optd por intentar una pronta recuperacion a través de los mecanismos

464 Vide Maria FERNANDEZ MELLIZO-SOTO, “Politica educativa, Estado dinamizador y la igualdad de
oportunidades en Espafia”, en Carlos MULAS GRANADOS, El Estado dinamizador, nuevos riesgos,
nuevas politicas y la reforma del Estado de Bienestar en Europa, FIIAP, Madrid, 2010, p. 134.

465 Vide Josep BURGAYA 1 RIERA, El Estado de Bienestar y sus detractores. A propésito de los origenes
v la encrucijada del modelo social europeo en tiempos de crisis, Octaedro, Madrid, 2013, pp. 221-222.

46 Vide Miriam CUETO PEREZ, “Crisis econémica y Administracion Publica”, Revista Vasca de
Administracion Publica, 99-100, (2014), p. 1058.

47 Vide Ley Reforma del articulo 135 de la Constitucién Espafiola, de 27 de septiembre de 2010.
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keynesianos de estimulo de la demanda, en el que destaca, el plan de estimulo de la
’ d 1 s 468 S b . d , . f . .,

economia y de la ocupacion*®®. Sin embargo, siendo éstas insuficientes se promovio una

restructuracion del sistema. En primer lugar, se establece un nuevo modelo de

financiacién auténoma*®®

que establecia una mayor participacién en los impuestos
estatales y una modificacion en el sistema de solidaridad entre las distintas Comunidades
Auténomas. En segundo lugar, se llevo a cabo una reforma laboral*’® que abarataba el
despido, se redujo el sueldo a los funcionarios*’!, y una reconfiguracion del sistema de
pensiones que modificada la edad de jubilacion de los 65 a los 67 afios*’. Y, en tercer

lugar, se intent6é promover una Ley de Economia Sostenible*”3

, que aspiraba a convertir
el mercado espafiol en un nuevo modelo productivo, sustituyendo las tradicionales formas
de desempeiio del trabajo. Sin embargo, esta ley no tuvo ningun tipo de consecuencia

real.

3.3.6. Fase de austeridad (2011-2020).

Tras un cambio de Gobierno, sera a partir del afio 2011, pero, sobre todo, del afio
2012, cuando se produce una fuerte contencion del gasto publico. Los sectores que mas
se vieron perjudicados fueron las prestaciones de los trabajadores, el sistema de
dependenciay el acceso y condiciones de las pensiones. De este modo, se abre un periodo
de bloqueo absoluto de crecimiento del Estado de Bienestar espafiol. Sin embargo, el
Gobierno tuvo que enfrentarse a la posicion y manifestaciones colectivas de los

sindicatos, dos huelgas generales en 2012, o el denominado como movimiento 15-M.

48 Vide MINISTERIO DE ECONOMIA, “Plan Espaiiol para el estimulo de la economia y el empleo”, 6
de mayo de 2009.

49 Vide Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por la que se regula el sistema de financiacion de las Comunidad
Autonomas de régimen comun y Ciudades con Estatuto de Autonomia y se modifican determinadas normas
tributarias.

470 Vide Real Decreto-ley 10/2010, de 16 de junio, de medidas urgentes para la reforma del mercado de
trabajo

471 Vide Marisa CRUZ, “Zapatero rebaja el sueldo a los funcionarios por primera vez en la Historia”, E/
Mundo Digital, 12 de mayo de 2010.

472 Bsta situacion le costé al presidente del Gobierno, una huelga general el 29 de septiembre de 2010,
convocada por Comisiones Obreras y Union General de Trabajadores. El coste de la desregulacion de los
mercados financieros recaia directamente sobre los trabajadores y pensionistas, quienes no eran los
responsables de la mayor crisis de la historia capitalista.

473 Vide Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible.
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Pese a lo manifestado con anterioridad, ninguno de los movimientos
reivindicativos anteriores ha sido verdaderamente significativo durante estos afios. Tras
la crisis econdmica del afio 2010 se han dado todas las condiciones sociales, economicas
y culturales para que se hubiera producido un levantamiento de las clases sociales mas
perjudicadas por la crisis. Un movimiento social que pusiera fin a las politicas austeras y
a la imposicion del neoliberalismo econdémico que dejaba el porvenir de las prestaciones
sociales en funcidn de los intereses de la bolsa de Wall Street. No se llega a comprender
que, existiendo periodos de més de cinco millones de personas desempleadas, con apenas
recursos para subsistir, y con todos los recortes y medidas austeras que se despliegan, no

se haya producido un verdadero terremoto en las instituciones de nuestro pais.

Las principales medidas adoptadas de restructuracion son las siguientes. En
primer lugar, respecto del mercado de trabajo, se produce una reforma laboral que
promueve el abaratamiento del despido y la contratacion temporal*’* y, ademas, un

estancamiento de la promocion del empleo publico*”.

En segundo lugar, en términos fiscales, se promueve una subida general del
impuesto de las personas fisicas, asi como también, el impuesto al consumo pasando del
18% al 21%*7°. Ademas, se aprueba una amnistia fiscal*’’, y se lleva a cabo, un rescate

encubierto a la banca que supone la pérdida de 70.000 millones de euros.

En tercer lugar, en términos de prestaciones sociales, se reforma el acceso a los
medicamentos y se fomenta el copago sanitario, se modifica el principio de

universalizacion del servicio sanitario*’8, y las prestaciones contributivas, cambiando el

474 Vide Inmaculada CEBRIAN LOPEZ, “Radiografia de la evolucion del empleo y las reformas laborales”,
Gaceta sindical, 28, (2017), p. 163.

475 Vide Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado
laboral.

476 Vide Ley 28/2014, de 27 de noviembre, por la que se modifican la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del
Impuesto sobre el Valor Afiadido, la Ley 20/1991, de 7 de junio, de modificacion de los aspectos fiscales
del Régimen Economico Fiscal de Canarias, la Ley 38/1992, de 28 de diciembre, de Impuestos Especiales,
y la Ley 16/2013, de 29 de octubre, por la que se establecen determinadas medidas en materia de fiscalidad
medioambiental y se adoptan otras medidas tributarias y financieras.

477 Vide Real Decreto-ley 12/2012, de 30 de marzo, por el que se introducen diversas medidas tributarias y
administrativas dirigidas a la reduccion del déficit publico.

478 Vide Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del
Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones. Mediante esta ley se
aprueba el copago farmacéutico, a través de la cual, los jubilados con pensiones contributivas pagaran un
10% del coste total de los medicamentos con un maximo de 18 € mensuales dependiendo de la renta.
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indice de revalorizacion de la Seguridad Social*’®. Esta modificacion ha supuesto la no
revalorizacion de las pensiones hasta el afio 2016*°, que se materializé en un 0,25% de
las mismas*®!.

En cuarto lugar, en lo referido a educacion, se aprueba la modificacion de la ley

educativa con la conocida como “Ley Wert™4?

, ¥ se reducen las ayudas y subvenciones
para becas, libros, o comedor. Y como la medida mas restrictiva de los derechos de
expresion, se produce la promulgacion de la conocida coloquialmente como “Ley
Mordaza™*®. Con todas estas medidas, se reafirma en Espafia una situacion de

vulnerabilidad y pobreza, auspiciada por la baja proteccion social del sistema*®4,

A todo esto, hay que sumar un contexto generalizado de corrupcion publico y
privada que ha llevado a la sociedad a cuestionarse el funcionamiento del sistema politico
espafol*®, y consecuentemente la eficiencia y eficacia de las Administraciones
Publicas*. Esta es una de las razones por las que se aprueban las Leyes 39/2015%7 y
Ley 40/2015*8, intentando reformar las instituciones para adaptarlas a las demandas

sociales.

47 Vide Real Decreto-ley 5/2013, de 15 de marzo, de medidas para favorecer la continuidad de la vida
laboral de los trabajadores de mayor edad y promover el envejecimiento activo.

480 Vide Real Decreto 1170/2015, de 29 de diciembre, sobre revalorizacion de las pensiones del sistema de
la Seguridad Social y de otras prestaciones sociales publicas para el ejercicio 2016.

! Vide Adoracion GUAMAN HERNANDEZ y Albert NOGUERA FERNANDEZ, Derechos sociales,
integracion economica y medidas de austeridad: la UE contra el constitucionalismo social, Editorial
Bomarzo, Albacete, 2014, p. 198: «En el afio 2012, Espaiia se situaba entre los 10 paises de la eurozona
con menos gasto pubico con el 43,4% de su PIB. Por encima de Esparia se encuentra paises como Francia
(56,6%), Italia (50,7%), Reino Unido (48,5%) o Alemania (45%). En 2012, el nivel de ingresos puiblicos
se situo en el 36,4% del PIB 10 puntos por debajo de la media de la zona euro, siendo el pais de la eurozona
con mas bajos ingresos solo por detras de Irlanda (34,6%) y Eslovaquia (33.1%). En cuanto a la estructura
del gasto, el 65,92 % de gasto publico, el equivalente al 30% del PIB se destina a gasto social y a servicios
publicos basicos».

82 Vide Ley Orgéanica 8/2013, de 9 de diciembre, para la mejora de la calidad educativa (LOMCE).
43 Vide Ley Orgéanica de 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la seguridad ciudadana.

484 Vide Ana M. GUILLEN RODRIGUEZ y Gregorio RODRIGUEZ CABRERO, “Evolucion del Estado
de Bienestar en Espafia”, en Cristobal TORRES ALBERO, Espairia 2015: situacion social, CIS, Madrid,
2015, p. 1028.

485 Vide Ramon COTARELO GARCIA, “De la democracia convencional a la Digital”, en Benigno
PENDAS GARCIA, Esparia constitucional (1078-2018) trayectorias y perspectivas, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2018, p. 1692.

486 fdem p. 1692.

7 Vide Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas.

48 Vide Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.
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Sin embargo, esta reforma, aunque se presenta como innovadora en nuestro
ordenamiento, el retraso en su plena instauracion ha conllevado a que, cuando entre en
vigor completamente las normas ya estaran atrasadas. Ademas, la sociedad ha abierto el
debate sobre la necesidad de reforma de nuestra Carta Magna para adaptar sus principios
y derechos a los nuevos valores del S. XXI. Hasta el punto de que, el modelo de

489

monarquia parlamentaria*®” se estd viendo cada vez menos respaldado por la sociedad,

como consecuencia de los escandalos relacionadas con del rey emérito y su entorno.

Esta situacion de desencanto y falta de confianza en las instituciones ha provocado
en Espaiia, y también en el resto de Europa, el auge de nuevas formas politicas que
representan las ideologias mas extremistas de la sociedad*®. En un primer momento, se
consideraron como insignificantes en el panorama politico, pero han terminado
consiguiendo representacion parlamentaria, y por tanto voz en la toma de decisiones y
aprobacion de las normas. Para colmo de todos los males, la situacion de inestabilidad
politica no ha ayudado a consolidar y promocionar las politicas sociales. Y asi, por
primera vez en Espafia, se han tenido que repetir unas elecciones, por la falta de capacidad
de ponerse de acuerdo entre los distintos partidos politicos. Ademas, es la primera vez
que una mocion de censura se lleva al Parlamento y tiene éxito, como consecuencia de
una sentencia judicial por la que se condena al partido que representaba al Gobierno, por

crear un “sistema de corrupcion institucional” 4!,

La llegada del nuevo presidente del Gobierno en estos términos no se la esperaba
nadie. EI mandato sera en sus inicios un periplo, de escasos ocho meses, caracterizado
por ser un Gobierno en su mayoria femenino, y con personajes destacados dentro del
ambito que representaba. Al mismo tiempo que, ensombrecido por escandalos

relacionados con algunos de sus Ministros. Por ello, no es de extraiar que sea mediante

49 Vide Ramén COTARELO GARCIA, “De la democracia convencional a la Digital”, en Benigno
PENDAS GARCIA, Esparia constitucional (1078-2018) trayectorias y perspectivas, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2018, p. 1688.

40 Vide Alvaro DELGADO GAL, ;Democracia en crisis o sociedad en crisis?, en Benigno PENDAS
GARCIA, Esparia constitucional (1078-2018) trayectorias y perspectivas, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2018, p. 1485.

“1 Vide SAN 20/2018, de 18 de mayo, FJ 1.
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una polémica promesa la que se inicie el mandato: sacar a Francisco Franco del Valle de

los caidos**2.

Sin embargo, también se adoptan decisiones trascendentales en materia de
proteccion social. Por un lado, se recupera la sanidad universal*®3, se efectuara una subida

del salario minimo interprofesional a 900€**#: se revalorizan las pensiones*®?
9

, en concreto
1,6% el tipo general y el 3% para las minimas; y una subida salarial generalizada del 2,5%
para los empleados publicos**. En otros términos, también se promovio el Plan Nacional

497

Integrado de Energia y Clima™’, que entre otras medidas promueve la desaparicion de

los coches de gasolina y diésel para el afio 2040.

Ademas, el final de la legislatura va a estar presidido por la figura de “los viernes
sociales”, bautizado asi, puesto que son medidas que se adoptan mediante real-decreto en
los Consejos de Ministros celebrados los viernes. Las medidas adoptadas pueden ser

sistematizadas de la siguiente manera.

En primer lugar, de las medidas adoptadas por Real Decreto-Ley de 8 de marzo*,
donde se distinguen los siguientes acuerdos: obligatoriedad del registro de la jornada,
para controlar el nimero de horas trabajadas, y facilitar a los trabajadores el cobro de las
horas extraordinarias; medidas de fomento del empleo indefinido, convirtiendo los
contratos eventuales de trabajadores agrarios en contratos indefinidos, o contratos fijos
discontinuos; la bonificacion de la contratacion indefinida a desempleados de larga
duracion; la adopcion de medidas para prolongar el periodo de actividad laboral de los
trabajadores fijos discontinuos relacionados con el tercer sector; se modifica la regulacion

del subsidio por desempleo para mayores de 55 afios; se aumentan las cuantias de las

492 Vide Real Decreto-ley 10/2018, de 24 de agosto, por el que se modifica la Ley 52/2007, de 26 de
diciembre, por la que se reconocen y amplian derechos y se establecen medidas en favor de quienes
padecieron persecucion o violencia durante la Guerra Civil y la Dictadura.

493 Vide Real Decreto-Ley 7/2018, de 27 de julio, sobre el acceso universal al Sistema Nacional de Salud

494 Vide Real Decreto 1462/ de 21 de diciembre, por el que se fija €l salario minimo interprofesional para
2019.

495 Vide Real Decreto-Ley 28/2018, de 28 de diciembre, para la revalorizacion de las pensiones publicas y
otras medidas urgentes en materia social, laboral y de empleo.

49 Vide Real Decreto-Ley 24/2018, de 21 de diciembre, por el que se aprueban medidas urgentes en materia
de retribuciones en el ambito del sector publico.

47 Vide Plan Nacional Integrado de Energia y Clima 2021-2030, 20 de enero de 2020.
4% Vide Real Decreto-Ley 8/2019, de 8 de marzo, de medidas urgentes de proteccién social y de lucha

contra la precariedad laboral en la jornada laboral.
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prestaciones familiares de la Seguridad Social, en la modalidad no contributiva, asi como
el importe del limite de ingresos para el acceso a las mismas; se incrementa la cuantia
minima de la pension de incapacidad permanente temporal para menores de 60 afios; se
recupera el fondo de apoyo a la acogida e integracion de inmigrantes, eliminado en el afio
2012, con una dotacion presupuestaria de 70 millones de euros; y se amplia el permiso de

paternidad a 16 semanas, que se desarrollard de forma progresiva hasta 2021.

En segundo lugar, se adopta el Plan de retorno a Espafia, donde se recogen
cincuenta medidas encaminadas a facilitar el retorno de los emigrantes espaioles, de
forma que nuestro pais se convierta en un lugar atractivo para desarrollar un proyecto de
vida profesional y personal. El presupuesto asciende a un total de mas de 24 millones de
euros, en un plan inclusivo, que no discriminard en funcién de la edad, el nivel de

formacion o el lugar de origen*®”.

Y, en tercer lugar, se acuerda una oferta de empleo publico que sumara cerca de
34.000°% nuevas plazas a las Administraciones Publicas, necesarias tras su paralisis

durante los ultimos afnos.

No obstante, el afio 2019 pasa a la historia por la inestabilidad politica de nuestro
pais. Se convocan elecciones generales para el 28 de abril que, por la falta de acuerdo
entre los partidos representantes para llegar a un acuerdo, como consecuencia de la
insuficiencia de apoyos parlamentarios, se tienen que repetir el 10 de noviembre de ese
mismo afio. Sin embargo, esta vez, y sorprendentemente rapido, se forma un Gobierno de
coalicion de izquierdas. El ejecutivo no habia ni empezado a funcionar, adoptando las
primeras medidas aumentando la proteccion social, cuando la crisis sanitaria del Covid-
19 oblig6 a centralizar todos los esfuerzos del pais en esta causa. La crisis economica que
se espera sera mas agudizada que la anterior, puesto que la recuperacion econdmica
depende de las condiciones de avance y extension del virus. De este modo, el afio 2020
que se presentaba como la regeneracion del sistema, el comienzo de un nuevo periodo en

nuestra sociedad se ha visto desvanecido.

Ni siquiera habiamos sido capaces de determinar en qué medida la crisis

econdmica del ano 2008 habia afectado a un pais como Espafia, con un Estado de

49 Vide Plan de Retorno a Espafia, aprobado por el Consejo de ministros de 22 de marzo de 2019.

3% Vide Real Decreto 211/2019, de 29 de marzo, por el que se aprueba la oferta de empleo piiblico para el
afio 2019.
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Bienestar poco consolidado, cuando otra crisis ya la esta sucediendo. Sin embargo, el
ejecutivo no puede demorar més la necesidad de reformular el sistema, un Estado de

Bienestar que se encuentra en la encrucijada®®!

y que arrastra problemas de
endeudamiento generalizado, financiacion y la necesidad de modificacion del aparato

administrativo.

El endeudamiento del pais, por recomendacion europea para salir de la crisis, esta
teniendo graves consecuencias para Espaiia. Este rozaba el 95% de PIB para el afio 2019,
pero ni siquiera se conoce la fecha del ultimo pago del débito, por lo que, algunos sectores,
identifican esta situacion con la necesidad de reforma del sistema de déficit estructural.
La causa principal de este problema se encuentra en el débil sistema de recaudacion fiscal

sobre el que se asienta la economia y el empleo espafiol*2,

Sin olvidar el evidente problema de financiacion del sistema. Las politicas fiscales
espaiolas estan alejadas de la media europea. Asi, ya en el afio 2016, la OCDE pone de
manifiesto la disparidad porcentual de la media fiscal de la Union Europea con Espaiia.
A modo de ejemplo, mientras la media europea del IRPF es el 24,7%, en Espaia se sitlia
en el 21,7%; o, el impuesto de sociedades es como media del 8,8% y en Espaiia del 5,5,%.
Mientras que, las cotizaciones a la seguridad social son muy superiores de la media
europea pasando del 25,6% al 37,7%. Ademas, la OCDE le sugiere a Espaia solventar el
problema del déficit estructural incrementando los impuestos derivados del consumo
como el IVA, o los impuestos ambientales. Ademas de rebajar las cotizaciones de la
seguridad social de los trabajadores. Y, de igual modo, recalca la importancia de

solucionar las grietas del sistema financiero como el gasto y el fraude fiscal>®.

A este problema de financiacién hay que sumar los problemas estructurales del
sistema. La necesidad de reforma del aparato administrativo es inminente. La ineficacia
y el aumento de las Administraciones Publicas esta siendo una traba para la consecucion
del cambio que necesita la economia espafola. Los costes de mantenimiento del sistema

son cada vez mas elevados, pero no suman una eficiencia al sistema, sino que, tanta

91 Vide Eloisa DEL PINO MATUTE y Maria Josefa RUBIO LARA, Los Estados de Bienestar en la
encrucijada. Politicas sociales en perspectiva comparada, Tecnos, Madrid, 2017, in totum; Vide Josep
BURGAYA 1 RIERA, El Estado de Bienestar y sus detractores. A proposito de los origenes y la
encrucijada del modelo social europeo en tiempos de crisis, Octaedro, Madrid, 2013, in totum.

592 Vide Aurelio AYALA TOMAS, “El Estado de Bienestar en la Espafa de hoy”, Contable, 67, (2018), p.
33.

393 Vide OCDE, “Espafia: visién general”, marzo de 2017.
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burocracia le resta. Asi, desde el inicio de la democracia, mantener ciertas instituciones
arcaicas, supuso el desarrollo de un mapa autondémico y municipal poco racional, y sobre
todo, insostenible en términos econémicos. La division autondmica del pais cumplio su
funcion, pero éste no ha sabido evolucionar hacia un verdadero Estado federal, lo que

esta siendo aprovechado por los movimientos nacionalistas3%*

que reclaman una mayor
libertad de actuacion, y que estdn terminando por asfixiar a las Comunidades

Auténomas’?’,

En consecuencia, los factores institucionales, financieros y estructurales van a
influir en la configuracion del Estado de Bienestar espafiol. Las politicas que se
desarrollen en los proximos afios seran las que dirijan el futuro de éste. Esta en nuestras
decisiones virar hacia una reversion de los derechos, intentando salir de esta situacion con
politicas austeras, o aprovechar esta situacion para promover una ampliacion y
profundizacién de los mismos. Si bien, tan s6lo uno de los pilares sobre los que sustenta
el Estado de Bienestar se encuentra reconocido como derecho fundamental en nuestra
Constitucion, de forma que, la consecucion y garantia del resto queda, en muchas

ocasiones, dependiente de la voluntad politica.

No obstante, mucho mas dificil serd encarar las reformas necesarias para la llegada
de la Era Digital. La IV Revolucion Industrial, con el desarrollo e implantacion de las
nuevas tecnologias en la sociedad como la roboética o la inteligencia artificial, cambiaran
la estructura del empleo espaiol, y con ésta las relaciones, obligando a establecer un
nuevo contrato social. Necesitamos estar preparados y sentar las bases legislativas para
el tsunami demoledor que se avecina. ;Serd éste el inicio de una fase de progresion del

Estado de Bienestar?

3% Vide Francisco SOSA WAGNER, “Terapia de la embriaguez”, El cronista del Estado social y
democrdtico de derecho, 71-72, (2017), p. 66: «(...) Y, por si fuera poco, que tiene en sus entrafias a una
Comunidad Autonoma protagonista de un golpe de Estado sin olvidarnos de otras que se hallan a la espera
de la marcha de los acontecimientos para apuntarse, con las miras mas egoistas y turbias, a un carnaval
de despropositos territorialesy.

395 Vide Josep BURGAYA 1 RIERA, El Estado de Bienestar y sus detractores. A propésito de los origenes
v la encrucijada del modelo social europeo en tiempos de crisis, Octaedro, Madrid, 2013, pp. 227-230.
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IV.  Régimen juridico del Estado de Bienestar: concepto, figuras afines,

fundamentos y objetivos.

1. Introduccion.

El nacimiento del Estado de Bienestar responde a una concreta realidad social en
el espacio-tiempo. Por ello, tanto el concepto, los fundamentos que lo inspiran, o los
objetivos que persigue, obedecen a cuestiones de tipo historico, cultural o economico de
un determinado lugar y tiempo. Sin olvidar que, a través del término de “Estado de
Bienestar” se alude de forma indiscriminada a procesos tan diversos como: la instauracion
de la democracia, el aumento de competencias por parte del Estado, la implantacion de
medidas sociales como medida protectora de los ciudadanos, o el desarrollo cualitativo

del capitalismo que trae como consecuencia la necesidad de intervencion del Estado®®®.

En consecuencia, abarcar un concepto fijo de “Estado de Bienestar”, inmutable al
paso del tiempo, no tiene sentido si se pretende ser fiel a la figura que se esta describiendo.
El Estado de Bienestar es dindmico y tendente al cambio desde su origen. Asi, desde las
instituciones que lo habilitan, las necesidades que se cubren, y las concretas prestaciones
que con lo configuran. De este modo, el Estado de Bienestar que se disefia después de la

IT Guerra Mundial es distinto al que existe a inicios del S. XXI.

Por ello, mas que una conceptualizaciéon inamovible, es necesario focalizar el
analisis en los aspectos basicos y fundamentales que erigen el Estado de Bienestar, y que
si perduraran con indiferencia de las modificaciones de las necesidades que experimente
la sociedad. A partir de los resultados de ese estudio, se podran disefiar las bases sobre

las que se sustente el Estado de Bienestar en la nueva Era Digital.

2. El Estado de Bienestar y las figuras afines.

506 Vide Francisco COLOM GONZALEZ, “Actores colectivos y modelos de conflicto en el Estado de
Bienestar”, Reis, (1993), p. 99.

188



ARIANA EXPOSITO GAZQUEZ

2.1. Concepto.

La primera vez que se utiliza el término de “Estado de Bienestar” (en este caso en
inglés, como “Welfare State”’) es en Gran Bretafia en el Informe Beveridge en 1942. Con

esta expresion se identifica al:

«conjunto de programas de politica social y economica, que englobaria la
extension de determinados servicios sociales universales, la persecucion del

pleno empleo y la asuncion de la prestacion de determinadas asistencias por parte

del Estado»®"’.

De este modo, el primer acercamiento a esta figura recoge distintas actividades
que acomete el Estado, como la prestacion de determinados servicios globales, y la
consecucion de objetivos de caracter social, como seria el pleno empleo del pais. Como
se observa, esta definicion de Estado de Bienestar responde al contexto historico-cultural
de la época, en tanto que, avala la ideologia de un Estado de régimen liberal, cuya
intervencion en la economia se limita a solventar determinadas cuestiones sociales e

impulsar politicas econdmicas concretas para aliviar las desigualdades de la poblacion.

Esta conceptualizacion primigenia que se realiza del Estado de Bienestar ha
motivado que, histéricamente, éste sea analizado desde dos perspectivas: una
estrictamente referida al contenido social, y otras mas amplia relacionada con la ideologia
de la politica Keynesiana. La primera responde a los sistemas de distribucion de la riqueza
y la prestacion de servicios de contenido social por parte del Estado, cuya base funcional
de ambas es la solidaridad y la igualdad. Mientras que, la segunda se centra en estudiar

al Estado como gestionador de la economia politica, 0 macroeconomia’>®®

, en el que su
actividad también se complementa con otros cometidos como las politicas de empleo y

los condicionamientos al salario®?’.

397 Vide William BEVERIDGE, “Social Insurance and Allied Services”, Bulletin of the World Health
Organization,78, 6, (2000), p. 848: El término “Welfare State”se utiliza originariamente para describir las
politicas de proteccion social llevadas a cabo por el gobierno laboralista en Gran Bretafia.

598 Vide Goran THERBORN, “Los retos del Estado del Bienestar”, en Rafael MUNOZ DEL BUSTILLO,
Crisis y futuro del Estado de Bienestar, Alianza, Madrid, 1989, p. 85.

39 Vide Norman JOHNSON, EI Estado de Bienestar en transicién, Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social, Madrid, 1990, p. 17.
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En este sentido, atendiendo a los objetivos que se pretenden alcanzar con esta
tesis, el analisis del Estado de Bienestar que se acomete es desde esta tltima perspectiva.
De este modo, partiendo de los conceptos que aportan otros autores, se desglosaran los

caracteres que denotan al Estado de Bienestar hasta llegar un concepto propio del mismo.

En primer lugar, el Estado de Bienestar puede ser definido desde una perspectiva

historica finalista, tal y como sefiala Rodriguez Cabrero:

«El concepto de Estado de Bienestar connota un conjunto de respuestas
de “policy” al proceso de modernizacion, consistentes en intervenciones publicas
en el funcionamiento de la economia y en la distribucion de las expectativas de
vida, las cuales se orientan a promover la seguridad e igualdad de los
ciudadanos, introduciendo entre otras cosas derechos sociales especificos
dirigidos a la proteccion en el caso de contingencias preestablecidas, con la
finalidad de aumentar la integracion social de sociedades industriales con

elevada movilizacion»'°.

Este concepto analiza la conceptualizacion del Estado de Bienestar, a partir de los
origenes del mismo, lo que le permite encontrar la fundamentacion que motiva su
construccion. De este modo, el concepto se disefia en base a la proteccion que se otorga
al individuo en las sociedades industriales, tras la implantacion de la economia capitalista.
Asi, a través de la consecucion progresiva de una serie de derechos sociales se pretende
establecer un nivel de igualdad material comun en los trabajadores. En consecuencia, el
primer caracter que se puede extraer es que, en su origen, los efectos del capitalismo y la
Revolucion Industrial obligan al Estado a intervenir en la economia, a través de politicas
de distribucion de la riqueza, que permiten la materializacion de los derechos sociales.
Corroborando este concepto, de forma mas simplificada, otros autores definen el Estado

de Bienestar como:

«un espacio institucional publico donde, por medio de un abanico de

politicas sociales, se dirimen intereses y se resuelven necesidades colectivas»''.

510 Vide Gregorio RODRIGUEZ CABRERO, “Los limites del Estado de Bienestar y las tendencias en el
desarrollo de la reforma social”, en Berta ALVAREZ MIRANDA y otros, Dilemas del Estado de Bienestar,
Fundacion Argentaria, Madrid, 1996, p. 89.

I Vide Raquel GALLEGO CALDERON, Ricardo GOMA CARMONA y Joan SUBIRITATS, “Las
dinamicas de cambio en las politicas sociales: Espafia en perspectiva comparada, en A.A.V.V., Estado de
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De este modo, el Estado se sirve de las politicas sociales para gestionar las
demandas de los ciudadanos, y cuyo objetivo es «el mantenimiento de un minimo vital,
servicios sociales en sentido estricto, que, como derecho social, responsabiliza al Estado
respecto de las necesidades de los ciudadanos»’'>. Y, en igual sentido, se expresan otros

autores que definen el Estado de Bienestar:

«como el encargado de llevar a cabo una serie de medidas que permitan
a los ciudadanos de una nacion el acceso a un minimo de servicios que hagan

513

posible su supervivencia, dentro del modelo de economia de mercado»”'>. Pero

también, como «modelo ideal de provision universal de proteccion mediante

servicios sociales articulados a través de politicas sociales»'*.

Por tanto, las prestaciones de caracter social, asi como las medidas y politicas que
se adoptan por parte del Estado, son el instrumento que se utiliza para cubrir las
necesidades de la colectividad. Asi, el desarrollo de las mismas marca el minimo vital e
indispensable que necesitan los ciudadanos para el desarrollo de su vida, dentro del

contexto de un Estado Social.

En consecuencia, la segunda caracteristica del Estado de Bienestar es la necesidad
de configuracion previa de un Estado Social. De este modo, el proceso de
democratizacion y la regulacion de los derechos sociales, marca el régimen de relaciones
del Estado con los ciudadanos, auspiciado por los principios de igualdad y solidaridad

que lo caracterizan. Asi, en palabras de Viceng Navarro:

«El Estado de Bienestar incluye aquellas intervenciones del Estado que
estan encaminadas a mejorar el bienestar y calidad de vida de los ciudadanos y

residentes, destacando cuatro grandes actividades que éste lleva a cabo: las

Bienestar y Comunidades Autonomas. La descentralizacion de las politicas sociales en Esparia, Tecnos,
2003, p. 46.

512 Vide Carmen ALEMAN BRACHO, El sistema publico de servicios sociales, Impresidisur, Granada,
1999, p. 201.

513 Vide Maria de la O BARROSO GONZALEZ y Nelly CASTRO VADILLO, “El Estado de bienestar y
crisis econdmica: una revision bibliografica”, Revista de la Universidad de Huelva, (2011), p. 9.

514 Vide Carmen ALEMAN BRACHO y Mercedes GARCIA SERRANO, Fundamentos de bienestar
social, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pp. 183-186.
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transferencias publicas, los servicios publicos, las normas de proteccion de los
trabajadores, consumidores y residentes, y las politicas encaminadas a producir

el buen empleo»’'.

De este modo, bajo el manto de proteccion del Estado de Bienestar no sélo se
encuentran los servicios publicos que se encargan de prestar determinadas actividades de
interés general, sino que también, hay que afiadir otros mecanismos como, las normas que
desarrollan la proteccion de los trabajadores, o las politicas econdmicas dirigidas a crear

y mejorar las condiciones del empleo.

En consecuencia, el modelo macroecondmico que adopte el pais resulta de vital
importancia para determinar las politicas sociales que se van a prestar a sus ciudadanos.
En este sentido, este primer acercamiento a la materia puede servir de base para repensar
el modelo econdmico que queremos en Espafia, atendiendo a los nuevos parametros que
va a instaurar la sociedad digital. Asi, si como se analizara en los siguientes capitulos, se
prevé un mercado de trabajo altamente tecnificado y dependiente de las nuevas
tecnologias, por lo que el Estado de Bienestar de este nuevo periodo deberia ser disefiado

en consonancia con las necesidades imperantes.

Ademas, a los caracteres anteriores, se deben sumar el caracter presupuestario y
los recursos que se dedican a la materializacion del Estado de Bienestar, lo que, en

palabras de Comin, supone:

«El Estado de Bienestar queda definido, basicamente, por los recursos que
un Estado dedica en sus presupuestos a suministrar servicios de caracter social
en un sistema donde el propio Estado actiua como asegurador universal para los

ciudadanos»>'°.

El autor realiza una definicion utilitaria del Estado de Bienestar, atendiendo a los

recursos materiales de que dispone para su funcionamiento. La cuantia que se destina a

515 Vide Viceng NAVARRO LOPEZ, “El Estado de Bienestar en Espafia”, en La situacién social en
Esparia, Biblioteca Nueva, Madrid, 2005, pp. 23-24.

516 Vide Francisco COMIN COMIN, “El surgimiento y desarrollo del Estado de Bienestar (1883-1990)”,
en Salvador SALORT I VIVES y Ramiro MUNOZ HAEDO, E! Estado de Bienestar en la encrucijada,
Universidad de Alicante, Alicante, 2007, pp. 67-128.
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cubrir las necesidades sociales determina, en parte, el nivel proteccionista que el Estado
ejerce sobre sus ciudadanos. Obviamente, seria una estafa eliminar de la ecuacion el
elemento econdémico del Estado del Bienestar, ademas de muy poco representativa de la

realidad.

Por ello, el tercer caracter que determina la configuracion del Estado del Bienestar
es el gasto que supone su mantenimiento y cuanto se invierte en su desarrollo, para la
consecucion de los objetivos marcados por los textos normativos. En estos mismos

términos se expresa Therborn, para quién:

«Los Estados de Bienestar como aquellos Estados en los que mas de la
mitad de su presupuesto general estda dedicado a la politica social, en
contraposicion a la economia, el ejército, el orden publico, la infraestructura y

otras funciones tradicionales del Estado»’"".

No obstante, y atendiendo a esa carga historica y filosofica que engloba al
concepto de Estado de Bienestar, hay que tener en cuenta que el concepto de bienestar es
dependiente directamente del momento cultural y el progreso que experimente la
sociedad. En otras palabras, el concepto de “bienestar” implica una constante
reformulacion de los principios y valores sobre los que sustentan la sociedad. Pese a ello,
existen una serie de valores que se prolongan de forma constante en el tiempo, como el
principio de igualdad, o de dignidad del individuo, aunque no se van a corresponder de

manera idéntica en ninguna sociedad.

En este sentido, la real academia espafiola define el bienestar como “el conjunto
de las cosas necesarias para vivir bien”. Como se observa, este escenifica un concepto
de bienestar materialista, centrado en “las cosas” necesarias para el desarrollo de la vida.
Sin embargo, el bienestar implica otra serie de consecuciones, mas alla de una realidad
factica, y de la perspectiva econdmica, y relacionados con los principios y valores de la
sociedad en un determinado momento, por ejemplo, la esperanza de vida, o el nivel de

formacion que se espera por parte de la sociedad.

Ademas, algunos autores entienden que el bienestar estd estrechamente

relacionado con la ausencia de privaciones. De este modo, la gente que padece de

317 Vide Géran THERBORN, Whe, How, and why does a welfare state become a Welfare State? Ponencia
presentada en el Taller ECPR Workshop, Feiburg, marzo 1983.
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problemas de hambre o malnutricion, que no dispone de una vivienda, o que, aun
teniéndola, no puede acceder a los servicios basicos de luz y agua, no ha alcanzado el
bienestar. Asi, la realidad social que se pretende abarcar es mucho mas amplia de lo que
a priori pudiera parecer, lo que en palabras de Berzosa supone:

«se identifica el bienestar de una colectividad dependiendo del grado de

desarrollo que ostenta un pais en un momento circunstancialy '8,

De este modo, el bienestar, aunque mas bien el bienestar social, se puede entender
como todas aquellas medidas adoptadas en la sociedad, para conseguir cubrir las
necesidades del individuo de manera que éste alcance la satisfaccion, de acuerdo con los
valores éticos y sociales de un determinado momento. En este mismo sentido, se puede

319 y Esping-Andersen??,

afnadir que, segun las aportaciones cléasicas que realiza Titmuss
son tres los elementos aprovisionadores del bienestar social: el mercado, la familia y el
Estado. En consecuencia, dependiendo del grado de implicacién e intervencion que cada
uno de estos tenga en el abastecimiento del bienestar, se configuran los distintos

regimenes de proteccion social.

Por ello, no es dificil que muchas veces el concepto de “bienestar social" se utilice
de forma erronea para hacer referencia al bienestar que engloba al Estado social, pues
¢éste viene a contener parte de sus cometidos. El bienestar social representa, por tanto, la

521

actuacion finalista>=' que éste persigue. En estos mismos términos se expresa Beltran

Aguirre, quién entiende que:

«el bienestar social es un concepto demasiado amplio que englobaria la
proteccion de toda la sociedad, con independencia de si éstos soportan

necesidades especificas o no»*?2.

518 Vide Carlos BERZOSA ALONSO-MARTINEZ, “El bienestar en la economia mundial”, en Emilio
FONTELA MONTES y Joaquin GUZMAN CUEVA, Economia ética y bienestar social, Piramide, Madrid,
2003, pp. 125-127.

319 Vide Richard M. TITMUSS, Essay on Welfare State, Allen &UNWIN, Londres, 1958.

320 Vide Gasta ESPING-ANDERSEN, The three world of Welfare Capitalism, Polity Press & Princeton,
Princeton University Press, Cambridge, 1990.

52! Vide Jorge GARCES FERRER, Administracion social piiblica. Bases para el estudio de los servicios
sociales, Tirant lo Blanch, Valencia, 1992, p. 22.

522 Vide Juan Luis BELTRAN AGUIRRE, El régimen juridico de la accion social piiblica, Instituto vasco
de la administracion publica, Bilbao, 1992, p. 59.
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Siguiendo el concepto de Beltran Aguirre, hablar de que el Estado de Bienestar lo
que promueve es la consecucion del “bienestar social” de forma plena nos lleva a
plantearnos la utopia del mismo. Los individuos que configuran la colectividad son tan
amplios, y por ende sus necesidades, que es imposible (sobre todo en términos
economicos) hablar de su consecucion material. Resulta tan dificil ya, garantizar un
minimo vital para todos los ciudadanos que pretender englobar la consecucion del
bienestar de toda la sociedad, es quimérico, y unicamente comparable con la idea de la

consecucion del pleno empleo en un pais.

A través de los distintos conceptos expuestos, y la sistematizacion de sus
caracteristicas, se puede configurar una definicion propia de Estado de Bienestar. En este
sentido, el Estado de Bienestar representa el conjunto de instituciones de un pais que se
encargan de gestionar la proteccion social de sus ciudadanos, con la finalidad de alcanzar
la consecucion de los derechos sociales, los cudles previamente han sido reconocidos
formalmente. En consecuencia, el Estado para conseguir un reparto equitativo de los
beneficios y las cargas de la sociedad, y proporcionar calidad de vida y bienestar a los
ciudadanos lleva a cabo determinadas actuaciones que corrigen las desigualdades
sociales. De este modo, a través de la inversion de gran parte de su presupuesto en este
objetivo, el Estado pretende garantizar el bienestar social. Los pilares que lo configuran
son la educacion, el sistema de seguridad social de los trabajadores, la proteccion de la

salud y la asistencia social.

2.2. Diferencia con figuras afines.

2.2.1. El Estado Social.

El concepto de Estado Social se utiliza de manera indistinta para referirse al
Estado de Bienestar’?®. La fundamentacion del uso indiferenciado de ambos términos esté
en que, sin la constitucion del Estado Social, a través de los principios y valores que

sustentan la consecucion de los derechos sociales, no tiene cabida hablar de la existencia

523 Vide Francisco COLOM GONZALEZ, “Actores colectivos y modelos de conflicto en el Estado de
Bienestar”, Revista espaiiola de investigaciones sociologicas, (1993), p. 99.
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de un verdadero Estado de Bienestar. De este modo, a través de la promulgacion de una
serie de derechos y deberes, y la consagracion del objetivo social como prioritario, el
Estado se compromete a la garantia de un orden socioeconémico justo y un nivel de vida

acorde con el progreso, y situacidon concreta que experimente el pais.

Por ello, la configuracion del Estado como social, aparte de hacer referencia a un
concreto proceso histdrico, también incluye el principio basico a través del cual éste se
estructura. De este modo, el adjetivo social, dentro de la definicion propia de Estado,
implica que éste debe dar respuesta a los problemas relacionados con la “cuestion social”.
Y, de esta forma, la finalidad que debe persigue en su actuacion es la de dar cobertura a
las necesidades integras del individuo, para garantizar determinados minimos de
proteccion a los ciudadanos. En consecuencia, el uso indiscriminado que se hace entre
ambos términos tiene una cobertura motivada, puesto que, no es posible la constitucion

del Estado de Bienestar, sin el Estado Social.

2.2.2. La politica social.

Hablar de politicas sociales y Estado de Bienestar parece un todo indisoluble que,
en ocasiones, puede llegar a provocar cierta confusion. La politica social de un pais se
identifica con el nivel de proteccion que se otorga a sus ciudadanos y que, de igual

manera, permite determinar el tipo de Estado de Bienestar que configura.
De esta forma, en palabras de Montoro, se puede definir la politica social como:

«el instrumento caracteristico del estado moderno que ha permitido, por
un lado, limar los conflictos sociales que venian arrastrandose desde el S. XIX, y
por otro, conseguir alcanzar un grado de equiparacion social bajo la forma de

ese bienestar colectivo que ha caracterizado especialmente a los paises europeos

desde el final de la Il Guerra Mundial»>**.

En consecuencia, en estos mismos términos se puede entender la politica social

de un pais como:

% Vide Ricardo MONTORO ROMERO, “Fundamentos tedricos de la politica social”, en Carmen
ALEMAN BRACHO y Jorge GARCES FERRER, Politica social, MacGraw-Hill, Madrid, 1997, pp. 33-
40.
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«un conjunto articulado y temporalidad de acciones, mecanismos e
instrumentos, conducidos por un agente publico, explicitamente destinado a
mejorar la distribucion de oportunidad o corregir la distribucion de activos a

favor de ciertos grupos o categoria sociales»?.

La politica social se va a caracterizar por la intervencioén que realiza el Estado, a
través de los poderes publicos, para la consecucion del bienestar, corrigiendo los efectos
de la economia de mercado o capitalista. De esta forma, las politicas sociales seran el
conjunto de decisiones, a través de las cuales, el Estado pretende enmendar las situaciones
de desigualdad que nacen al amparo de la sociedad capitalista. Por tanto, las politicas
sociales se utilizan para la propulsion y progreso del Estado de Bienestar, convirtiéndose

en el instrumento a través del cual éstos se sirven para su consecucion.

2.2.3. La asistencia social.

La asistencia social puede ser definida como «una actividad de cardacter publico,
que es financiada con cargo a ingresos publicos en base al principio de solidaridad; es
complementaria de los seguros sociales a favor de los economicamente débiles y no solo

de los indigentes, como ocurria con la beneficencia»*?®.

Las caracteristicas que definen la asistencia social son las siguientes. En primer
lugar, insuficiencia de recursos de la persona que sera asistida. Sin embargo, esta
situacion no implica que exista una situacion extrema de indigencia, sino que, los recursos
de que dispone son incapaces de cubrir sus necesidades primarias sociales. En segundo
lugar, éstas van dirigidas a completar sus necesidades mas basicas, intimamente
relacionadas con el aseguramiento de un minimo vital. En tercer lugar, estas prestaciones
tienen caracter residual y complementario de los seguros sociales a través de los que se

estructura la proteccion del individuo. En cuarto lugar, es necesario sefalar la gratuidad

525 Vide Raul ATRIA BENAPRES, “Politicas sociales: concepto y diseiio”, Estudios sociales, 116, (2005),
p. 55.

326 Vide Gregorio RUBIO NOMBELA, “Caridad, beneficencia y asistencia social”, en AA. VV., Problemas
fundamentales de beneficencia y asistencia social, Ministerio de Gobernacion, Madrid, 1967, p. 77.
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de las prestaciones. Y, por ultimo, que la financiacidén vaya a cargo de los Presupuestos

Generales del Estado’?’.

La asistencia social se configura como uno de los pilares basicos a través de los
que se desarrolla el Estado del Bienestar. En otras palabras, serd a través de las estructuras
que configuran la asistencia social, el instrumento necesario para garantizar la defensa de

determinadas necesidades del individuo.

No obstante, estas estructuras del Estado, debido a la evolucion histdrica que han
experimentado, han quedado apartadas del paraguas protector de las politicas que
configuran el régimen de la Seguridad Social. Pero, el Estado de Bienestar no solo esta
estructurado por la asistencia social, sino que también, la educacién, la sanidad y el
sistema de seguridad social, configuran los pilares basicos a través de los que éste se

sustenta.

2.2.4. Los servicios sociales.

La doctrina mayoritaria distingue dos conceptos diferenciados de servicios
sociales. El primero de ello que engloba una perspectiva mas genérica de esta actividad,
y recoge las politicas sociales del Estado, o incluso las directamente relacionadas con el
Estado de Bienestar. Y la segunda, o de un ambito mas especifico, que engloba las
prestaciones de la seguridad social y determinadas politicas relacionadas con la accion
social. En esta tesis, el concepto de servicios sociales que debemos utilizar es el mas
amplio posible. Asi, hay que abordar una definicion relacionada con las prestaciones y
actividades que se procuran desde las instituciones del Estado a los ciudadanos, en

funcion de las necesidades y aspiraciones de la persona en sus mas diversas facetas®?®,

En estos términos se expresa Garcés Ferrer, quién entiende que los servicios

sociales:

«constituyen uno de los sistemas publicos de bienestar dentro de un estado

social, que a través de la administracion y de la sociedad, tienen la finalidad de

527 Vide Ramén MARTIN MATEO, “Sobre el concepto de asistencia social”, en AA. VV., Problemas
fundamentales de beneficencia y asistencia social, Ministerio de Gobernacion, Madrid, 1967, pp. 64-65.

528 Vide Demetrio CASADO PEREZ y Encarna GUILEN SABADA, Manual de servicios sociales,
Editorial CCS, 2011, pp. 41-44.
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integrar'y compensar a los ciudadanos y grupos desfavorecidos y de promocionar

y universalizar el bienestar social»>®.

El concepto de servicios sociales es, por tanto, de cardcter instrumental respecto
del Estado del Bienestar. Asi, las prestaciones de cardcter social se convierten en la
herramienta a través de la cual se dirigen las politicas del Estado encaminados a la
consecucion del bienestar social. De igual modo, los servicios sociales deberan de
englobar tantas perspectivas de actuacion, como las necesidades pretenda cubrir el
Estado. No obstante, los servicios sociales no pueden ser estudiados de modo individual,
sino como uno de los ejes que disefian el marco de actuacion de un Estado Social y de
bienestar. Estos, junto con el resto de los pilares, son los que van a otorgar la proteccion

necesaria al individuo dentro de la colectividad.

2.2.5. La accion social.

La accion social es a veces confundida, en términos de objetivos, con los que

persigue el Estado del Bienestar. Asi, por ejemplo, Garcés Sanagustin la define como:

«un servicio publico enmarcado en el Estado Social de Derecho que trata,
junto a otros, de dar respuesta a la funcion constitucional atribuida al Estado de
erradicacion de la necesidad a través de un sistema de prestaciones tendentes a
la eliminacion de aquellas necesidades economico-sociales existentes que afectan

a sectores marginados de la poblaciony 3*°.

En términos similares se expresa Beltran Aguirre quién define la accion social

como.:

«un mero recurso lingiiistico para englobar un conjunto de actividades

Jjuridicas (fomento, planificacion, policia, servicio publico, etc.) que se emplean

529 Vide Jorge GARCES FERRER, Sistema politico y administrativo de los servicios sociales, Tirant lo
Blanch, Madrid, 1996, pp. 55-56.

530 Vide Angel GARCES SANAGUSTIN, La accion social: delimitacion conceptual y régimen juridico,
Diputacion General de Aragon, Zaragoza, 1988, p. 91.
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para eliminar la menesterosidad personal que no consiguen hacer las otras

politicas sociales»>'.

En adicion, en palabras de Lopez Fernandez, quién comparte los anteriores

criterios, sistematiza el contenido de la accion social como:

«la accion social comprendera todas aquellas actuaciones desarrolladas
por los distintos actores sociales que, a través de diferentes formas de gestion
publica y privada, tienden a la cobertura de las necesidades sociales individuales,
asi como aquellas otras que persiguen mejorar la calidad de vida de los
ciudadanos, logrando salvar las desigualdades sociales y contribuyendo al

bienestar social de toda la poblaciény 3.

La accion social comporta aquellas medidas destinadas a erradicar la
marginalidad y la situacion extrema de pobreza, es decir, engloba un sector mas reducido
de los servicios sociales, intentando paliar las consecuencias negativas que el resto de las
politicas sociales no consiguen eliminar, dentro del marco de actuacion del Estado de
Bienestar. Como consecuencia, se puede afirmar que la accion social es una de las
instituciones que configuran el Estado de Bienestar, sirviéndose de ¢l como instrumento
para erradicar las situaciones de necesidad mas extremas. Asi, el Estado de Bienestar
viene a suponer un concepto mucho mas amplio que alcanza no sélo el ambito social,

sino también, otros aspectos como el politico y el econdmico.

3. Los fundamentos del Estado de Bienestar.

A partir del concepto de Estado de Bienestar que se ha descrito se pueden
determinar cudles son los fundamentos, intrinsecos al propio sistema, que han motivado

su configuracion.

53! Vide Juan Luis BELTRAN AGUIRRE, El régimen juridico de la accion social piiblica, Instituto vasco
de la Administracion Publica, Bilbao, p. 71.

532 Vide Francisco Javier LOPEZ FERNANDEZ, Accién social en Espaiia: centros, servicios y
establecimientos de servicios sociales, ACCI, Madrid, 2014, pp. 33-34.
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En primer lugar, el Estado de Bienestar nace sobre la base de una serie de
principios y valores ideoldgicos que sustentan la filosofia politica de un determinado
espacio-tiempo. De este modo, las reivindicaciones sociales del momento son las que
marcaran el punto de inflexion sobre las politicas sociales desarrolladas por el ejecutivo.
No obstante, hasta que no se produce la formalizacidn de estas reivindicaciones mediante

los derechos sociales, no se puede hablar de su consecucion.

En este sentido, los principios estructurales del Estado de Bienestar son: el respeto
a la integridad y el reconocimiento de la dignidad de todo ser humano; el valor del trabajo,
entendido como un medio para el sustento y la autonomia personal y que,
consecuentemente, supone una aportacion a la riqueza del conjunto de la sociedad; y la
necesidad de encontrar un equilibrio que permita conciliar la sociedad de mercado con la

proteccion y el bienestar social.

Estos representarian los fundamentos ideologicos que han llevado hasta ahora a
la consolidacion del Estado del Bienestar. Sin embargo, en el futuro se puede afiadir otros.
A modo de ejemplo, probablemente, habrd que repensar el sistema, atendiendo a la
revolucion que la inteligencia artificial, o la robotica, supondran las relaciones de los seres
humanos. De forma que, habra que buscar un principio que equilibre el desarrollo de los

primeros, y ampare al mismo tiempo, el estatus de los seres humanos.

En segundo lugar, estos principios ideologicos sobre lo que se sustenta el régimen
estan condicionados por la evolucion historica que presente un determinado pais,
construyendo diversidad de modelos de Estados de Bienestar. De este modo, el sistema
de proteccion que se adopte estara condicionado por el contexto social y el resto de los

agentes configuradores que hayan permitido su perfeccionamiento.

Por ejemplo, tal y como se ha explicado, la evolucion del Estado de Bienestar
espaiol ha estado condicionado por los distintos regimenes, formas de gobierno y
politicas que se han sucedido a lo largo del tiempo. De igual manera que, la llegada tardia
e insuficiente de la revolucion industrial condicion6é su desarrollo econémico, social y

cultural hasta casi cien afios después.

En tercer lugar, el Estado de Bienestar funciona en base a los recursos que se
ponen a disposicion de la ciudadania para garantizar su subsistencia, favorecer su

integracion social, o la cobertura de sus necesidades. Por ello, el factor presupuestario, o
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el “quantum”, se convierte en uno de los agentes condicionantes de la consecucion de los

objetivos del Estado de Bienestar.

Sin embargo, a pesar de la importancia de la cantidad, generalmente del Producto
Interior Bruto (PIB) que se invierte en el desarrollo de las politicas sociales, tiene tanta o
mas repercusion la voluntad del legislador, y el método y modo de inversion de éstos. Por
ejemplo, si se piensa en el sistema educativo, en el que, la mayoria de los Estados,
invierten gran parte de su presupuesto, lo que se obtiene son trabajadores mejor formados,
los cuales pueden optar a puestos de trabajo mas cualificados y con mayor retribucion (y
con ellos, un aumento de las aportaciones a la Seguridad Social). Sin embargo, si el
Estado no crea puestos de trabajo que puedan acoger a estos trabajadores, a través de las
politicas econdmicas, la inversion que se realiza no sirve practicamente de nada para

mejorar la situacion de los ciudadanos.

En cuarto lugar, el modo de financiar las prestaciones o los recursos que se ponen
a disposicion de la poblacion también resulta trascendental. Un Estado de Bienestar que
se mantiene unicamente por via de las cotizaciones a la seguridad social que realizan los
trabajadores estd mas limitado que otros que sufragan parte de sus servicios mediante
impuestos. De este modo, la forma de contribuir al sostenimiento de éste y el sistema de
redistribucion de la riqueza que se adopte marcan la diferencia sobre las posibilidades de
su evolucidon. Asi, por ejemplo, uno de los problemas que més ha agravado las
consecuencias de la crisis econdomica en Espaia fue la financiacion, en gran medida, del

Estado de Bienestar sobre la base de las cotizaciones de la Seguridad Social.

Y, en quinto lugar, otro de los fundamentos que condiciona el desarrollo del
mismo serd el modelo de gestion de los servicios publicos. En este sentido, la
Constitucidon no obliga a que la gestion de las prestaciones social sea a través de un ente
de derecho publico, sino que es valida cualquiera de las formas admitidas en derecho. Sin
embargo, no es lo mismo que el Estado ejerza un control pleno, mediante sus instituciones
de las prestaciones que se provee a los ciudadanos que, cuando determinadas actividades

o fases del proceso son gestionadas por otros agentes del mercado.

4. Los objetivos por conseguir.

El objetivo principal que pretende alcanzar el Estado del Bienestar es la

consecucion del bienestar social. Para la obtencion de esta meta, las distintas instituciones
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del Estado realizaran una serie de actuaciones. En su labor, las distintas estructuras deben
buscar la eficiencia, la equidad y el desarrollo de la sociedad en su conjunto. No obstante,
el bienestar social ya se ha presentado con anterioridad, no s6lo como un objetivo utépico
o de dificil consecucidn, sino que puede ser aglutinado en la obtencidon de propdsitos
menos ambiguos. Como, por ejemplo, podria ser la estabilidad social, el crecimiento de
la productividad del pais, la seguridad juridica de los ciudadanos, y el favorecimiento de
la integracion social, que nos llevaria a materializar, de algin modo, ese bienestar

social®33,

Sin embargo, para la obtencion de esos objetivos finales primero hay que
desgranar en una serie de metas primarias>**. En primer lugar, debemos de tener en cuenta
la eficiencia en términos de macro y microeconomia de distribucion de la riqueza. A partir
del Producto Interior Bruto de un pais, el Estado puede desarrollar unas u otras
prestaciones sociales que, al mismo tiempo, van a implantar el modelo de desarrollo del

Estado del Bienestar.

En segundo lugar, la disminucion de la pobreza. Todo ser humano tiene derecho
a vivir con dignidad, y que el Estado le ayude a alcanzar ese minimo vital indispensable
para el desarrollo de su vida con honra. Para ello, debera servirse de las instituciones que
tiene a su servicio para reducir las situaciones de pauperismo, y ayudar igualmente, al

crecimiento del pais.

En tercer lugar, la seguridad juridica del ser humano, este principio se va a
trasladar de forma directa respecto de las instituciones relacionadas con la proteccion en
caso de desempleo o el padecimiento de enfermedades. El tener garantizado una serie de
prestaciones ante determinados imprevistos, aporta a nuestra sociedad cierta seguridad
que permite a los seres humanos vivir sin el desasosiego y las inclemencias de la

economia de politica liberal y capitalista de forma constante.

Y, en cuarto lugar, el principio de solidaridad e igualdad. Este principio debe de
ser ejecutado tanto en perspectiva vertical, entre las personas mas ricas, como en

perspectiva horizontal afectando a los diferentes grupos sociales. Y, por supuesto, atin

533 Vide Eduardo BANDRES MOLINE, “; A quién beneficia el Estado de Bienestar?, en AA.VV., Dilemas
del Estado de Bienestar, Fundacion Argentaria, Madrid, 1996, p. 141.

534 Vide Maria de la O BARROSO GONZALEZ y Nelly J. CASTRO VADILLO, “Estado del Bienestar y
crisis economica: una revision bibliografica”, Revista de la Universidad de Huelva, (2011), pp. 10-13.
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mas tenido en cuenta a la hora de realizar el reparto y la consideracion de las prestaciones

sociales.

V. Naturaleza juridica del Estado de Bienestar.

1. El modelo de Estado Social y el reconocimiento de los derechos sociales:

la intervencion o prestacion positiva por parte del Estado.

En base al andlisis precedente, se advierte que la evolucion del Estado de Bienestar
espaiol ha atendido a criterios dispares, y de igual manera, se han utilizado distintos
instrumentos juridicos para promover su consolidacion. En este sentido, en el desarrollo
del Estado de Bienestar han participado las actividades de policia, de fomento, las
politicas publicas de desarrollo o la ejecucion de prestaciones concretas a través del
servicio publico. Y, de igual manera, también ha influido en su configuracion la
colaboracion publico-privada del Tercer Sector’*®. Por tanto, no sélo seria desacertado
reducir la naturaleza juridica del Estado de Bienestar en una sola categoria del Derecho,

sino que seria erroneo.

De este modo, la naturaleza juridica del Estado de Bienestar no se corresponde
con una categoria univoca del Derecho. Ciertamente, es que el Estado de Bienestar no se
reconoce en nuestro ordenamiento juridico con una figura o estructura de proteccion
social de los ciudadanos, puesto que, ni siquiera existe una regulacion explicita, ni en la
Carta Magna, ni tampoco en otras normas de rango legal. En este sentido, la definicion
del Estado de Bienestar es una construccion doctrinal que lo asemeja con el conjunto de
intervenciones del Estado para mejorar el bienestar y la calidad de vida de sus ciudadanos.
Asi, trayendo a colacion el concepto de Estado de Bienestar que aporta Viceng Navarro,
este lo identifica con las intervenciones del Estado que pretenden mejorar el bienestar y
calidad de vida de los ciudadanos, destacando entre otras las transferencias publicas y el

desarrollo de los servicios publicos®.

535 Vide José Ramoén PARADA VAZQUEZ, “Los servicios publicos en Espafia”, en Alfredo ARISMENDI,
Jesus CABALLERO ORTIZ, y Allan RANDOLPH BREWER-CARIAS, El derecho publico a comienzos
del S. XXI: estudios en homenaje al profesor Allan R. Brewer Carias, Civitas, Madrid, 2003, pp. 1850 y ss.

53¢ Vide Viceng NAVARRO LOPEZ, “El Estado de Bienestar en Espafia”, en La situacién social en
Espaiia, Biblioteca Nueva, Madrid, 2005, pp. 23-24.
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No obstante, el Estado de Bienestar se configura a través de un conjunto de pilares
con finalidad especifica, y con su propio régimen juridico, tal y como sera abordado en
un apartado siguiente de esta tesis. Todas estas cuestiones dificultan delimitar su
naturaleza juridica, en tanto que, no existe un reconocimiento explicito de éste, con sus
caracteristicas y principios que lo definan, para asemejarlo con una categoria propia del

Derecho.

Pese a lo anteriormente sefialado, se pueden realizar ciertas matizaciones acerca
de cudl es la categoria del Derecho que mas se identifica con el Estado de Bienestar,
teniendo en cuenta quién presta las actividades y la finalidad que cumplen éstas dentro de
la sociedad. En este sentido, el Estado de Bienestar esta vinculado con la implantacion de

un modelo de Estado cuyo caracter social lo define>’

, y de forma concomitante, un
conjunto de derechos (sociales) que implican necesariamente una prestacion o el

desarrollo de una actividad por parte del Estado™38.

En primer lugar, el Estado Social que se utiliza de manera indistinta para referirse
al Estado de Bienestar, implica que el Estado debe preocuparse por la “cuestion social”
de sus ciudadanos, lo que cumple con la finalidad de acabar con las desigualdades
sociales, garantizando una serie de servicios y prestaciones en condiciones ecuanimes.
En este sentido, la Constitucion recoge el conjunto de principios y derechos que, como
representacion del corazdn de las politicas del Estado, deben respetar los valores del
Estado Social Democratico y de Derecho. Asi, la Carta Magna resume «el repertorio
minimo de convicciones acerca del mundo, viniendo a ser a modo de una sintesis el

espiritu del tiempo» .

Y, en segundo lugar, los derechos sociales se configuran en origen como
prestacionales, lo que obliga al Estado a asumir el deber de garantizar determinados
servicios con la finalidad de procurar el bienestar social. En consecuencia, tal y como ha
sido ya abordado, los derechos sociales requieren para su efectividad y garantia una

prestacion positiva. Asimismo, la doctrina los identifica con el conjunto de normas a

537 Vide CONSTITUCION ESPANOLA, de 29 de diciembre de 1978, articulo 1.1: «Esparia se constituye
como un Estado social y democrdtico de derecho, que propugna como valores superiores de su
ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politicox.

38 Vide Guillermo ESCOBAR ROCA, “Presupuestos de teoria y dogmatica constitucional”, en Derechos
sociales y tutela antidiscriminatoria, Aranzadi, Cizur Menor, 2012, pp. 292 y ss.

539 Vide Francisco GONZALEZ NAVARRO, Derecho Administrativo Espaiiol, Eunsa, Pamplona, 1995, p.
133.
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través de las cuéles el Estado equilibra y modera las desigualdades>*’. De este modo, el
principio de igualdad y derivado de éste el principio de solidaridad>*!, se convierten en el
fundamento que permite al Estado prestar o desarrollar determinadas actividades, cuya

finalidad debe ser encontrar un equilibrio entre las distintas relaciones®*2.

En este sentido, la Constitucion deja tal libertad a la evolucion de los servicios
publicos que ni siquiera se pronuncia explicitamente sobre su concrecion. Sin embargo,
si se hacen referencias indirectas como, por ejemplo, el articulo 106.2 CE>*®, o el articulo
158.1 CE>**. Lo que se dispone en estos articulos no permite concretar el servicio publico,
pero si refrenda los caracteres que lo identifican: es una actividad que realiza
obligatoriamente una Administracion Publica. Esta caracteristica no es un hecho baladji,
porque se convierte en uno de los signos identificativos del servicio publico, en tanto que
supone la determinacion del elemento subjetivo de la relacion. En consecuencia, las
Administraciones Publicas, segun el régimen de competencias que tienen atribuidas en la

Constitucion, tendran la titularidad exclusiva de la prestacion de determinados servicios.

En consecuencia, el Estado presta determinados servicios para disminuir las
desigualdades y dar cobertura a determinadas necesidades sociales. De este modo,
atendiendo al régimen de competencias establecido en la Constitucién, tanto el Estado,
como las Comunidades Autonomas y las corporaciones locales, asumen la titularidad de
ciertos servicios de forma exclusiva, por el interés general que representan, y con la
finalidad de intentar garantizar la igualdad en su acceso. La asuncion de la titularidad del

servicio publico conlleva también una serie de responsabilidades que debe asumir la

340 Vide Manilo MAZZIOTTI, “Diritti sociali”, Enciclopedia del Diritto, vol. XII, Giuffré, Milano, 1964,
p. 804.

41 Vide CONSTITUCION ESPANOLA, de 29 de diciembre de 1978, articulo 138.1: «E! Estado garantiza
la realizacion efectiva del principio de solidaridad consagrado en el articulo 2 de la Constitucion, velando
por el establecimiento de un equilibrio economico, adecuado y justo entre las diversas partes del territorio
espariol, y atendiendo en particular a las circunstancias del hecho insulary.

342 Ibidem Articulo 31.1: «Todos contribuirdn al sostenimiento de los gastos piiblicos de acuerdo con su
capacidad economica mediante un sistema tributario justo inspirado en los principios de igualdad y
progresividad que, en ningun caso, tendra alcance confiscatorio».

383 Ibidem Articulo 106.2: «Los particulares, en los términos establecidos por la ley, tendrdan derecho a ser
indemnizados por toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de
fuerza mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos».

3% Ibidem Articulo 158.1: «En los Presupuestos Generales del Estado podrd establecerse una asignacion
a las Comunidades Autonomas en funcion del volumen de los servicios y actividades estatales que hayan
asumido y de la garantia de un nivel minimo en la prestacion de los servicios publicos fundamentales en
todo el territorio esparniol».
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Administracion en su prestacion, puesto que, ésta se convierte en garante de la correcta

prestacion del servicio.

Asi, para acometer esta actividad, la Constitucion reconoce que el Estado debe
proveer de recursos econdmicos suficientes para prestar estos servicios. En este sentido,
el articulo 158.1 CE incluye en esta obligacion de dotacién presupuestaria a las
Comunidades Autdénomas, al ser 6rganos de reciente creacion a los que habia que dotar
de recursos suficiente para ejercer sus funciones. Y, en iguales términos se expresa el
articulo 142 CE sobre las Haciendas Locales’®. En consecuencia, las Administraciones
Publicas, en relacion con el régimen de competencias establecido, seran las encargadas
de determinar el desarrollo, limites y alcances de los servicios publicos, a través de las
normas que dicten. De este modo, se pasa de una Administracion puramente ejecutora de
la ley, a otro modelo de prestaciones que se desliga de la actividad de policia, por razones
de seguridad y para el mantenimiento del orden publico y el desarrollo de una concreta

actividad que vendria a identificarse con el servicio publico34¢.

Por esta razon, atendiendo a los argumentos expuestos, la categoria del Derecho
que mejor encaja con los caracteres descritos, es decir, el desarrollo de una prestacion o
servicio por parte de una Administracion Publica y con la finalidad de dar cobertura a un
interés general de la poblacion, se corresponde con el servicio publico. De este modo, se
puede afirmar que el servicio publico es la categoria bésica del Derecho que permite la
expansion y consolidacion del Estado de Bienestar dentro del ordenamiento juridico

espaiol, aunque no la tnica.

2. El servicio publico.

2.1. La evolucion del servicio publico.

El servicio publico comenz6 a utilizarse como técnica de intervencion en Francia

a finales del S. XVIIIL. El Estado asumi¢ la prestacion de determinados servicios de

545 Vide CONSTITUCION ESPANOLA, de 29 de diciembre de 1978, articulo 142: «Las Haciendas locales
deberan disponer de los medios suficientes para el desempeiio de las funciones que la ley atribuye a las
Corporaciones respectivas y se nutriran fundamentalmente de tributos propios y de participacion en los
del Estado y de las Comunidades Autonomas.

346 Vide José ESTEVE PARDO, Lecciones de Derecho Administrativo, Marcial Pons, Madrid, 2012, p.
426.
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caracter asistencial (como la educacion, la sanidad o algunas actividades de beneficencia),
lo que fue aceptado por los teoricos liberales por el interés general que éstos representaban
para la sociedad®*’. No obstante, en nuestro pais el concepto de servicio publico fue
incorporado por influencia directa de la revolucion francesa de la mano de ilustrados

como Jovellanos, Floridablanca y Aranda*®

. Por tanto, fue la monarquia absoluta la que
sentd la base de los primeros servicios publicos que se prestaron en nuestro pais®*. Sin
embargo, el desarrollo de estas actividades no tenia un fundamento de proteccion social,
sino que, estaban ligados al ejercicio de la soberania del Estado, como pueden ser las

actividades de defensa nacional, justicia o Hacienda Publica.

La primera vez que se utiliza el término servicio publico en Espafia fue a mediados
del S. XIX3°, La Ley de los Consejos Provinciales lo incorpora como un criterio
diferenciador entre la jurisdiccion civil y la contencioso-administrativa, referido a los

2551 Con

“contratos de la Administracion para toda especie de servicios y obras publicas
posterioridad, la Ley Madoz recogia el término servicio publico, pero esta vez para
exceptuar de la venta publica a aquellos edificios y fincas destinadas a la prestacion de
estos servicios>*2. De esta forma, el servicio publico condensaba en esta época el conjunto

de atribuciones, competencias y funciones de las diferentes ramas de la Administracion.

A partir del S. XX, la técnica de servicio publico se extiende para satisfacer nuevas
necesidades de interés general. No obstante, tal y como advierte la doctrina, no se trata

de etapas interrumpidas las unas por las otras, sino que se acumulan dependiendo de los

547 Vide Roberto GALAN VIOQUE, “El servicio publico”, en Concepcion BARRERO RODRIGUEZ,
Lecciones de Derecho Administrativo, Volumen II, Tecnos, Madrid, 2020, edicion electronica sin numerar.

8 Vide José Luis VILLAR PALASI, “Concesiones administrativas”, en Nueva enciclopedia juridica, Seix,
Barcelona, 1952, pp. 690 y ss.

9 Vide José RAMON PARADA VAZQUEZ, “Los servicios publicos en Espafia”, en Alfredo
ARISMENDI, Jesuis CABALLERO ORTIZ, y Allan RANDOLPH BREWER-CARIAS, EI derecho
publico a comienzos del S. XXI: estudios en homenaje al profesor Allan R. Brewer Carias, Civitas, Madrid,
2003, p. 1846.

530 Vide Ley de Organizacion y atribuciones de los Consejos Provinciales, de 9 de abril de 1845, articulo 8.
3: «Los consejos provinciales actuaran ademds como tribunales en los asuntos administrativos; y bajo tal
concepto oiran y fallaran, cuando pasen a ser contencioso, las cuestiones relativas: al cumplimiento,
inteligencia, rescision y efectos de los contratos y remates celebrados con la administracion civil, o con
las provinciales y municipales para toda especie de servicios y obras publicasy.

551 Vide José Luis VILLAR PALASI, La intervencion administrativa en la industria, Instituto de Estudios
Politicos, Madrid, 1964, p. 160.

332 Vide Ley de 1 de mayo de 1855, declarando en estado de venta todos los predios rasticos y urbanos,
censos y foros pertenecientes al Estado, al Clero y cualesquiera otros pertenecientes a manos muertas,
articulo 2.1: «Exceptudndose de lo dispuesto en el articulo anterior: los edificios y fincas destinados, o que
el Gobierno destinare al servicio publico».
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intereses y decisiones publicas. De este modo, «los nuevos fines no han desplazados a los

anteriores, sino que se han superpuesto a ellos»”>>.

El Estado utiliza el servicio publico para desarrollar grandes infraestructuras de
transporte, como puede ser la construccion de carreteras, canales y puertos por todo el
pais. Y, también, para implantar determinados servicios que traia el progreso tecnologico,
tales como el alumbrado publico, el abastecimiento de agua o la electricidad. A estas
actividades también hay que afnadir otras de componente asistencial, como es la gestion
de la educacion y la salud, hasta ese momento asumidas por la Iglesia Catélica. Como
puede observarse, estas son actividades que implicaban una alta inversion econdémica y
que fueron asumidas por las Administraciones Publicas, sin perjuicio de la cooperacion

y gestion privada en su desarrollo®>*.

Con el inicio de la dictadura, el servicio publico comienza a modularse y aparecen
figuras como el servicio publico virtual o industrial, de manera que, las caracteristicas del
servicio publico comienzan a diluirse. En este sentido, la exclusividad de la titularidad
publica de estos servicios se gradia y permite la convergencia de organizaciones publicas
y empresas privadas en determinados sectores, como es el caso de la sanidad, la
educacion, la asistencia social, o la propia seguridad del Estado. Asi, por ejemplo, tal y

como afirma De la Cuétara:

«hay servicios que, por su propia naturaleza, no estan llamados a un
monopolio estatal. Ni al Estado le interesa otra cosa que garantizar que el

servicio se presta, y no excluir sin razén alguna la iniciativa privada»>>°.

En consecuencia, la exclusividad de la prestacion, o de reserva estatal, se supera
para tolerar distintos elementos activos en el desarrollo de la actividad econdémica. E
incluso un sector de la doctrina llega a llamarlos “servicios publicos concurrentes’>°,

Ciertamente, en nuestro pais, existe una larga tradicion de actividades que, habiendo sido

553 Vide Gaspar ARINO ORTIZ, Economia y Estado, Marcial Pons, Madrid, 1993, p. 283.

554 Vide José Ramon PARADA VAZQUEZ, “Los servicios publicos en Espafia”, en Alfredo ARISMENDI,
Jesus CABALLERO ORTIZ, y Allan RANDOLPH BREWER-CARIAS, El derecho publico a comienzos
del S. XXI: estudios en homenaje al profesor Allan R. Brewer Carias, Civitas, Madrid, 2003, p. 1846.

555 Vide Juan Miguel DE LA CUETARA MARTINEZ, La actividad de la Administracién, Madrid, Tecnos,
1983, p. 135.

536 Vide José BERMEJO VERA, Derecho Administrativo. Parte Especial, Civitas, Madrid, 1994, pp. 714
y ss.
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declaradas formalmente como servicio publico (es el caso de la educacion), han
coexistido con la misma actividad de caracter privado. No obstante, el desarrollo de esta
actividad se encuentra sometida a una fuerte regulacion de las autoridades, lo que, en
muchas ocasiones, se refleja en la necesidad de autorizacion administrativa, como forma

de verificacion del cumplimiento de los requisitos exigidos.

La ultima etapa del servicio publico se sittia a finales del S. XX e inicios del S.
XXI. Este periodo debe contextualizarse en la instauracion de los principios neoliberales,
que no comparten la teoria de que el Estado sea quien provea de determinados servicios
o prestaciones a los ciudadanos. En consecuencia, desde finales del S. XX, pero mas
especialmente durante la crisis economica del 2008, el Estado cambia su tendencia en la
intervencion y desarrollo de prestaciones. De este modo, se pasa de un régimen
intervencionista a través del servicio publico exclusivo, a una regulacion taxativa del

desarrollo de la actividad, o la despublificacion del sector™’.

Sin embargo, no se produce un proceso de privatizacion de la actividad en todos
los casos, sino que, se pueden distinguir distintos fenomenos. Por un lado, hay actividades
en las que el Estado pierde la titularidad exclusiva del desarrollo de la actividad, y es el
sector privado el que se encarga de desplegarlas. No obstante, esta actividad queda
sometida a una legislacién extensa sobre las condiciones y garantias de desarrollo

(propias de los servicios publicos) como puede ser el sector de las telecomunicaciones.

Mientras que, por otro lado, hay actividades que no son privatizadas en si mismas,
sino Unicamente su gestion. De este modo, la titularidad contintia perteneciendo a la
Administracion competente, pero se permite la gestion indirecta del servicio por agentes
privados del mercado o por d6rganos mixtos publico-privados. En consecuencia, se
advierte que la solucion por la que optan las Administraciones para garantizar la
continuidad de los servicios publicos pasa por la privatizacion de lo publico y la

558

publificacion de lo privado O, lo que es lo mismo, una huida del Derecho

Administrativo en toda regla.

557 Vide Luis MARTIN REBOLLO, 40 afios de Derecho Administrativo postconstitucional y otros ensayos
rescatados, Aranzadi, Navarra, 2017, pp. 451.

558 Vide Juan Francisco PEREZ GALVEZ, “Empleo publico, funcién publica y personal estatutario”,
Boletin de Funcion Publica del Instituto Nacional de Administracion Publica, 5, (2011), p. 39.
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2.2.Concepto y caracteres.

El origen francés del servicio publico explica que las primeras definiciones de esta
figura surjan en el pais galo, derivadas de las interpretaciones que realizan los
tribunales®’. La doctrina, encabezada por Duguit, utiliza la base jurisprudencial para
elaborar una teoria propia del servicio publico, la cual terminard constituyéndose como
el elemento definitorio del Derecho Publico moderno, y serda complementada y defendida

por sus discipulos Jeze, Bonnard y Rolland.
En este sentido, Duguit defini6 el servicio publico como:

«toda actividad cuyo cumplimiento debe ser regulado, asegurado y
fiscalizado por los gobernantes, porque el cumplimiento de esta actividad es
indispensable para la realizacion y desenvolvimiento de la interdependencia
social y de tal naturaleza que no puede ser asegurada completamente mas que

por la intervencion de la fuerza del gobernante»’®.

La inclusion del servicio publico en la doctrina espafiola se representa en la figura

de Gascon y Marin, quien lo considera:

«el (servicio) prestado para satisfacer necesidad general publica, de modo
regular y continuo, utilizando el procedimiento juridico publico que somete las

relaciones creadas a régimen especial»>®'.

O, Pérez Botija quién precisa la nocion de servicio publico como:

5% Vide Roberto GALAN VIOQUE, “El servicio publico”, en Concepcion BARRERO RODRIGUEZ,
Lecciones de Derecho Administrativo, Volumen I1, Tecnos, Madrid, 2020, edicion electronica sin numerar,
«En una doctrina jurisprudencial que se apunta en el célebre arrét Blanco de 1973 del Tribunal de
Conflictos y se asienta por el Consejo de Estado en los también importantes arrét Terrier (1903), Feutry y
Fonscoloombe (1908) y Thérond (1910), se extiende el control judicial de la Administracion mas alla de
los llamados actos de imperium, aquellos en lo que la Administracion ejerce potestades administrativas
exorbitantes, sobre todas aquellas actividades administrativas que sean de interés general porque afectan
a los ciudadanos y que se calificarian como organizacion administrativa o funcionamiento de los servicios
publicosy.

390 Vide Leén DUGUIT, Traité de droti constitutionnel, Librairie Dalloz, Paris, 1952, p. 55.

561 Vide José GASCON Y MARIN, “La concepcién institucional del Derecho y la Administracion”, Revista
de estudios de la vida local, 20, (1945), p. 174.
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«la actividad organizada para satisfacer una necesidad colectiva de
interés publico o social de una manera regular y continua por una institucion

oficial, regida por un régimen juridico especial y sin fin especulativo»>®?,

Sin embargo, tal y como advertia Garrido Falla’®® de forma temprana, la
ambigiiedad del servicio publico en lo que se refiere a su &mbito objetivo, y los diferentes
ejes que puede llegar a representar, lo convierten en una figura elastica dentro del
ordenamiento juridico. Hasta el punto de que, ni la legislacion, ni la jurisprudencia se han
atrevido a aportar un concepto unanime de esta figura. Unicamente se han desarrollado
parcelas concretas del derecho que se ven afectadas por los servicios publicos, de manera

que, no existe un concepto unificado del mismo3%+.

Ademas, tal y como sefiala Pérez Galvez, el servicio publico puede adoptar
indistintamente otros sentidos, como puede ser el organizativo o instrumental, o de
caracter funcional, en tanto que, la Constitucion obliga al resarcimiento de los dafios que

por su mal funcionamiento pueda ocasionar a terceros>®.

Por ello, la primera nota caracteristica del servicio publico es que éste abarca un
concepto indeterminado, dado que, no existe unanimidad para referirse a ¢l. Ademas de
este caracter, hay dos elementos en los que coinciden en la doctrina sobre la definicion
de servicio publico, y que se encuentran avalados por los preceptos constitucionales: la
titularidad exclusiva de la Administracion sobre el servicio que debe satisfacer un interés

general, y el régimen exorbitante que resulta aplicable.

En primer lugar, con relacion a la titularidad de la Administracion del servicio
publico de forma exclusiva. La doctrina en su mayoria estd de acuerdo en establecer un
concepto de servicio publico estructurado a partir de la reserva de la titularidad de la

actividad al Estado. Asi, por ejemplo, se expresa Arifio Ortiz quién expone que:

562 Vide Antonio MARTINEZ MARIN, EI buen funcionamiento de los servicios puiblicos: principios de
continuidad y de regularidad, Tecnos, Madrid, 1990, pp. 37 y ss.

393 Vide Fernando GARRIDO FALLA, Las transformaciones del régimen administrativo, Instituto de
Estudios Politicos, Madrid, 1962, p. 144.

564 Vide José Maria SOUVIRON MORENILLA, La actividad de la Administracién y el servicio publico,
o.c.,p. 123 y ss.

565 Vide Juan Francisco PEREZ GALVEZ, El sistema funerario en el derecho espafiol, Aranzadi,
Pamplona, 1997, p. 320.
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«para un concepto coherente de servicio publico es preciso afirmar la
exclusividad de la actividad a favor del Estado porque, de lo contrario, el servicio
publico seria una cosa indefinible, y, por lo tanto, un concepto inutil para el

derecho»’%°.

En el desarrollo de esta teoria, se expresan otros autores para quienes el concepto
de servicio publico incluye tanto la institucion que presta el servicio, como el objetivo
que persigue: la satisfaccion de necesidades colectivas o de interés general®®’. Asi, se

refiere Fernandez Farreresa al servicio publico como:

«al conjunto de actividades prestacionales asumidas o reservadas al
Estado con el fin de satisfacer necesidades colectivas de interés general, siendo
por tanto la nota distintiva la publicatio, es decir, la titularidad publica de la

actividad en cuestion y la subsiguiente quiebra de la libertad de empresa»>®.

Y, en iguales términos, se ha expresado el Tribunal Supremo, para quién entre las

notas imprescindibles del servicio publico, se encuentran las siguientes:

«un servicio publico es una forma de actividad cuya titularidad ha sido
reservada en virtud de una ley a la Administracion para que esta reglamente,
dirija y gestione, en forma directa o indirecta, y a través de la cual se presta un

servicio al publico de forma regular y continuada» > .

De este modo, la segunda caracteristica es la sumision del ejercicio de la actividad
a un régimen juridico exorbitante. En este sentido, Arifio Ortiz afirma que el régimen

juridico del servicio publico no esta referido en su totalidad a la naturaleza juridica de

3% Vide Gaspar ARINO ORTIZ, “Servicio publico y libertades ptiblicas”, en Fernando GARRIDO FALLA,
Actualidad y perspectivas del Derecho Publico a fines del S. XX, Homenaje al profesor Garrido Falla, Vol.
I1, Editorial Complutense, Madrid, 1992, p. 1319.

567 Vide Miguel RODRIGUEZ-PINERO BRAVO-FERRER, “Los servicios de interés general en la Unién
Europea entre estado y mercado”, en Luciano PAREJO ALFONSO y José VIDA FERNANDEZ, Los retos
del Estado y la Administracion en el S. XXI. Libro homenaje al profesor Tomdas de la Quadra-Salcedo
Fernandez del Castillo, Vol. 11, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pp. 1128 y ss.

568 Vide German FERNANDEZ FARRERAS, Sistema de Derecho Administrativo, Civitas, Navarra, 2012,
p. 420.

369 Vide STS 14352/1989 de 24 de octubre de 1989, FJ 3.
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quien presta el servicio, sino también, sobre el elemento objetivo de la relaciéon y la
finalidad que se pretende alcanzar con su desarrollo®”’. Lo que, en palabras de Souvirdn

se corresponde con el Estado Social por:

«La asuncion por el Estado de parcelas sociales de actividad no es tanto
un objetivo, sino un presupuesto estructural, por lo que el servicio publico
aparece como un concepto proteico que articula en multiples campos y mediante
expedientes técnicos diversa su mutua interaccion. De ahi que predomine una
nocion abstracta y finalista de servicio publico. Es servicio publico lo que afecta
a la colectividad y ella tiene por destinataria, decantandose asi una extrapolacion
tan amplia del concepto que llega a prescindirse del dato que el mismo deba ser

expresivo, de modo directo indirecto del “intus” estatal»’’".

En consecuencia, las condiciones econdmicas, técnicas y sociales seran las que
delimitaran cuando una actividad pasa de ser necesaria a tener una vital importancia en
nuestras vidas, hasta el punto de que, el Estado decide constituirla como un servicio
publico. Por ello, previo a la declaracion del servicio publico, debe reconocerse el interés
general que subyace en la realizacion de esta actividad. La sensibilidad social con una
determinada actividad es lo que marca dentro del Estado Social y de Derecho el desarrollo
de las prestaciones que lo configuran. Sin embargo, cuando se habla de “servicios

99572

esenciales™ > no se alude sélo a los servicios publicos.

El Tribunal Constitucional ha sido el encargado de matizar este concepto
distinguiendo entre dos variables de esta figura: por un lado, los servicios esenciales
entendidos como actividades industriales que se derivan de actividades vitales para el
desarrollo de la vida en sociedad; y, por otro lado, los servicios esenciales atendiendo a

la naturaleza de la finalidad que se pretende cubrir, es decir, que sean esenciales los

570 Vide Gaspar ARINO ORTIZ, Concepto de servicio publico y bases de su régimen juridico, INAP,
Madrid, 1975, p. 52.

571 Vide José Maria SOUVIRON MORENILLA, La actividad de la Administracién y el servicio puiblico,
o.c., p. 145.

572 La Constitucion se refiere a los servicios esenciales en tres articulos: el articulo 28, que hace referencia
al derecho a huelga y la necesidad de “mantener los servicios esenciales de la comunidad”; el articulo 37,
referido a la negociacion colectiva, y de igual manera que el anterior, a la prevision del mantenimiento de
“los servicios esenciales de la comunidad”; y el articulo 128.2, en ese presupuesto para declarar el
monopolio en esa actividad econdmica.
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intereses que satisfacen’” que, en este caso, deben estar enmarcados con los valores y
principios que disefian el Estado Social. Por tanto, el factor determinante que resolvera si
estamos ante una modalidad u otra de servicio esencial radica en la finalidad que persigue

el servicio.

En este sentido, la falta de concrecion de lo que se entiende por servicio de interés
general impide realizar una lista cerrada de servicios, puesto que, ésta puede llegar a
englobar cualquier actividad que asi sea determinada por el Estado. De esta forma, el
interés general se presenta como un bien juridico indeterminado que variara segun los
intereses y el desarrollo de la sociedad. Sin embargo, esto no significa un libre albedrio y
decision de los poderes publicos en su aplicacion®’4, sino que, su concrecion dependera
de las necesidades colectivas en un determinado momento historico-temporal®”>. En

palabras de Souvirén:

«Por ello la concrecion, la apreciacion, de la esencialidad de los servicios
esta en manos de la discrecionalidad o valoracion politica (...) del legislador al
decidir la propia reserva, y sin que éste se halle en principio vinculado por un
contenido dado de dicha esencialidad determinable a priori. De ahi que
pudiéramos hablar del cardacter meramente logica de la esencialidad de tales
servicios: es en la propia reserva efectuada por el legislador cuando se acote en

unidad de acto el caracter de los servicios que se reservan. La esencialidad de

373 Vide STC 26/1981, de 17 de julio, FJ 10: «Dados los términos en que en el momento actual el debate se
encuentra establecido, existen por lo menos dos conceptos, a los que se ha llamado, aunque tal vez no muy
exactamente, amplio y estricto. De acuerdo con una primera idea, «servicios esenciales» son aquellas
actividades industriales o mercantiles de las que derivan prestaciones vitales o necesarias para la vida de
la comunidad. De esta manera, en la definicion de los servicios esenciales entrarian el cardcter necesario
de las prestaciones y su conexion con atenciones vitales. De acuerdo con una segunda concepcion, un
servicio no es esencial tanto por la naturaleza de la actividad que se despliega como por el resultado que
con dicha actividad se pretende. Mds concretamente, por la naturaleza de los intereses a cuya satisfaccion
la prestacion se endereza. Para que el servicio sea esencial deben ser esenciales los bienes e intereses
satisfechos. Como bienes e intereses esenciales hay que considerar los derechos fundamentales, las
libertades publicas y los bienes constitucionales protegidos. A nuestro juicio, esta linea interpretativa, que
pone el acento en los bienes y en los intereses de la persona -y no la primera que se mantiene en la
superficie de la necesidad de las organizaciones dedicadas a llevar a cabo las actividades- es la que debe
ser tenida en cuenta, por ser la que mejor concuerda con los principios que inspira la Constituciony.

574 Vide Eduardo GARCIA DE ENTERRIA Y MARTINEZ-CARANDE, “Una nota sobre el interés general
como concepto juridico indeterminado ”, Revista Espariola de Derecho Administrativo, 89, 1996, p. 71:
«no es el criterio libre, personal y omnimodo del titular del poder de que se trata el que decide por si solo,
sino que esa decision debe adoptarse para servir precisamente al interés general, comun o publico, la
indeterminacion logica del enunciado no se traduce en una indeterminacion absoluta de su aplicacion que
permita cualquier interpretacion y la contraria o una invocacion meramente caprichosa capaz de legitimar
cualquier decision... se trata de un canon delimitador».

375 Vide Francisco SOSA WAGNER, La gestién de los servicios piiblicos locales, o.c., pp. 41-42.
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los servicios no seria, pues, un dato objetivable materialmente con cardcter
previo y condicionante de la reserva, sino que se imbricaria substancialmente con

el propio hecho de ésta, es decir, con la decision del legislador»’®.

Por ultimo, a las causas habilitantes para producir la reserva de la actividad, se
anade la efectiva prestacion del servicio por parte la Administracion Publica, a través del
régimen de monopolio. De este modo, el servicio publico implica obligatoriamente el
desarrollo de una actividad por lo que no vale un mero reconocimiento formal de un
derecho, sino que, evidentemente, tiene que existir una prestacion. Asi, cuando se produce
la reserva de ley, mediante la que se excluye al sector privado, el objetivo es asumir la
titularidad y con ésta, a veces, la gestion de la actividad. No obstante, la calificacion que
algunas leyes hacen del servicio publico no se limita Uinicamente a la prestacion de
determinados servicios, sino que, ademas, incluye un titulo general de intervencion por
parte de la Administracion competente, para limitar los derechos, sancionar e incluso,

fomentar la actuacion de los particulares®’”.

A modo de conclusion, se puede establecer que el servicio publico es una categoria
del Derecho Administrativo dindmica que cambia y evoluciona atendiendo a las
necesidades de la poblacidon. En consecuencia, el servicio publico puede entenderse como
una actividad prestacional que, por razones de interés general, asume su titularidad (y a
veces, también su gestion) una Administracion Publica, resultando de aplicacion un
régimen juridico exorbitante. No obstante, el desarrollo de esta actividad debe regirse por
los principios y valores que fundamentan el Estado Social y de Derecho, puesto que, la

finalidad que persigue es satisfacer las necesidades de la colectividad.

El Estado de Bienestar se construye en torno a distintos servicios publicos que se
disefian a partir de los pilares que configuran el sistema de proteccion social. Sin embargo,
la titularidad de estos servicios no son competencia de una tinica Administracion, sino
que, se distingue un entramado legal complejo de competencias exclusivas y compartidas

entre el Estado, las Comunidades Autonomas, y las entidades locales, lo que, dificulta

576 Vide José Maria SOUVIRON MORENILLA, La actividad de la Administracién y el servicio publico,
o.c., p. 206.

577 Vide José Ramoén PARADA VAZQUEZ, “Los servicios publicos en Espafia”, en Alfredo ARISMENDI,
Jesus CABALLERO ORTIZ, y Allan RANDOLPH BREWER-CARIAS, El derecho publico a comienzos
del S. XXI: estudios en homenaje al profesor Allan R. Brewer Carias, Civitas, Madrid, 2003, p. 1845.
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aun mas el analisis y estudio de la materia. No obstante, en lo que se refiere a la naturaleza
juridica del Estado de Bienestar se puede definir como un conjunto de servicios publicos
de titularidades diferentes y actividades heterogéneas, cuyo tinico elemento en comun es

la finalidad que cumplen: garantizar la satisfaccion del interés general.

2.3. Los principios que rigen en los servicios publicos.

La prestacion o el desarrollo de esta actividad debe cumplir siempre con una serie
de principios comunes como son el respeto a la legalidad, la regularidad, la adaptabilidad,
la neutralidad, la accesibilidad, la igualdad, y la orientacion hacia la gratuidad. Sin
embargo, esto no implica que algunos servicios, atendiendo a la concreta finalidad que

pretendan alcanzar, recojan otros principios en su tramitacion o gestion.

En primer lugar, el principio de legalidad reconoce al poder legislativo la potestad
para declarar una actividad como de interés general y dotarla de los recursos necesarios
para su prestacion. En este sentido, la primera condicion que debe cumplir el servicio
publico es que sea declarado como tal. Para ello, es requisito indispensable que se
disponga mediante ley, y que se verifique el alcance y la finalidad de las medidas que se
adopten. Asi, el art. 128.2 afirma que “mediante ley se podra reservar al Sector Publico,
recursos o servicios esenciales”, de forma que, la ley se convierte en el instrumento,

ademas de requisito, para proceder a la declaracion formal de servicio publico.

Nuestro ordenamiento recoge distintas modalidades de leyes y al no existir una
especificacion en la CE sobre la modalidad concreta pudieran surgir ciertas disparidades
interpretativas. Sin embargo, la doctrina afirma de forma unanime que el instrumento al
que se refiere la CE es una ley ordinaria, en tanto que, las leyes organicas estan destinadas
al desarrollo de los derechos fundamentales, y so6lo en este caso (que afectara a un derecho

fundamental) se utilizaria esta modalidad®”®.

En puridad, la polémica surge sobre si las Comunidades Auténomas tienen
capacidad legislativa suficiente para declarar la reserva de una actividad concreta, o si
ésta es una competencia que se deriva exclusivamente de las instituciones de la
Administracion del Estado. Sin embargo, el Tribunal Constitucional resolvid esta

controversia afirmando que el concepto genérico de reserva de ley debe interpretarse en

378 Vide Francisco SOSA WAGNER, La gestién de los servicios piiblicos locales, o.c., pp. 41-42.
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relacion con el resto de las competencias y facultades que la Constitucidon reconoce a las
Comunidades Autonomas. De otro modo, no tendrian sentido el resto de las disposiciones

constitucionales’”?,

Sin embargo, situacion distinta es la que sucede con las corporaciones locales que
no tienen una auténtica potestad legislativa, aunque si gozan de potestad
reglamentaria.’®’. En consecuencia, a través de la potestad reglamentaria se permite la

organizacion del servicio, pero no su declaracion®®!,

En lo que se refiere al contenido de esa declaracion legal, la reserva de la
titularidad del servicio puede abarcar la actividad completa, o referirse a partes concretas
de la prestacion de servicio. Pero, siempre debera determinarse con precision la concreta
actividad que se excluye de la gestion del sector privado, puesto que, no tiene cabida
realizar una declaracion legal en abstracto. No obstante, la reserva de actividades en favor
de las Administraciones Publicas no implica que la gestion del servicio deba ser directa

y monopolistica, en tanto que, es decision del titular elegir la modalidad de gestion del

37 Vide STC 37/1981, de 16 de noviembre, FJ 2: «EI concepto genérico de ley con el mds restringido de
Ley general o Ley emanada de los organos generales del Estado. Tal interpretacion se conjuga dificilmente
con otros preceptos constitucionales, de una parte, y vendria a restringir muy acentuadamente, de la otra,
el ambito competencial que conceden a las Comunidades Autonomas sus respectivos Estatutos. Si toda ley
que regula el ejercicio de los derechos y libertades a que se refiere el art. 53.1 de la Constitucion hubiera
de ser Ley del Estado (utilizando ahora este concepto en su sentido mas restringido, como conjunto de las
instituciones generales), careceria de todo sentido, en efecto, que el art. 149.1.1 reservase a la competencia
exclusiva del Estado (en este mismo sentido restringido) «la regulacion de las condiciones basicas que
garanticen la igualdad de todos los esparioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los
deberes constitucionalesy. De otro lado, y como antes se apunta, una interpretacion de este género vendra
casi a vaciar muchas de las competencias legislativas atribuidas a las Comunidades Autonomas, pues son
muchas las materias cuya regulacion legal ha de incidir directa o indirectamente sobre el ejercicio de los
derechos o el cumplimiento de deberes garantizados por la Constitucion. La interpretacion del art. 53 de
la Constitucion en el marco general de ésta obliga a entender, en consecuencia, que, si bien la regulacion
del ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo Segundo del Titulo I de la Constitucion
requiere siempre una norma de rango legal, esta norma solo ha de emanar precisamente de las Cortes
Generales cuando afecte a las condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los esparioles en
el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales. Cuando la norma legal,
aunque con incidencia sobre el ejercicio de derechos, no afecte a las condiciones basicas de tal ejercicio,
puede ser promulgada por las Comunidades Autonomas cuyos Estatutos le atribuyan competencia
legislativa sobre una materia cuya regulacion implique necesariamente, en uno u otro grado, una
regulacion del ejercicio de derechos constitucionalmente garantizados».

380 Vide Francisco SOSA WAGNER, La gestién de los servicios publicos locales, o.c., p. 38.

581 Vide José Ramon PARADA VAZQUEZ, “Los servicios publicos en Espafia”, en Alfredo ARISMENDI,
Jesus CABALLERO ORTIZ, y Allan RANDOLPH BREWER-CARIAS, El derecho publico a comienzos
del S. XXI: estudios en homenaje al profesor Allan R. Brewer Carias, Civitas, Madrid, 2003, p. 1854.
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382 que més convenga atendiendo a la finalidad que se persigue®3. Por lo que, esto

servicio
no impide la gestion indirecta, a través de la concesion administrativa, o el contrato de

servicio, en los términos que legalmente se establezcan’%4,

No obstante, la declaracion de titularidad publica no aparece y se desarrolla de
forma subita, sino que, ésta responde a un proceso gradual. Para De La Cuétara, el
procedimiento de absorcion de la actividad por las Administraciones Publicas se lleva a
cabo en tres pasos: en primer lugar, mediante la obra publica, que se convierte en el
soporte a través del cual se va a prestar la actividad; la apertura de los servicios al publico;
y finalmente, la declaracion efectiva de prestacion por la Administracion del servicio®,
De este modo, tal y como sefiala Souvirdn, lo caracteristico y definitorio del servicio
publico es el establecimiento de un régimen juridico exorbitante para la prestacion del
servicio: en primer lugar, se declara el demanio; en segundo lugar, la Administracion
adquiere la potestad para dirigir y desarrollar la prestacion del servicio; y, en tercer lugar,
se eleva la actividad de control y policia sobre aquellos que venian prestando este servicio
(salvo que sea ex novo). En consecuencia, se pasara de un uso especial del dominio

publico a través de titulo habilitante a la asuncion de la titularidad del servicio’®S.

En segundo lugar, el principio de regularidad se encarga de garantizar que los
servicios publicos se presten en régimen de continuidad®®’. En otras palabras, el principio
de regularidad establece una obligacion para la Administracion competente de desarrollar
la actividad monopolistica de manera prolongada y persistente en el tiempo. Este
principio, a la vez, genera obligaciones derivadas en caso de gestion indirecta de los
servicios publicos para los contratistas, tal y como se encuentra reconocido en el Texto

Refundido de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, articulo

*%? Vide Vera PARISIO, “Gestione dei servizi pubblici local e tutela delle risorse pubbliche”, en José Luis
PINAR MANAS, Crisis economica y crisis del Estado de Bienestar: el papel del derecho Administrativo,
Reus, 2016, pp. 521 y ss.

58 Vide Estanislao ARANA GARCIA, “El procedimiento administrativo necesario para la prestacion de
servicios publicos esenciales y la iniciativa publica econdmica en el ambito local”, Revista de estudios de
la Administracion local, 291, (2003), p. 78.

584 Vide José Maria SOUVIRON MORENILLA, La actividad de la Administracién y el servicio publico,
o.c., pp. 192-195.

585 Vide Juan Miguel DE LA CUETARA MARTINEZ, La actividad de la Administracién, Madrid, Tecnos,
1983, p. 122.

58 Vide José Maria SOUVIRON MORENILLA, La actividad de la Administracién y el servicio puiblico,
o.c., pp. 156-157.

387 Vide STS 14352/1989 de 24 de octubre de 1989, FJ 3.
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258. No obstante, este principio esta sujeto a limites constitucionales, como es asegurar
el mantenimiento de los servicios esenciales de la comunidad (articulo 28.2 CE). En
consecuencia, las autoridades pueden imponer limitaciones al ejercicio del derecho de
huelga de los empleados publicos [articulo 15 ¢) del EBEP], con la finalidad de garantizar

lo previsto en la Carta Magna.

En tercer lugar, el principio de adaptabilidad del servicio publico implica la
obligacion de adecuar la prestacion o desarrollo de la actividad a los avances técnicos y
al progreso tecnoldgico que se produzca en la sociedad. Al igual que en el supuesto
anterior, este principio tiene consecuencias para los contratistas en caso de gestion
indirecta del servicio publico. Esta cldusula es conocida tradicionalmente como “clausula
del progreso”, y se incorporaba en los contratos de gestion de servicio publicos. Sin
embargo, ahora ha sido absorbida en el Texto Refundido de la Ley 9/2017, de 8 de

noviembre, de Contratos del Sector Publico, articulo 99.

En cuarto lugar, el principio de neutralidad es bésico en el funcionamiento de las
Administraciones Publicas (103 CE). Sin embargo, tiene una aplicacion directa sobre los
servicios publicos, en tanto que, deben prestarse con una finalidad concreta (dar cobertura

al interés general) y no siendo licito su utilizacion como medida propagandistica®®.

En quinto lugar, el principio de accesibilidad del servicio implica que toda
persona, con independencia de su condicién y situacion personal, pueda acceder al
servicio publico. Dentro de esta categoria se incluye cualquier tipo de obstaculo que limite

la capacidad de acceso, ya sean barreras fisicas, culturales o de formacion®°,

En sexto lugar, los servicios publicos deben prestarse garantizando el principio de
igualdad (articulo 14 CE). Lo que, en sentido contrario, implica que se rechace cualquier
expresion que suponga un trato discriminatorio o inconstitucional en el desarrollo o

acceso al servicio que se presta>®’.

588 Vide José Ramon PARADA VAZQUEZ, “Los servicios publicos en Espafia”, en Alfredo ARISMENDI,
Jesus CABALLERO ORTIZ, y Allan RANDOLPH BREWER-CARIAS, El derecho publico a comienzos
del S. XXI: estudios en homenaje al profesor Allan R. Brewer Carias, Civitas, Madrid, 2003, p. 1855.

389 Vide José ESTEVE PARDO, Lecciones de Derecho Administrativo, Marcial Pons, Madrid, 2012, p.
43]1.

5% Vide José Maria SOUVIRON MORENILLA, La actividad de la Administracién y el servicio publico,
o.c., pp. 158.
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Y, en séptimo lugar, los servicios publicos deben estar orientados hacia la
gratuidad o al precio publico. Es un hecho objetivo que el erario no puede hacerse cargo
de costear todos los servicios publicos de forma gratuita, pero esto no implica que el
Estado no pueda financiarlos en parte, y las personas beneficiarias o que hagan uso de

éstos, colaboren con los costes y el mantenimiento del servicio que se presta®®!.

2.4. Elementos.

En consecuencia, sobre el concepto que ha sido expuesto anteriormente, se pueden
observar que las distintas conceptualizaciones de servicio publico establecidas por la
doctrina giran alrededor de tres aspectos: actividad o servicio desarrollado por una
Administracion, que satisface un interés general de la colectividad y que se encuentra

sujeta a un régimen juridico exorbitante.

Si bien, cada autor lo que hace es acentuar mas o menos alguna de estas
caracteristicas, de manera que, la convierte en el nucleo de desarrollo y analisis de la
figura. En consecuencia, esto lleva a afirmar que en los servicios publicos se distinguen

tres elementos: subjetivo, objetivo y conectivo.

En primer lugar, en lo que se refiere al elemento subjetivo activo existe cierta
dificultad en su determinacidn, aunque estd no se centra en el 6rgano que desarrolla el
servicio publico que evidentemente siempre sera una Administracion, sino en el régimen
de exclusividad de la prestacion. El concepto tradicional de servicio publico no permite
afirmar su existencia sin establecer un monopolio publico de su titularidad, que excluya
al sector privado. De este modo, la doctrina més conservadora entiende que, si no existe
titularidad exclusiva de la Administracion para organizar el servicio no existe un servicio
592

publico””=. Sin embargo, esto no impide que se acepten ciertas excepciones a la norma

general que permitan que el sector privado preste estos servicios de forma concurrente o

593

compartida’®”. La evolucion del servicio publico ha posibilitado modular esta figura

1 Vide José ESTEVE PARDO, Lecciones de Derecho Administrativo, Marcial Pons, Madrid, 2012, p.
43]1.

2 Vide German FERNANDEZ FARRERES, “Libertad de empresa y nacionalizaciones en la
Constitucion”, Cuadernos Aragoneses de Economia, 3, (1998), p. 123; Vide Carmen CHINCHILLA
MARIN, “Servicio publico y derechos fundamentales en el Estado Social de Derecho”, en MINISTERIO
DE JUSTICIA, X Jornadas de Estudio: Introduccion a los Derechos Fundamentales, Direccion General
del Servicio Juridico del Estado, Madrid, 1988, p. 72.

3 Vide Juan Francisco PEREZ GALVEZ, “Turismo de salud: autorizacion y registro de balnearios,
estaciones termales y curhoteles en Andalucia”, en Jorge FERNANDEZ RUIZ y Javier SANTIAGO
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aceptando categorias diversas. Asi, existen servicios publicos reconocidos formalmente
en las leyes que los desarrollan que conviven con la misma actividad prestada por los

agentes privados del mercado’”*.

Por otro lado, en lo que respecta al elemento subjetivo pasivo de la relacion, las
peculiaridades y notas definitorias dependeran del concreto servicio que se preste, y el
régimen de configuracion legal que se estructure frente al mismo. Asi, en la educacion
existen diversos sujetos pasivos, puesto que ésta engloba a los menores que reciben la
prestacion, pero también a sus padres o tutores, o el propio centro educativo. Por ello, en
cada caso concreto se determinara quién es el sujeto pasivo de la relacion, atendiendo a
la actividad que se desarrolle. Esta parte se analizara, de manera pormenorizada, en

apartados posteriores de esta tesis.

En segundo lugar, el elemento objetivo de la relacion, o actividad que se presta,
es el caracter preferentemente que utiliza la doctrina para definir el servicio publico,
puesto que, este siempre implica una prestacion de un servicio o desarrollo de una
actividad. Si bien, esta actividad debe reunir siempre una serie de rasgos que la
particularizan, asi como también, cumplir con una finalidad concreta, siempre en favor

del interés general de la poblacion.

En lo que atiende a los rasgos objetivos de esta actividad, hay que distinguir las
siguientes consideraciones. En un primer punto, el servicio publico no deriva del principio
de soberania estatal, como ocurre con las funciones de autoridad que tiene asumidas el
Estado, sino que, esta responde a la necesidad de satisfacer el interés general de la
colectividad. De manera que, dicha necesidad se convierte en el fundamento de su
desarrollo en todos los casos. En un segundo punto, los servicios publicos son actividades
técnicas no juridicas, dado que, no son meros actos administrativos formales, sino que
representan la prestacion o el desarrollo de una actividad concreta. En lo que respecta al
Estado de Bienestar, las actividades que se prestan son altamente tecnificadas, como
ocurre con la educacion o la sanidad. En un tercer punto, el servicio publico tiene que

reportar una utilidad a la sociedad, ya sea de caracter individual o comunitaria. En cuarto

SANCHEZ (Coord), Régimen juridico del turismo y de la zona maritimo-terrestre (Memoria del Congreso
Internacional de Derecho Turistico), Universidad Nacional Autonoma de México, México, 2009, edicion
electronica sin numerar.

594 Vide José Maria SOUVIRON MORENILLA, La actividad de la Administracién y el servicio publico,
o.c., pp. 166-168.
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punto, la actividad del servicio publico debe estar dirigida a tratar necesidades con
caracter universal, es decir para todos aquellos que necesiten cubrir esas prestaciones. En
quinto lugar, las prestaciones deben tener el caracter de indispensables para el desarrollo
normal de la vida, atendiendo a las condiciones econdmicas, sociales y técnicas de la
sociedad en un momento histérico-temporal concreto. No existe otro modo de que la

Administracion asuma la titularidad de la actividad>®>.

Y, por otro lado, debe respetarse la finalidad exclusiva de satisfacer las
necesidades de la poblacion. Si, en general la actividad de la Administracion debe
perseguir siempre ese objetivo (art. 103 CE>%°), atn debe cumplirse mas con el desarrollo
de los servicios publicos, con prevalencia siempre sobre los intereses econdomicos. De
este modo, el servicio publico, como consecuencia del propdsito que lo promueve, no
puede encomendarse al mercado sin mas, asumiendo las reglas propias de otras
actividades y el régimen de competencia que las caracteriza. Es mas, es que ni siquiera
los servicios publicos que se prestan en convivencia con el sector privado pueden regirse
por las reglas propias del mercado porque se devaluaria la finalidad que persigue el
desarrollo de esta actividad. Por ello, se instaura un régimen de control por parte de las

Administraciones competentes para asegurar que el servicio no pierde su finalidad.

Y, en tercer lugar, el elemento conectivo se corresponde con el régimen juridico
que resulta de aplicacion en la prestacion de estos servicios. Este engloba tanto los
derechos, deberes y obligaciones de las partes implicadas en la relacion. En consecuencia,
a los servicios publicos les resulta de aplicacion unas normas propias del Derecho
Administrativo, tanto a nivel organizativo, como de prestacion de la actividad®®’. Si bien,
se debe reflexionar que la propia Constitucion garantiza el derecho de indemnizacién a
los particulares que sufran cualquier lesion como consecuencia del funcionamiento de los

servicios publicos*®.

595 Vide José Maria SOUVIRON MORENILLA, La actividad de la Administracién y el servicio puiblico,
o.c., pp. 159-162.

¢ Vide Juan Francisco PEREZ GALVEZ y Rafacl BARRANCO VELA, Prélogo del libro de Juan
Francisco PEREZ GALVEZ y Rafael BARRANCO VELA (Dir), Derecho y salud en la Union Europea,
Comares, Granada, 2013.

597 Vide José Maria SOUVIRON MORENILLA, La actividad de la Administracién y el servicio publico,
o.c., pp. 169-170.

598 Pide CONSTITUCION ESPANOLA, de 29 de diciembre de 1978, articulo 106.2: «Los particulares, en
los términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser indemnizados por toda lesion que sufran en
cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea
consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos».
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2.5. La influencia de la Union Europea en los servicios publicos.

La Union Europea, mediante la configuracion del mercado inico europeo que
homogeniza el tratamiento de la intervencion de los Estado, ha fomentado el proceso de
liberalizacion de actividades tradicionalmente monopolisticas. No obstante, este proceso
no ha influido directamente sobre el desarrollo de los servicios publicos, pero si de forma
indirecta, puesto que, hay actividades que se prestaban en régimen de monopolio®®® (como
el sector de las telecomunicaciones o la energia) que se liberalizaron siguiendo las
directrices de la Union Europea. Y, de igual manera, la Unién Europea se ha abstenido
de definir en los tratados constitutivos los servicios publicos, sino que, se hace referencia

600

a ¢éstos de forma indirecta®”, por lo que existe un amplio margen interpretativo en la

prestacion de esta actividad por parte de los Estados miembros®!.

Sin embargo, la libertad de intervencion del Estado en la economia que instauran
algunas constituciones como la francesa, o la espafola, obliga a la UE a pronunciarse
sobre el régimen general de prestacion de los servicios de solidaridad®®?, para evitar
heterogeneidades que perjudiquen su tratamiento entre los distintos Estados miembros.
De este modo, las denominadas actividades econdmicas de solidaridad se rigen por el
régimen y principios del mercado, siempre que éstos no impidan el cumplimiento de la
mision especifica que desarrollan en la sociedad. El ejemplo mas significativo en esta
materia es el de la educacion y la sanidad. Ademas, del texto aprobado por la Unidon

Europea también se puede extraer una modulacion de las actividades econdmicas que

% Vide Antonio ALONSO TIMON, “Financiacion privada de las nuevas infraestructuras y servicios
publicos”, Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid, 13, (2005), p. 264.

600 Vide UNION EUROPEA, Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, articulo 93: «Serdn
compatibles con los Tratados las ayudas que respondan a las necesidades de coordinacion de los
transportes o que correspondan al reembolso de determinadas obligaciones inherentes a la nocion de
servicio publico».

601 Vide Luis MARTIN REBOLLO, 40 afios de Derecho Administrativo postconstitucional y otros ensayos
rescatados, Aranzadi, Navarra, 2017, pp. 482-483.

602 Vide UNION EUROPEA, Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, articulo 106: «/. Los
Estados miembros no adoptaran ni mantendran, respecto de las empresas publicas y aquellas empresas a
las que concedan derechos especiales o exclusivos, ninguna medida contraria a las normas de los Tratados,
especialmente las previstas en los articulos 18 y 101 a 109, ambos inclusive. 2. Las empresas encargadas
de la gestion de servicios de interés economico general o que tengan el cardacter de monopolio fiscal
quedaran sometidas a las normas de los Tratados, en especial a las normas sobre competencia, en la
medida en que la aplicacion de dichas normas no impida, de hecho, o de derecho, el cumplimiento de la
mision especifica a ellas confiada. El desarrollo de los intercambios no debera quedar afectado en forma
tal que sea contraria al interés de la Union. 3. La Comision velara por la aplicacion de las disposiciones
del presente articulo y, en tanto fuere necesario, dirigira a los Estados miembros directivas o decisiones
apropiadasy

224



ARIANA EXPOSITO GAZQUEZ

pueden prestar los Estados: los servicios de interés general, o los servicios no econdmicos

de interés general.

No obstante, en lo que se refiere a los servicios publicos (desde la concepcion
expuesta anteriormente) la Comision Europea los menciona, pero desde una perspectiva
ambigua y confusa. Asi, para la Comision, servicio publico es toda actividad de interés
general que conlleva una serie de obligaciones que imponen las autoridades competentes
al 6rgano que presta el servicio. Ademas, ésta aflade que la referencia al servicio publico
se utiliza de manera indistinta para describir la vocacion que promueve el ejercicio de
esta actividad (es decir, con vocacion publica, en cumplimiento del interés general que
conlleva), como con quién presta el servicio, que se refiere a la titularidad de la actividad

603

que se desarrolla®®. Por esta razon, no concreta los caracteres que definen esta figura, ni

el régimen general que resulta de aplicacion.

Sin embargo, la interpretacion que se realiza por la Union Europea puede generar
confusion interpretativa en nuestro ordenamiento juridico. El régimen juridico de los
servicios publicos en nuestro ordenamiento exige ambas condiciones: la titularidad en
régimen de monopolio de la actividad y que sea un servicio de interés general para la
colectividad. Para intentar resolver esta controversia, la Comision Europea emitiéo un

604 ;

informe®”” intentando analizar la situacion en la que se encontraban estos servicios y, de

alguna manera, esclarecer el contenido de estas dos figuras del derecho.

La Comision Europea distingue en este informe entre servicios de interés general
y servicios econdmicos de interés general. En primer lugar, por servicios de interés
general se entienden todos aquellos servicios de mercado y no de mercado (es decir que
incluyen actividades de autoridad propias de los Estados) que se considera que tienen un

interés especial para la sociedad, y a los que se les imponen determinadas obligaciones

603 Vide COMISION EUROPEA, Informe (2001) 598, de 17 de octubre, al Consejo Europeo de Laeken:
los servicios de interés general, Bruselas, p. 24: «Es un término ambiguo ya que puede referirse o bien al
organismo que presta de hecho el servicio o a la funcion de interés general atribuida al organismo
correspondiente. Con objeto de fomentar o facilitar el desempeiio de la funcion de interés general, las
autoridades publicas pueden imponer obligaciones concretas de servicio publico al organismo que presta
el servicio, por ejemplo, en los sectores del transporte terrestre, aéreo o por ferrocarril o de la energia.
Estas obligaciones pueden aplicarse a escala nacional o regional. A veces se confunde el concepto de
servicio publico, que se refiere a la vocacion de prestar un servicio al publico en términos del servicio que
hay que prestar, con el concepto de sector publico (que incluye la funcion publica), que se refiere a la
condicion juridica de quien presta el servicio en lo que respecta a quien es el propietario del servicioy.

604 Vide COMISION EUROPEA, Informe (2001) 598, de 17 de octubre, al Consejo Europeo de Laeken:
los servicios de interés general, Bruselas.
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propias de los servicios publicos®®. La consideracion que adquieren estos servicios tiene
como razon la aplicacion de valores asumidos por la sociedad, tales como la cohesion

social, la proteccion del medio ambiente, o la garantia de un minimo de bienestar%.

En segundo lugar, los servicios de interés econdmico general®’ (que son los que
recoge explicitamente el Tratado de Funcionamiento de la UE), responden a aquellos
servicios, en este caso de mercado obligatoriamente, a los que se les imponen el
cumplimiento de obligaciones de servicio publico, atendiendo a los intereses generales
que suelen tener estos servicios, como seria el caso del transporte o las comunicaciones®®®,
Los servicios de interés econdmico general tienen un papel trascendental en el desarrollo
de las relaciones y posibilitan la promocién de otros valores como la cohesion social y
territorial®®®. Por esta razon, se elabora un protocolo de desarrollo de estos servicios que,
atendiendo a las necesidades de concrecion especificas que desarrollan, reconoce: la
capacidad discrecional de las autoridades estatales para prestarlos; la diversidad y
disparidad de las actividades que pueden llegar a comprender; y la necesidad de garantizar

el acceso universal a estos®'?. No obstante, este protocolo establece una excepcion a las

695 Ibidem p. 24: «Este concepto abarca los servicios de mercado y no de mercado que las autoridades
publicas consideran de interés general y a los que imponen determinadas obligaciones de servicio
publico.

69 Vide Luis MARTIN REBOLLO, 40 afios de Derecho Administrativo postconstitucional y otros ensayos
rescatados, Aranzadi, Navarra, 2017, p. 487.

%97 Vide Francisco SOSA WAGNER, “Las fronteras del sector publico”, Anuario de derecho constitucional
vy parlamentario, 11, 1999, p. 96: «Los servicios de interés economico general vienen referidos a las
actividades servicio comercial que cumplen misiones de interés general y estan por ello sometidas también
a obligaciones especificas de servicio publica».

608 Vide COMISION EUROPEA, Informe (2001) 598, de 17 de octubre, al Consejo Europeo de Laeken:
los servicios de interés general, Bruselas, p. 24: «Es el término utilizado en el articulo 86 del Tratado y se
refiere a los servicios de mercado a los que los Estados miembros imponen determinadas obligaciones de
servicio publico en virtud de criterios de interés general. Se tiende asi a abarcar ambitos tales como las
redes de transporte, la energia y las comunicaciones.

699 Vide UNION EUROPEA, Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, articulo 14: «Sin perjuicio
del articulo 4 del Tratado de la Union Europea y de los articulos 93, 106 y 107 del presente Tratado, y a
la vista del lugar que los servicios de interés economico general ocupan entre los valores comunes de la
Union, asi como de su papel en la promocion de la cohesion social y territorial, la Union y los Estados
miembros, con arreglo a sus competencias respectivas y en el ambito de aplicacion de los Tratados, velaran
por que dichos servicios actuen con arreglo a principios y condiciones, en particular economicas y
financieras, que les permitan cumplir su cometido. El Parlamento Europeo y el Consejo establecerdan
dichos principios y condiciones mediante reglamentos, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario,
sin perjuicio de la competencia que incumbe a los Estados miembros, dentro del respeto a los Tratados,
para prestar, encargar y financiar dichos servicios».

610 pide UNION EUROPEA, Protocolo 26: sobre los servicios de interés general, articulo 1: «Los valores
comunes de la Union con respecto a los servicios de interés economico general con arreglo al articulo 14
del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea incluyen en particular: el papel esencial y la amplia
capacidad de discrecion de las autoridades nacionales, regionales y locales para prestar, encargar y
organizar los servicios de interés economico general lo mas cercanos posible a las necesidades de los
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reglas generales del mercado, de manera que, éstas no resultaran de aplicacion en el
tratamiento, gestion u organizacion de aquellas actividades que representen un interés

general no econdmico®!!.

Con posterioridad, en el Libro Verde sobre servicios de interés general en 2004,
reaparece una figura olvidada: los servicios no econdmicos de interés general (o de
solidaridad)®!?. Para la Comision, los servicios de interés general econdémico y no
econdmicos pueden convivir dentro de un mismo sector. Si bien es cierto, la Comision
entiende que no es necesario establecer un listado concreto de cuéles son las actividades
que deben tener la consideracion de interés general no econdmico, puesto que €stas son
sectores sensibles, relacionados con competencias propias de los Estado. Es el caso, por
ejemplo, de la educacion, de la sanidad o de la asistencia social, que corresponden al
modelo concreto de proporcion del bienestar que cada Estado haya decidido

configurar®!?,

El problema es que, esta indefinicion ha provocado que el concepto se vea
enmarafiado de tal manera, que se define en contraposicion con el servicio de interés
general econdmico. Esto ha llevado a la doctrina a definir los servicios no economicos de

interés general como:

«aquellos cuya prestacion garantizan los distintos Estados miembros en

unas determinadas condiciones, y cuyo coste se asume para hacer efectiva la

usuarios, la diversidad de los servicios de interés economico general y la disparidad de las necesidades y
preferencias de los usuarios que pueden resultar de las diferentes situaciones geogrdficas, sociales y
culturales; un alto nivel de calidad, seguridad y accesibilidad economica, la igualdad de trato y la
promocion del acceso universal y de los derechos de los usuarios».

61l Vide UNION EUROPEA, Protocolo 26: sobre los servicios de interés general, articulo 2: «Las
disposiciones de los Tratados no afectaran en modo alguno a la competencia de los Estados miembros
para prestar, encargar y organizar servicios de interés general que no tengan cardcter econémico».

612 Ta primera que se hace referencia a esta modalidad de servicio es en la Comunicacion de la Comision
de las Comunidades Europeas, de 11 de septiembre de 1996, sobre los servicios de interés general en
Europa. Si bien, en el texto se afirma que: «Por otro lado, conviene recordar que las condiciones del
articulo 90 del Tratado no se aplican a las actividades no economicas (como los sistemas obligatorios de
escolarizacion o de proteccion social) ni a las funciones llamadas "de regalia" que corresponden al
ejercicio del poder publico (como la seguridad, justicia, diplomacia o estado civil). La contribucion de
estos servicios a distintas politicas comunitarias es esencial; de ahi el desarrollo de cooperaciones y
asociaciones a escala europea. No obstante, esta claro que los servicios de interés general, cuando revisten
un cardcter no economico o de regalia, no pueden tratarse de la misma forma que los servicios de interés
economico general. La accion de la Comunidad a este respecto, como confirma el Tratado, unicamente
puede ser complementaria».

613 Vide COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, COM (2003) 270, de 21 de mayo, Libro
verde sobre los servicios de interés general, Bruselas, pp. 15y ss.
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cohesion social y territorial, atendiendo a los principios de igualdad y solidaridad

del Estado»®'*.

En consecuencia, se puede advertir que los pilares que sustentan el Estado de
Bienestar espafiol deben catalogarse con esa naturaleza juridica®!>. En ningiin momento,
detras de la prestacion de los servicios que éste asume, subyace un verdadero interés
econdmico, sino que se persigue como fin Ultimo la consecucion del bienestar social de
los ciudadanos. Si bien es cierto, en la estrategia de Europa 2020, se contemplan de forma
especifica estos servicios, puesto que constituyen cerca del 30% del PIB de la UE. Los
servicios de solidaridad se han convertido en un sector estratégico para el desarrollo y
crecimiento econdémico. Por ello, a pesar de que la Union Europea carece de las
competencias necesaria para regular estos segmentos del mercado, si cuenta con las
facultades para dictar recomendaciones para su evolucidon y progreso. Entre las dictadas
hasta el momento, la intencion de la UE parece ser la dinamizacion de la prestacion de
estos servicios, incorporando recursos del sector privado, o la mejora del sistema a través

de la simplificacion de los procedimientos, especialmente en materia sanitaria®'é.

VI.  Elementos que configuran el Estado de Bienestar.

614 Vide Marcos VAQUER CABALLERIA, “Los problemas de la contraposicién entre econémico y social
en la doctrina europea de los servicios de interés general”, Revista General de Derecho Administrativo, 8,
(2005), p. 10.

815 Vide STIUE de 17 de febrero de 1993, paf 13-16: «Los regimenes de seguridad social se basan en un
sistema de afiliacion obligatoria que resulta indispensable tanto para la aplicacion del principio de
solidaridad como para el equilibrio financiero de tales regimenes (...) las entidades gestoras del seguro
de enfermedad y los organismos que participan en la gestion del servicio publico de seguridad social,
desemperian una funcion de caracter exclusivamente social. En efecto, tal actividad se basa en el principio
de solidaridad nacional y carece de toda finalidad lucrativa... dicha actividad no es una actividad
economica... las entidades encargadas de la misma no constituyen empresas ene [ sentido de los articulos
85 y 86 del Tratado».

616 Vide José VIDA FERNANDEZ, “Los servicios publicos de solidaridad en la Unién Europea: los limites
del mercado tinico y la competencia en los servicios de interés general”, en Tomas DE LA QUADRA-
SALCEDO FERNANDEZ DEL CASTILLO, Los servicios publicos tras la crisis econdmica: en especial
la asistencia sanitaria en la Union Europea, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pp. 66-68.

228



ARIANA EXPOSITO GAZQUEZ

1. Introduccion.

El Estado de Bienestar genera distintas relaciones juridicas entre las posiciones de
poder y de deber®'’, las cuéles se expresan a través del Derecho mediante normas.
Ademas, las partes activa y pasiva de la relacion se relacionan a través de una estructura
estatica, es decir, es decir aquellos elementos que siempre confluyen en la relacion, y su

estructura dinamica, la cual puede sufrir cierta evolucion a lo largo del tiempo®'®,

En consecuencia, atendiendo a la teoria general de la relacion juridica, el Estado
de Bienestar se configura a través de distintos elementos como son las personas titulares,

el objeto de la relacion y el elemento conectivo que las une.

2. Elemento subjetivo.

El elemento subjetivo tiene a su vez dos partes: una posicion activa y otra pasiva.
La posicion activa de la relacion juridica serd siempre una Administracion Publica (ya
sea estatal, autonomica o local), que tendra la titularidad en la prestacion del servicio que
se trate. Mientras que, por otro lado, se distingue el sujeto pasivo de la relacion que esta
representado en los ciudadanos que, segin el Derecho aplicable, sean determinados como
beneficiarios de una determinada prestacion. En consecuencia, el legislador es el que,
atendiendo a las normas aplicables, marca los criterios, o requisitos, para acceder a

determinados servicios o prestaciones.

El elemento subjetivo pasivo variaré atendiendo al concreto servicio que se preste,

es decir, el elemento objetivo de la relacion y los condiciones que se establezcan

617 Vide Francisco GONZALEZ NAVARRO, Derecho administrativo espaiiol, o.c., p. 25: «El derecho se
manifiesta mediante normas y relaciones juridicas. Lo que percibimos cuando empezamos a aproximarnos
al mundo de lo juridico son normas y relaciones. Y es analizando unas y otras como podemos descender
al conocimiento de la estructura intima subyacente, desvelando capas sucesivas, cada vez mas profundas.
(...) Pues bien, la ecuacion relacional se establece siempre entre posiciones de poder y posiciones de deber.
La primera, la posicion activa o de poder, influye en la otra, en la pasiva, o de deber, la cual aparece asi
influida por aquellay.

618 Vide Juan Francisco PEREZ GALVEZ, Creacién y regulacion de centros y establecimientos sanitarios,
Bosch, Barcelona, 2003, p. 40, «La estructura estatica de la relacion juridica esta formada por los
elementos o requisitos que la integran. Es decir, por las piezas elementales que son de obligada presencia,
al ser juridicamente reclamadas por el derecho. Podemos distinguir en primer lugar el elemento subjetivo,
constituido por las personas naturales o las personas técnicas que aparecen en la relacion como titular o
titulares de la misma. (...) En segundo lugar, el elemento objetivo esta constituido por los bienes o cosas
encuadradas de forma global en el patrimonio y que se prestan tanto como bienes materiales, o
inmateriales (..) El elemento conectivo es el encarnado en ese acaecimiento juridicamente relevante que,
bajo la forma de hecho, signo o acto juridico sirve de puente de enlace entre los otros dos elementosy.
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legalmente para acceder al mismo. Por tanto, en cada uno de los pilares del Estado de
Bienestar (educacion, seguridad social, salud y asistencia social), y a la estructura

dinamica de la relacion encontremos distintos sujetos pasivos.

3. Elemento objetivo.

El elemento objetivo corresponde a la figura del servicio publico no econémico
de interés general que se ha definido con anterioridad. En otras palabras, el elemento
objetivo se materializa en el concreto servicio que se presta a la ciudadania. Atendiendo
a los pilares del Estado del Bienestar hablaremos de la educacion, la sanidad, la asistencia
social y las prestaciones contributivas y no contributivas. La prestacion de estas
actividades puede ser tanto del tipo profesional, como material. Y, de igual manera, las
limitaciones tanto cuantitativas como cualitativas de estos servicios se regularan a través
de la normativa especifica del sector en concreto. En otras palabras, de qué servicios se
trata, cudles son el catadlogo de prestaciones que lo constituye, y el tipo de modalidades

se regulan a través de los textos legales y reglamentarios que los desarrollan.

4. Elemento conectivo.

El elemento conectivo de la relacion serd dependera del concreto servicio que se
preste a la poblacion. En consecuencia, dada la complejidad y variedad de las relaciones
que se entablan dentro del Estado de Bienestar, el titulo habilitante para su consecucion
sera distinto. Mas atn, si se analiza a lo largo de la estructura dinamica de la relacion. Por
lo que, afirmar la existencia de un tinico elemento conectiva seria erréneo y, a todas luces,
falso: existen tantos elementos conectivos dentro del Estado de Bienestar como el nimero

de relaciones juridicas que se pueden entablar.

En otras palabras, por ejemplo, la prestacion del servicio de educacion estara
determinada por la matricula de acceso al centro educativo. Pero también forman parte
del Estado de Bienestar las becas a esas matriculas de los alumnos con menos o pocos
recursos cuyo elemento conectivo es otro distinto. Mientras que, el acceso a las
prestaciones contributivas va a suponer la previa aportacion al sistema de seguridad social
a través del empleo, en el tiempo y parametros que se establezcan, para tener derecho a

una determinada prestacion. O, el acceso a prestaciones no contributivas que estard
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condicionado por la carencia de recursos, o situaciones concretas que determine la

legislacion, y no sera necesaria esa contribucion previa al sistema.

VII. Los pilares del Estado de Bienestar: configuracion, caracteres y

desarrollo normativo.

1. La educacion como el elemento fundamental del sistema.

1.1. La regulacion juridica del derecho a la educacion.

1.1.1. El ordenamiento juridico internacional.

La evolucion del desarrollo del derecho a la educacion en Espana ha estado
influenciada por los distintos textos legislativos de caracter internacional. El primero en
incluir este derecho es la Declaracion Universal de los Derechos Humanos que, en

articulo 26, recoge lo siguiente:

«1. Toda persona tiene derecho a la educacion. La educacion debe ser
gratuita, al menos en lo concerniente a la instruccion elemental y fundamental.
La instruccion elemental sera obligatoria. La instruccion técnica y profesional
habra de ser generalizada; el acceso a los estudios superiores sera igual para

todos, en funcion de los méritos respectivos.

2. La educacion tendra por objeto el pleno desarrollo de la personalidad
humana y el fortalecimiento del respeto a los derechos humanos y a las libertades
fundamentales, favorecera la comprension, la tolerancia y la amistad entre todas
las naciones y todos los grupos étnicos o religiosos, y promovera el desarrollo de

las actividades de las Naciones Unidas para el mantenimiento de la paz.

3.Los padres tendran derecho preferente a escoger el tipo de educacion

que habra de darse a sus hijos».

La legislacion realiza diferentes consideraciones respecto de como estructurarse

y qué se debe entender por derecho a la educacion. En primer lugar, el texto parte de
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cuales son las caracteristicas minimas que debe presentar el derecho a la educacion:
gratuidad (al menos en algunos tramos) y obligatoriedad. En segundo lugar, en lo
referente a la instruccidon técnica y profesional, la Declaracion aboga por un sistema
generalizado en el que todas las personas puedan llegar a formarse como verdaderos
profesionales. Y, en tercer lugar, la declaracion internacional se compromete a que los

padres puedan elegir como quieren que sea la formacion de sus hijos.

Con posterioridad, y a través del Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, se refuerza el contenido del derecho a la educacion. Este Pacto
incide en lanecesidad de implantar un sistema de becas y de la mejora continua del cuerpo
docente y de los materiales a su disposicion. Asi como también, apoya la creacion de
centros y establecimientos educativos siempre que estos respeten los caracteres y

finalidades propias del derecho que originalmente se concibe®!?.

El contenido del Pacto se vera completado con la Observacion n°13%2°, sobre el

derecho a la educacion. La principal novedad que introduce dentro de la regulacion del

619 Vide ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, Pacto Internacional de Derechos
Economicos Sociales y Politicos, New York, 1966, articulo 131: «Los Estados Partes en el presente Pacto
reconocen el derecho de toda persona a la educacion. Convienen en que la educacion debe orientarse
hacia el pleno desarrollo de la personalidad humana y del sentido de su dignidad, y debe fortalecer el
respeto por los derechos humanos y las libertades fundamentales. Convienen asimismo en que la educacion
debe capacitar a todas las personas para participar efectivamente en una sociedad libre, favorecer la
comprension, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y entre todos los grupos raciales, étnicos
o religiosos, y promover las actividades de las Naciones Unidas en pro del mantenimiento de la paz. 2. Los
Estados Partes en el presente Pacto reconocen que, con objeto de lograr el pleno ejercicio de este derecho:
a) La enserianza primaria debe ser obligatoria y asequible a todos gratuitamente; b) La ensefianza
secundaria, en sus diferentes formas, incluso la ensefianza secundaria técnica y profesional, debe ser
generalizada y hacerse accesible a todos, por cuantos medios sean apropiados, y en particular por la
implantacion progresiva de la ensefianza gratuita; ¢) La ensefianza superior debe hacerse igualmente
accesible a todos, sobre la base de la capacidad de cada uno, por cuantos medios sean apropiados, y en
particular por la implantacion progresiva de la ensefianza gratuita, d) Debe fomentarse o intensificarse,
en la medida de lo posible, la educacion fundamental para aquellas personas que no hayan recibido o
terminado el ciclo completo de instruccion primaria; e) Se debe proseguir activamente el desarrollo del
sistema escolar en todos los ciclos de la ensefianza, implantar un sistema adecuado de becas, y mejorar
continuamente las condiciones materiales del cuerpo docente. 3. Los Estados Partes en el presente Pacto
se comprometen a respetar la libertad de los padres y, en su caso, de los tutores legales, de escoger para
sus hijos o pupilos escuelas distintas de las creadas por las autoridades publicas, siempre que aquéllas
satisfagan las normas minimas que el Estado prescriba o apruebe en materia de ensefianza, y de hacer que
sus hijos o pupilos reciban la educacion religiosa o moral que esté de acuerdo con sus propias
convicciones.4. Nada de lo dispuesto en este articulo se interpretara como una restriccion de la libertad
de los particulares y entidades para establecer y dirigir instituciones de enseiianza, a condicion de que se
respeten los principios enunciados en el parrafo 1y de que la educacion dada en esas instituciones se
ajuste a las normas minimas que prescriba el Estadoy.

620 pjde COMITE DE LOS DERECHOS HUMANOS, Observacién n°13 sobre el derecho a la educacion,
1999.
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derecho es el establecimiento de cuatro caracteres indispensables que van a conformar el

nucleo indisoluble del mismo: disponible, accesible, aceptable, y adaptable.

La disponibilidad de la educacion hace referencia a que, tanto las instituciones
como los programas, a través de los cuales se ejecuta, tengan una calidad suficiente, y de
igual manera, que los recursos y demads estructuras necesarias, retinan las caracteristicas
minimas para impartir docencia. Por otro lado, la accesibilidad estara relacionada con la
no discriminacion, la accesibilidad material o localizacion geografica, y la accesibilidad
economica del servicio que se presta. Mientras que, la aceptabilidad alude a la forma y
fondo de la educacion, es decir, a los programas de estudios y métodos de ensefianza
utilizados, los cuales estdn supeditados a los controles ejercidos por el Estado. Y,
finalmente, la adaptabilidad concierne a la flexibilidad del sistema educativo para

adaptarse a las nuevas necesidades y demandas sociales®?!.

La consideracion del derecho a la educacion como una parte intrinseca a los

derechos relacionados con la libertad se manifiesta en el Pacto Internacional de Derechos

622

Civiles y Politicos®*“. La configuracion del derecho en este articulado viene a primar de

621 pide COMITE DE LOS DERECHOS HUMANOS, Observacién n°13 sobre el derecho a la educacion,
1999, articulo 6: «Si bien la aplicacion precisa y pertinente de los requisitos dependera de las condiciones
que imperen en un determinado Estado Parte, la educacion en todas sus formas y en todos los niveles debe
tener las siguientes cuatro caracteristicas interrelacionadas (2): a) Disponibilidad. Debe haber
instituciones y programas de ensefianza en cantidad suficiente en el ambito del Estado Parte. Las
condiciones para que funcionen dependen de numerosos factores, entre otros, el contexto de desarrollo en
el que actuan; por ejemplo, las instituciones y los programas probablemente necesiten edificios u otra
proteccion contra los elementos, instalaciones sanitarias para ambos sexos, agua potable, docentes
calificados con salarios competitivos, materiales de ensefianza, etc.; algunos necesitaran ademds
bibliotecas, servicios de informatica, tecnologia de la informacion, etc. b) Accesibilidad. Las instituciones
v los programas de enseiianza han de ser accesibles a todos, sin discriminacion, en el ambito del Estado
Parte. La accesibilidad consta de tres dimensiones que coinciden parcialmente: i) No discriminacion. La
educacion debe ser accesible a todos, especialmente a los grupos mas vulnerables de hecho y de derecho,
sin discriminacion por ninguno de los motivos prohibidos (véanse los parrafos 31 a 37 sobre la no
discriminacion); ii) Accesibilidad material. La educacion ha de ser asequible materialmente, ya sea por su
localizacion geogrdfica de acceso razonable (por ejemplo, una escuela vecinal) o por medio de la
tecnologia moderna (mediante el acceso a programas de educacion a distancia); iii) Accesibilidad
economica. La educacion ha de estar al alcance de todos. Esta dimension de la accesibilidad esta
condicionada por las diferencias de redaccion del parrafo 2 del articulo 13 respecto de la ensefianza
primaria, secundaria y superior: mientras que la ensefianza primaria ha de ser gratuita para todos, se pide
a los Estados Partes que implanten gradualmente la ensefianza secundaria y superior gratuita. c)
Aceptabilidad. La forma y el fondo de la educacion, comprendidos los programas de estudio y los métodos
pedagogicos, han de ser aceptables (por ejemplo, pertinentes, adecuados culturalmente y de buena
calidad) para los estudiantes y, cuando proceda, los padres, este punto estd supeditado a los objetivos de
la educacion mencionados en el parrafo 1 del articulo 13 y a las normas minimas que el Estado apruebe
en materia de ensefianza (véanse los parrafos 3 y 4 del articulo 13). d) Adaptabilidad. La educacion ha de
tener la flexibilidad necesaria para adaptarse a las necesidades de sociedades y comunidades en
transformacion y responder a las necesidades de los alumnos en contextos culturales y sociales variados».

22 Vide ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, New York, 1966, articulo 18.4: «Los Estados Partes en el presente Pacto se
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nuevo la libertad de eleccion de los padres respecto de sus hijos para elegir el tipo de
educacidén que quieren que reciban. Ademas, otros textos internacionales relacionados
con sectores concretos también reconocen el derecho a la educacion, en términos muy
similares a como lo efectian las declaraciones internacionales mencionadas, como por

ejemplo la Convencion sobre los Derechos del Nifio%23.

Sin embargo, es de extranar que el Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades no incluye el derecho a la educacion de forma

explicita, aunque si que lo hace el Protocolo Adicional n° 1 al mismo%2*:

«A nadie se le puede negar el derecho a la instruccion. El Estado, en el
egjercicio de las funciones que asume en el campo de la educacion y de la
ensenianza, respetara el derecho de los padres a asegurar esta educacion y esta

ensenianza conforme a sus convicciones religiosas y filosoficas».

La configuracion legal de este articulo nos permite confirmar la doble naturaleza
del derecho a la educacion que se viene defendiendo, en esa perspectiva de desarrollo de
la libertad de la persona, pero también como derecho social. El derecho a la educacion
exige a los poderes politicos determinadas obligaciones positivas de cara a los

625

ciudadanos Esta afirmacion es acogida por el Tribunal Europeo de Derechos

Humanos, quién afirma lo siguiente:

comprometen a respetar la libertad de los padres y, en su caso, de los tutores legales, para garantizar que
los hijos reciban la educacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias conviccionesy.

023 Vide ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, Convencion sobre los derechos del
nifio, 1989, articulo 29.1: «I. Los Estados Partes convienen en que la educacion del nifio deberd estar
encaminada a: a) Desarrollar la personalidad, las aptitudes y la capacidad mental y fisica del nifio hasta
el maximo de sus posibilidades; b) Inculcar al nifio el respeto de los derechos humanos y las libertades
fundamentales y de los principios consagrados en la Carta de las Naciones Unidas, c) Inculcar al niiio el
respeto de sus padres, de su propia identidad cultural, de su idioma y sus valores, de los valores nacionales
del pais en que vive, del pais de que sea originario y de las civilizaciones distintas de la suya; d) Preparar
al nifio para asumir una vida responsable en una sociedad libre, con espiritu de comprension, paz,
tolerancia, igualdad de los sexos y amistad entre todos los pueblos, grupos étnicos, nacionales y religiosos
y personas de origen indigena; e) Inculcar al nifio el respeto del medio ambiente naturaly.

624 Vide CONSEJO DE EUROPA, Protocolo Adicional al Convenio Para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, Paris, 20 de marzo de 1952, articulo 2.

625 Vide Francisco FERNANDEZ SEGADO, “La interpretacion del derecho a la educacion por el Tribunal
Europeo de Derecho Humanos en el marco del Convenio de 4 de noviembre de 1950, Revista de Derecho
Publico, 1, (1986), pp. 8-9.
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«se impone a los Estados contratantes en el ejercicio de las funciones de
que se encargan en materia de educacion y ensenianza, incluida la que consiste
en organizar una ensenanza publica”, de forma que, lo que el articulo viene a es
“proteger la posibilidad de un pluralismo educativo esencial en la preservacion

de la sociedad democrdtica tal y como se concibe en el Convenio»?S.

La regulacion, garantia y evolucion del derecho a la educacion se ha convertido
en un problema comun en todas las sociedades, hasta el punto de que, se recoge como
una meta a conseguir dentro de los Objetivos de Desarrollo Sostenible para el afio 2030.
La educacion es la herramienta basica para ayudar a salir de las situaciones de pobreza y
necesidad que se padecen en todo el mundo. Por ello, sera a partir de la misma como se
conseguira la liberacion de las mentes de las cadenas de la ignorancia, y s6lo acercandolas
al conocimiento y emancipandolas del poder sin medida, podra llegar la evolucion de la

sociedad.

1.1.2. El derecho de la Union Europea.

En el ambito del derecho comunitario son diversos los textos legislativos que se
han encargado de abordar el derecho a la educacion. La Unién Europea adquiere
competencias de cardcter complementario en materia de educacion, atendiendo al

principio de subsidiariedad, a partir del Tratado de Maastricht en 19926%7.

Concretamente, el Tratado de Funcionamiento de la Union Europea recoge en el

articulo 9 lo siguiente:

«En la definicion y ejecucion de sus politicas y acciones, la Union tendra
en cuenta las exigencias relacionadas con la promocion de un nivel de empleo

elevado, con la garantia de una proteccion social adecuada, con la lucha contra

26 Vide STEDH 5/1976, de 7 diciembre, FJ. 50.

627 Vide COMITE ECONOMICO Y SOCIAL EUROPEA, Dictamen: “Reforzar la cohesién y la
coordinacion de la Union Europea en el ambito social gracias a la nueva clausula social horizontal del
articulo 9 del TFUE, 2012, «La Union contribuira al desarrollo de una educacion de calidad fomentando
la cooperacion entre los Estados miembros y, si fuera necesario, apoyando y completando la accion de
éstos en el pleno respeto de sus responsabilidades y a la organizacion del sistema educativo, asi como de
su diversidad cultural y lingiiistica (...)».
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la exclusion social y con un nivel elevado de educacion, formacion y proteccion

de la salud humanay.

La Unién Europea se compromete a velar por un nivel elevado de formacion y
educacioén en la ejecucion de las politicas que se plantean. No obstante, la problematica
con la configuracion del derecho en el texto, como un servicio mas que se puede prestar
por los distintos agentes econdomicos, no va a ser igualmente recibida por todos los
Estados. En este sentido, la Unién Europea ha ido aumentando sus preocupaciones porque

los Estados miembros presten los servicios de educacion con cierta calidad a la poblacion.

Esta inquietud se materializa a través del Marco Estratégico para la Educacion y
la Formacion®?®, como una parte de la Estrategia de Europa 2020%%°. Estos fijan una serie
de objetivos comunes para todos los paises que pueden resumirse en: a) hacer el
aprendizaje permanente y de la movilidad una realidad; b) mejorar la calidad y eficacia
de la educacion y la formacion; ¢) Fomentar la igualdad y la cohesion social; y d)

Potenciar la creatividad y la innovacion.

No obstante, cada pais es responsable de su sistema educativo, de forma que, la
Union Europea solo se encarga de ayudar a afrontar los problemas que sean comunes a
todos ellos. En materia educativa, los obstaculos comunes a todos los europeos van a estar
referenciados al déficit de trabajadores cualificados y la creacion de mercados
econdmicos que sean capaces de absorber a la poblacion mas preparada; los avances
tecnologicos y la nueva conformacion del tejido social; y presentar una educacion de

calidad que nos permite seguir compitiendo a escala mundial.

La Union Europea, en la carrera de la consecucion de los objetivos marcados, ha
fijado una serie de indices de referencia en materia educativa para lograr los objetivos

previstos para el afio 2020. Entre ellos destacan los siguientes:

a) «Almenos el 95% de los nifios desde 4 arnios hasta la edad escolar obligatoria

debe recibir educacion prescolar.

28 Vide CONSEJO DE EUROPA, Marco estratégico para la cooperacion europea en el dmbito de la
educacion y la formacion, 2009.

62 Vide CONSEJO DE EUROPA, Estrategia Europa 2020: una estrategia para el crecimiento inteligente,
2010.
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b) El porcentaje de jovenes de 15 anios con aptitudes insuficientes en lectura,

matematicas y ciencias debe ser inferior al 15%.

¢) El porcentaje de abandono de los estudios o la formacion entre 18 y 24 anos

debe estar por debajo del 10%.

d) Al menos un 40% de la poblacion entre 20 y 34 arios debe haber terminado

alguna forma de educacion superior.

e) Al menos un 15% de la poblacion adulta debe participar en actividad de

formacion continua.

f) Al menos el 20% de los titulados superiores y el 6% de los jovenes entre 18y
34 anios con un titulo de formacion profesional inicial debe haber cursado

algun periodo de estudios o formacion en el extranjero.

g) Al menos el 82% de los titulados debe tener un empleo en un plazo de no mas

de tres arnios después de terminar los estudios».

El cumplimiento de estos objetivos estd vigilado de cerca por la Comision
Europea, hasta el punto de que emite informes perioddicos acerca del estado de evolucion
del avance en la consecucion de estas metas. En Espafia, el ultimo Documento de

630

Trabajo®", vuelve a dejar en evidencia las politicas de cohesion desarrolladas hasta el

momento:

- «La matriculacion en educacion preescolar y la asistencia a guarderias
superaran la media de la Union Europea, pero existen disparidades

autonomicas respecto al acceso.

- Existen grandes disparidades autonomicas en cuanto a los resultados de la

educacion y la formacion.

- La necesidad de contratar mas personal docente y mejorar sus condiciones

de trabajo.

- La correspondencia entre la formacion profesional y las necesidades del

mercado de trabajo aun constituye un reto en Espana.

630 Vide COMISION EUROPEA, Informe sobre Espaiia 2019, con un examen exhaustivo en lo que respecta
a la prevencion y la correccion de los desequilibrios macroeconomicos, Bruselas, 2019, pp. 58-66.
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A pesar de la alta tasa de titulados en educacion superior, la oferta de
cualificaciones no se ajusta suficientemente a las necesidades del mercado de

trabajo.
- La cooperacion entre las universidades y las empresas sigue siendo débil.

- No existe adecuacion entre las cualificaciones, tanto en términos de

naturaleza como de las titulaciones como de campo de los estudios.

- Los niveles de competencias digitales basicas y avanzadas se mantienen por

debajo de la Union Europeay.

Sin duda, uno de los aspectos que mas preocupa en el marco de esta tesis, son la
carencia de los niveles de competencias digitales basicas y avanzadas. Espafa se estd
quedando atras en la carrera por liderar la revolucion tecnologica. Ya, en el ano 2012, la
Comision Europea presentd una comunicacion®! donde se actualizaba el concepto de
educacion:  “invertir en las competencias para lograr mejores resultados

socioeconomicos”.

Las recomendaciones de la Comision Europea estaban basadas de forma
generalizada en concentrar los esfuerzos en el desarrollo de aptitudes trasversales, en
particular, las relacionadas con el emprendimiento. Ademas, estimular un aprendizaje
abierto y flexible, aprovechando el potencial de las TIC y los recursos educativos. Sin
embargo, Espaiia en el afio 2020 aun presenta deficiencias respecto de los niveles que se
exigen en la media de la Union Europea. Esta realidad no es de extrafar si tenemos en
cuenta que las modificaciones de las distintas Leyes Educativas tienen mas connotaciones

politicas que verdaderamente reformas estructurales del sistema.

1.1.3. El texto constitucional.

631 Vide COMISION EUROPEA, Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al
Comité Economica Social Europeo y al Comité De las Regiones: Un nuevo concepto de educacion: invertir
en competencias para lograr mejores resultados socioeconomicos, Bruselas, 2012, p. 3.
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A. La regulacion juridica del derecho a la educacion en la Constitucion.

En el marco juridico de nuestra Carta Maga en el articulo 27 se reconoce el

derecho a la educacion como un derecho fundamental:

«1. Todos tienen el derecho a la educacion. Se reconoce la libertad de

ensenanza.

2. La educacion tendra por objeto el pleno desarrollo de la personalidad
humana en el respeto a los principios democraticos de convivencia y a los

derechos y libertades fundamentales.

3. Los poderes publicos garantizan el derecho que asiste a los padres para
que sus hijos reciban la formacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus

propias convicciones.
4. La enserianza basica es obligatoria y gratuita.

5. Los poderes publicos garantizan el derecho de todos a la educacion,
mediante una programacion general de la ensefianza, con participacion efectiva

de todos los sectores afectados y la creacion de centros docentes.

6. Se reconoce a las personas fisicas y juridicas la libertad de creacion de

centros docentes, dentro del respeto a los principios constitucionales.

7. Los profesores, los padres y, en su caso, los alumnos intervendran en el
control y gestion de todos los centros sostenidos por la Administracion con fondos

publicos, en los términos que la ley establezca.

8. Los poderes publicos inspeccionaran y homologaran el sistema

educativo para garantizar el cumplimiento de las leyes.

9. Los poderes publicos ayudardn a los centros docentes que reunan los

requisitos que la ley establezca.

10. Se reconoce la autonomia de las Universidades, en los términos que

la ley establezca.

El articulo garantiza el acceso de todos a la prestacion del derecho, cuyo objetivo

serd el pleno desarrollo de la personalidad humana y el respeto de los principios

democraticos de convivencia, y a los derechos y libertades fundamentales. Ademas,
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asegura la ensefianza basica como obligatoria y gratuita. Los poderes publicos seran los
encargados de organizar los programas educativos, asi como, la participacion en los
centros docentes. No obstante, no asume el monopolio de la prestacion del servicio y
permite la creacién de centros docentes por particulares. Y, también, se reconoce la

632

libertad de ensefianza y de catedra de los profesores®~~, asi como, el cargo a los fondos

publicos de sus prestaciones.

En lo que respecta a las competencias sobre educacion, dentro del texto

constitucional se reserva una actividad exclusivamente para el Estado:

«la regulacion de las condiciones de obtencion, expedicion y
homologacion de titulos académicas y profesionales y normas basicas para el

desarrollo de las obligaciones de los poderes publicos en esta materiay.

Lo que, a sensu contrario, implica que las Comunidades Autoénomas pueden
adquirir el resto de las competencias que no se encuentren incluidas en la reserva estatal.
La adquisicion de las competencias en Educacion varia en funcion del mecanismo de
acceso a la autonomia: bien las que lo llevaron a cabo a partir del art. 151 CE, que
adquirieron las competencias en el desarrollo de sus propios Estatutos de Autonomia; o
bien, las que se constituyeron por la via del 143 CE, que las adquiriran de manera
paulatina®>. De esta forma, las Comunidades Auténomas adquieren la posibilidad de
redactar sus propias normas de desarrollo legislativo y ejecucidon de las normas basicas

estatales. Asi, como otras competencias que han sido delegadas con posterioridad®34,

632 Vide CONSTITUCION ESPANOLA, de 29 de diciembre 1978, articulo 20.1: «Se reconocen y protegen
los derechos: c¢) A la libertad de catedrar.

633 Vide Manuel ARAGON REYES, “Las competencias del Estado y las Comunidades Auténomas sobre
educacion”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, 98 (2013), pp. 192 y ss.

034 Vide Ley Orgénica 9/1992, de 23 de diciembre, de transferencia de competencias a Comunidades
Auténomas que accedieron a la autonomia por la via del articulo 143 de la Constitucion, articulo 19
Transferencia de la competencia de desarrollo legislativo y ejecucion: «Se transfiere a las Comunidades
Autonomas de Asturias, Cantabria, La Rioja, Region de Murcia, Aragon, Castilla-La Mancha,
Extremadura, Islas Baleares, Madrid y Castilla y Leon la competencia de desarrollo legislativo y ejecucion
de la enserianza en toda su extension, niveles y grados, modalidades y especialidades de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 27 de la Constitucion y leyes organicas que conforme al apartado 1 del articulo
81 de la misma lo desarrollen y sin perjuicio de las facultades que atribuye al Estado el numero 30 del
apartado 1 del articulo 149 y de la Alta Inspeccion para su cumplimiento y garantiay,; articulo 20
Facultades y condiciones de ejercicio: «E! ejercicio de la competencia sobre ensefianza se realizara de
acuerdo con las siguientes condiciones: a) Las Comunidades Autonomas facilitaran a la Administracion
del Estado la informacion que ésta solicite sobre el funcionamiento del sistema educativo en sus diferentes
aspectos, tanto cualitativos como cuantitativos. La Administracion del Estado ofrecera a las Comunidades

240



ARIANA EXPOSITO GAZQUEZ

Y, efectivamente, esas competencias han sido asumidas por las Comunidades
Autonomas, permitiendo la construccion de diecisiete regimenes de educacion que vienen
a desarrollar la norma bdasica estatal. De forma que, aunque el Estado contintia
reservandose la potestad de regulacion elemental del derecho, la asuncién de esta
competencia por las Comunidades Autonomas permite la existencia de disparidades
educativas. Los territorios historicamente reivindicativos se han servido de esta
competencia para exacerbar las cualidades y caracteres que los definen. Asi, por ejemplo,
como las Comunidades Auténomas tienen competencia en la ensefianza de lenguas

635

propias®>, el sistema educativo se ha convertido en una dicotomia constante acerca del

uso en los centros educativos de las lenguas co-oficiales.

Como puede observarse el sistema constitucional apuesta fuertemente por un
modelo abierto de ensefianza, donde la voluntad y el ideario del legislador marquen el
desarrollo y consolidacion del derecho. De este modo, lo que establece la legislacion es
una obligacion frente a los poderes publicos que tienen que garantizar el derecho a la
educacion. Mientras que, su concrecion queda remitida al desarrollo del mismo a través
de Ley Organica para los aspectos basicos y comunes, y para el resto de las condiciones,

se utiliza la ley ordinaria o estatal®*¢.

La configuracion del sistema educativo abierto a la posibilidad de configuracion
legislativa que realiza la Constitucion ha supuesto que las leyes de educacion de Espana
nunca hayan sido aprobadas por un consenso mayoritario de todas las fuerzas
parlamentarias. Una Ley que fuese capaz de aunar las posturas y diversas ideologias
politicas que estan presentes en este pais. Por ello, entre las reivindicaciones sociales mas

solicitadas al legislativo se encuentra la de aprobar una norma que refleja todos los

Autonomas la informacion general que elabore sobre el funcionamiento del sistema educativo en sus
diferentes aspectos. b) La creacion de nuevos Centros y la implantacion de nuevos estudios se realizara de
acuerdo con criterios de planificacion general, acordados en la Conferencia Sectorial de Educacion. ¢) El
seguimiento y evaluacion del sistema educativo nacional se llevard a cabo por la Administracion del
Estado, con la colaboracion de las Comunidades Autonomas, y servira de base para el establecimiento de
mecanismos que garanticen una prestacion homogénea y eficaz del servicio publico de la educacion y que
permitan corregir las desigualdades o desequilibrios que se produzcan en la prestacion del servicio. d) La
adopcion de mecanismos o principios comunes de actuacion se llevara a cabo con la participacion de las
Comunidades Autonomas, en la Conferencia Sectorial de Educaciony.

635 Pide CONSTITUCION ESPANOLA, de 29 de diciembre 1978, Articulo 148.1.17: «Las Comunidades
Autonomas podran asumir competencias en las siguientes materias: El fomento de la cultura, de la
investigacion y, en su caso, de la ensefianza de la lengua de la Comunidad Autonomay.

636 Vide José Luis MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, “La educacion en la Constitucién espafiola. Derechos
fundamentales y libertades publicas en materia de ensefianza”, Persona y Derecho, 6, (1979), pp. 215-295.
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sectores ideoldgicos de Espafia, y que abogue por al desarrollo y formacion, obviando las

connotaciones politicas.

Ademas, es necesario recalcar que la relacion de poderes entre el Estado y las
Comunidades Auténomas, en el ejercicio de las competencias que tienen atribuidas, no
ha sido para nada pacifica. Todo lo contario. Las disputas por la toma de decisiones han
tenido que ser resueltas en niimeros ocasiones por el Tribunal Constitucional, quién ha

delimitado nuestro modelo educativo.

No obstante, junto al derecho estricto a la educacion recogido en el articulo 27
CE, la norma magna de nuestro ordenamiento juridico también incluye un precepto
especifico sobre el fomento de la investigacion cientifica y técnicas, una obligacion que
asumen los poderes publicos en beneficio del interés general en el art. 44. 2 CE. Al igual
que con el derecho a la educacioén, la Constitucion distingue en el reparto competencial
las propias del Estado, como es la competencia exclusiva de coordinacion general de la
investigacion cientifica y técnica (art. 149.1.15 CE), y las de las Comunidades Autébnomas
que asumen como competencia propia el fomento de la investigacion (art. 148.1. 17 CE).
Esta distribucion, a priori, implica un reparto competencial con un nucleo de actividades
muy similares. Sin embargo, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha esclarecido
este reparto, determinando en sentencia de 90/1992, de 11 de junio, que al Estado le
corresponde la coordinacion general para la concrecidon y determinacion de los medios,
cauces, y formulas para alcanzar el objetivo previsto en el texto constitucional. Lo que,
como advierte la doctrina, esta competencia de coordinacion puede ser entendida como

un limite a las competencias de las Comunidades Autonomas®’.

Asi, la dicotomia de esta cuestion ha ido en aumento, con la regulacion de las
correspondientes leyes de ciencias de nuestro pais. Actualmente, la norma vigente es la
Ley 14/2011, de 1 junio, de la Ciencia, la Tecnologia y la Innovacion, pero el Ministerio

prepara ya una ley que reforme el contenido de la misma®?8,

637 Vide Miriam CUETO PEREZ, “La Ley de la Ciencias y la coordinacion en materia de investigacion”,
Revista de investigacion en gestion de la innovacion y tecnologia, 1, (2006), p. 21.

038 Videhttps://www.ciencia.gob.es/portal/site/MICINN/menuitem.edc7f2029a2be27d7010721001432ea0/
?7vgnextoid=3ee599b242288710VgnVCM1000001d04140aRCRD
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B. El contenido del derecho.

El articulo 27 CE plasma el reconocimiento de una doble vertiente del contenido
del derecho, siguiendo el criterio marcado por los textos internacionales: por un lado, una
vertiente que lo consagra como un principio ejemplarizante de los derechos relativos a la
libertad del individuo; y, por otro lado, la educacion como un derecho social o de
prestacion que debe ser asumido por el Estado espaiiol. De esta forma, el derecho a la

educacidn podria ser contemplado como un derecho:

«compuesto por un complejo de normas orientadas a garantizar su objeto,
una esfera vital, a través de distintas técnicas normativas que constituyen su
contenido, del que forman parte, entre otros, tanto el derecho prestacional a la

educacién bdsica gratuita como la libertad de ensefianza»®®°.

La doble vertiente del contenido del derecho es apoyada por la jurisprudencia, asi

la sentencia del Tribunal Constitucional 86/1985 sefiala lo siguiente:

«El derecho de todos a la educacion (...) incorpora asi, sin duda, junto a
su contenido primario de derecho de libertad, una dimension prestacional, en
cuya virtud los poderes publicos habran de procurar la efectividad de tal derecho
vy hacerlo, para los niveles basicos de la ensenianza, en las condiciones de

obligatoriedad y gratuidad»®*,

De este modo, dentro del primer grupo o de los derechos y libertades se
englobarian los siguientes derechos: el derecho a la educacion en sentido formal, la
libertad de ensenanza, la libertad de creacion de centros docentes, el derecho de dotar de
un ideario propio al centro de creacion privada, el derecho a recibir la formacion religiosa
y moral de acuerdo con las propias convicciones, la libertad de catedra, la libertad de

creacion cientifica y el derecho a la autonomia universitaria®*!.

63 Vide Benito ALAEZ CORRAL, “El ideario educativo constitucional como fundamento de la exclusion
de la educacion diferenciada por razon de sexo en la financiacion publica”, Revista espariola de Derecho
Constitucional, 86, (2009), pp. 34-35

640 Vide STC 86/1985, de 10 de julio, FJ 3.

%41 Vide Carlos VIDAL PRADO, El derecho a la educacion en Espaiia. Bases constitucionales para el
acuerdo y cuestiones controvertidas, Marcial Pons, Madrid, 2017, pp. 19-20.
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Mientras que, dentro del segundo grupo, se incluiria el derecho a la educacion en
su mas puro sentido estricto, como actividad prestacional exigible frente al Estado. De
forma que, como un derecho social que es, el Estado no s6lo debe prestar el servicio, sino

que tiene que aspirar a conseguir los objetivos sociales que la Carta Maga plasma®?,

Ahora bien, la actividad prestacional no sélo se encarna en la materializacion del
sistema educativo espafiol, y con la consecuente prestacion del servicio de formacion a
través de su personal docente dentro del marco de sus infraestructuras y centros. A esta
prestacion es necesario anadir las ayudas y becas para estudiar. Si bien, para conseguir la
igualdad de condiciones dentro del acceso a la educacion, el Estado Social debe remover

cualquier obstaculo que impida el ejercicio del derecho fundamental.

Consecuentemente, aunque el art. 27 CE no menciona de manera expresa el
derecho a recibir estas ayudas, el Tribunal Constitucional ha resuelto®”, de forma

ejemplarizante, la cuestion:

«El derecho a las becas o ayudas, como resultado de la obligacion de los
poderes publicos de garantizar el derecho de todos a la educacion, se ordena a
asegurar su efectividad, pues “en un Estado social de Derecho (art. 1 CE), que
debe promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo
sea reales y efectivas (art. 9.2 CE), el libre desarrollo de la personalidad (art.
10.1 CE), y reconoce el derecho a la educacion (art. 27.1 CE), es evidente que los
poderes publicos deben establecer un programa de ayudas al estudio que
garantice a los ciudadanos con menos recursos economicos el acceso a la
educacion. Dentro de este programa de ayudas pueden incluirse (...) prestaciones

economicas de becas (STC 214/1994, de 14 de julio, FJ 8)».

De esta forma, el derecho a la educacion también esta compuesto por el derecho

644

a obtener becas y ayudas®** y, por tanto, la necesidad de establecimiento de un sistema de

%42 Vide Carlos VIDAL PRADO, El derecho a la educacion en Espaiia. Bases constitucionales para el
acuerdo y cuestiones controvertidas, Marcial Pons, Madrid, 2017, pp. 22-24.

43 Vide STC 188/2001, de 20 de septiembre, FJ 5.

64 Vide Real Decreto 1721/2007, de 21 de diciembre, por el que se establece el régimen de becas y ayudas
al estudio personalizadas, define qué debemos entender por becas y ayudas al estudio, articulo 1: « /. Becas.
A los efectos de este real decreto, se entiende por beca la cantidad o beneficio economico que se conceda
para iniciar o proseguir ensefianzas conducentes a la obtencion de un titulo o certificado de caracter oficial
con validez en todo el territorio nacional, atendiendo a las circunstancias socioeconomicas y al
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concesion de las mismas, puesto que, sin este no se puede garantizar la realizacion
efectiva del derecho a la educacion. Asi, las becas se convierten en un auténtico derecho
subjetivo, unicamente condicionado a las exigencias socioecondmicas y académicas que
se determinan anualmente. Ademas, de la subordinacion de las mismas al limite maximo

presupuestario que se haya fijado para su concesion®4,

El objetivo de la educacion no es que todos alcancen el mismo nivel formativo,
sino que todos tengan las mismas oportunidades educativas®*®. Y es por ello, por lo que
la educacion no sélo contribuye a la igualdad de oportunidades, sino que es un factor
poderoso de crecimiento econémico. Los Estados deben invertir en su desarrollo para

potenciar el mercado econdmico, su riqueza, y favorecer su evolucion.

Por ello, en relacion con la igualdad de oportunidades, los criterios de
obligatoriedad y gratuidad del sistema educativo cobran una mayor relevancia. Puesto
que, el compromiso que adquiere el Estado de educar a su poblaciéon se ve plenamente
garantizando, en tanto que €éste no supone un coste econdmico y, por tanto, es accesible
para todas las personas. De esta forma, no s6lo se benefician los propios ciudadanos del
sistema educativo, concebido como una prestacion estatal, sino que, el propio Estado se

sirve de sus infraestructuras para progresar en términos econémicos y sociales.

1.2. El Sistema Educativo Espaiiol.

1.2.1. El sistema Educativo como concepto.

El Sistema Educativo Espafiol engloba desde la educacion infantil hasta las

ensefianzas universitarias. Un ciclo de formacion inspirado en los principios de la Ley

aprovechamiento académico del solicitante. 2. Ayudas al estudio. A los efectos de este real decreto tendra
la consideracion de ayuda al estudio toda cantidad o beneficio economico que se conceda para iniciar o
proseguir ensefianzas con validez en todo el territorio nacional, atendiendo unicamente a las
circunstancias socioeconomicas del beneficiarioy.

45 Vide Carlos VIDAL PRADO, El derecho a la educacion en Espaiia. Bases constitucionales para el
acuerdo y cuestiones controvertidas, Marcial Pons, Madrid, 2017, pp. 117-120.

646 Vide Maria FERNANDEZ MELLIZO-SOTO, “Politica educativa, Estado dinamizador y la igualdad de
oportunidades en Espafia”, en Carlos MULAS GRANADOS, EI Estado dinamizador, nuevos riesgos,
nuevas politicas y la reforma del Estado de Bienestar en Europa, FIIAP, Madrid, 2010, p. 124: “Es lo que
T.H. Marshall denomina paradoja de la educacion: In essence it is the equal right to display and develop
differences or inequalities, the equal right to be recognized as unequal”.
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Organica de Educacion®’ que va desde la calidad de la educacion, la equidad, la
transmision de valores como la responsabilidad o la libertad, la flexibilidad del sistema y
el esfuerzo individual y la motivacion del alumnado. En consecuencia, el Sistema

Educativo Espafiol se entiende como:

«El conjunto de Administraciones educativas, profesionales de la
educacion y otros entes, publicos y privadas, que desarrollan funciones de
regulacion, de financiacion de prestacion de servicios para el ejercicio del
derecho a la educacion en Espania, y los titulares de este derecho, asi como el
conjunto de relaciones, estructuras, medidas y acciones que se implementan para

prestarlo»®*®

Por ello, el concepto engloba tanto el elemento instrumental: el conjunto de
entidades administrativas, centros y establecimientos educativos que se encargan de la
materializacion del servicio; como también, a los profesionales y los recursos de los que
se sirven para su desarrollo. El Sistema Educativo de Espafia se estructura a través de
distintas etapas, grados y cursos interrelacionados que permiten el acceso de unos a otros,
y que bajo el principio de educar de forma permanente a la poblacidon estructura un

sistema con diversidad de ensefianzas.

1.2.2. Naturaleza juridica del derecho a la educacion.

La Ley Organica de Educacion, continuando con la tradicion historica de nuestro

pais, afirma que la educacion es un servicio publico:

«El servicio publico de la educacion considera a ésta como un servicio
esencial de la comunidad, que debe hacer que la educacion escolar sea asequible
a todos, sin distincion de ninguna clase, en condiciones de igualdad de
oportunidades, con garantia de regularidad y continuidad y adaptada
progresivamente a los cambios sociales. El servicio publico de la educacion

puede ser prestado por los poderes publicos y por la iniciativa social, como

47 Vide Ley Orgéanica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion, modificada parcialmente por la Ley Orgéanica
8/2013, de 9 de diciembre, de mejora y calidad educativa.

48 Vide Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion, modificada parcialmente por la Ley Orgéanica
8/2013, de 9 de diciembre, de mejora y calidad educativa, articulo 2 bis. Sistema Educativo Espaifiol.
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garantia de los derechos fundamentales de los ciudadanos y la libertad de

ensefianza»®®.

De tal manera que, es la propia ley la que configura la naturaleza juridica del
derecho como un servicio publico, en respuesta a ese interés general, donde el Estado
asume una posicion activa en la prestacion del servicio dentro del marco del Estado
Social. Los caracteres definitorios de los servicios publicos en Espafia ya han sido
desgranados atendiendo tanto al concepto constitucional como el doctrinal y
jurisprudencial: en primer lugar, la existencia de interés general; y, por otro lado, la

“publicatio” del servicio”.

La presencia del interés general en el derecho a la educacion es mas que evidente,
en tanto en cuanto, existe un mandato constitucional que lo consagra como un derecho
fundamental, y que garantiza la prestacion del servicio a todas las personas y con una
serie de caracteres minimos. En este sentido, la educacion tiene un valor doble, tanto para
la sociedad, como para el propio Estado que se aprovecha de la formacion de los
ciudadanos para evolucionar y aumentar la riqueza del pais. Asi, el interés general del

servicio queda claramente identificado.

El problema reside en la obligacion de la publificacion del servicio. Si bien es
cierto, no existe una reserva de ley donde la educacion quede en manos exclusivas del
Estado, sino que el propio texto constitucional es quien aboga y permite el desarrollo del
derecho a través de centros privados®’. Esta realidad va a permitir que exista cierta

disputa acerca de la naturaleza juridica del derecho a la educacion.

64 Vide Ley Organica 2/2006, de 3 mayo, de Educacion, Preambulo.

650 Vide Oscar CELADOR ANGON, “Una perspectiva de la situacion de la educacion como servicio
publico”, en Tomas DE LA QUADRA-SALCEDO FERNANDEZ DEL CASTILLO, Los servicios
publicos tras la crisis economica: en especial la asistencia sanitaria en la Union Europea, Tirant lo Blanch,
valencia, 2017, p. 147: «De acuerdo con la tradicion legislativa en la materia, el servicio publico educativo
puede ser prestado en nuestro ordenamiento juridico tanto por centros publicos como privados
concertados, en la medida en la que orienten su actividad a la consecucion de los principios y fines
establecidos en la legislacion educativa y en consecuencia realicen una escolarizacion sin exclusiones. El
compromiso de los poderes publicos en estos centros es la oferta de los medios y recursos materiales y
humanos necesarios para el desarrollo de su actividad. Por su parte, la ensefianza privada concertada
debe participar activamente en la consecucion de los objetivos y fines que inspiran el sistema educativo,
pues en otro caso la financiacion publica de la ensefianza privada podria fomentar, si bien directamente,
un modelo soportado den la diferenciacion economica, ideologica, social y cultural de los discentes
atendiendo a la escuela, publica o concertada, a la que estos asistany.
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No obstante, el caracter de servicio publico se mantiene en la normativa por
considerar la educacion como una prestacion de utilidad general por los intereses que
satisface, y no tanto por el caracter publico de los servicios que se prestan. El propio
Tribunal Constitucional es quién, heroicamente, resuelve este conflicto. Para ¢l los
servicios son esenciales en atencion la naturaleza de la satisfaccion de los intereses que
se pretenden cubrir, y como bienes e intereses esenciales deben de considerarse los

derechos fundamentales, entre otros®!.

Ademas, el hecho de que la educacion sea un
derecho fundamental le concede un estatus juridico superior al resto de los derechos,

avalando el interés de la colectividad en su proyeccion.

De forma que, por lo expresado, el derecho a la educacion de forma estricta no
puede ser catalogado como un servicio publico, sino que solo se englobaria dentro de esta
modalidad los servicios prestados por centros publicos o concertados. Los centros
privados van a prestar el servicio, atendiendo a las mismas bases, pero no tendran la
categoria de servicio publico. A pesar de lo dispuesto, los centros privados en Espaia

tienen una representacion simbolica de la totalidad de las personas que se forman®2,

El caracter de la prestacion como servicio publico va a englobar una serie de
caracteres, como son la igualdad, la gratuidad y la continuidad del mismo. La garantia del
principio de igualdad queda en parte salvaguardada por la necesidad de armonizacion de
las normas, y la financiacion de los recursos necesarios por parte del Estado. El servicio
es ademas gratuito en distintos tramos de la prestacion haciéndolo accesible y asequible
para todas las personas, garantizando de este modo el efectivo ejercicio del derecho. De
esta forma, la gratuidad de la ensefianza basica se traduce en la exencion del cobro de
derechos de matricula, puesto que, es asumida integramente por los fondos publicos. Y,
en lo que respecta a la continuidad del mismo, este principio se consagra en el
establecimiento de una red de centros educativos, y la continuidad de las ensefianzas entre

653

unos ciclos y etapas®-. En consecuencia, se puede afirmar su naturaleza juridica como

servicio publico.

651 Vide STC 26/1981 de 17 de julio de 1981, FJ 6.

52 Vide IVE, “Cuentas de la Educacion en Espafia 2000-2013: Recursos, gastos y resultados", IVE, 2016:
«El alumnado matriculado en centros privados no concertados representa una media en Esparia del 6,3%».

653 Vide Mabel LOPEZ GARCIA, “La educacién como derecho fundamental y como servicio publico en
Espafa”, en Isabel GONZALEZ RIOS, Servicios de interés general y proteccion de los usuarios:
Educacion, Sanidad, Servicios sociales, Vivienda, Energia, Transportes y Comunicaciones electronicas,
Dykinson, Madrid, 2018, p. 119-122.
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No obstante, algunos sectores de la doctrina no estan de acuerdo con la afirmacién
que se realiza, sino que, aluden que la normativa mantiene la tradicién historica de la
educacidon como servicio publico en nuestro pais, pero que constitucionalmente no existe
obligacion de asumirla. De forma que, existe division en la doctrina, entre aquellos que
entienden que no tienen porqué ser enmarcada como un servicio publico tradicional, y
aquellos otros que se defienden esta naturaleza. Asi, por ejemplo, hay autores que

entienden que:

«Nuestra constitucion no consagra el derecho a recibir educacion en un
servicio publico ni estatal o de otro titular, sino el derecho a recibir educacion,
de forma que, por la Constitucion, el Estado no asume para si mismo y con
exclusividad una funcion educativa prestadora. Sobre los poderes publicos pesa
una funcion garantizadora de que las prestaciones educativas van a quedar

cubiertas en régimen de servicio puiblico o privado»®*.

De igual manera que, el derecho a la educacién no supone la creacion,

organizacion y sostenimiento de un servicio publico en sentido estricto®?

y, por tanto, la
naturaleza juridica del derecho a la educacion debe entenderse como un servicio de interés
social o interés general, cuya titularidad y prestaciéon no tiene porqué ser asumida

directamente por el Estado®®

La concepcién del servicio publico de la educacion como una prestacion mas, o
de interés general, no hace sino alertar a esta parte de la necesidad de conceptualizacion
de éste como un valor superior del Estado de Bienestar, que no puede quedar en manos
de los intereses del mercado. La educacion no es un simple servicio publico como la luz
o el agua, sino que, por el contrario, entrafia un poder potencialmente estremecedor sobre
la poblacion, acerca del control del futuro que ésta desarrolle. De modo que, el Estado
deje la gestion de estas prestaciones en manos de otros intereses que no sean puros y
eminentemente protectores, podrian suponer que el servicio se deje de prestar en iguales

condiciones para todos.

654 Vide José ORTIZ DIAZ, La libertad de ensefianza, Universidad de Malaga, Malaga, 1980, p. 244.

655 Vide Isabel DE LOS MOZOS TOUYA, Educacion en libertad y concierto, Montecorvo, Madrid, 1995,
p. 72.

36 Vide Carlos VIDAL PRADO, El derecho a la educacion en Espaiia. Bases constitucionales para el
acuerdo y cuestiones controvertidas, Marcial Pons, Madrid, 2017, pp. 44-45.
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El futuro de la educacion va a residir en parte en este matiz, la pregunta es si
estamos dispuestos a consensuar una gestion privada de un derecho fundamental. O si,
por el contrario, la educacion (publica) debe de ser asumida integramente por los poderes

estatales, orquestando un régimen mas equitativo e igualitario entre las distintas regiones.

De igual manera que, otro de los aspectos trascendentales, es la gestion de las
competencias que tienen asumidas las Comunidades Auténomas. El devenir de la
prestacion del servicio pasa por replantearse si las facultades atribuidas a éstas deben de
retroceder hacia un sistema centralizado, o avanzar hacia un régimen federalista. Lo que
es obvio es que las diferencias entre las distintas comunidades son cada vez mayores,
configurando diecisiete sistemas educativos que no garantizan la igualdad en el

aprendizaje. Y eso si que es un problema.

1.2.3. Elementos configuradores del Sistema Educativo.

El Sistema Educativo espaiol, continuando con la metodologia de la teoria
general de la relacion juridica, se configura por una serie de elementos: subjetivo, objetivo

y conectivo, los cuales, van a estar presentes a lo largo de toda la relacion juridica.

El elemento subjetivo del derecho a la educacion tiene a su vez dos partes. Por un
lado, la parte activa que corresponde al Estado, como ente garante que asume la titularidad
del servicio que se presta, en aras de garantizar el derecho social referenciado. En este
caso, las competencias de gestion estdn asumidas por las Comunidades Auténomas, de
forma que, seran éstas las que se encarguen de dictar la normativa de desarrollo de la

legislacion estatal.

Y, por otro lado, el sujeto pasivo que es quién recibe la prestacion del servicio. La
regulacion constitucional habla de “todos” por lo que no utiliza ningin tipo de
discriminacion entre nacionales o extranjeros, de forma que, es un derecho que se
reconoce a todas las personas. Ademas, la legislacion espafiola continua la senda asentada
por el derecho internacional que promueve la universalidad del derecho a la educacion,

asi como su obligatoriedad y gratuidad en algunas etapas.

El elemento objetivo corresponde a la efectiva prestacion del servicio. Es decir, la
materializacioén del derecho a la educacion a través del Sistema Educativo Espafiol. El

contenido del derecho, tal y como ha sido analizado, tiene una doble vertiente de libertad
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y de contenido social. Por ello, el elemento objetivo entrana algo mas que la mera
prestacion del servicio a la educacion, sino que éste, implica también adaptarse a los

criterios, caracteres y finalidades que la propia norma asume.

Y finalmente, el elemento conectivo a lo largo de la prestacion del servicio va a
ser siempre la matricula de adscripcion al centro educativo, la cual deberd de renovarse
cada curso académico. Asi, la prestacion del servicio va a estar delimitada en el tiempo
durante un afio escolar dentro de la oferta educativa de nuestro sistema. De forma que,
cada afo el sujeto beneficiado del servicio podrd acceder a la prestacion de una
determinada educacion, de la que previamente se haya matriculado. La matriculacion es
el elemento determinante para el acceso a otras prestaciones como por ejemplo las becas
al estudio o de comedor. La matricula al centro se asimila a la figura de la autorizacion
en Derecho Administrativo, en tanto que, comparten en el nucleo esencial de su

motivacion y la finalidad para que la que se insta.

1.2.4. La organizacion del sistema y el grupo normativo regulador.

La propia Ley Organica de Educacidon articula la organizacion del Sistema
Educativo Espafiol en torno a etapas, ciclos, grados, cursos y niveles de formacion, los
cuales permiten la transicion entre los mismos. Las ensefianzas que ofrece el Sistema

657.

Educativo son las siguientes a) Educacion Infantil; b) Educacion Primaria; c)

Educacion Secundaria Obligatoria; d) Bachillerato; e) Formacion Profesional; f)

657 Vide Ley Orgénica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion, articulo 3: « 1. El sistema educativo se organiza
en etapas, ciclos, grados, cursos y niveles de ensefianza de forma que asegure la transicion entre los
mismos y, en su caso, dentro de cada uno de ellos. 2. Las enserianzas que ofrece el sistema educativo son
las siguientes: a) Educacion infantil, b) Educacion primaria, c) Educacion secundaria obligatoria, d)
Bachillerato, e) Formacion profesional, f) Ensefianzas de idiomas, g) Ensefianzas artisticas, h) Ensefianzas
deportivas, i) Educacion de personas adultas, j) Ensefianza universitaria. 3. La educacion primaria y la
educacion secundaria obligatoria constituyen la educacion basica. 4. La educacion secundaria se divide
en educacion secundaria obligatoria y educacion secundaria postobligatoria. Constituyen la educacion
secundaria postobligatoria el bachillerato, la formacion profesional de grado medio, las enseiianzas
profesionales de artes plasticas y diserio de grado medio y las ensefianzas deportivas de grado medio. 5.
La ensefianza universitaria, las ensefianzas artisticas superiores, la formacion profesional de grado
superior, las ensefianzas profesionales de artes plasticas y disefio de grado superior y las ensefianzas
deportivas de grado superior constituyen la educacion superior. 6. Las ensefianzas de idiomas, las
enserianzas artisticas y las deportivas tendran la consideracion de ensenianzas de régimen especial. 7. La
ensefianza universitaria se regula por sus normas especifica. 8. Las enseiianzas a las que se refiere el
apartado 2 se adaptaran al alumnado con necesidad especifica de apoyo educativo. Dicha adaptacion
garantizara el acceso, la permanencia y la progresion de este alumnado en el sistema educativo. 9. Para
garantizar el derecho a la educacion de quienes no puedan asistir de modo regular a los centros docentes,
se desarrollard una oferta adecuada de educacion a distancia o, en su caso, de apoyo y atencion educativa
especifica. 10. Los ciclos de Formacion Profesional Bdasica seran de oferta obligatoria y cardcter
gratuitoy.
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Ensenanzas de Idiomas; g) Ensefianzas artisticas; h) Ensefianzas Deportivas; 1) Educacion

de personas adultas; y j) Ensefianza Universitaria.

Ahora bien, en lo que respecta al grupo normativo regulador, nos encontramos
con diversidad de normativa que es necesarios sistematizar, en dos grandes bloques. Por
un lado, la referente a la normativa de carécter estatal, y por tanto de caracter basico en
la normativa de desarrollo de la educacion, que engloba tantas leyes orgdnicas como

ordinarias.

LEYES ESTATALES

Ley Orgénica 8/1985, de 3 de julio, reguladora del Derecho a la Educacion

Ley 12/1987, de 2 de julio, sobre establecimiento de la gratuidad de los estudios de
Bachillerato, Formacion Profesional y Artes Aplicadas y Oficios Artisticos en los
Centros publicos y la autonomia de gestion econdmica de los Centros docentes publicos

no universitarios.

Ley Orgénica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades

Ley Orgénica 5/2002, de 19 de junio, de las Cualificaciones y de la Formacion

Profesional

Ley 27/2005, de 30 de noviembre, de fomento de la educacién y la cultura de la paz.

Ley Orgénica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion

Ley Orgénica 8/2013, de 9 de diciembre, para la mejora de la calidad educativa

Ley Orgénica 3/2020, de 29 de diciembre, por la que se modifica la Ley Orgénica 2/2006,

de 3 de mayo, de Educacion.

Y, por otro lado, la regulacion que recibe la educacion por las distintas

Comunidades Autonomas:
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COMUNIDADES | LEYES
AUTONOMAS
ANDALUCIA - Ley 9/1999, de 18 de noviembre, de Solidaridad en la
Educacion.
- Ley 17/2007, de 10 de diciembre, de Educacion de
Andalucia.
ARAGON - Ley 15/2002, de 28 de junio, de Educacion Permanente de
Aragon
- Ley 8/2012, de 13 de diciembre, de autoridad del
profesorado en la Comunidad Autonoma de Aragon
CANARIAS - Ley 13/2003, de 4 de abril, de Educacién y Formacion
Permanente de Personas Adultas de Canarias
- Ley 6/2014, de 25 de julio, Canaria de Educacién no
Universitaria
CANTABRIA - Ley 6/2008, de 26 de diciembre, de Educacion de Cantabria

- Ley 4/2010, de 6 de julio, de educacién en el tiempo libre

CASTILLA LA
MANCHA

- Ley 3/2007, de 8 de marzo, de Participacioén social en la
Educacion en la Comunidad Auténoma de Castilla-La

Mancha

- Ley 7/2010, de 20 de julio, de Educacién de Castilla-La
Mancha

- Ley 3/2012, de 10 de mayo, de autoridad del profesorado

CASTILLA Y
LEON

- Ley3/2002, de 9 de abril, de Educacion de Personas Adultas
de Castilla y Leon

- Ley 3/2014, de 16 de abril, de autoridad del profesorado

CATALUNA

- Ley 12/2009, de 10 de julio, de Educacion.
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Ley 35/2010, de 1 de octubre, del occitano, aranés en Aran

COMUNITAT
VALENCIANA

Ley 1/1995, de 20 de enero, de formacion de las personas

adultas

Ley 15/2010, de 3 de diciembre, de Autoridad del

Profesorado

EXTREMADURA

Ley 4/2011, de 7 de marzo, de educacion de Extremadura

GALICIA

Ley 9/1992, de 24 de julio, de educacion y promocion de

adultos.

Ley 4/2011, de 30 de junio, de convivencia y participacion

de la comunidad educativa

ILLES BALEARS

Ley 4/2006, de 30 de marzo, de educacion y formacion

permanente de personas adultas de las Illes Ballears

LA RIOJA

Ley 2/2011, de 1 de marzo, de autoridad del profesor y de
la convivencia en los centros educativos de la Comunidad

Autonoma de la Rioja

MADRID

Ley 2/2010, de 15 de junio, de Autoridad del Profesor

NAVARRA

Ley Foral 11/1998, de 3 de julio, por la que se regula la
financiacion publica de los centros de iniciativa social que
impartan las ensefanzas de bachillerato, ciclos formativos

de grado medio y programas de garantia social.

Ley Foral 19/2002, de 21 de junio, reguladora de la

educacion de personas adultas

PAIS VASCO

Ley 29/1983, de 25 de noviembre, de creacion del Instituto
de Alfabetizacion y Reeuskaldunizacion de Adultos y de

Regulacion de los Euskaltegis

PRINCIPADO DE
ASTURIAS

Ley 3/2013, de 28 de junio, de medidas de autoridad del

profesorado
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REGION DE | - Ley 1/2013, de 15 de febrero, de Autoridad Docente de la
MURCIA Region de Murcia

1.2.5. La financiacion del Sistema Educativo Espafiol.

La consecucion y garantia del derecho a la educacion es solamente posible a través
de una financiacion suficiente de los servicios que se prestan. El Estado tiene la
obligacion de poner a disposicion de los ciudadanos todos los recursos y medios
necesarios para la consecucion del derecho. Sin embargo, el derecho no involucra
solamente el coste de las etapas determinadas por ley como gratuitas, sino que, dentro de

¢éste hay que incluir otras ayudas complementarias que se conceden a los ciudadanos.

El problema es que en Espafa es dificil calcular cudl es el gasto total de las
prestaciones del sistema educativo, dado que, no estd implantado un sistema de
contabilidad analitica, ni siquiera en el dmbito universitario. En todo caso, podemos
advertir que los gastos corresponden al coste del personal docente y administrativo, el
coste del funcionamiento de los centros, y las actividades de adecuacion o inversion en
equipamientos e instalaciones. Asi, en lo que a términos de financiacion del derecho se
refiere, una parte de la misma proviene de las arcas estatales, pero son las Comunidades
Autonomas quienes asumen la mayor parte de ésta a través de los impuestos que tienen
cedidos. Sin embargo, y como una dicotomia mds sumada a los ya existentes, la
titularidad de las infraestructuras y centros corresponde a las administraciones de ambito
local donde éstas se hallen. De este modo, son los Ayuntamientos quienes adquieren una
serie de competencias impropias, asumiendo un coste en el mantenimiento cotidiano de

estas infraestructuras®®:

A estos gastos habria que sumar las ayudas y becas al estudio. Desde la entrada
en vigor del Real Decreto 1721/2007, cada afio se aprueba mediante esta misma norma la
convocatoria de ayudas para el curso académico siguiente. En la convocatoria se ajusta

los umbrales de renta y patrimonio familiar que serdn tenidos en cuenta para la concesion

38 Vide Carlos VIDAL PRADO, El derecho a la educacion en Espaiia. Bases constitucionales para el
acuerdo y cuestiones controvertidas, Marcial Pons, Madrid, 2017, pp. 105-106.
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y cuantia de las ayudas, de acuerdo con unos topes de gastos anualmente

presupuestados®>®.

No obstante, y a pesar de no poder delimitar con exactitud cual es el coste de la
educacion en Espafia, la Comision Europea advierte de que la inversion que se hace
continua siendo baja si lo comparamos con otros paises de la Union Europea. Ademas,
de tal y como advierte, la Unidon Europea es un presupuesto que se ha quedado estatico
respecto del PIB, permaneciendo practicamente congelado durante afios®®. Sin contar
que la falta de esfuerzos para acordar reformas a largo plazo en el sistema educativo se
ha visto frenada, en un contexto donde, cada vez es mas necesaria una intervencion

solvente del legislativo.

El alto nivel de abandono escolar prematuro y el elevado porcentaje de personas
con baja cualificacion entre la poblacion atn constituyen grandes dificultades para

Espafia®®!:

Nuestro pais, se enfrenta a graves problemas en el panorama educativo. La
necesidad de reforma del sistema es evidente, y existe un consenso politico y social que
esta de acuerdo en promover unas modificaciones ajustada a las necesidades de la época.
El problema es que ésta unicamente puede ser auspiciada por plan un econdémico y
financiero, capaz de avalar la inversion y la apuesta por las nuevas tecnologias que

necesitamos.

1.2.6. Los principales problemas del Sistema Educativo.

A lo largo del texto se han ido desarrollando algunos de los problemas mas
evidentes que presenta nuestro sistema educativo. En general, podemos sistematizarlos

en tres grandes bloques.

En primer lugar, la evolucion historica de las distintas leyes educativas, durante
la democracia, permite apreciar la falta de consenso politico en su aprobacién. La carencia
de un plan estratégico que marque el futuro de Espafia en términos educativos, y por ende

su mercado laboral, nos estd pasando factura ya. La expansion sin rumbo (y obligada por

39 Vide Carlos VIDAL PRADO, El derecho a la educacion en Espaiia. Bases constitucionales para el
acuerdo y cuestiones controvertidas, Marcial Pons, Madrid, 2017, pp. 120-125.

660 Vide COMISION EUROPEA, Education and Training: Monitor 2019, Bruselas, 2019, p. 104 y ss.

%! Vide OCDE, Estrategia de las competencias de la OCDE 2019. Competencias para construir un futuro
mejor, Fundacion Santillana, 2019, p. 34.
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la Union Europea) de los titulos superiores a todas las personas sin control, y sin una
planificacion a largo plazo del mercado laboral estd devaluando las credenciales

educativas de nuestro pais.

No se puede seguir formando graduados, sin estructurar un mercado que los acoja

y permita el desempefio de sus funciones. Ademas, esta realidad se plasma en la
consecucion de empleos, con peores condiciones, para los universitarios®?. La
preparacion de los jovenes cada vez es mayor, lo que puede llegar a provocar frustracion
social al no encontrar puesto de trabajo para los que se esta preparado, sino que se opta
por otros precarios y para los que estd sobrecualificado. Asi, la mayoria de los
663

profesionales se ven obligados a emigrar a un mercado econémico mas fuerte®®-,

generalmente dentro del marco de la Union Europea.

Mientras que, Espafia lo que acoge es mano de obra con baja o poca cualificacion,
cuyo mercado admite facilmente. Al mismo tiempo que, Espaia tiene un problema con
los “ni-nis”, es decir, jovenes de entre 20 y 24 afios que ni estudian ni trabajan. Segun el
Eurostat de 2019, el porcentaje de estos jovenes asciende al 19,6%. La OCDE advierte
esto puede tener consecuencias demoledoras para la sociedad en su conjunto, ya que,

descienden sus posibilidades laborales y las perspectivas de tener ingresos mas altos®®4.

En segundo lugar, es necesario modificar el planteamiento primigenio del sistema
educativo. El conocimiento y los procesos de aprendizaje vienen marcados hoy en dia por
la conectividad entre los distintos territorios. La globalizacién también se refleja en los
procesos educativos, y nos lleva a un incremento de la autonomia del aprendizaje, a
cambios en la organizacion y en los espacios educativos, y a modificaciones entre las
figuras tradicionales de profesor y alumno. Los procesos formativos se encuentran cada
vez mas condicionados al mercado de trabajo. Y, siendo ésta una de las grandes
preocupaciones de la Union Europea, es necesaria su intervencidon, puesto que, la

educacion devendra en la profesionalizacién de la sociedad. Por ello, es necesaria la

662 Vide Luis ORTIZ GERVASI y Jorge RODRIGUEZ MENES, “Expansién educativa y devaluaciéon
parcial de los titulos”, Observatorio social La Caixa, (2016), https://observatoriosociallacaixa.org/-
/expansion-educativa-y-devaluacion-parcial-de-los-titulos

663 Vide Miriam CUETO PEREZ, “Administraciones ptiblicas y emigracion” en Alejandro BOTO Alvarez
y Pilar RODRIGUEZ MATEOS, Los flujos migratorios en el ordenamiento juridico espariol, Aranzadi,
Cizur Menor, 2018, pp. 408 y ss.

%% Vide OCDE, Estrategia de las competencias de la OCDE 2019. Competencias para construir un futuro
mejor, Fundacion Santillana, 2019, p. 34.
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adopcion de pruebas cognitivas y habilidades frente a las de conocimiento y acabar con

los estandarizados sistemas de calificacion que existen en nuestro pais®®>

La educacion debe evolucionar de la memorizacion del conocimiento hacia la
adquisicion de competencias que hagan a las personas capaces de enfrentarse a un mundo
en constante cambio. Més aun, dentro del entorno de la sociedad digital y como ésta ha
arrasado los modelos tradicionales de formacion. Hoy en dia cualquier persona puede
aprender a hacer cualquier cosa: siempre hay un tutorial de YouTube donde se muestra
el proceso para su desarrollo. Por ello, la educacidon tiene que avanzar hacia el
pensamiento racional y critico del aprendizaje, dejando de lado la retencion del

conocimiento sin control.

Y, en tercer lugar, el problema de la financiacion de la educacion. El Estado
espaiol tiene que ser consciente que la apuesta por la instruccion de la sociedad no es un
gasto, sino una inversion a medio plazo de la sociedad que quiere construir®®®. Unos
ciudadanos con niveles de educacion mas altos accederan a una mejor remuneracion, lo
que implica una mayor contribucion de €stos dentro del sistema. Y, consecuentemente
para ello, el gobierno espanol debe ser capaz de restructurar el mercado laboral para que
acoja el empleo para el que forma. Por ello, debe revertir la tendencia experimentada en

los ultimos afios de reduccion del gasto en este sector.

Las politicas austeras, obviando las consecuencias sociales que tenian, no han

beneficiado a la proteccion del derecho®’

. La bajada de los presupuestos estaba dirigida
hacia personal, libros y comidas, e incluso e infraestructuras, de forma indiscriminada,
sin atender a criterios racionales de resolucion de los problemas sociales. Sin embargo, al
mismo tiempo, se subvencionan con generosidad las escuelas concertadas con dinero
publico. En Espafia, la ensefianza concertada y privada, en la escuela primaria supone un

32%, mientras que el resto de Europa, salvo Bélgica, estd rondando el 10%°¢. El

665 Vide Joan Lluis PEREZ FRANCESCH, “Tendencias y escenarios en el sistema educativo. Desarrollo
del capital humano y social en la Unién Europea y Espafia”, Instituto Espariol de Estudios Estratégicos,
116, (2017), p. 15-16.

666 Vide Miriam CUETO PEREZ, “Universidades, investigacion y ciencia”, en Antonio EZQUERRA
HUERVA, Crisis economica y derecho administrativo: una vision general sectorial de las reformas
implantadas con ocasion de la crisis economica, Aranzadi, Pamplona, 2016, pp. 300 y ss.

667 Vide Miriam CUETO PEREZ, “Sistema educativo y crisis econémica. Especial referencia al ambito
universitario”, Revista juridica de Asturias, 40, (2017), p. 149.

668 pide Ricardo GARCIA MACHO, “El deterioro del Estado Social y derechos sociales en Espaiia”, en
Luciano PAREJO ALFONSO y José¢ VIDA FERNANDEZ, Los retos del Estado y la Administracion en el
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problema es que, limitando el derecho a la educacion, se esta restringiendo el derecho a
la igualdad: la igualdad de tener derecho a las mismas oportunidades, y esto no puede ser

obviado.

2. La Seguridad Social como la columna del Estado de Bienestar.

2.1. La regulacion juridica del derecho a la seguridad social.

2.1.1. Las normas de derecho internacional.

La Organizacion Internacional del Trabajo destaca la importancia de la seguridad
social, como un elemento fundamental de las politicas ejecutadas por los Estados
modernos®”’. El derecho a la seguridad social se convierte asi en un derecho humano®,
y cuyo concepto instrumental permite garantizar la cohesion, la paz y la integracion
social. Tras el pacto social que se produce una vez finalizada la II Guerra Mundial, todos
los Estados se encuentran obligados a configurar un régimen de proteccion de los

trabajadores®”!

. Asi como también, un régimen solidario de distribucion de la riqueza,
que permita aunar las posturas entre las distintas clases sociales y sea garantistas con una

serie de valores y principios que deben inspirar las politicas sociales en democracia.

S. XXI. Libro homenaje al profesor Tomas de la Quadra-Salcedo Fernandez del Castillo, Vol. 11, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2017, p. 1316.

669 Vide ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAIJO, Seguridad social. Un nuevo consenso,
Ginebra, 2001, p. 1-2, «La Seguridad Social es muy importante para el bienestar de los trabajadores, de
sus familias y de toda la sociedad. Es un derecho humano fundamental, y un instrumento esencial para
crear cohesion social, y de ese modo contribuye a garantizar la paz y la integracion social. Forma parte
indispensable de la politica social de los gobiernos y es una herramienta importante para evitar y aliviar
la pobreza. A través de la solidaridad nacional y la distribucion justa de la carga, puede contribuir a la
dignidad humana, a la equidad y a la justicia social. También es importante para la integracion politica,
la participacion de los ciudadanos y el desarrollo de la democraciay.

670 Vide ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, Paris, 1948, articulo 22: «Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la
seguridad social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacion internacional, habida cuenta
de la organizacion y los recursos de cada Estado, la satisfaccion de los derechos economicos, sociales y
culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidady.

1 Vide ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, Pacto Internacional de Derechos
Economicos Sociales y Politicos, New York, 1966, articulo 9: «Los Estados Partes en el presente Pacto
reconocen el derecho de toda persona a la seguridad social, incluso al seguro socialy.
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En lo que respecta a la regulacion internacional del derecho a la seguridad social,
existen normas de distinta generacion. Si bien, al objeto de esta parte de la tesis, solamente
interesan las promulgadas tras la constitucion e implantacion del “nuevo pacto social” vy,
por ende, las configuradoras de los Estados del Bienestar. La proteccion que brinda el
derecho a la seguridad social esta directamente relacionada con el trabajo que se

desempefia.

De tal manera que, en sintesis, lo que viene a regular son las contribuciones que
los trabajadores aportan al sistema para acometer la funciéon que tiene el Estado de
distribucion de la riqueza y la financiacion de las prestaciones y servicios ofrecidos, en
base a los derechos reconocidos en su legislacion. Las normas encargadas de la extension
del contenido del derecho van a estar enfocadas a la consecucion de dos objetivos
claramente diferenciados: uno relacionado con las politicas migratorias, y otros, con la

convergencia de los distintos sistemas de proteccion interestatales.

En lo que respecta al primer dmbito, los convenios y acuerdos firmados por
Espana vienen a configurar un sistema de reglas comunes, de manera que permita la
coordinacion entre los distintos modelos de proteccion para los trabajadores emigrantes.
En otras palabras, el régimen estatal establece un conjunto de normas que permiten el
reconocimiento de los periodos de trabajo cotizados en otros paises, ampliando las
garantias de proteccion de los trabajadores. Y, en segundo lugar, en lo relativo a la
armonizacion de los sistemas de proteccion, existen un conjunto de acuerdos que abogan
por la unificaciéon de los modelos de proteccion, a través de la regulacion juridica de

minimos comunes para todos los trabajadores®’?.

No obstante, en lo que respecta a los limites minimos de proteccion que se deben
brindar a los trabajadores, Espafia ha ratificado el Convenio 102 de la OIT®?3, Este texto
legal configura un régimen de proteccion de prestaciones hacia los trabajadores ante
distintas situaciones y ambitos de prestacion. Al mismo tiempo que, a este convenio le
resultan de aplicacidon otros textos internacionales y recomendaciones utiles para la

interpretacion y concrecion de las prestaciones a desarrollar.

672 Vide Luis MONEREO PEREZ, Manual de seguridad social, o.c., pp. 44-45.

673 Vide ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO, C102 - Convenio sobre la seguridad
social, 102, 1952.
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En primer lugar, en lo relativo a la prestacion del ambito relacionado con la salud,
se garantiza la asistencia médica en general®’*, el suministro de productos farmacéuticos
y la hospitalizacion®”>. En segundo lugar, otras prestaciones relacionadas con el
desempleo, es decir a las contingencias cubiertas en caso de una persona desprotegida

bajar®’¢. E 1 1 i lacionad 1
que sea apta para trabajar®°. En tercer lugar, las prestaciones relacionadas con la
jubilacion®”’. En cuarto lugar, las prestaciones en caso de accidente de trabajo o de
enfermedad profesional, estableciendo un régimen de proteccion amplio frente a los

678 En quinto lugar, se crea la proteccion relativa a las prestaciones

conyuges e hijos
familiares®”®. En sexto lugar, las prestaciones relativas al estado de maternidad, tanto
durante el periodo de embarazo como con posterioridad del parto hasta la reinsercion

laboral®®’. En séptimo lugar en caso de invalidez o falta de aptitud de los trabajadores

674 Vide ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO, C102 - Convenio sobre la seguridad
social, 102, 1952, articulo 7: «Todo Miembro para el cual esté en vigor esta parte del Convenio deberd
garantizar a las personas protegidas la concesion, cuando su estado lo requiera, de asistencia médica, de
cardcter preventivo o curativo, de conformidad con los articulos siguientes de esta partey.

675 Ibidem Articulo 10.1: «Las prestaciones deberdn comprender, por lo menos: (a) en caso de estado
morbido: (i) la asistencia médica general, comprendida la visita a domicilio; (ii) la asistencia por
especialistas, prestada en hospitales a personas hospitalizadas o no hospitalizadas, y la asistencia que
pueda ser prestada por especialistas fuera de los hospitales; (iii) el suministro de productos farmacéuticos
esenciales recetados por médicos u otros profesionales calificados; y (iv) la hospitalizacion, cuando fuere
necesaria; y (b) en caso de embarazo, parto y sus consecuencias, (i) la asistencia prenatal, la asistencia
durante el parto y la asistencia puerperal prestada por un médico o por una comadrona diplomada, y (ii)
la hospitalizacion, cuando fuere necesariay.

876 Ibidem Articulo 20: «La contingencia cubierta deberd comprender la suspension de ganancias, segun
la define la legislacion nacional, ocasionada por la imposibilidad de obtener un empleo conveniente en el
caso de una persona protegida que sea apta para trabajar y esté disponible para el trabajo».

877 Ibidem Articulo 25: «Todo Miembro para el cual esté en vigor esta parte del Convenio deberd garantizar
a las personas protegidas la concesion de prestaciones de vejez, de conformidad con los articulos
siguientes de esta parte».

678 Ibidem Articulo 32: «Las contingencias cubiertas deberdn comprender las siguientes, cuando sean

ocasionadas por un accidente de trabajo o una enfermedad profesional prescritos: (a) estado morbido, (b)
incapacidad para trabajar que resulte de un estado morbido y entrarie la suspension de ganancias, segun
la defina la legislacion nacional; (c) pérdida total de la capacidad para ganar o pérdida parcial que exceda
de un grado prescrito, cuando sea probable que dicha pérdida total o parcial sea permanente, o
disminucion correspondiente de las facultades fisicas; y (d) pérdida de medios de existencia sufrida por la
viuda o los hijos como consecuencia de la muerte del sostén de familia; en el caso de la viuda, el derecho
a las prestaciones puede quedar condicionado a la presuncion, conforme a la legislacion nacional, de que
es incapaz de subvenir a sus propias necesidades».

7 Ibidem Articulo 42: «Las prestaciones deberdn comprender: (a) sea un pago periédico concedido a
toda persona protegida que haya cumplido el periodo de calificacion prescrito, (b) sea el suministro a los
hijos, o para los hijos, de alimentos, vestido, vivienda y el disfrute de vacaciones o de asistencia doméstica,
(c) o bien una combinacion de las prestaciones mencionadas en a) y b)».

80 Ibidem Articulo 47: «La contingencia cubierta deberd comprender el embarazo, el parto y sus
consecuencias, y la suspension de ganancias resultantes de los mismos, segun la defina la legislacion
nacionaly.
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para el desempefio de sus funciones®®'. Y en octavo, y ultimo lugar, de prestaciones en
caso de sobrevivientes, que hace referencia, de igual manera a las consecuencias de la

muerte de la persona que sustente el niicleo familiar®®?,

No obstante, la OIT no s6lo establece un conjunto de minimos indispensables,
sino que también aboga por el trato igualitario entre los trabajadores inmigrantes. Para
ello se ha articulado un régimen internacional para el mantenimiento de los derechos de
las personas que emigran de un pais a otro a trabajar, asi como la ampliacién de las
coberturas, en la medida que resulte posible. En este sentido destaca el Convenio sobre

la Igualdad de trabajo%®3

que promueve la igualdad entre todos los trabajadores con
independencia de su nacionalidad; y de igual modo, el Convenio sobre la conservacion
de derechos en materia de seguridad social®*. A estos convenios internacionales hay que
sumar los acuerdos bilaterales y los convenios multilaterales ratificados por Espafia en

esta materia. Dentro de estos destacan especialmente las relaciones con latino América%®’

y algunos paises africanos®®.

2.1.2. El derecho comunitario.

En el marco de la Union Europea las competencias en materia de seguridad social

han sido bastante limitadas, cifi¢ndose, en gran medida, a la regulacion juridica de la libre

681 Vide ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO, C102 - Convenio sobre la seguridad
social, 102, 1952, articulo 54: «La contingencia cubierta debera comprender la ineptitud para ejercer una
actividad profesional, en un grado prescrito, cuando sea probable que esta ineptitud sera permanente o
cuando la misma subsista después de cesar las prestaciones monetarias de enfermedad.

882 Ibidem Articulo 60: «I. La contingencia cubierta deberd comprender la pérdida de medios de existencia
sufrida por la viuda o los hijos como consecuencia de la muerte del sostén de familia; en el caso de la
viuda, el derecho a la prestacion podra quedar condicionado a la presuncion, segun la legislacion
nacional, de que es incapaz de subvenir a sus propias necesidades. 2. La legislacion nacional podra
suspender la prestacion si la persona que habria tenido derecho a ella ejerce ciertas actividades
remuneradas prescritas, o podra reducir las prestaciones contributivas cuando las ganancias del
beneficiario excedan de un valor prescrito, y las prestaciones no contributivas, cuando las ganancias del
beneficiario, o sus demas recursos, o ambos conjuntamente, excedan de un valor prescritoy.

683 Vide ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO, C118-Convenio sobre la igualdad de
trato, 118, 1962.

684 ide ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO, C157-Convenio sobre la conservacion
de los derechos en materia de seguridad social, 157, 1982.

685 Pide ORGANIZACION IBEROAMERICANA DE LA SEGURIDAD SOCIAL, Convenio multilateral
iberoamericano de seguridad social, 2007.

6% Vide ESPANA Y REINO DE MARRUECOS, Convenio sobre seguridad social entre Espaiia y el reino
de Marruecos, 1982; Vide ESPANA Y REPUBLICA DE TUNEZ, Convenio de Seguridad Social entre el
reino de Esparia y la republica de Tunez, 2001.
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circulacion de trabajadores. Por ello, hasta este momento, no se ha establecido un marco
unico de seguridad social en toda la Unidon Europea, sino que, la normativa se ha limitado
a la coordinacion entre los distintos sistemas interestatales.

687’ el

Las normas principales en materia comunitaria son la Carta Social Europea
Cdodigo Europeo de Seguridad Social®®® y la Carta de los Derechos Fundamentales®®® de
la Union Europea®®. Ahora bien, el Tratado de Funcionamiento de la Unioén Europea se
convierte en el eje estructural de ejecucion de las politicas en materia de seguridad social,

concretamente el art. 48 manifiesta lo siguiente:

887 Vide CONSEJO DE EUROPA, Carta Social Europea, Turin, 1961, articulo 12: «Derecho a la seguridad
social. Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la seguridad social, las Partes Contratantes se
comprometen: 1. A establecer o mantener un régimen de seguridad social. 2. A mantener el régimen de
seguridad social en un nivel satisfactorio, equivalente, por lo menos, al exigido para la ratificacion del
Convenio internacional del trabajo (numero 102) sobre normas minimas de seguridad social. 3. A
esforzarse por elevar progresivamente el nivel del régimen de seguridad social. 4. A adoptar medidas,
mediante la conclusion de los oportunos acuerdos bilaterales o multilaterales, o por otros medios, sin
perjuicio de las condiciones establecidas en esos acuerdos, encaminadas a conseguir: a) La igualdad de
trato entre los nacionales de cada una de las Partes Contratantes y los de las demds Partes en lo relativo
a los derechos de seguridad social, incluida la conservacion de las ventajas concedidas por las leyes de
seguridad social, sean cuales fueren los desplazamientos que las personas protegidas pudieren efectuar
entre los territorios de las Partes Contratantes. b) La concesion, mantenimiento y restablecimiento de los
derechos de seguridad social, por medios tales como la acumulacion de los periodos de seguro o de empleo
completados de conformidad con la legislacion de cada una de las Partes Contratantes».

88 Vide CONSEJO DE EUROPA, Cédigo europeo de Seguridad Social, Estrasburgo, 1964, Preambulo,
«Considerando que el objetivo del Consejo de Europa es conseguir una union mds estrecha entre sus
Miembros con el fin, especialmente, de favorecer su progreso social; Considerando que uno de los
objetivos del programa social del Consejo de Europa consiste en estimular a todos los Miembros a que
desarrollen mas su sistema de seguridad social; Reconociendo la oportunidad de armonizar las cargas
sociales de los Paises miembros, Convencidos de que es conveniente establecer un Codigo europeo de
Seguridad Social a un nivel mas elevado que la norma minima definida en el Convenio Internacional del
Trabajo numero 102 relativo a la norma minima de seguridad social».

89 Vide PARLAMENTO EUROPEO, CONSEJO Y COMISION EUROPA, Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union, Niza, 2000, articulo 34: «/. La Union reconoce y respeta el derecho de acceso
a las prestaciones de seguridad social y a los servicios sociales que garantizan una proteccion en casos
como la maternidad, la enfermedad, los accidentes laborales, la dependencia o la vejez, asi como en caso
de pérdida de empleo, segun las modalidades establecidas por el Derecho comunitario y las legislaciones
y prdcticas nacionales. 2. Toda persona que resida y se desplace legalmente dentro de la Union tiene
derecho a las prestaciones de seguridad social y a las ventajas sociales con arreglo al Derecho
comunitario y a las legislaciones y practicas nacionales. 3. Con el fin de combatir la exclusion social y la
pobreza, la Union reconoce y respeta el derecho a una ayuda social y a una ayuda de vivienda para
garantizar una existencia digna a todos aquellos que no dispongan de recursos suficientes, segun las
modalidades establecidas por el Derecho comunitario y las legislaciones y practicas nacionales».

6% Vide Marta ORTEGA GOMEZ, “La politica social, el empleo y otras normas sociales de la Unién
Europea”, en Beatriz, ANOVEROS TERRADES, Las politicas de la Unién Europea en el S. XXI, Bosch,
Madrid, 2017, p. 383: «En todo caso, la eficacia prdctica y el respeto efectivo de los derechos
fundamentales reconocidos en la Carta de Derechos Fundamentales de la Union estd condicionado en los
terminos del articulo 51 de la misma (...). A partir de aqui, los derechos sociales a los que se ha hecho
referencia seran derechos susceptibles de ser invocados y alegados judicialmente por las personas frente
a las instituciones de la union o ante los jueces nacionales frente a los Estados miembros cuando éstos
actuan en el ambito de la UE, salvo en el caso de que los derechos en cuestion entronquen con la actividad
normativa de la UE».
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«El Parlamento Europeo y el Consejo, con arreglo al procedimiento
legislativo ordinario, adoptaran, en materia de seguridad social, las medidas
necesarias para el establecimiento de la libre circulacion de los trabajadores,
creando, en especial, un sistema que permita garantizar a los trabajadores
migrantes por cuenta ajenay por cuenta propia, asi como a sus derechohabientes:
a) la acumulacion de todos los periodos tomados en consideracion por las
distintas legislaciones nacionales para adquirir y conservar el derecho a las
prestaciones sociales, asi como para el cadlculo de éstas;, b) el pago de las
prestaciones a las personas que residan en los territorios de los Estados

miembros (...)».

De forma que, alrededor del TFUE se configura un régimen de proteccion y
concesion de prestaciones en torno a una serie de principios. En primer lugar, el principio
que rige es la igualdad de trato. La estructura de funcionamiento en base al principio de
igualdad es clave, puesto que no puede existir libertad de circulacion de trabajadores si
€stos no van a ser tratados en las mismas condiciones que los nacionales. A sensu
contrario, lo que se articula es un régimen de prohibicién de discriminacion o de trato
desigual entre unos y otros trabajadores por motivos de su nacionalidad. De forma que,
un Estado no puede reservar prerrogativas para sus nacionales si los demas residentes no
se encuentran en igualdad de condiciones, es decir, que se acredite la existencia de una
actividad profesional, ya sea por cuenta propia o ajena. Este principio de igualdad se va
a extender sobre todas las personas, los derechos y las obligaciones, siempre que se hallen
en territorio de un Estado miembro. Y, en segundo lugar, una serie de principios generales
que van referidos a las prestaciones, como los principios de totalizacion de los periodos
en cualquier Estado miembro para contabilizar las prestaciones; la no acumulacion de
prestaciones de la misma naturaleza, en caso de que compute en varios periodos; el

prorrateo de las prestaciones, y la exportacion de las mismas®'.

! Vide Luis MONEREO PEREZ, Manual de seguridad social, o.c., pp. 47-48.
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2.1.3. La proteccion de la Seguridad Social en la Constitucion.

La Constitucion regula y garantiza la proteccion de un régimen de seguridad social

para los ciudadanos en el articulo 41:

«Los poderes publicos mantendran un régimen publico de Seguridad
Social para todos los ciudadanos, que garantice la asistencia y prestaciones
sociales suficientes ante situaciones de necesidad, especialmente en caso de

desempleo. La asistencia y prestaciones complementarias serdn libresy.

De la configuracion del derecho se desprenden una serie de caracteristicas propias.
En primer lugar, es una facultad cuyo desarrollo y forma de gestion queda en mano de
los poderes publicos, es decir, es el Estado quien se va a encargar, a través de las
estructuras que estime convenientes, de la proteccion de este derecho. Sin embargo, pese
a que se configura un régimen publico de seguridad social, no se prohibe la insercion de
un sistema de proteccion privada complementario a éste. Como consecuencia se rechaza
el monopolio exclusivo de control del régimen por parte del Estado. Lo que permite, a
sensu contrario, delimitar la libertad y voluntariedad como los caracteres identificativos

del régimen privativo®?.

En segundo lugar, es un régimen de proteccion universalista, que va a amparar
una serie de garantias para todos los ciudadanos. El articulado no distingue entre
trabajadores o desempleados, nacionales o extranjeros, sino que utiliza el término
“citudadanos” para referirse al régimen de proteccion que se va a desarrollar. No obstante,
no significa esto que las prestaciones se van a otorgar a todos los ciudadanos, sino que,
por ley, se van a establecer una serie de limitaciones, atendiendo a los criterios de si son

prestaciones contributivas o no contributivas.

En tercer lugar, la finalidad basica que persigue es la de otorgar prestaciones ante
un enumerado de situaciones que, ademas, deben de ser “suficientes”. Es decir, no basta
con la aportacion de una cantidad o una prestacion, sino que esta debe cubrir las

necesidades de la poblacion. Sin duda, esta es la parte mas conflictiva del articulo, ;qué

692 Vide Juan GORELLI HERNANDEZ y otros, Lecciones de Seguridad Social, Tecnos, Madrid, 2017, pp.
29-30.
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se entiende por suficiente? Obviamente, aquello que los poderes politicos interpreten que

lo es, de acuerdo con el nivel de vida y econdmico de la sociedad.

En cuarto lugar, no se configura un modelo cerrado de prestaciones y asistencia
social, sino que es un programa abierto al desarrollo e iniciativa politica. El problema de
esta situacion es que va a dejar un régimen abierto de proteccion para que los poderes
publicos, en funcion del interés y voluntad politica, creen un modelo de seguridad social
acorde con las necesidades sociales. En palabras del Tribunal Constitucional el régimen

de la seguridad social queda delimitado de la siguiente manera:

«El texto constitucional consagra una institucion protegiéndola contra
alteraciones que puedan desnaturalizar su esencia, pero no cierra posibilidades
para la evolucion del sistema de Seguridad Social hacia ambitos desconocidos en
la actualidad o hacia técnicas que hasta ahora no se han querido o podido

utilizar»®3.

La Constitucion ademds hace una serie de consideraciones sobre la Seguridad
Social en términos mas genéricos. Como por ejemplo el art. 25.2 CE®®*, cuya regulacion
esta dirigida al cumplimiento de las penas privativas de libertad, generado la obligacion
para el Estado de que, en caso de que se realice un trabajo, éste debera de ser remunerado
y gozar de los beneficios correspondientes de la seguridad social. Ademas, el art. 129.1
CE®, que viene a definir el modelo abierto de Seguridad Social, y la obligacion de su
regulacion a través de ley por parte de los poderes del Estado. Y, finalmente, el art. 149.1.
17°9% CE, el cual viene a atribuir la competencia exclusiva de gestion y regulacion de la
Seguridad Social al Estado, excepto por la ejecucion de los servicios que corresponda a
las Comunidades Auténomas. No obstante, hay otra serie de articulos que, pese a que no

hacen una referencia directa a la Seguridad Social estan intimamente relacionados. Por

93 Vide STC 206/1997, de 27 de noviembre de 1997, FJ. 5.

694 Vide CONSTITUCION ESPANOLA, de 29 de diciembre de 1978, articulo 25.2: « (...) En todo caso,
tendra derecho a un trabajo remunerado y a los beneficios correspondientes de la Seguridad Social, asi
como al acceso a la cultura y al desarrollo integral de su personalidady.

95 Ibidem Articulo 129.1: «La ley establecerd las formas de participacién de los interesados en la
Seguridad Social y en la actividad de los organismos publicos cuya funcion afecte directamente a la calidad
de la vida o al bienestar generaly.

% Ibidem Articulo 149.1. 17% «l. El Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias:
17.% Legislacion basica y régimen economico de la Seguridad Social, sin perjuicio de la ejecucion de sus
servicios por las Comunidades Autonomasy.
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ejemplo, el derecho de proteccion a la familia®®’, la proteccion del derecho a la salud en
las relaciones laborales®®®, la proteccion de personas con discapacidad®®, o la proteccion

de la tercera edad’?°.

Por ultimo, sobre la configuracion del régimen de proteccion que se estructura en
nuestra Constitucion se aprecian una serie de caracteres. En primer lugar, no es un
régimen unificado de proteccidn, sino que, los preceptos se encuentran dispersos a lo
largo del texto constitucional. En general, son un conjunto de normas que, en lugar de
estar recogidas de modo uniforme en todos los aspectos que regulan la seguridad social,
vienen a establecer un sistema de proteccion general para todos, pero que hace especial
énfasis en los sectores historicamente mas desprotegidos. En segundo lugar, la mayoria
del articulado se encuentra ubicado entorno a “los principios rectores de la politica social
y economica”, lo que va a limitar su eficacia puesto que no dejan de ser preceptos
programaticos. De manera que, queda en manos de los poderes publicos tanto la eleccion
del modelo, como de su gestion, garantia y control para el cumplimiento del mandato

constitucional®!,

2.2. El régimen de proteccion de la Seguridad Social en Espaiia.

2.2.1. Laregulacion legal del derecho a la Seguridad Social y sus caracteres.

El Texto Refundido de la Ley General de Seguridad Social’® configura la
estructura general de la Seguridad Social. Este texto viene a suceder a la Ley de Bases de

la Seguridad Social de 1963 que continua simbolicamente vigente.

El Régimen de la Seguridad Social en Espafia cuenta con una serie de
caracteristicas. En primer lugar, la universalidad del derecho de acceso a este régimen. El

texto habla de la creacion de un derecho subjetivo de “los espafioles” a la Seguridad

97 Vide CONSTITUCION ESPANOLA, de 29 de diciembre de 1978, articulo 39.1: «Los poderes piiblicos
aseguran la proteccion social, economica y juridica de la familiay.

98 Ibidem Articulo 43.
9 Ibidem Articulo 49.
7% Ibidem Articulo 50.
! Vide José Luis MONEREO PEREZ, Manual de Seguridad Social, o.c., pp. 40-41.

792 Vide Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley General de la Seguridad Social.
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Social’®, de forma que, parece que reinterpreta la universalidad del sistema inicamente
hacia las personas que ostentan la nacionalidad espafola. Sin embargo, ya de entrada nos
encontramos que los ciudadanos comunitarios estan plenamente equiparados a los
espafioles en términos de seguridad social’®. Y de igual modo, los extranjeros que residan
legalmente en Espafia a quienes les resulta de aplicacion directa el sistema’®. Por tanto,

la nacionalidad no es un criterio de exclusividad de acceso al sistema de Seguridad Social.

No obstante, es necesario anadir que, en lo que respecta a las prestaciones no
contributivas, es decir, aquellas que se otorgan en situaciones de necesidad, el criterio de
universalidad se circunscribe al principio de residencia. Asi, el derecho de acceso va a
estar condicionado a que los perceptores sean residentes durante un cierto periodo de
tiempo con anterioridad a la solicitud, en una determinada localidad. El objetivo de este
principio es evitar la quiebra del sistema de seguridad social frente a aquellos extranjeros
que accedan a territorio espafol sin ningun tipo de recursos econdémicos. De igual manera

que, el criterio de residencia permitira la perduracion o no en el tiempo de la prestacion’®®,

En segundo lugar, la configuracion de un régimen publico cuya competencia es
exclusiva del Estado. Tal y como se avanza en la regulacion constitucional, la Ley se
aferra a que las competencias de regulacion de la seguridad son exclusivas del Estado. La
normativa parece obviar la repercusion trascendental que han ido adquiriendo las
Comunidades Autonomas en la gestion de estos recursos. Asi, la idea principal de la
norma era que el régimen de proteccion establecido tuviera la consideracion de publico,
y el resto de las entidades crearan un sistema complementario. Ademas, la norma va un

paso mas alla prohibiendo el 4animo de lucro en la gestion de las prestaciones’”.

793 Vide Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley General de la Seguridad Social, articulo 1: «EI derecho de los esparioles a la Seguridad Social,
establecido en el articulo 41 de la Constitucion, se ajustara a lo dispuesto en la presente ley».

7% Vide CONSEJO DE EUROPA, Reglamento (CE) n o 883/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo
de 29 de abril de 2004 sobre la coordinacion de los sistemas de seguridad social, 2004.

795 Vide Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y
su integracion social, articulo 14.1: «Los extranjeros residentes tienen derecho a acceder a las prestaciones
y servicios de la Seguridad Social en las mismas condiciones que los esparioles».

7% Vide Juan GORELLI HERNANDEZ vy otros, Lecciones de Seguridad Social, Tecnos, o.c. pp. 33-34.

7 Vide Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley General de la Seguridad Social, articulo 4: «/. Corresponde al Estado la ordenacion, jurisdiccion e
inspeccion de la Seguridad Social. 2. Los trabajadores y empresarios colaboraran en la gestion de la
Seguridad Social en los términos previstos en la presente ley, sin perjuicio de otras formas de participacion
de los interesados establecidas por las leyes, de acuerdo con el articulo 129.1 de la Constitucion. 3. En
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En tercer lugar, la division del sistema en prestaciones contributivas y no
contributivas. Historicamente, la asistencia y la seguridad social eran regimenes confusos
que no se encontraban una regulacion propia. Asi, hasta 19907 no se establece por
primera vez la regulacion juridica de las prestaciones no contributivas cuya base de
financiacién es presupuestaria, y se diferencian claramente de aquellas que son
contributivas afianzadas a las aportaciones que realizan los trabajadores a la seguridad

social.

Y, en cuarto lugar, se establece un sistema de proteccion de régimen general y
otro de los regimenes especiales, dado el caracter profesional originario de nuestro
sistema. Debemos partir de la idea de que, tradicionalmente, el régimen de proteccion fue
concebido para los trabajadores de la industria y obreros, y que paulatinamente se fue
extendiendo sobre todos los trabajadores. En consecuencia, esta realidad ha llevado a
conservar en la actualidad una serie de regimenes especiales, de algunos sectores,

considerados como marginales por el sistema comun.

De tal manera que los regimenes especiales de la seguridad social se encuadran
en la siguiente estructura: 1) Regimenes que recogen a trabajadores por cuenta ajena: a)
Régimen especial de la seguridad social (que incluye el antiguo régimen del hogar y
agrario) y b) El régimen especial de la mineria. 2) Regimenes que encuadran trabajadores
por cuenta propia o RETA. 3) Regimenes que engloba tanto a trabajadores por cuenta
propia como ajena: a) Régimen especial del mar. 4) Regimenes funcionario: a) Los
funcionarios de la Administracion del Estado, b) Los funcionarios de la Administracion

de Justicia, y ¢) Las Fuerzas Armadas; 5) Régimen especial de estudiantes’®.

2.2.2. La gestion y régimen econémico-financiero de la Seguridad Social.

La titularidad estatal de la gestion del sistema de Seguridad Social excluye la
participacion de las Comunidades Autonomas. El capitulo V del Titulo I del TRLGSS se
encarga de disponer las normas aplicables a esta materia. La organizacion administrativa

de la Seguridad Social esta sujeta a los principios de simplificacion, racionalizacion,

ningun caso, la ordenacion de la Seguridad Social podra servir de fundamento a operaciones de lucro
mercantily.

"% Vide Ley 26/1990, de 20 de diciembre, por la que se establecen en la Seguridad Social prestaciones no
contributivas.

79 Vide José Luis MONEREO PEREZ, Manual de Seguridad Social, Tecnos, Madrid, 2018, pp. 55-57.
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economia de costes, solidaridad financiera, unidad de caja, eficacia social y

descentralizacion.

La gestion se encomienda a una serie de 6rganos especificos que tienen naturaleza
de entidades de derecho publico: el Instituto Nacional de Seguridad Social; el Instituto
Nacional de Gestion Sanitaria; el Instituto de Mayores y Servicios Sociales; el Servicio
Publico de Empleo Estatal; y el Instituto Social de la Marina’'?. Junto a estas instituciones
existen una serie de entidades colaboradoras de caracter privado como las mutuas de
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales; las empresas y las asociaciones,

fundaciones y entidades publicas y privadas’!!.

Las empresas se convierten en colaboradores necesarios para el desarrollo de las
funciones de la seguridad social acometiendo dos tipos de actividades: unas de caracter
voluntario y otras de caracter obligatorio. Dentro de las acciones de cardcter voluntario
destaca el caso de que quiera autoasegurar una serie de prestaciones a sus trabajadores,
como pueden ser las coberturas de prestaciones de asistencia sanitaria o de incapacidad
temporal, asi como la cobertura de prestaciones econdmicas por incapacidad temporal en
caso de enfermedad o accidente laboral. Y, en lo que respecta a las colaboraciones que
son de caracter obligatorio, resulta como ejemplo claro el pago por parte de la empresa
de determinadas prestaciones econdmicas por delegacion de la entidad gestora. En este
caso se incluyen el pago de las prestaciones por desempleo parcial e incapacidad temporal

con independencia de la contingencia que derive’!2,

10 Vide Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley General de la Seguridad Social, articulo 66: «/I. La gestion y administracion de la Seguridad Social se
efectuard, bajo la direccion y tutela de los respectivos departamentos ministeriales, con sujecion a los
principios de simplificacion, racionalizacion, economia de costes, solidaridad financiera y unidad de caja,
eficacia social y descentralizacion, por las siguientes entidades gestoras: a) El Instituto Nacional de la
Seguridad Social, para la gestion y administracion de las prestaciones economicas del sistema de la
Seguridad Social, con excepcion de las que se mencionan en el apartado c) siguiente. b) El Instituto
Nacional de Gestion Sanitaria, para la administracion y gestion de servicios sanitarios. c) El Instituto de
Mayores y Servicios Sociales, para la gestion de las pensiones no contributivas de invalidez y de jubilacion,
asi como de los servicios complementarios de las prestaciones del sistema de la Seguridad Social. 2. Las
distintas entidades gestoras, a efectos de la debida homogeneizacion y racionalizacion de los servicios,
coordinaran su actuacion en orden a la utilizacion de instalaciones sanitarias, mediante los conciertos o
colaboraciones que al efecto se determinen entre las mismasy.

" Ibidem Articulo 79: «I. La colaboracién en la gestion del sistema de la Seguridad Social se llevard a

cabo por mutuas colaboradoras con la Seguridad Social y por empresas, de acuerdo con lo establecido en
el presente capitulo. 2. La colaboracion en la gestion se podrd realizar también por asociaciones,
fundaciones y entidades publicas y privadas, previa su inscripcion en un registro publico».

2 Vide Juan GORELLI HERNANDEZ vy otros, Lecciones de Seguridad Social, o.c., pp. 63-64.
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Las mutuas’!?

, sin embargo, ejercen una actividad diferenciada de las empresas.
Estas se constituyen como entidades de naturaleza juridico-privada, cuya existencia va a
depender de la voluntad empresarial. La financiacion de la mutualidad se va a ejecutar a
través de las cuotas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales que recauda la
Tesoreria General de la Seguridad Social; un porcentaje de las contingencias comunes
que reciben como contraprestacion por la gestion de la prestacion de incapacidad
temporal de las contingencias comunes, y la cuota por cese de actividad de los

trabajadores autonomos’'4,

A las mutuas se le va a encomendar la gestion de la proteccion de los trabajadores
al servicio de empresas asociadas por accidente de trabajo y enfermedad profesional, y la
prestacion econdmica por incapacidad temporal de los trabajadores del RETA y del
SETA. Sin embargo, no asumen el coste de todas las prestaciones. Por ejemplo, en el caso
de la incapacidad temporal, ésta se encarga de la expedicion de partes médicos, asi como
el procedimiento de declaracion del derecho de subsidio; o sobre las lesiones
permanentes, pero no invalidantes se encarga de abonar la indemnizacion, pero no de
verificar la situacion. No obstante, la ley obliga a las mutuas a capitalizar el importe de

las pensiones, por lo que el pago de las mismas se hace a través de la Seguridad Social’'>.

2.2.3. La materializacion del derecho a través de las prestaciones.

La propia Constitucion espafiola hace referencia a la consecucion del derecho a
través de un sistema de prestaciones. Si bien, se establece la obligacion al Estado de

mantener un “régimen publico de asistencia y prestaciones sociales suficiente ante

13 Vide Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley General de la Seguridad Social, articulo 80.1: «A4sociaciones de empresarios constituidas mediante
autorizacion del Ministerio de Empleo y Seguridad Social e inscripcion en el registro especial dependiente
de este, que tienen por finalidad colaborar en la gestion de la Seguridad Social, bajo la direccion y tutela
del mismo, sin animo de lucro y asumiendo sus asociados responsabilidad mancomunada en los supuestos
v con el alcance establecidos en esta leyy.

"4 Vide Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley General de la Seguridad Social, articulo 84.1: «I. El sostenimiento y funcionamiento de las mutuas
colaboradoras con la Seguridad Social, asi como de las actividades, prestaciones y servicios comprendidos
en su objeto, se financiaran mediante las cuotas de la Seguridad Social adscritas a las mismas, los
rendimientos, incrementos, contraprestaciones y compensaciones obtenidos tanto de la inversion
financiera de estos recursos como de la enajenacion y cese de la adscripcion por cualquier titulo de los
bienes muebles e inmuebles de la Seguridad Social que estén adscritos a aquellas y, en general, mediante
cualquier ingreso obtenido en virtud del ejercicio de la colaboracion o por el empleo de los medios de la
misma.

715 Vide José Luis MONEREO PEREZ, Manual de Seguridad Social, Tecnos, Madrid, 2018, pp. 115-116.

271



CAPITULO PRIMERO
GENESIS Y DESARROLLO DEL ESTADO DE BIENESTAR ESPANOL

situaciones de necesidad”. La clasificacion de las distintas prestaciones de la seguridad
social es heterogénea. No obstante, la primera de las diferenciaciones es la que la propia
ley establece, relativa a su caracteristica de contributiva o no. Asi, en esta parte de la tesis
solo nos interesa aquellas prestaciones de caracter contributivo, pues las de caracter no
contributivo seran estudiadas dentro del marco de la asistencia social. De esta forma, la
regulacion juridica que realiza la propia norma nos permite distinguir distintas

modalidades de prestaciones.

En primer lugar, las prestaciones por incapacidad temporal. Asi, las situaciones
protegidas dentro de esta prestacion son dos: por un lado, la alteracion de la salud en
cualquier momento y cuando se necesite asistencia sanitaria. Y, por otro lado, los periodos
de observacion profesional en los que se prescriba baja. Ademas, estas adquieren la nota
de temporalidad, en tanto en cuanto, suponen el retorno del trabajador en un espacio breve
de tiempo, aunque no existe una certeza de su no derivacion a una incapacidad

permanente’ 6.

En segundo lugar, se estructura un régimen de prestaciones relacionadas con la
proteccion de la institucion de la familia. Dentro de estas distinguimos: a) Las
prestaciones en caso de maternidad. La maternidad por ser una cuestion biologica, pero
también por la importancia social que implica, se encuentra especialmente protegida en
nuestra legislacion. Se distinguen claramente dos periodos: uno relativo al periodo de
descanso suspensivo del contrato por maternidad-biologica, y otro referido al periodo de
suspension por adopcion’!’; b) Las prestaciones por riesgo durante el embarazo y la

lactancia natural’'®; ¢) Las prestaciones por paternidad. Por causas distintas, se configura

16 Vide Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley General de la Seguridad Social, articulo 169.1: «I. Tendrdan la consideracion de situaciones
determinantes de incapacidad temporal: a) Las debidas a enfermedad comun o profesional y a accidente,
sea o no de trabajo, mientras el trabajador reciba asistencia sanitaria de la Seguridad Social y esté
impedido para el trabajo, con una duracion maxima de trescientos sesenta y cinco dias, prorrogables por
otros ciento ochenta dias cuando se presuma que durante ellos puede el trabajador ser dado de alta médica
por curacion. b) Los periodos de observacion por enfermedad profesional en los que se prescriba la baja
en el trabajo durante los mismos, con una duracion maxima de seis meses, prorrogables por otros seis
cuando se estime necesario para el estudio y diagnostico de la enfermedad.

"7 Vide José Luis MONEREO PEREZ, Manual de Seguridad Social, Tecnos, Madrid, 2018, pp. 255-256.

"8 Vide Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley General de la Seguridad Social, articulo 186: «A4 los efectos de la prestacion economica por riesgo
durante el embarazo, se considera situacion protegida el periodo de suspension del contrato de trabajo en
los supuestos en que, debiendo la mujer trabajadora cambiar de puesto de trabajo por otro compatible con
su estado, en los términos previstos en el articulo 26.3 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion
de Riesgos Laborales, dicho cambio de puesto no resulte técnica u objetivamente posible, o no pueda
razonablemente exigirse por motivos justificados».
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ademas la prestacion por paternidad, como una medida de fomentar la igualdad entre
géneros e incentivar la participacion en el cuidado del hogar; d) Las prestaciones
econdmicas por cuidado de un menor afectado por cancer u otra enfermedad grave. Esta
prestacion busca la conciliacion entre la vida laboral y el cuidado de los menores
afectados por este tipo de enfermedad, durante el tiempo que dure el tratamiento, que

conlleva una reduccion de la jornada’'.

En tercer lugar, se desarrollan las prestaciones en caso de invalidez o incapacidad
permanente. La incapacidad permanente no es mas que una actividad de constatacion
administrativa, un término legal para referirnos a una situacion de hecho’®. En
consecuencia, los elementos que definen la situacion de incapacidad permanente son: la
persistencia previsiblemente definitiva de una alteracion grave del estado de salud, pese
a haber seguido un tratamiento; la determinacion objetiva mediante dictamen cientifico-
médico, la reduccion de la capacidad para trabajar y el caracter permanente. Al mismo
tiempo, estas incapacidades van a tener una serie de grados: parcial, total, absoluta o gran

invalidez’?!.

En cuarto lugar, se encuentran las prestaciones de proteccion de la vejez y por
jubilacion’??. Estas prestaciones vienen a amparar un sector historicamente desprotegido,
en tanto en cuanto, deja de formar parte del mercado de trabajo. Para alcanzar a esta

prestacion es necesario el cese del trabajo realizado por cuenta ajena, el cumplimiento de

"% Vide Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley General de la Seguridad Social, articulo 192: «4 efectos de la prestacion economica por cuidado de
menores afectados por cancer u otra enfermedad grave, se considera situacion protegida la reduccion de
la jornada de trabajo de al menos un 50 por ciento que, de acuerdo con lo previsto en el parrafo tercero
del articulo 37.6 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, lleven a cabo los
progenitores, adoptantes, guardadores con fines de adopcion o acogedores de cardcter permanente,
cuando ambos trabajen, para el cuidado directo, continuo y permanente del menor a su cargo afectado
por cancer (tumores malignos, melanomas y carcinomas) o por cualquier otra enfermedad grave que
requiera ingreso hospitalario de larga duracion, durante el tiempo de hospitalizacion y tratamiento
continuado de la enfermedad.

20 Ibidem Articulo 183: «la situacion del trabajador que, después de haber estado sometido al tratamiento
prescrito, presenta reducciones anatomicas o funcionales graves, susceptibles de determinacion objetiva
y previsiblemente definitivas, que disminuyan o anulen su capacidad laboral. No obstara a tal calificacion
la posibilidad de recuperacion de la capacidad laboral del incapacitado, si dicha posibilidad se estima
médicamente como incierta o a largo plazoy.

72! Vide José Luis MONEREO PEREZ, Manual de Seguridad Social, Tecnos, Madrid, 2018, pp. 272-277.

22 Vide Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley General de la Seguridad Social, articulo 204: «La prestacion economica por causa de jubilacion, en
su modalidad contributiva, serd unica para cada beneficiario y consistira en una pension vitalicia que le
sera reconocida, en las condiciones, cuantia y forma que reglamentariamente se determinen, cuando,
alcanzada la edad establecida, cese o haya cesado en el trabajo por cuenta ajenay.
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la edad pensionable y la existencia de un periodo previo de cotizacion. La pension que se
articula tiene caracter vitalicio, de caracter Uinico, periddico, pecuniario y viene a sustituir
a las rentas derivadas de la obtencion del salario. Ademas, es una prestacion incompatible
con todo trabajo profesional del pensionista e imprescriptible, de manera que, mientras

viva el beneficiado podra disponer de ella’??.

En quinto lugar, estarian las prestaciones de proteccion para situaciones derivadas
de muerte o prestaciones a supervivientes. La ley configura un régimen de proteccion
ante determinadas situaciones: a) Un auxilio por defuncion, b) Una pension vitalicia de
viudedad, ¢) Una prestacion temporal de viudedad, d) Una pension de orfandad y, €) Una
pension vitalicia o, en su caso, subsidio temporal en favor de familiares’>*. Como vemos,
la normativa prevé ante unas situaciones especiales un régimen de proteccion frente a
aquellos que se quedan mas desprotegidos ante una muerte, ya sean el conyuge

sobreviviente o los propios hijos.

En sexto lugar, estarian las prestaciones de proteccion a la familia. Esta modalidad
es algo difusa y converge con la de asistencia social. No obstante, en su modalidad
contributiva se establece la exencion general de cotizar al sistema durante el periodo de
excedencia por cuidado de familiares. En lo que respecta a las distintas modalidades
vamos a distinguir entre: el subsidio por cuidado de un hijo a cargo, cuando se carezca de
los recursos suficientes, cuya prestacion es periddica y temporal; y las prestaciones
econdmicas de pago unico, ya se bien por nacimiento o adopcion de un hijo en supuestos
de familias numerosas, monoparentales y de madres con discapacidad, o bien por

prestacion econdmica por parto o adopcion multiple’?.

En séptimo lugar, la proteccion en caso de desempleo. La funcion principal que
cumplen estas prestaciones es la de garantizar una cobertura al individuo de unas
prestaciones minimas para aquellas personas que no encuentran trabajo, y han realizado
previamente una serie de cotizaciones. Para ello se articula un régimen contributivo y otro

asistencial’?®, El sistema de proteccion se articula en torno a los articulos 262 y siguientes

73 Vide José Luis MONEREO PEREZ, Manual de Seguridad Social, Tecnos, Madrid, 2018, pp. 301-303.

24 Vide Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley General de la Seguridad Social, Articulo 216.1.

725 Vide José Luis MONEREO PEREZ, Manual de Seguridad Social, Tecnos, Madrid, 2018, pp. 366-377.

726 Vide Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley General de la Seguridad Social, articulo 263: «I. La proteccion por desempleo se estructura en un
nivel contributivo y en un nivel asistencial, ambos de cardcter publico y obligatorio. 2. El nivel contributivo
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de la TRLGSS, cuyas especificidades y caracteres, varian tanto desde las cotizaciones, la

edad de los perceptores y el trabajo desempeiiado.

2.3. Naturaleza juridica.

En esencia el sistema de la Seguridad Social espafiol es la materializacion de un
régimen estructurado de prestaciones, que responde al cumplimiento de un mandato
constitucional y demds normas de caracter internacional y comunitario que resultan
aplicables. Por tanto, lo que se estructura es un modelo de concesion de una serie de
prestaciones para los ciudadanos con la finalidad de cubrir determinadas contingencias.
En consecuencia, el Sistema de la Seguridad Social en Espafia se estructura como un

servicio publico, cumpliendo con las notas caracteristicas de esta figura.

En primer lugar, es el Estado quién asume la titularidad del mismo a través de la
“publicatio” del servicio. De este modo, éste se atribuye la potestad de creacion de un
sistema de proteccion para todos los trabajadores, basado en la universalidad y la
proteccion de la sociedad. Al mismo tiempo que, excluye a otros entes u organismos de
su gestion, a pesar de tener ciertos agentes colaboradores que ayudan y complementan en
el cumplimiento de su misién. Aunque existen ciertas excepciones a la norma, como es

el caso del régimen del Pais Vasco y los territorios forales.

Y, en segundo lugar, en lo que respecta al interés general, la Seguridad Social en
Espafia cumple una gran mision social dentro de nuestro territorio. Dentro del sistema
democratico, éste es un derecho de caracter prestacional que estructura un régimen de
proteccion ante las distintas contingencias que pueden ocasionar problemas en el normal
desarrollo de la vida de los trabajadores y sus familiares, como una respuesta a los

problemas normales del mercado laboral.

Ademas, no solo se garantiza la necesidad de intervenir a través de una serie de
prestaciones, sino que, éstas deben ser suficientes para cubrir sus necesidades. No
obstante, y a pesar de que la financiacion del mismo estd basada en las propias

aportaciones de los trabajadores, el Estado ayuda a que estds sean en consecuencia con

tiene como objeto proporcionar prestaciones sustitutivas de las rentas salariales dejadas de percibir como
consecuencia de la pérdida de un empleo anterior o de la suspension del contrato o reduccion de la
Jjornada. 3. El nivel asistencial, complementario del anterior, garantiza la proteccion a los trabajadores
desempleados que se encuentren en alguno de los supuestos incluidos en el articulo 274».
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las necesidades de la poblacion, colaborando con su mantenimiento via presupuestos

generales.

De este modo, se puede afirmar que el derecho de la seguridad social en Espana,
y consecuentemente, la estructura a través de la que se desarrolla cumple con algunas de
las notas caracteristicas de los servicios publicos. De forma que, existe un interés general
evidente, asi como una prestacion del servicio encomendada a una serie de organizaciones
de Derecho Publico, aunque, cuentan con la colaboracién de entidades de naturaleza

privada.

2.4. Elementos configuradores del régimen de Seguridad Social.

Los elementos que configura el Régimen de la Seguridad Social pueden ser
desglosados en tres: subjetivo, objetivo y conectivo, los cuales van a tener una serie de

caracteres a lo largo de la relacion juridica.

En primer lugar, el elemento subjetivo tiene dos partes. Una activa que se
configura entorno a la posicion del Estado que tiene atribuida la competencia exclusiva
de su gestion, aunque en colaboracion, en algunos casos, con las mutuas. Para ello se han
creado una serie de 6rganos de Derecho Publico que se encargan de la gestion del mismo.
Y, por otro lado, otra parte pasiva que estaria representando por los trabajadores, es decir,
aquellas personas que, reuniendo una serie de requisitos previa, participaran dentro del
sistema con sus aportaciones, lo que les permitira recibir las distintas prestaciones

reguladas en la normativa a ellas, o a sus familiares directos.

En segundo lugar, el elemento objetivo se corresponde con las distintas
prestaciones que se configuran por las leyes y normas aplicables, ya sean de caracter
contributivo, como no contributivo. En consecuencia, el elemento objetivo se
corresponde a todos los servicios y subsidios que, dentro del marco legal, el Estado
organice para satisfacer las situaciones de necesidad, derivadas de la proteccion de las

contingencias a las que pueden enfrentarse los trabajadores.

En tercer lugar, el elemento conectivo que tendra siempre un componente fijo, y
otro variable, dependiente de las prestaciones a las que se pretenda acceder. Si bien, el
rasgo comun dentro de las prestaciones contributivas sera la previa participacion en el

sistema de la Seguridad Social, a través de la aportacion que se realizan mediante la
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cotizacion por el trabajo. Mientras que, en lo que respecta a los elementos variables
dependeran del tipo de prestaciones a las que se pretenda acceder. Asi, por ejemplo, la
prestacion por desempleo va a estar condicionada a la capacidad del trabajador y la
busqueda por su parte de empleo, o la duracion y cuantia de las cotizaciones previas a la
seguridad social; o, en las prestaciones en caso de maternidad y/o paternidad el elemento

conectivo es la situacion de hecho de haber tenido un hijo.

De este modo, como en toda relacion juridica, la percepcion de las distintas
prestaciones va a estar sujeta al cumplimiento de una serie de requisitos que deberan
perdurar a lo largo del tiempo. Asi, en tanto que cambie la realidad o situacion de hecho
se modificara el derecho de ayuda ante estas contingencias. Y de igual modo, éstas estan
sujetadas a unas condiciones legalmente establecidas que configurar el régimen de

requisitos previos, duracion y cuantia en el tiempo.

2.5. La financiacion de la Seguridad Social.

El régimen de financiacién de la Seguridad Social se encuentra regulado en el
TRLGSS, Titulo I, Capitulo VII, del y, junto a esta norma base, se han estructurado una

serie de reglamentos de desarrollo’?’

. De tal manera que, en Espana, los recursos de
financiacion del sistema de la seguridad social quedan sistematizados de la siguiente
manera: a) las aportaciones del Estado, b) las cuotas de las personas obligadas, c) las
cantidades recaudadas en concepto de recargos, sanciones u otras de naturaleza analoga,
d) los frutos, rentas o intereses y cualquier otro producto de sus recursos patrimoniales y

e) cualesquiera otros ingresos’?3.

En lo que atiende a la financiacion de las prestaciones se distingue entre las

prestaciones contributivas y no contributivas. A lo que este apartado respecta, las

27 Vide Real Decreto 1415/2004, de 11 de junio, por el que se aprueba el Reglamento General de
Recaudacion de la Seguridad Social; Vide Real Decreto 1221/1992, de 9 de octubre, sobre el patrimonio de
la Seguridad Social; y Vide Real Decreto 696/2018, de 29 de junio, por el que se aprueba el Reglamento
general de la gestion financiera de la Seguridad Social.

28 Vide Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley General de la Seguridad Social, articulo 109.1: «I. Los recursos para la financiacion de la Seguridad
Social estaran constituidos por: a) Las aportaciones progresivas del Estado, que se consignaran con
cardcter permanente en sus Presupuestos Generales, y las que se acuerden para atenciones especiales o
resulten precisas por exigencia de la coyuntura. b) Las cuotas de las personas obligadas. c) Las cantidades
recaudadas en concepto de recargos, sanciones u otras de naturaleza andloga. d) Los frutos, rentas o
intereses y cualquier otro producto de sus recursos patrimoniales. e) Cualesquiera otros ingresos, sin
perjuicio de lo previsto en la disposicion adicional décima.
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prestaciones contributivas se financian basicamente por las cotizaciones de las personas
obligadas. De manera que, se configura un sistema de reparto entre los beneficiarios,
aunque no rige en la totalidad de los casos, puesto que se establece una excepcioén en

materia de accidentes de trabajo, y en las pensiones por invalidez permanente o muerte’?’.

Ademas, la Ley establece un fondo de estabilizacion unico para todo el sistema de
Seguridad social, cuya finalidad es atender las diferencias entre los ingresos y los gastos,
y atenuar los efectos ciclicos del capitalismo. De esta forma, el Estado evita la necesidad
de tener que estar acudiendo de manera constante a la subida de impuestos para solventar
las crisis financieras. No obstante, estas reservas de estabilizacion pueden ser invertidas
en medidas de caracter social, para obtener liquidez, rentabilidad y seguridad’*°. Ademas,

731

la ley configura un fondo de reserva’' para atender las necesidades futuras del sistema

en materia de prestaciones contributivas, que se estructura a través de los excedentes de

los ingresos que financian los gastos contributivos’32.

2.6. Las deficiencias evidentes del Sistema.

El Sistema de Seguridad Social espafiol se esta enfrentando a una serie de
dicotomias que, a medio-largo plazo, se van a ir acrecentando. Los principios que rigen
su financiacion necesitan una restructuracion para afrontar la realidad social se que atisba
desde hace unos afos: el envejecimiento demografico y el descenso de la natalidad.
Nuestro sistema, se sustenta a través de las cotizaciones que efectuan los propios
trabajadores, consecuentemente, es insostenible mantener las pensiones de unos mayores

que cada vez viven mads afios, sin una natalidad que acompatfie este crecimiento.

2 Vide Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley General de la Seguridad Social, articulo 110.1: «/. El sistema financiero de todos los regimenes que
integran el sistema de la Seguridad Social sera el de reparto, para todas las contingencias y situaciones
amparadas por cada uno de ellos, sin perjuicio de lo previsto en el apartado 3».

730 Ibidem articulo 111. Inversiones. «Las reservas de estabilizacion que no hayan de destinarse de modo
inmediato al cumplimiento de las obligaciones reglamentarias seran invertidas de forma que se coordinen
las finalidades de cardcter social con la obtencion del grado de liquidez, rentabilidad y seguridad
técnicamente preciso».

31 Vide Ley 28/2003, de 29 de septiembre, reguladora del Fondo de Reserva de la Seguridad Social.

732 Ibidem Articulo 118: «I. Los excedentes de ingresos que financian las prestaciones de cardcter
contributivo y demds gastos necesarios para su gestion que, en su caso, resulten de la consignacion
presupuestaria de cada ejercicio o de la liquidacion presupuestaria del mismo se destinaran prioritaria y
mayoritariamente, siempre que las posibilidades economicas y la situacion financiera del sistema de
Seguridad Social lo permitan, al Fondo de Reserva de la Seguridad Socialy.
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La baja tasa de natalidad esta directamente relacionada con el mercado de trabajo,
y a su vez, éste, estd influenciado por dos factores. En primer lugar, la incorporacion,
cada vez mas creciente, de la mujer al mundo laboral. La carencia, o practicamente
inexistencia, de politicas de conciliacion entre la vida laboral y familiar impiden la
formacion de familias de mas de uno o dos hijos, y en los casos que llega a constituirse,

porque no todos deciden tener hijos.

Y, en segundo lugar, la precariedad del empleo que configura el mercado genera
inestabilidad e insuficiencia de seguridad para crear una familia. Los contratos son, en su
mayoria, a tiempo parcial y de poca duracion lo que provoca tener que estar
constantemente encadenando unos contratos con otros y, a lo que se suma la

incertidumbre de saber cuando sera el ultimo.

El Estado debe asumir un rol mas efectivo, ayudando a esas familias que quieren
tener (mas) hijos, y que no pueden porque el empleo al que pueden acceder es pobre e
inestable. Asi, si el Estado no asume que debe colaborar con las familias y promover
ayudas para la concepcion, para intentar mantener el actual sistema, éste tiene los dias
contados, y la viabilidad del sistema de pensiones estd mas que en riesgo. En la actualidad,
existe una gran conciencia social acerca de la necesidad de reformar el Pacto de Toledo,

0 promover uno nuevo, que garantice el mantenimiento de las pensiones de jubilacion.

Por otro lado, la crisis del afio 2008 provoco un fendémeno migratorio, entre los
mas jovenes del tejido laboral, que estd teniendo consecuencias adversas para la
configuraciéon de nuestro régimen de la Seguridad Social. Espafia estd mandando
profesionales altamente cualificados, formados por el sistema publico de educacion, hacia
otros paises de la Unién Europea en busqueda de empleo cualificado. Y, en cambio,
nuestro modelo de empleo acoge a profesionales inmigrantes poco cualificados para el
sostenimiento de la economia, cuyas aportaciones a la seguridad social son inferiores.
Espafia debe optar por cambiar el modelo laboral que tiene implantado: nuestro sistema
no acoge a los profesionales que forma, invirtiendo gran parte de su presupuesto en
instruir a trabajadores que luego no le aportan ningin beneficio porque tienen que emigrar

para encontrar empleo.

Y a esta situacion, al Estado se le suma tener que enfrentarse a las nuevas
demandas sociales, y legislar ante la realidad de la revolucion tecnologica que se atisba.
El cambio de modelo trabajo, hacia uno ampliamente robotizado y con la inteligencia

artificial como sustento, y donde el trabajo fisico de los seres humanos esta condenado a
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desaparecer, instiga al gobierno a su regulacion. Si bien, la Seguridad Social
profesionalizada tiene fecha de caducidad, y no estamos preparados. ;Qué pasa cuando
la mayor parte de las cotizaciones desaparezcan porque la actividad es realizada por
maquinas? ;Cuales son los planes del gobierno para paliar la situacion de los miles de

empleos que van a desaparecer?

Consecuentemente, la pregunta que debemos plantear es la siguiente: ;Las
politicas que debe de desarrollar el gobierno deben limitarse a corregir las entropias
propias y comenzar a afrontar la realidad de la dependencia y la posibilidad de la
prestacion de las rentas minimas? O, por el contrario, jconfigurar completamente un
nuevo sistema que se adapte, de forma paulatina, a la configuracion del régimen del

mercado laboral ya instaurado en nuestra sociedad?

En mi opinidn, el “trabajo”, en sentido estricto, ha evolucionado tanto, y en menos
de veinte afios, que no puede seguir pasando inadvertido para el legislador. La evidencia
mas practica de su transformacion se refleja en las continuas modificaciones que ha
experimentado la normativa de desarrollo. El trabajo, de una determinada profesion,
presencial y fisico ha evolucionado de forma inexorable hacia el uso cognitivo de la
inteligencia del ser humano, y que, gracias a las posibilidades de las nuevas tecnologias,

se ha configurado con unos caracteres distintos.

3. La salud como pilar basico de proteccion.

3.1. La regulacion juridica del derecho a la salud.

3.1.1. El derecho internacional.

La proteccion internacional del derecho a la salud se encuentra recogida,
principalmente, en dos instrumentos juridicos: la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. La
Declaracion Universal de los Derechos Humanos se refiere a la proteccion del derecho a

la salud de la siguiente manera:

«Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure,

asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el
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vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene
asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez,
viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por

circunstancias independientes de su voluntad»™>.

De este modo, se reconoce el derecho de toda persona a la salud, a la asistencia
médica, asi como también, al seguro en caso de enfermedad. El tratamiento de la salud
que se realiza por la comunidad internacional estd intimamente vinculado con los sistemas
de proteccion social y sus regimenes de seguridad y cobertura a los trabajadores. La
conceptualizacion de la proteccion de la salud unida al derecho de seguridad social va a
persistir en nuestro ordenamiento juridico hasta nuestros dias, a pesar de haber

evolucionado hacia un régimen propio’34,

El PIDESC va un paso mas alla en la proteccion de la salud y aspira a “el derecho
al disfrute del mas alto nivel posible de salud”. De forma que, ya no se trata Gnica y
exclusivamente de proteger la salud trabajadores, sino que pretende garantizar el maximo
nivel de salud posible entre la ciudadania. Para ello, la comunidad internacional promueve
a los Estados para que adopten medidas para mejorar ciertos aspectos de la salud como,
por ejemplo: la reduccion de la mortalidad infantil y el pleno desarrollo de los nifios; la
mejora de la higiene en el trabajo; la prevencion y el tratamiento de enfermedades
epidémicas, endémicas y profesionales; asi como la creacion de sistemas e

infraestructuras que aseguren la asistencia y servicios médicos’3>.

33 Vide ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, Paris, 1948, articulo 25.1.

34 Vide José Luis MONEREO PEREZ, “La salud como derecho humano fundamental”, Relaciones
laborales: Revista critica de teoria y practica, 9, (2014), p. 53: «el derecho a la salud pertenece tanto
historica como actualmente en la tradicion de los derechos humanos del constitucionalismo democratico-
social al mds amplio y comprensivo derecho a la Seguridad Social. Sucede, no obstante, que su
extraordinaria importancia (como ha ocurrido también con otros derechos humanos fundamentales) ha
determinado la conveniencia politico-juridica de su especificacion y diferenciacion precisamente para
garantizar una garantia mas efectiva y adecuada, pero sin perder de vista los nexos inescindibles que
presenta con el derecho matriz a la Seguridad Social que lo enmarca a todos los efectos».

35 Vide ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, Pacto Internacional de Derechos
Economicos Sociales y Politicos, New York, 1966, articulo 12: «I. Los Estados Partes en el presente Pacto
reconocen el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental. 2.
Entre las medidas que deberan adoptar los Estados Partes en el Pacto a fin de asegurar la plena efectividad
de este derecho, figuraran las necesarias para: a) La reduccion de la mortinatalidad y de la mortalidad
infantil, y el sano desarrollo de los nifios; b) EI mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del
trabajo y del medio ambiente; c) La prevencion y el tratamiento de las enfermedades epidémicas,
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El contenido del PIDESC, en lo que se respecta la proteccion de la salud, es
ampliado a través de la Observacion General n° 1473, En este texto, no s6lo se reconoce
la evidente relacion de la proteccion de la salud con el derecho a la vida y dignidad de la

persona’?’

, SIno que, avanza y reconoce su evolucion como un derecho inclusivo que
abarca otros factores que la condicionan’3®, Si bien, el propio texto es quién articula como
se va a garantizar de forma adecuada y suficiente la proteccion del derecho a la salud por

parte de los Estados.

Para ello, estructura una serie de principios o caracteres’’

que deben ser
respaldados en todo caso: en primer lugar, la disponibilidad del sistema. Cada Estado
deberd contar un niimero suficiente de bienes y servicios publicos de salud, asi como
centros para poder atender las necesidades su poblacion, siempre en relacion a sus
posibilidad posibilidades y recursos econdémicos, y de igual manera, a su nivel de

desarrollo’; en segundo lugar, el sistema debe de ser accesible a todos, lo que implica

endémicas, profesionales y de otra indole, y la lucha contra ellas; d) La creacion de condiciones que
aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos en caso de enfermedady.

736 Vide COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, Observacion general
14. El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud, E/C.12/2000/4, Ginebra, 2000.

737 Ibidem Parrafo 3: «El derecho a la salud estd estrechamente vinculado con el ejercicio de otros derechos
humanos y depende de esos derechos, que se enuncian en la Carta Internacional de Derechos, en particular
el derecho a la alimentacion, a la vivienda, al trabajo, a la educacion, a la dignidad humana, a la vida, a
la no discriminacion, a la igualdad, a no ser sometido a torturas, a la vida privada, al acceso a la
informacion y a la libertad de asociacion, reunion y circulacion. Esos y otros derechos y libertades
abordan los componentes integrales del derecho a la saludy.

38 Ibidem Parrafo 11: «El Comité interpreta el derecho a la salud, definido en el apartado 1 del articulo

12, como un derecho inclusivo que no solo abarca la atencion de salud oportuna y apropiada sino también
los principales factores determinantes de la salud, como el acceso al agua limpia potable y a condiciones
sanitarias adecuadas, el suministro adecuado de alimentos sanos, una nutricion adecuada, una vivienda
adecuada, condiciones sanas en el trabajo y el medio ambiente, y acceso a la educacion e informacion
sobre cuestiones relacionadas con la salud, incluida la salud sexual y reproductiva. Otro aspecto
importante es la participacion de la poblacion en todo el proceso de adopcion de decisiones sobre las
cuestiones relacionadas con la salud en los planos comunitario, nacional e internacional».

73 Vide Oscar CABRERA y Andrés CONSTANTIN, “Salud Global y Derecho”, en Laura SALAMERO
TEIXIDO, Retos del Derecho a la salud y de la salud publica en el S. XXI, Aranzadi, Cizur Menor, 2020,
p. 81.

740 Vide COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, Observacion general
14. El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud, E/C.12/2000/4, Ginebra, 2000, Parrafo 12 a):
«El derecho a la salud en todas sus formas y a todos los niveles abarca los siguientes elementos esenciales
e interrelacionados, cuya aplicacion dependera de las condiciones prevalecientes en un determinado
Estado Parte: a) Disponibilidad. Cada Estado Parte deberd contar con un numero suficiente de
establecimientos, bienes y servicios publicos de salud y centros de atencion de la salud, asi como de
programas. La naturaleza precisa de los establecimientos, bienes y servicios dependera de diversos
factores, en particular el nivel de desarrollo del Estado Parte. Con todo, esos servicios incluiran los
factores determinantes basicos de la salud, como agua limpia potable y condiciones sanitarias adecuadas,
hospitales, clinicas y demas establecimientos relacionados con la salud, personal médico y profesional
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la aplicacion del principio de no discriminacion, la accesibilidad fisica de los bienes,
centros y establecimientos sanitarios, la accesibilidad econdmica o asequibilidad del
servicio, y el acceso a la informacion sobre las cuestiones relacionadas con la salud’'; en
tercer lugar, es necesaria la aceptabilidad y respeto, por parte, de los bienes y servicios de
salud, a las condiciones culturales y éticas de las personas’*?; y, en cuarto lugar, en lo
referente a la calidad, éste debe dotarse de unos medios apropiados, desde el punto de
vista cientifico y médico, para poder prestar estos servicios en las condiciones

necesarias’*.

capacitado y bien remunerado habida cuenta de las condiciones que existen en el pais, asi como los
medicamentos esenciales definidos en el Programa de Accion sobre medicamentos esenciales de la OMSy.

7! Vide COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, Observacion general
14. El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud, E/C.12/2000/4, Ginebra, 2000, Parrafo 12 b):
«El derecho a la salud en todas sus formas y a todos los niveles abarca los siguientes elementos esenciales
e interrelacionados, cuya aplicacion dependera de las condiciones prevalecientes en un determinado
Estado Parte: b) Accesibilidad. Los establecimientos, bienes y servicios de salud deben ser accesibles a
todos, sin discriminacion alguna, dentro de la jurisdiccion del Estado Parte. La accesibilidad presenta
cuatro dimensiones superpuestas: i) No discriminacion: los establecimientos, bienes y servicios de salud
deben ser accesibles, de hecho y de derecho, a los sectores mas vulnerables y marginados de la poblacion,
sin discriminacion alguna por cualquiera de los motivos prohibidos. ii) Accesibilidad fisica: los
establecimientos, bienes y servicios de salud deberan estar al alcance geografico de todos los sectores de
la poblacion, en especial los grupos vulnerables o marginados, como las minorias étnicas y poblaciones
indigenas, las mujeres, los nifios, los adolescentes, las personas mayores, las personas con discapacidades
v las personas con VIH/SIDA. La accesibilidad también implica que los servicios médicos y los factores
determinantes basicos de la salud, como el agua limpia potable y los servicios sanitarios adecuados, se
encuentran a una distancia geogrdfica razonable, incluso en lo que se refiere a las zonas rurales. Ademas,
la accesibilidad comprende el acceso adecuado a los edificios para las personas con discapacidades. iii)
Accesibilidad economica (asequibilidad): los establecimientos, bienes y servicios de salud deberan estar
al alcance de todos. Los pagos por servicios de atencion de la salud y servicios relacionados con los
factores determinantes basicos de la salud deberan basarse en el principio de la equidad, a fin de asegurar
que esos servicios, sean publicos o privados, estén al alcance de todos, incluidos los grupos socialmente
desfavorecidos. La equidad exige que sobre los hogares mas pobres no recaiga una carga
desproporcionada, en lo que se refiere a los gastos de salud, en comparacion con los hogares mas ricos.
iv) Acceso a la informacion: ese acceso comprende el derecho de solicitar, recibir y difundir informacion
e ideas acerca de las cuestiones relacionadas con la salud. Con todo, el acceso a la informacion no debe
menoscabar el derecho de que los datos personales relativos a la salud sean tratados con
confidencialidad.

42 Ibidem Pérrafo 12 c): «El derecho a la salud en todas sus formas y a todos los niveles abarca los
siguientes elementos esenciales e interrelacionados, cuya aplicacion dependera de las condiciones
prevalecientes en un determinado Estado Parte: c) Aceptabilidad. Todos los establecimientos, bienes y
servicios de salud deberan ser respetuosos de la ética médica y culturalmente apropiados, es decir
respetuosos de la cultura de las personas, las minorias, los pueblos y las comunidades, a la par que
sensibles a los requisitos del género y el ciclo de vida, y deberan estar concebidos para respetar la
confidencialidad y mejorar el estado de salud de las personas de que se trate».

83 Ibidem Pérrafo 12 d): «El derecho a la salud en todas sus formas y a todos los niveles abarca los
siguientes elementos esenciales e interrelacionados, cuya aplicacion dependera de las condiciones
prevalecientes en un determinado Estado Parte: d) Calidad. Ademas de aceptables desde el punto de vista
cultural, los establecimientos, bienes y servicios de salud deberan ser también apropiados desde el punto
de vista cientifico y médico y ser de buena calidad. Ello requiere, entre otras cosas, personal médico
capacitado, medicamentos y equipo hospitalario cientificamente aprobados y en buen estado, agua limpia
potable y condiciones sanitarias adecuadas.

283



CAPITULO PRIMERO
GENESIS Y DESARROLLO DEL ESTADO DE BIENESTAR ESPANOL

En mayor abundamiento, el PIDESC también establece una serie de obligaciones
generales para todos los Estados aplicables a los derechos humanos. Asi, es necesario
recalcar la obligacion de progresividad en el reconocimiento del derecho, en tanto que
¢éste representa un derecho extensivo que tiene que ir ampliando sus garantias, aunque la
expansion estara limitada a los recursos disponibles de los distintos paises’**. Ademas,
como el resto de los derechos humanos, el derecho a la salud va a generar tres niveles de
obligaciones para los Estados: respetar, proteger y cumplir que, a su vez, compromete la

necesidad de facilitar, proporcionar y promover’#,

Complementariamente a estos instrumentos, la Organizaciéon Mundial de la Salud
también ha proporcionado una serie de mecanismos legislativos en consonancia con la
proteccion del derecho que se pretende garantizar a la sociedad. Entre los mismos destaca
la Constitucion de la OMS7# y el Reglamento Sanitario Internacional’’. Ademas, es
necesario seialar que el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos
no hace expresa referencia en su articulado a la proteccion de este derecho. No obstante,
de manera indirecta se refiere a ¢l cuando garantiza la necesidad de respeto a la vida por
parte de los Estados, limitando la capacidad de injerencia de los mismos sobre los

ciudadanos a determinadas circunstancias’*®.

744 Vide ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, Pacto Internacional de Derechos
Economicos Sociales y Politicos, New York, 1966, articulo 2: «I. Cada uno de los Estados Partes en el
presente Pacto se compromete a adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la
cooperacion internacionales, especialmente economicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que
disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la
adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos».

745 Vide COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, Observacion general
14. El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud, E/C.12/2000/4, Ginebra, 2000, parrafo 33:
«Al igual que todos los derechos humanos, el derecho a la salud impone tres tipos o niveles de obligaciones
a los Estados Partes: la obligacion de respetar, proteger y cumplir. A su vez, la obligacion de cumplir
comprende la obligacion de facilitar, proporcionar y promover. La obligacion de respetar exige que los
Estados se abstengan de injerirse directa o indirectamente en el disfrute del derecho a la salud. La
obligacion de proteger requiere que los Estados adopten medidas para impedir que terceros interfieran en
la aplicacion de las garantias prevista en el articulo 12. Por ultimo, la obligacion de cumplir requiere que
los Estados adopten medidas apropiadas de cardcter legislativo, administrativo, presupuestario, judicial
o de otra indole para dar plena efectividad al derecho a la salud.»

746 Vide ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD, Constitucién adoptada por la Conferencia
Sanitaria Internacional, New York, 1946.

47 Vide ASAMBLEA MUNDIAL DE LA SALUD, Reglamento Sanitario Internacional, Ginebra, 2005.

"8 Vide CONSEJO DE EUROPA, Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, Roma, 1950, articulo 8.2: «No podrd haber injerencia de la autoridad publica
en el ejercicio de este derecho sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya
una medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad
publica, el bienestar economico del pais, la defensa del orden y la prevencion de las infracciones penales,
la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y las libertades de los demasy.
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3.1.2. La normativa comunitaria.

Aunque no es derecho de la Union Europea, dentro de Europa brilla con luz propia
la Carta Social Europea’™, donde se garantiza el derecho de toda persona a gozar del
mejor estado de salud posible, y obliga a los Estados a prestar los recursos suficientes en
materia de asistencia social y médica’°. Y, en términos similares se expresa la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Union Europea, comprometiéndose con el derecho a
la prevencion sanitaria y el acceso al sistema de proteccion de la salud, en los términos

que establezcan las legislaciones estatales’>!.

No obstante, la proteccion del derecho a la salud se convierte en un eje transversal
de las politicas a desarrollar por la Union Europea. Esta asume competencias compartidas

con los Estados miembros en materia de salud publica’>?

. De igual manera que se
compromete a apoyar, organizar o complementar la accion de los distintos paises, en

materia de proteccion y mejora de la salud’3. Para ello, el Tratado de Funcionamiento

% Vide CONSEJO DE EUROPA, Carta social europea, Turin, 1961, articulo 11: «Para garantizar el
egjercicio efectivo del derecho a la proteccion de la salud, las Partes Contratantes se comprometen a
adoptar, directamente o en cooperacion con organizaciones publicas o privadas, medidas adecuadas para
entre otros fines: 1. Eliminar, en lo posible, las causas de una salud deficiente. 2. Establecer servicios
educacionales y de consulta dirigidos a la mejora de la salud y a estimular el sentido de responsabilidad
individual en lo concerniente a la misma. 3. Prevenir, en lo posible, las enfermedades epidémicas,
endémicas y otrasy».

70 Ibidem Articulo 13: «Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la asistencia social y médica,
las Partes Contratantes se comprometen: 1. A velar por que toda persona que no disponga de recursos
suficientes y no esté en condiciones de conseguirlo por su propio esfuerzo o de recibirlos de otras fuentes,
especialmente por via de prestaciones de un régimen de seguridad social, pueda obtener una asistencia
adecuada y, en caso de enfermedad, los cuidados que exija su estado. 2. A velar por que las personas que
se beneficien de tal asistencia no sufran por ese motivo disminucion alguna en sus derechos politices y
sociales. 3. A disponer lo preciso para que todas las personas puedan obtener por medio de servicios
adecuados, publicos o privados, el asesoramiento y ayuda personales necesarios para prevenir, eliminar
o aliviar su estado de necesidad personal o familiar. 4. Aplicar las disposiciones mencionadas en los
parrafos 1, 2y 3 del presente articulo, en condiciones de igualdad con sus nacionales, a los de las restantes
Partes Contratantes que se encuentren legalmente en su territorio, conforme a las obligaciones derivadas
del Convenio Europeo de Asistencia Social y Médica, firmado en Paris el 11 de diciembre de 1953».

5! Vide PARLAMENTO EUROPEO, EL CONSEJO Y LA COMISION EUROPEA, Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea, Niza, 2000, articulo 35: «Toda persona tiene derecho a
acceder a la prevencion sanitaria y a beneficiarse de la atencion sanitaria en las condiciones establecidas
por las legislaciones y practicas nacionales. Al definirse y ejecutarse todas las politicas y acciones de la
Union se garantizard un nivel elevado de proteccion de la salud humanay.

752 Vide Joaquin FERNANDEZ-CREHUET NAVAJAS y otros, “La salud y sus determinantes. Concepto
de medicina preventiva y salud publica. Desigualdad en salud”, Medicina preventiva y salud publica,
Elsevier, Madrid, 2015, p. 3: «La salud publica es una actividad organizada de la sociedad para promover,
proteger, mejorar y, cuando sea necesario, restaurar la salud de los individuos, grupos especificos o de la
poblacion enteray.

53 Vide UNION EUROPEA, Tratado de Lisboa, Lisboa, 2007, articulo 4.2: «Las competencias
compartidas entre la Union y los Estados miembros se aplicaran a los siguientes ambitos principales: k)
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de la Unidon Europea recoge las politicas de coordinacion en materia de salud publica,
para prevenir enfermedades, evitar fuentes de peligro y luchar contra las enfermedades

mas graves y difundidas’.

El tratamiento que se efectiia via derecho comunitario sobre la proteccion de la
salud, permite diferenciarlo claramente, de los derechos de seguridad social. La evolucion
que ha experimentado, gracias a la intervencion legislativa, ha promovido que este

derecho posea una serie de caracteres que lo hacen comportarse como un derecho

los asuntos comunes de seguridad en materia de salud publica, en los aspectos definidos en el presente
Tratadoy.

754 Vide UNION EUROPEA, Tratado de Lisboa, Lisboa, 2007, articulo 168: «I. Al definirse y ejecutarse
todas las politicas y acciones de la Union se garantizara un alto nivel de proteccion de la salud humana.
La accion de la Union, que complementara las politicas nacionales, se encaminarda a mejorar la salud
publica, prevenir las enfermedades humanas y evitar las fuentes de peligro para la salud fisica y psiquica.
Dicha accion abarcara la lucha contra las enfermedades mas graves y ampliamente difundidas, apoyando
la investigacion de su etiologia, de su transmision y de su prevencion, asi como la informacion y la
educacion sanitarias, y la vigilancia de las amenazas transfronterizas graves para la salud, la alerta en
caso de tales amenazas y la lucha contra ellas. La Union complementara la accion de los Estados miembros
dirigida a reducir los darios a la salud producidos por las drogas, incluidas la informacion y la prevencion.
2. La Union fomentard la cooperacion entre los Estados miembros en los ambitos contemplados en el
presente articulo y, en caso necesario, prestarda apoyo a su accion. Fomentard, en particular, la
cooperacion entre los Estados miembros destinada a mejorar la complementariedad de sus servicios de
salud en las regiones fronterizas. Los Estados miembros, en colaboracion con la Comision, coordinardan
entre si sus politicas y programas respectivos en los ambitos a que se refiere el apartado 1. La Comision,
en estrecho contacto con los Estados miembros, podrd adoptar cualquier iniciativa util para fomentar
dicha coordinacion, en particular iniciativas tendentes a establecer orientaciones e indicadores, organizar
el intercambio de mejores prdcticas y preparar los elementos necesarios para el control y la evaluacion
periodicos. Se informarda cumplidamente al Parlamento Europeo. 3. La Union y los Estados miembros
favorecerdan la cooperacion con terceros paises y las organizaciones internacionales competentes en
materia de salud publica. 4. No obstante lo dispuesto en el apartado 5 del articulo 2 y en la letra a) del
articulo 6, y de conformidad con la letra k) del apartado 2 del articulo 4, el Parlamento Europeo y el
Consejo, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario y previa consulta al Comité Economico y
Social y al Comité de las Regiones, contribuiran a la consecucion de los objetivos del presente articulo
adoptando, para hacer frente a los problemas comunes de seguridad: medidas que establezcan altos niveles
de calidad y seguridad de los organos y sustancias de origen humano, asi como de la sangre y derivados
de la sangre,; estas medidas no impediran a ningun Estado miembro mantener o introducir medidas de
proteccion mas estrictas; medidas en los ambitos veterinario y fitosanitario que tengan como objetivo
directo la proteccion de la salud publica; medidas que establezcan normas elevadas de calidad y seguridad
de los medicamentos y productos sanitarios. 5. El Parlamento Europeo y el Consejo, con arreglo al
procedimiento legislativo ordinario y previa consulta al Comité Economico y Social y al Comité de las
Regiones, podran adoptar también medidas de fomento destinadas a proteger y mejorar la salud humana
v, en particular, a luchar contra las pandemias transfronterizas, medidas relativas a la vigilancia de las
amenazas transfronterizas graves para la salud, a la alerta en caso de tales amenazas y a la lucha contra
las mismas, asi como medidas que tengan directamente como objetivo la proteccion de la salud publica en
lo que se refiere al tabaco y al consumo excesivo de alcohol, con exclusion de toda armonizacion de las
disposiciones legales y reglamentarias de los Estados miembros. 6. El Consejo, a propuesta de la
Comision, podrad también adoptar recomendaciones para los fines establecidos en el presente articulo. 7.
La accion de la Union en el ambito de la salud publica respetara las responsabilidades de los Estados
miembros por lo que respecta a la definicion de su politica de salud, asi como a la organizacion y
prestacion de servicios sanitarios y atencion médica. Las responsabilidades de los Estados miembros
incluyen la gestion de los servicios de salud y de atencion médica, asi como la asignacion de los recursos
que se destinan a dichos servicios. Las medidas contempladas en la letra a) del apartado 4 se entenderan
sin perjuicio de las disposiciones nacionales en materia de donaciones o uso médico de organos y sangrey.
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independiente. De tal manera que, de la configuracion legal que recibe, se pueden
observar caracteres propios. En primer lugar, circunscribe la proteccion de la salud sobre
todas las personas, apostando por la universalidad del mismo, y como un auténtico
derecho subjetivo perteneciente al ser humano y, no como ocurre en los sistemas de
seguridad social, que tienden a proteger al trabajador. Ademads, se puede observar una
clara preferencia de la Union Europea por la organizacion de los sistemas nacionales de
salud por via impositiva, y no por via de cotizaciones, aunque siempre deja libertad de

actuacion’>?,

Y, en segundo lugar, la Union Europea promueve alcanzar una equidad entre los
distintos sistemas de proteccion, con independencia de las formas de gestion,
organizacion y financiacion de los mismos. El tratamiento igualitario para todas las
personas supone alcanzar otros caracteres como son la accesibilidad, sobre todo en
términos econdmicos del servicio. Y es por ello por lo que, la Unidon Europea debe recurrir
a la solidaridad entre los distintos Estados miembros para promover esa igualdad real
entre las regiones, e implantar un sistema de calidad para todos los ciudadanos de la

Uniéon’S,

Y sera por estos motivos que la proteccion a la salud adquiera en el marco de la
Unioén Europea la concepcion de servicios no econémicos generales o de solidaridad, tal
y como se viene defendido con anterioridad. Si bien, aunque la Unidon Europea se ha
limitado hasta el momento a dar libertad absoluta a los Estados miembros para que
desarrollen estos derechos de conformidad con sus intereses, si que es cierto que, en
consonancia con los valores de libre mercado, no estd ayudando a implantar un modelo

sanitario publico pleno, sino que posibilita diversidad de modelos de gestion.

3.1.3. El derecho a la salud en la Constitucion.

755 Vide Juan Luis BELTRAN AGUIRRE, “La universalizacion de la asistencia sanitaria en Espafia en el
marco de los objetivos de la Union Europea en materia de salud y del articulo 35 de la Carta de los Derechos
fundamentales”, en Juan Francisco PEREZ GALVEZ y Rafacl BARRANCO VELA, Derecho y salud en
la Union Europea, Comares, Granada, 2013, pp. 105-106.

756 fdem pp. 107-108.
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A. Laregulacion juridica del derecho a la salud.

El derecho a la salud se encuentra incardinado dentro de los principios rectores de
la politica social y econdmica. De forma que, su contenido, desarrollo y proteccion gozara
de inferiores garantias respecto de derechos que son fundamentales como la educacion.

El texto constitucional, se pronuncia en el articulo 43, de la siguiente forma:
«1. Se reconoce el derecho a la proteccion de la salud.

2. Compete a los poderes publicos organizar y tutelar la salud publica a
traves de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios. La ley

establecera los derechos y deberes de todos al respecto.

3. Los poderes publicos fomentaran la educacion sanitaria, la educacion

fisica y el deporte. Asimismo, facilitardn la adecuada utilizacion del ocio».

No obstante, la Constitucion también hace mencion indirecta a la proteccion de la
salud a través del articulo 49 CE”*’, en relacion con las politicas a desarrollar para la
integracion y tratamiento de las personas con discapacidad; el articulo 50 CE”*®, que habla
del establecimiento de un sistema de seguros sociales en el que se garantice la salud a las
personas de tercera edad; y el articulo el 51.1.7%° CE, que trata la proteccion de la salud

en los consumidores.

Ademas, en lo que respecta a las competencias del derecho se encuentran
repartidas entre el Estado y las Comunidades Auténomas. En este sentido, la Constitucion
descentralizd las competencias en materia de salud, aunque el Estado continto
conservando determinadas actividades, con la finalidad de preservar la identidad del

sistema, y el desarrollo de la coordinacion y cooperacion necesaria para una plena

757 Vide CONSTITUCION ESPANOLA de 29 de diciembre de 1978, articulo 49: «Los poderes piiblicos
realizaran una politica de prevision, tratamiento, rehabilitacion e integracion de los disminuidos fisicos,
sensoriales y psiquicos a los que prestaran la atencion especializada que requieran y los ampararan
especialmente para el disfrute de los derechos que este Titulo otorga a todos los ciudadanosy.

738 Ibidem Articulo 50: «Los poderes publicos garantizardn, mediante pensiones adecuadas y
periodicamente actualizadas, la suficiencia economica a los ciudadanos durante la tercera edad.
Asimismo, y con independencia de las obligaciones familiares, promoveran su bienestar mediante un
sistema de servicios sociales que atenderdan sus problemas especificos de salud, vivienda, cultura y ocioy.

739 Ibidem Articulo 51.1: «Los poderes piblicos garantizardn la defensa de los consumidores y usuarios,
protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los legitimos intereses economicos
de los mismosy.
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proteccion del derecho. De esta forma, las competencias del Estado son la sanidad

exterior, la legislacion general de sanidad y de productos farmacéuticos’®’.

En primer lugar, las competencias en materia de sanidad exterior se encuentran
reguladas en los articulos 387! y 39762 de la Ley General de Sanidad; y de igual manera
se recoge en los articulos 36 a 38 de la Ley General de Salud Publica, mediante los cuales
se establece la competencia del Ministerio de Sanidad, Politica Social e Igualdad como
el responsable en materia de sanidad exterior. En este sentido, es necesario traer a
colacion la STC 252/1988, de 20 de diciembre (FJ3), que sent6 las bases sobre la sanidad
exterior, al rechazar las pretensiones autondmicas para desarrollar las competencias en

esta materia, con la idea de realizar una actividad con una conexidn internacional.

Y, posteriormente, la STC 329/1994, establece la delimitacion conceptual entre

sanidad exterior e interior, de manera que, la primera se conoce como:

«(aquella que) se halla directamente vinculada al trafico internacional de
personas y bienes , cuyo incremento a partir del pasado siglo -con los
consiguientes riesgos de propagacion de ciertas enfermedades que son
epidémicas en algunas areas del planeta- ha generado un importante fenomeno
de cooperacion sanitaria internacional del que son exponentes, de un lado, la
creacion de diversas instituciones intergubernamentales, como es el caso de la

actual Organizacion Mundial de la Salud; y también, de otro, la adopcion de

760 Vide CONSTITUCION ESPANOLA de 29 de diciembre de 1978, articulo 149.1: «E!l Estado tiene
competencia exclusiva sobre las siguientes materias: 16° Sanidad exterior. Bases y coordinacion general
de la sanidad. Legislacion sobre productos farmacéuticos».

71 Vide Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, articulo 38: «1. Son competencia exclusiva del
Estado la sanidad exterior y las relaciones y acuerdos sanitarios internacionales. 2. Son actividades de
sanidad exterior todas aquellas que se realicen en materia de vigilancia y control de los posibles riesgos
para la salud derivados de la importacion, exportacion o transito de mercancias y del trafico internacional
de viajeros. 3. El Ministerio de Sanidad y Consumo colaborara con otros Departamentos para facilitar el
que las actividades de inspeccion o control de sanidad exterior sean coordinadas con aquellas otras que
pudieran estar relacionadas, al objeto de simplificar y agilizar el trdfico, y siempre de acuerdo con los
convenios internacionales. 4. Las actividades y funciones de sanidad exterior se regularan por Real
Decreto, a propuesta de los Departamentos competentes».

72 Ibidem Articulo 39: «Mediante las relaciones y acuerdos sanitarios internacionales, Espaiia colaborard
con otros paises y Organismos internacionales: En el control epidemiologico, en la lucha contra las
enfermedades transmisibles; en la conservacion de un medio ambiente saludable; en la elaboracion,
perfeccionamiento y puesta en prdctica de normativas internacionales; en la investigacion biomédica y en
todas aquellas acciones que se acuerden por estimarse beneficiosas para las partes en el campo de la
salud. Prestara especial atencion a la cooperacion con las naciones con las que tiene mayores lazos por
razones historicas, culturales, geogrdficas y de relaciones en otras dreas, asi como a las acciones de
cooperacion sanitaria que tengan como finalidad el desarrollo de los pueblos. En el ejercicio de estas
funciones, las autoridades sanitarias actuaran en colaboracion con el Ministerio de Asuntos Exterioresy.
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normas internacionales, entre las que ocupa un lugar relevante el Reglamento
Sanitario internacional, aprobado por la Asamblea de dicha Organizacion en
1951 y revisado posteriormente, al imponer especificas obligaciones a los
Estados en esta materia, tanto respecto a notificaciones e informaciones
epidemiologicas como en relacion a la organizacion y funcionamiento de los

servicios sanitarios apropiados para evitar tales riesgos»’®.

En segundo lugar, las competencias del Estado en materia de sanidad interior
quedan sistematizadas de la siguiente forma: legislacion bésica, coordinacion y

planificacion, y alta de inspeccion.

En lo que se refiere al primer punto, sobre la legislacion basica esta forma parte
de las competencias del Estado por tres motivos principalmente: la necesidad de
establecer una regulacion homogénea en todo el pais; lo que, faculta al Estado para
establecer una legislacion general sobre las actuaciones publicas’®*; y finalmente, esto
permite establecer una regulacion uniforme, en el sentido de sentar un sistema

organizativo coherente y racional’®.

En este sentido, las competencias del Estado sobre legislacion basica se establecen
en el articulo 40 de la Ley General de Sanidad. Al respecto, ha sido el Tribunal
Constitucional el encargado de delimitar el desarrollo y caracteres de esta competencia.
Asi, por ejemplo, la STC 182/1988, de 13 de octubre, sefiala que el desarrollo legislativo
basico debe tener una concrecion suficiente en su determinacion que permita a las

CC.AA. tener certeza juridica del contenido de la misma’®®. Y, posteriormente, la STC

763 Vide STC 329/1994, de 15 de diciembre, FJ 2.

764 Vide Juan Francisco PEREZ GALVEZ, “Ordenacion farmacéutica y libertad de establecimiento en la
Unioén Europea”, Noticias de la Union Europea, 321, (2011), pp. 120y ss.

765 Vide Miguel BELTRAN FELIPE, “La formacion y la crisis de los servicios sanitarios publicos”, Revista
Espaiiola de Derecho Administrativo, 88, (1995), pp. 639 y ss.

766 Vide STC 182/1988, de 13 de octubre, FJ 5: «Lo que no es admisible constitucionalmente es que la
norma pretendidamente basica -con independencia ahora del rango normativo que tenga- no concrete lo
basico sino por remision a una posterior labor deductiva a desarrollar sobre la propia disposicion o sobre
cualesquiera otras, ya que con ello se crea un ambito de inseguridad y confusion radicalmente
incompatible con el sistema de distribucion de competencias constitucionalmente establecido. La
consecuencia no puede ser otra, por tanto, que la de negar el cardcter basico del art. 10.2 del Real Decreto
impugnado, en cuanto condiciona el ejercicio de las competencias autonomicas a unos inconcretos y
ambiguos principios generales en la coordinacion y planificacion, no pudiéndose reconocer en tal
prevision un ejercicio adecuado de la competencia estatal para la ordenacion de las bases de la materia
de sanidad interiory.
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13/1989, de 26 de enero, FJ3, establece las condiciones que debe cumplir esta normativa

basica:

«En primer lugar, el Estado debe garantizar, a través de las normas
basicas, un comun denominador normativo -dirigido a asegurar, de manera
unitaria y en condiciones de igualdad, los intereses generales- a partir del cual
pueda cada Comunidad Autonoma, en atencion a sus propios intereses, introducir
las peculiaridades que estime convenientes y oportunas, dentro del marco
competencial que en la materia le asigne su Estatuto(...); en segundo término, en
la definicion de lo basico deben observarse también las imprescindibles garantias
de certidumbre juridica, que permitan a las Comunidades Autonomas conocer
con la mayor exactitud posible cudl es el marco normativo al que deben sujetarse
en el ejercicio de sus competencias de desarrollo de la legislacion estatal basica.
A esta segunda finalidad se orienta la exigencia de que las "bases" se regulen, en
principio, por Ley formal y de que la propia Ley declare expresamente el alcance
basico de todas o parte de sus normas o, al menos, permita inferir esta condicion
de las mismas sin especial dificultad. No obstante es admisible, como excepcion,
que el Gobierno de la Nacion pueda regular por Decreto alguno de los aspectos
basicos de una materia cuando resultan complemento necesario para garantizar
el fin a que responde la competencia estatal sobre las bases, excepcion o dispensa
de la exigencia normal de suficiencia de rango normativo, que encuentra su
principal justificacion en el caso de la legislacion preconstitucional -o anterior a
la aprobacion de los Estatutos de Autonomia-, es decir, en aquellos supuestos en
que no le era posible al Estado prever la ulterior atribucion de competencias a
las Comunidades Autonomas y desplegar la correspondiente actividad legislativa

de delimitacion de lo basico».

En lo que se refiere al segundo punto sobre coordinacion y planificacion, la Ley
General de Sanidad regula en los articulos 70 a 77 la coordinacion y planificacion en
materia sanitaria. Y, para completar el régimen juridico se aprobo la Ley 16/2003, de 28
de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud cuyo objetivo principal es

establecer el marco para las acciones de coordinacion y cooperaciones de las distintas
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Administraciones Publicas, y de los servicios y prestaciones sanitarias’¢’

. En este sentido,
el Tribunal Constitucional entiende que en lo que se refiere a la coordinacion general de

la sanidad debe ser entendida como:

«debe ser entendida como la fijacion de medios y de sistemas de relacion
que hagan posible la informacion reciproca, la homogeneidad técnica en
determinados aspectos y la accion conjunta de las autoridades sanitarias
estatales y comunitarias en el ejercicio de sus respectivas competencias de tal
modo que se logre la integracion de actos parciales en la globalidad del sistema

sanitarioy’%.

Y, finalmente, en lo que se refiere a la alta de inspeccidn, ésta es una competencia
reconocida del Estado en los distintos Estatutos de Autonomia que posibilita a supervisar
que la legislacion de desarrollo o ejecucion establecida se adopta de acuerdo con las
pautas marcadas en la legislacion basica. En este sentido, la doctrina apunta que la alta
inspeccion se configura como una competencia del Ministerio de Salud destinada a
garantizar el correcto desarrollo de las responsabilidades de los actores del Sistema
Nacional de Salud. Sin embargo, el Ministerio ha desempenado esta funcion de forma

restringida’®.

En la actualidad, la regulacion juridica de esta actividad es realizada por la Ley
16/2013, de 28 de mayo, de Cohesion y Calidad del Sistema Nacional de Salud, en el
articulo 76. No obstante, esta funcion tampoco ha estado exenta de controversia juridica,
en lo que se refiere a los limites de las actuaciones que puede realizar el Estado, y asi

mismo, se pronuncia el Tribunal Constitucional:

«La alta inspeccion constituye una competencia estatal de vigilancia, pero
no un control genérico e indeterminado que implique dependencia jerarquica de
las Comunidades Autonomas respecto a la Administracion del Estado, sino un

instrumento de verificacion o fiscalizacion que puede llevar en su caso a instar la

767 Vide Juan Francisco PEREZ GALVEZ, “Libertad de establecimiento de farmacias en la Unién
Europea”, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso, XXXV, Semestre 11,
(2010), pp. 382 y ss.

768 Vide STC 32/1983, de 28 de abril, FJ 2.

7 Vide José M* VIA I REDONS, “Politica sanitaria en la Espafia de las autonomias”, Revista de
Humanidades, 2, (2002), pp. 195 y ss.
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actuacion de los controles constitucionalmente establecidos en relacion con las
Comunidades Autonomas, pero no a sustituirlos convirtiendo a dicha alta
inspeccion en un nuevo y autonomo mecanismo directo de control (...). Entre las
funciones de la Alta Inspeccion pueden figurar las de supervisar y analizar, ya
que en modo alguno suponen un control, tutela o superioridad jerarquica o el
ejercicio de una actividad limitadora de alguna competencia de la Comunidad

Autonoma, sino tan solo el desarrollo de una actividad de tipo informativo o de

comprobaciony’".

Y, finalmente, las competencias del Estado en materia de productos farmacéuticos
se estructuran de acuerdo con la Ley 16/1997, de 25 de abril, de Regulacién de las

Oficinas de Farmacia, que establece el marco juridico basico, complementado con las

771

disposiciones en esta materia de las Comunidades Auténomas’’'. No obstante, en todo

caso las Comunidades Auténomas deberan tener en cuenta las normas bésicas que dicte

772

el Estado, puesto que, la ordenacion de las oficinas de farmacia’’#, en cuanto que son

773

establecimientos sanitarios, deberdn respetar las bases constitucionales’’>. En este

sentido, el Real Decreto Legislativo 1/2015, de 24 de julio, por el que se aprueba el texto

refundido de la Ley de garantias y uso racional de los medicamentos y productos

sanitarios, se establecen los criterios basicos de ordenacion del sector farmacéutico’’4.

775

Mientras que las Comunidades Autonomas’’> se encargaran de gestionar las

politicas de sanidad, estructurar sus propios sistemas de asistencia sanitaria y farmacia’’®,

770 Vide STC 32/1983, de 28 de abril, FJ2.

7 Vide Juan Francisco PEREZ GALVEZ, “El futuro de la ordenacién farmacéutica en Andalucia”, Revista
Andaluza de Administracion Publica, 2, (2003), pp. 497 y ss.

7”2 Vide Juan Francisco PEREZ GALVEZ, “Reconocimiento del titulo de farmacéutico especialista en la
Unioén Europea: farmacia hospitalaria [Comentario a la STICE (Sala 2%) de 8 de mayo de 2008]”, Noticias
de la Union Europea, 306, (2010), p. 106 y ss.

713 Vide Juan Francisco PEREZ GALVEZ, “Transmisibilidad, caducidad y cotitularidad de las farmacias
(Comentario a la STC 109/2003, de 5 de junio)”, Revista Juridica de Navarra, 36, (2003), p. 190.

774 Vide Juan Francisco PEREZ GALVEZ, Comentarios al estatuto del personal estatutario de los servicios
de salud, Tomo 1y 11, Bosch, Barcelona, 2004, pp. 44 y ss.

775 Vide Miriam CUETO PEREZ, “Las competencias de las Comunidades Auténomas en materia sanitaria”,
Actualidad Administrativa, 46, (1996), pp. 986 y ss.

776 VNide Juan Francisco PEREZ GALVEZ, “Competencias sobre salud, sanidad y farmacia”, en Santiago
MUNOZ MACHADO y Manuel REBOLLO PUIG, Comentario al Estatuto de Autonomia para Andalucia,
Aranzadi, Cizur Menor, 2008, pp. 520 y ss.
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e higiene en sus territorios’’’. En el caso de la regulacion de las oficinas de farmacia’’®,

depende de las Comunidades Autonomas, aunque el Estado puede establecer legislacion
basica, para garantizar un conjunto de minimos a todos los ciudadanos’’®. No obstante,
tal y como advierte Pérez Galvez, también podria asumir las competencias en materias
que el articulo 149.1 no reserva a la titularidad estatal; las no contempladas en el articulo
149.1; las competencias legislativas sobre materias de competencia estatal que una ley
marco les atribuya; y las facultades correspondientes a materia de titularidad estatal que

por ley organica se les transfiera o delegue’®’.

B. El contenido del derecho.

La salud es un concepto que engloba «un estado de completo bienestar fisico,
mental y social, y no solamente como la ausencia de afecciones o enfermedades»’!. En
consecuencia, la configuracion legal del derecho tiene en cuenta que, no sélo debe de
promover la salud, en un sentido estricto, sino que, debe garantizar el bienestar general
de los ciudadanos. Si bien, dentro del derecho a la salud, se distinguen dos partes: por un
lado, el derecho a la salud, en sentido estricto y, por otro lado, el derecho a la prestacion

del servicio a la salud’®2.

La salud, de forma rigurosa, responde a una situacion determinada del individuo,
y por tanto, el derecho a la salud protege una parte de la autonomia privada de éste. Pero,
la salud también se proyecta sobre una serie de valores que se convierten en opciones
para la persona como, por ejemplo, podria ser el inicio y fin de la vida, la donacion de

organos, o la gestion de la propia muerte. Esta realidad ha llevado a una parte de la

77 Vide CONSTITUCION ESPANOLA de 29 de diciembre de 1978, articulo 148.1: «Las Comunidades
Auténomas podran asumir competencias en las siguientes materias: 21.“ Sanidad e higiene».

778 Vide Juan Francisco PEREZ GALVEZ, “La Ley 22/2007, de 18 de diciembre, de farmacia de Andalucia:
transmisibilidad, cotitularidad y caducidad”, Revista Mexicana Statum Rei Romanae de Derecho
Administrativo (Homenaje Internacional a Jorge Fernandez Ruiz), 1, (2008), p. 193.

77 Vide Juan Francisco PEREZ GALVEZ, Farmacia y patrimonio, Editorial Ibarra de Arce, Anddjar
(Jaén), 1999, p. 116.

780 Vide Juan Francisco PEREZ GALVEZ, “Salud, sanidad y farmacia en el nuevo Estatuto de Autonomia
de Andalucia”, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso XXIX, (2007), pp.
302y ss.

8! Vide ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD, Constitucién adoptada por la Conferencia
Sanitaria Internacional, New York, 1946, Predmbulo.

782 Vide Juan Francisco PEREZ GALVEZ, Prescripcion, indicacion, uso y autorizacion de dispensacion
de medicamentos y productos sanitarios, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, p. 120.
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doctrina ha defender la naturaleza juridica del derecho a la salud como un derecho de

cuarta generacion’®3,

Por otro lado, el derecho implica la prestacion de un servicio para proteger esa
salud. Si bien, la Ley General de Sanidad es la que se encarga de dotar de contenido a
esta parte del derecho, en consecuencia, advierte la obligacion de los poderes publicos de
promocion, prevencion, curacion, asistencia y rehabilitacion de la salud’3*. De este modo,
a través de esta normativa sera la primera vez en nuestra historia que el contenido del
derecho a la salud atne la sanidad preventiva y la curativa. Si bien, la salud preventiva
era una facultad que ain quedaba en manos de la labor de policia de la Administracion,
mientras que, la sanidad curativa estaba vinculada a la beneficencia y a los seguros

sociales’®’.

No obstante, este derecho se configura como un derecho de aspiracion, en tanto
que, no reconoce que los poderes publicos garanticen una buena salud a todos los
ciudadanos, sino que, su obligacion es poner a nuestra disposicion los medios mas
adecuados para conseguir “el mds alto nivel de salud posible”. Por ello, el derecho a la
salud se materializa a través de las distintas prestaciones y servicios que existen a nuestra
disposicion. El problema es que, esta realidad, siempre implica cierto grado de
insatisfaccion, porque la salud de una persona nunca va a ser plena, y ademas, depende
del avance de la ciencia, las innovaciones tecnolégicas, y los medios de los que disponen
los Estados. Asi, cuando apenas hemos resuelto el tratamiento para una determinada

enfermedad, aparece otro que hay que solventar’®¢,

783 Vide Yolanda GOMEZ SANCHEZ, “El derecho a la salud: un nuevo derecho de libertad”, en Fernando
BANDRES MOYA y Santiago DELGADO BUENO, Tratado de medicina legal y ciencias forenses.
Derecho sanitario y medicina legal en el trabajo, Tomo 1, Vol. 11, Bosh, Sabadell, 2011, p. 10; Vide Pedro
TENORIO SANCHEZ, “Naturaleza y contenido del derecho constitucional a la proteccion de la salud y
jurisprudencia de nuestro tribunal constitucional relativa al mismo”, Revista General de Derecho
Constitucional, 27, (2018), pp. 8-11.

84 Vide Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, articulo 6.1: «I. Las actuaciones de las
Administraciones Publicas Sanitarias estaran orientadas: 1. A la promocion de la salud. 2. A promover el
interés individual, familiar y social por la salud mediante la adecuada educacion sanitaria de la poblacion.
3. A garantizar que cuantas acciones sanitarias se desarrollen estén dirigidas a la prevencion de las
enfermedades y no solo a la curacion de las mismas. 4. A garantizar la asistencia sanitaria en todos los
casos de pérdida de la salud. 5. A promover las acciones necesarias para la rehabilitacion funcional y
reinsercion social del paciente».

785 Vide Miriam CUETO PEREZ, “El sector publico sanitario: horizonte 20207, en Juan Francisco PEREZ
GALVEZ, Retos y propuestas para el Sistema de Salud, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 200-201.

786 Vide Pablo ACOSTA GALLO, “Restricciones de gasto, gestion privada y copago en el servicio pliblico
de salud”, Revista CESCO de Derecho de Consumo, 4, (2012), p. 74.
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Ademas, el contenido del derecho a la salud es ampliado como consecuencia de
la relacién médico-paciente que genera un derecho secundario, o de adhesion, al que la
doctrina denomina “derechos del paciente” 7%’ Si bien, los derechos del paciente’®8, como
usuarios del servicio publico de salud en Espaiia, se pueden delimitar en los siguientes:
derecho a la libre eleccion del profesional y centro sanitario; derecho a una segunda
opinion médica; derecho al consejo genético y las pruebas predictivas; derecho del
paciente a que se le extiende certificado acreditativo sobre su estado de salud; derecho

del paciente a utilizar las vias de reclamacion, quejas y sugerencias’®’.

No obstante, por la ubicacion que tiene el derecho a la salud, supeditado a las
politicas de desarrollo y recursos econdmicos del pais, crea la sensacion de escasa o poca
proteccion dentro del ordenamiento. Pero esto no es del todo cierto, porque si cuenta con
ciertas garantias. En lo que refiere al contenido y configuracion del derecho, en palabras

de Pérez Galvez’*°

. podemos sentenciar lo siguiente: en primer lugar, es un derecho de
configuracion legal, es decir, que son los oOrganos legislativos los encargados de
determinar el contenido y desarrollo del mismo”!; en segundo lugar, que el derecho a la
salud esté considerado como un principio rector no equivale a que el contenido del mismo
sea inexistente, sino que, se genera una obligacion a los poderes publicos en aras de
determinar su contenido’?; en tercer lugar, en lo que atiende a la condicion de asegurado,

y beneficiario, no existe un régimen prestaciones establecido en la Constitucioén para su

787 Vide Alejandro MARTINEZ NAVARRO, “Los derechos del paciente como usuario del servicio piiblico
de salud”, en Juan Francisco PEREZ GALVEZ, La seguridad del paciente, o.c., pp. 297-298: «Los
derechos del paciente se originan como facultades que el ordenamiento juridico le reconoce a un individuo
0 a las personas, para que exijan a la Administracion publica, representada en los profesionales de la
salud, un comportamiento determinado, o una abstencion, que se constituye en un deber juridico u
obligaciony.

788 Vide Juan Francisco PEREZ GALVEZ, “Derechos de los usuarios en los servicios sanitarios: propuesta
de un nuevo catalogo”, Actualidad Administrativa, 47-48, (2003), edicion electronica sin numerar.

78 Vide Alejandro MARTiNEZ NAVARRO, “Los derechos del paciente como usuario del servicio publico
de salud”, en Juan Francisco PEREZ GALVEZ, La seguridad del paciente, o.c., pp. 301-329

790 Vide Juan Francisco PEREZ GALVEZ, “El cierre de grandes corporaciones o franquicias en Espaiia:
una crisis sanitaria que deja indefensos a los ciudadanos”, Retos y propuestas para el Sistema de Salud,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 27-35.

1 Vide STC 236/2007, de 7 de noviembre, FJ 4: «(...) que corresponde al legislador respetando los valores
v los principios constitucionales, asi como el contenido del articulo 43 CE en lo que ataiie a las condiciones
de acceso a las prestaciones sanitariasy.

2 Vide STC 139/2016, de 21 de julio, FJ 8: «La naturaleza del derecho a la salud como principio rector
no implica que el art. 43 CE constituya una norma unicamente programdtica, vacia de contenido, sin
referencias que lo informen, especialmente con relacion al legislador, que debe configurarlo en virtud del
mandato del art. 43.2 CE para que establezca las prestaciones necesarias para tutelar la salud publicay.
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consecucion, por lo que los beneficiarios del derecho difieren de las condiciones del
régimen de seguridad social’®?; y, en cuarto lugar, la prestacion de este derecho tiende a
la universalizacion de las prestaciones’*. Esta tendencia ha quedado demostrada a raiz

de la promulgacion del Decreto’®? del acceso universal al Sistema Nacional de Salud.

En consecuencia, el derecho a la salud se configura como un derecho de prestacion
o un derecho social cuya materializacion se hace efectiva a través del Sistema Nacional
de Salud, que se encarga de ejercitar las obligaciones genéricas anteriormente citadas.
Ahora bien, seran el tipo de prestaciones, asi como la organizacion y distribucion del
sistema, los que permitan aseverar la asuncion o no de las normas y principios del derecho
internacional. Es decir, la disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad del

sistema va a depender en gran medida del tipo de sistema de proteccion que se desarrolle.

3.2. El Sistema Nacional de Salud.

3.2.1. La regulacion legal del Sistema Nacional de Salud y sus

caracteristicas.

El Sistema Nacional de Salud es la estructura a través de la cual se articula la
prestacion de la asistencia sanitaria en Espafia, como materializacion del derecho social
propugnado en el art. 43 CE. Si bien, el Sistema Nacional de Salud «integra todas las
funciones y prestaciones sanitarias que (..) son responsabilidad de los poderes publicos

796

para el debido cumplimiento del derecho a la proteccion de la salud»’™°. De forma que,

793 Vide Juan Francisco PEREZ GALVEZ, “El cierre de grandes corporaciones o franquicias en Espaiia:
una crisis sanitaria que deja indefensos a los ciudadanos”, Retos y propuestas para el Sistema de Salud,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 29: «La nueva regulacion de la condicion de asegurado y la limitacion
de la cobertura que resulta de las modificaciones introducidas por el Real Decreto-ley 16/2012 y el marco
normativo preexistente. Supone un giro en la anterior politica de progresiva extension de la asistencia
sanitaria gratuita o bonificada, a partir de la creacion del Sistema Nacional de Saludy.

% Idem p. 29: «La universalizacion del acceso a las prestaciones sanitarias sufragadas con fondos

publicos ha sido, desde la Ley 14/1986, de 25 de abril, general de sanidad (LGS), un objetivo a perseguir
en el que no se ha llegado ni a la desvinculacion absoluta con respecto a la Seguridad Social ni a un acceso
incondicionado y gratuito para todos los residentes en territorio esparioly.

5 Vide Real Decreto-ley 7/2018, de 27 de julio, sobre el acceso universal al Sistema Nacional de Salud,
Preambulo: «El presente real decreto-ley obedece fundamentalmente a la necesidad de garantizar la
universalidad de la asistencia, es decir, a garantizar el derecho a la proteccion de la salud y a la atencion
sanitaria, en las mismas condiciones, a todas las personas que se encuentren en el Estado Esparioly.

7% Vide Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, articulo 45.
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¢éste va a estar configurado por el conjunto de prestaciones sanitarias brindadas tanto por

las Administracion del Estado, como por las Comunidades Autonomas.

Nuestro sistema actual de salud se ha configurado después de un proceso continuo
de reformas, fundamentalmente a partir de la Ley 14/1968, General de Sanidad, la Ley
16/2003 de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud, la Ley 29/2006, de
Garantia y usos racional de los medicamentos y productos sanitarios, el Real Decreto-ley
16/2012 de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de
Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones, y la mas reciente norma sobre
la universalizacion del acceso al Sistema Nacional de Salud, mediante Real Decreto-Ley

7/201877.

Las caracteristicas fundamentales del Sistema Nacional de Salud son la
universalizacion de los servicios; la organizacion adecuada para la prestacion de la
atencion adecuada de la salud; la coordinacion de los recursos sanitarios; la financiacion
de las obligaciones derivadas de la prestacion de determinados servicios; y la prestacion
del servicio del cuidado de la salud procurando altos niveles de calidad’®®. Cada
Comunidad Autéonoma va a constituir su propio sistema de salud, el cual, respetando la
normativa bdsica, se va a encargar de organizar todos los centros, servicios y
establecimientos sanitarios de su territorio. Ademas, deberan de elaborar un plan de
salud’ que recoja todas las acciones sanitarias necesarias para cumplir con la finalidad

que tienen encomendados sus servicios®®’. No obstante, los servicios de salud que se

"7 Vide Real Decreto-ley 7/2018, de 27 de julio, sobre el acceso universal al Sistema Nacional de Salud.

"8 Vide Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, articulo 46: «Son caracteristicas fundamentales
del Sistema Nacional de Salud: a) La extension de sus servicios a toda la poblacion. b) La organizacion
adecuada para prestar una atencion integral a la salud, comprensiva tanto de la promocion de la salud y
prevencion de la enfermedad como de la curacion y rehabilitacion. c) La coordinacion y, en su caso, la
integracion de todos los recursos sanitarios publicos en un dispositivo unico. d) La financiacion de las
obligaciones derivadas de esta Ley se realizara mediante recursos de las Administraciones Publicas,
cotizaciones y tasas por la prestacion de determinados servicios. e) La prestacion de una atencion integral
de la salud procurando altos niveles de calidad debidamente evaluados y controlados».

7% Vide Maria GARCIA BARBERO y otros, “Planificacion y programacion en atencién a la salud. Disefios
de programas de salud”, en Joaquin FERNANDEZ-CREHUET NAVAIJAS y otros, Medicina preventiva y
salud publica, Elsevier, Madrid, 2015, pp. 902-906.

800 Vide Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, articulo 54: «Cada Comunidad Auténoma
elaborard un Plan de Salud que comprendera todas las acciones sanitarias necesarias para cumplir los
objetivos de sus Servicios de Salud. El Plan de Salud de cada Comunidad Autonoma, que se ajustara a los
criterios generales de coordinacion aprobados por el Gobierno, debera englobar el conjunto de planes de
las diferentes Areas de Salud».
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configuren van a estar supeditados al cumplimiento de tres objetivos: sostenibilidad,

eficiencia e igualdad.

Los fondos y recursos de los que disponen las Comunidades Auténomas no son
ilimitados. De manera que, éstas deben racionalizar los recursos, cifiéndose a los
presupuestos generales. Directamente relacionado con la sostenibilidad se encuentra la
eficiencia en la utilizacion de los recursos. Una de las misiones que tienen encomendadas
las Comunidades Auténomas es la organizacion del sistema de forma que, no se produzca
un derroche de los bienes disponibles y se cubra de forma efectiva las necesidades
sanitarias de la poblacion. Y finalmente, deben promover la igualdad de trato entre todas
las personas que sufran una necesidad de asistencia sanitaria o prestacion de un
determinado servicio. No cabiendo, por tanto, la posibilidad de trato discriminatorio de

ningln tipo en la prestacion de los servicios sanitarios®®!.

El trato igualitario dentro de un sistema, que tiene diecisiete modalidades, con una
normativa de desarrollo propia en cada uno ellos, es sin duda una cuestion a debatir. La
controversia se puede centrar en dos vertientes. Por un lado, el catilogo de las
prestaciones que se convienen, y la cobertura integra o parcial de éstas por el sistema. Y,
por otro lado, el nivel y la calidad con la que se prestan estos servicios. Cada Comunidad
Autonoma proveera de recursos a su sistema sanitario en funcion de los presupuestos que
maneje. Asi, hay Comunidades, beneficiadas por el sistema de reparto financiero, como
son el Pais Vasco y la Comunidad Foral de Navarra, que pueden permitirse invertir mas
y mejor en el sistema de salud. De forma que afirmar que todos los espafioles reciban el

mismo trato sanitario en condiciones de igualdad es altamente cuestionable.

Dentro de la organizacion de los distintos sistemas sanitarios regionales la

prestacion de los servicios se va a sistematizar en torno a dos estructuras. El primer nivel

802

o de atencidn primaria®’= que seria la estructura mas cercana a los ciudadanos, actuando

801 Vide Manuel GARCIA GONI y Ariadna GARCIA PRADO, “Hacia una politica sanitaria mas dinamica:
el caso espafiol”, en Carlos MULAS GRANADOS, E! Estado dinamizador, nuevos riesgos, nuevas
politicas y la reforma del Estado de Bienestar en Europa, FIIAP, Madrid, 2010, pp. 161-162.

802 yide ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD, Declaracién de Alma-Ata, 1978, articulo VI: «La
atencion primaria de salud es la asistencia sanitaria esencial basada en métodos y tecnologias practivos,
cientificamente fundados y socialmente aceptables, puesta al alcance de todos los individuos y familias de
la comunidad mediante su plena participacion y a un costo que la comunidad y el pais puedan soportar,
en todas y cada una de las etapas de su desarrollo con un espiritu de autorresponsabilidad y
autodeterminacion. La atencion primaria forma parte integrante tanto del sistema nacional de salud, del
que constituye la funcion central y el nicleo principal, como del desarrollo social y economico global de
la comunidad. Representa el primer nivel de contacto de los individuos, la familia y la comunidad con el
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como gestor de sus intereses, incluyendo tanto las acciones curativas como
rehabilitadores, las de promocién de la salud y prevencion de las enfermedades. Y, por

803

otro lado, un segundo nivel o nivel especializado®”, que incluye la asistencia domiciliaria,

la hospitalizacion y la rehabilitacion3%4,

3.2.2. Naturaleza juridica de la proteccion de la salud.

El Sistema Nacional de Salud es el encargado de materializar la proteccion del
derecho a la salud que se recoge en la Constitucion, de forma que, a través de su estructura
organizativa publica, presta servicios de asistencia sanitaria a la ciudadania. En
consecuencia, en tanto que esta actividad es prestada por una Administracién Publica, la
asistencia sanitaria tiene la consideracion de servicio publico. En consecuencia, la sanidad
se convierte, por imperativo constitucional, en un servicio publico al atribuir a los poderes
publicos la capacidad de organizacion y de tutela de la salud publica. Por tanto, el Estado
goza de titulo habilitante para intervenir en este sector, aunque no de forma exclusiva,
sino que se permite la iniciativa privada. Ademas, éste tampoco ostenta un monopolio de

su gestion, sino que se permite indirecta del servicio.

El derecho a la salud comparte ciertos caracteres con el derecho a la educacion,
en lo que respecta a su configuracion y naturaleza juridica. Si bien, en el propio texto
constitucional se manifiesta el interés general que existe detras de la proteccion a la salud,
y que, a pesar de no ser un derecho fundamental, ha sido ampliamente regulado por

nuestros legisladores®®®. Tal y como ya se ha advertido, éste no es un derecho vacio de

sistema nacional de salud, llevando lo mas cerca posible la atencion de salud al lugar donde residen y
trabajan las personas, y constituye el primer elemento de un proceso permanente de asistencia sanitaria.

803 Vide Francisco GUILLEN GRIMA vy otros, “Area de salud. Atencion especializada y hospitalizacion.
Organizaciéon y Gestion de hospitales”, en Joaquin FERNANDEZ-CREHUET NAVAJAS vy otros,
Medicina preventiva y salud publica, o.c., pp. 1067-1068: «La atencion especializada incluye: la
ambulatoria, la hospitalaria, la coordinacion de los niveles asistenciales, la atencion hospitalaria de
urgencia, la atencion ambulatoria de dia, y los centros, servicios y unidas de referenciay.

804 Vide Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, articulo 18.2: «La atenci6én primaria integral de
la salud, incluyendo, ademas de las acciones curativas y rehabilitadoras, las que tiendan a la promocion de
la salud y a la prevencion de la enfermedad del individuo y de la comunidad. 3. La asistencia sanitaria
especializada, que incluye la asistencia domiciliaria, la hospitalizacion y la rehabilitaciony.

805 Vide Real Decreto-ley 7/2018, de 27 de julio, sobre el acceso universal al Sistema Nacional de Salud,
Preambulo: «El presente real decreto-ley cumple con los principios de buena regulacion a los que se refiere
el articulo 129 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas, principios de necesidad, eficacia, proporcionalidad, seguridad juridica
transparencia y eficiencia, en tanto que el mismo persigue un interés general al pretender garantizar el
derecho a la proteccion a la salud y a la atencion sanitaria con cardcter universal. No existe ninguna
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contenido, sino que, por los intereses de la colectividad que protege, ademas de ser una
de las grandes conquistas de los derechos sociales, ha sido consecuentemente reforzado
a través de la normativa. Ademas, al igual que ocurre con el derecho a la educacion, el
criterio de continuidad en la prestacion del servicio es evidente, si se tiene en

consideracion la red de estructuras e infraestructuras sanitarias que recorren nuestro pais.

Sin embargo, en la “publicatio” del servicio si que existe cierta problematica. El
texto constitucional no se pronuncia en ningun momento acerca de la exclusividad de
prestacion de este servicio por parte del poder publico. De forma que, los servicios
sanitarios podran ser prestados por cualquier persona juridica, admitida en derecho, que
retina los requisitos asentados en la normativa estatal. Sin embargo, al ser considerado
¢éste como un servicio de caracter esencial, siguiendo la doctrina sentada por el tribunal
constitucional, se encuentra incluido dentro del marco de los servicios publicos. Y es por
ello, por lo que so6lo tendran la consideracion de servicios publicos aquellos que sean
prestados en el marco de una relaciéon juridica donde el sujeto activo sea una
Administracion Publica. El resto de los servicios prestados por entes de derecho privado

no adquirirdn tal condicion.

Y, de igual manera, tampoco se obliga al Estado a la gestion directa de las
prestaciones que realiza el Sistema Nacional de Salud, tal y como ha sido avalado por el
Tribunal Constitucional®®. La modalidad de gestion indirecta mas extendida del servicio
es el concierto. Si bien, esta comenzd a utilizarse como una forma de externalizar no
estrictamente sanitarios (como el parking, la lavanderia o el catering) y posteriormente,
se ha ampliado a éstos. Mediante este modo de gestion, la totalidad de los servicios son
asumidos (sanitarios y no sanitarios) son asumidos por el sector privado, pero mediante
financiacion publica, como norma general, a través de un sistema de pago capitativo. De

este modo, la Comunidad Autonoma paga un porcentaje anual por los habitantes de la

alternativa regulatoria menos restrictiva de derechos y resulta coherente con el ordenamiento juridico
tanto nacional como europeoy.

806 Vide STC 84/2015, de 30 de abril, FJ 8, “Por consiguiente, no podemos compartir la tesis defendida
por los Senadores recurrentes en punto a la infraccion del art. 43 CE. Tampoco podemos hacer nuestra la
denuncia de vulneracion de la competencia exclusiva del Estado sobre legislacion bdsica en materia de
sanidad (art. 149.1.16 CE), maxime si tenemos en cuenta que, como ya hemos indicado, el legislador
autonomico madrilerio se ha movido dentro de los limites definidos por el propio legislador basico estatal
enla Ley 15/1997, de 25 de abril, sobre habilitacion de nuevas formas de gestion del Sistema Nacional de
Salud. La opcion por un sistema de gestion indirecta de los hospitales a los que es aplicable el art. 62 de
la Ley 8/2012, no representa, por ello mismo, una auténtica novedad sino la utilizacion de una posibilidad
que, mas alla de su mayor o menor novedad, abrio el legislador basico estatal en la Ley de 25 de abril de
1997
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zona sanitaria, o toda el area de salud, por lo que, a priori, la gestion del servicio es a

riesgo y ventura del contratista®®’

. Sin embargo, si el contratista considera que la
retribucion no es suficiente para la gestion del servicio, se pone en riesgo la continuidad
del mismo, y al final, los sobrecostes sobre el precio pactado deben ser asumidos por la

Administracion competente%3.

La gestion indirecta de la prestacion del servicio parece colisionar con los
postulados de universalidad e igualdad de trato del derecho, por ello, no cuentan con
aceptacion popular. La relacion del coste del servicio (si tenemos en cuenta que es una
cuantia fija) y el beneficio empresarial que supone toda actividad lucrativa, puede poner
en riesgo las bases de nuestro sistema. Asi, por muchas ventajas que se pretenden atribuir
a esta gestion, principalmente el ahorro de costes, no cuenta con confianza entre la
sociedad. No obstante, es necesario afiadir que la eficiencia del sistema no depende de la
gestion publica o privada, sino de encontrar un modelo de gestion adecuado a las

necesidades que se pretenden cubrir®®.

3.2.3. Elementos que configuran el régimen de proteccion del derecho a la

salud.

El derecho a la salud se configura por tres elementos. El primero de los elementos
corresponde al elemento subjetivo que, a su vez, nos permite distinguir dos posiciones
dentro de la relacion juridica. Por un lado, quién presta el servicio o sujeto activo de la
relacion y, por otro lado, quién recibe la prestacion, o el sujeto pasivo. El sujeto activo
esta representado por los distintos sistemas de salud, promovidos por las Comunidades
Autonomas, y cuya base general estaria sustentada por las disposiciones generales del
Estado y la normativa basica de desarrollo. En otras palabras, se compone por todas las

estructuras e infraestructuras de caracter publico que desarrollan las funciones de

807 Vide Francisca VILLALBA PEREZ, “Externalizacion de los servicios sanitarios: nuevas perspectivas y
orientaciones”, Revista Espariola de Derecho Administrativo, 182, (2017), pp. 323-353: «No existe una
transfarencia real de riesgo dada la imposibilidad de cerrar los centros sanitarios como consecuencia de
la obligacion legal de la Administracion sanitaria de prestar el servicio a la poblacion. En este contexto
las empresas adjudicadoras pueden forzar la negociacion en un juego de “todo o nada” que permite
renegociar condiciones para hacer siempre rentable la concesiony.

808 Vide Miriam CUETO PEREZ, “El sector publico sanitario: horizonte 20207, en Juan Francisco PEREZ
GALVEZ, Retos y propuestas para el Sistema de Salud, o.c., pp. 185-187.

899 Vide Pablo ACOSTA GALLO, “Restricciones de gasto, gestion privada y copago en el servicio pliblico
de salud”, Revista CESCO de Derecho de Consumo, 4, (2012), p. 78.
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asistencia sanitaria. Mientras que, el sujeto pasivo de la relacion esta representando por
todos los ciudadanos. La discordia por la conceptualizacion de la universalidad del
Sistema Nacional de Salud ha hecho correr rios de tinta®!?, tanto de doctrina como de
jurisprudencia, distinguiendo el acceso al sistema de salud por criterios como la
nacionalidad, la condicion de beneficiario o de asegurado. Sin embargo, tras las
modificaciones implantadas por la reforma de 2018, es palmario que el Sistema Nacional

de Salud se caracteriza por abarcar con sus prestaciones a toda la ciudadania®'!.

En segundo lugar, el elemento objetivo de la relacion se corresponde con los
servicios sanitarios que se prestan por parte de los distintos sistemas de salud. En este
caso, englobaria el ya citado contenido del derecho, tanto de medicina preventiva,
curativa, asistencial o de rehabilitacion que, se preste a través de cualquiera de las

infraestructuras publicas del elemento subjetivo activo de la relacion.

En tercer lugar, el elemento conectivo se identifica con aquello que une tanto al
elemento objetivo como subjetivo de la relacion juridica. El propio decreto de
universalizacion de la sanidad vincula la prestacion de los servicios con la necesidad de

residencia en territorio espafiol®'?. No obstante, la ley abarca como sujetos pasivos de la

810 Vide Miriam CUETO PEREZ, “El sector publico sanitario: horizonte 20207, en Juan Francisco PEREZ
GALVEZ, Retos y propuestas para el Sistema de Salud, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 200 y ss.

811 Vide Real Decreto-ley 7/2018, de 27 de julio, sobre el acceso universal al Sistema Nacional de Salud,
Preambulo: «Los antecedentes normativos existentes en nuestro pais en reiteradas ocasiones han aludido
a la universalidad de la atencion sanitaria. Asi, la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, que
regula todas las acciones que permiten hacer efectivo el derecho a la proteccion de la salud reconocido
en el articulo 43 y concordantes de la Constitucion Espariola, establece los principios y criterios
sustantivos que han permitido configurar el Sistema Nacional de Salud, como son el caracter publico y la
universalidad del sistema. Asimismo, la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema
Nacional de Salud, antes de su modificacion en el afio 2012, establecia, entre sus principios generales, el
aseguramiento universal y publico por parte del Estado y recogia los titulares de los derechos a la
proteccion de la salud y a la atencion sanitaria. La reforma que instauro el mencionado Real Decreto-ley
16/2012, de 20 de abril, desvirtuo el derecho a la proteccion de la salud al anular su vocacion universal y
eliminar la titularidad del derecho establecida en la Ley 16/2003, de 28 de mayo. Supuso, de este modo,
una involucion del esquema legal de cobertura hasta entonces armonico con los principios que, de
conformidad con los tratados internacionales, la Constitucion Espariola y la Ley 14/1986, de 25 de abril,
deben imperar en las politicas sanitarias, en la actuacion de los poderes publicos y la configuracion de las
caracteristicas fundamentales del Sistema Nacional de Salud .

812 Ibidem Articulo 2: «Esto se lleva a cabo mediante la recuperacion de la titularidad del derecho a la
proteccion de la salud y a la atencion sanitaria a todas las personas, independientemente de su
nacionalidad, que tengan establecida su residencia en el territorio espariol, incluyendo aquellas que en
aplicacion de los reglamentos comunitarios o convenios bilaterales tengan acceso a la misma en la forma
que estas disposiciones lo indiquen’’; Ibidem Articulo 3: «Son titulares del derecho a la proteccion de la
salud y a la atencion sanitaria todas las personas con nacionalidad espariola y las personas extranjeras
que tengan establecida su residencia en el territorio espafiol.»
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prestacion a aquellos que se encuentren de manera irregular en Espafia®'3

. Esto genera
cierta problematica, puesto que, la asistencia médica y sanitaria se provee en Espafia sin
necesidad de elemento acreditativo alguno de nacionalidad, residencia o expedicion de

tarjeta sanitaria.

Y, es por ello, por lo que el criterio de residencia resulta ante todo controvertido.
Lo primero que se encuentra, es que la ley no define que debe entenderse por residencia
a efectos de la prestacion de los servicios sanitarios. De esta forma, es necesario acudir al
derecho supletorio para ver que se entiende por residencia. Segun el diccionario juridico
se define la residencia como «el lugar en que se reside». Realmente este concepto no
aporta ninguna solucion al problema planteado. Si bien, en la normativa administrativa la

residencia se demuestra a través del padron de habitantes®!'

, pero esto excluiria a aquellas
personas que no estén inscritas en este instrumento, es decir, las personas que residan de

manera ilegal, lo que iria en contra de la norma que lo incluye expresamente.

Sin embargo, al afadir la nota de habitualidad en la residencia que, en algunas
ocasiones, se utiliza en la propia normativa, si que se esclarece un poco mas la
problemadtica. Por residencia habitual debe entenderse, segun la RAE, «el lugar donde
una persona fisica esta establecida a titulo principal, aunque no figure en registro alguno

y aunque carezca de autorizacion de residencia».

Tal y como puede observarse, se obvia la necesidad de autorizaciéon y de
inscripcion en registro, lo que permitiria amparar a las personas en situacion ilegal en
Espafia. De esta forma, el establecer el criterio de residencia habitual se podria incluir a
toda la ciudadania. No obstante, para mi lo que hace la Ley es establecer una presuncion
de residencia habitual de todas las personas que pretenden acceder al servicio sanitario.

Por ello, no necesitan demostrar un vinculo o conexidn con el territorio, sino que, basta

813 La tnica exclusion de la asistencia sanitaria, en caso de extranjeria, en favor de las personas no
registradas ni autorizadas como residentes, consiste en la ausencia del derecho a la cobertura de la asistencia
sanitaria fuera del territorio espafiol financiada con cargo a los fondos publicos, Ibidem Articulo 3 ter
apartado 2: « La asistencia sanitaria a la que se refiere este articulo no genera un derecho a la cobertura
de la asistencia sanitaria fuera del territorio espariol financiada con cargo a los fondos publicos de las
administraciones competentes, sin perjuicio de lo dispuesto en las normas internacionales en materia de
seguridad social aplicablesy.

814 Vide Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, articulo 16.1.: «El Padron
municipal es el registro administrativo donde constan los vecinos de un municipio. Sus datos constituyen
prueba de la residencia en el municipio y del domicilio habitual en el mismo».
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con la mera presencia fisica en un determinado lugar para presumir la residencia dentro

de éste.

El elemento conectivo seria mucho mas facil de delimitar si la atencion dentro del
sistema sanitario requiriera de forma obligatoria la tarjeta sanitaria. Es mds, el propio
decreto de universalizacion sefiala que «las Comunidades Autonomas las encargadas de
fijar el procedimiento para la solicitud y expedicion del documento certificativo que
acredite a las personas extranjeras para poder residir en Espaiia»®'. Sin embargo, la
Ley no aclara si el acceso a la prestacion se hace a través de la expedicion de la tarjeta
sanitaria, lo cual pueda permitir una mayor homogenizacion del procedimiento y facilitar

la asistencia®!®.

3.2.4. La organizacion del sistema y el grupo normativo regulador.

Las competencias de organizacion y gestion del sistema se encuentran distribuidas
entre el Estado y las Comunidades Autébnomas. De forma que, el grupo normativo
regulador conforma un entramado de leyes en la proteccion del derecho a la salud. En

primer lugar, y dentro del &mbito estatal debemos sefialar las siguientes normas:

MATERIA LEYES

SALUD - Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en
PUBLICA Materia de Salud Publica.

- Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad.

- Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica.

MEDICINA - Ley 30/1979, de 27 de octubre, sobre extraccion y trasplante de
organos.

- Ley 29/1980, de 21 de junio, de autopsias clinicas.

815 Vide Real Decreto-ley 7/2018, de 27 de julio, sobre el acceso universal al Sistema Nacional de Salud,
articulo 3 ter.

816 Vide Miriam CUETO PEREZ, “El sector publico sanitario: horizonte 20207, en Juan Francisco PEREZ
GALVEZ, Retos y propuestas para el Sistema de Salud, o.c., pp. 214-215.
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Real Decreto 1088/2005, de 16 de septiembre, por el que se
establecen los requisitos técnicos y condiciones minimas de la
hemodonacién y de los centros y servicios de transfusion.

Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y
reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo.

Real Decreto 825/2010, de 25 de junio, de desarrollo parcial de
la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y
reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo.

Real Decreto 1723/2012, de 28 de diciembre, por el que se
regulan las actividades de obtencion, utilizacion clinica y
coordinacion territorial de los 6rganos humanos destinados al
trasplante y se establecen requisitos de calidad y seguridad.

Ley Organica 3/2013, de 20 de junio, de proteccion de la salud

del deportista y lucha contra el dopaje en la actividad deportiva.

BIOLOGIA Y | -
GENETICA

Ley 9/2003, de 25 de abril, por la que se establece el régimen
juridico de la utilizacién confinada, liberacion voluntaria y
comercializacion de organismos modificados genéticamente.
Real Decreto 178/2004, de 30 de enero, por el que se aprueba el
Reglamento general para el desarrollo y ejecucion de la Ley
9/2003, de 25 de abril, por la que se establece el régimen juridico
de la utilizacion confinada, liberacion voluntaria y
comercializacion de organismos modificados genéticamente.
Real Decreto 2132/2004, de 29 de octubre, por el que se
establecen los requisitos y procedimientos para solicitar el
desarrollo de proyectos de investigacion con células troncales
obtenidas de preembriones sobrantes.

Real Decreto 65/2006, de 30 de enero, por el que se establecen
requisitos para la importaciébn y exportacion de muestras
biologicas.

Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion
humana asistida.

Ley 14/2007, de 3 de julio, de Investigacion biomédica.
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Real Decreto 1716/2011, de 18 de noviembre, por el que se
establecen los requisitos basicos de autorizacion y
funcionamiento de los biobancos con fines de investigacion
biomédica y del tratamiento de las muestras biologicas de origen
humano, y se regula el funcionamiento y organizacion del
Registro Nacional de Biobancos para investigacion biomédica.
Real Decreto-ley 9/2014, de 4 de julio, por el que se establecen
las normas de calidad y seguridad para la donacion, la obtencion,
la evaluacion, el procesamiento, la preservacion, el
almacenamiento y la distribucién de células y tejidos humanos y
se aprueban las normas de coordinacion y funcionamiento para
su uso en humanos.

Real Decreto 318/2016, de 5 de agosto, por el que se regula el
procedimiento de autorizacion para la realizacion de actividades
de promocion y publicidad de la donacion de células y tejidos

humanos.

ASISTENCIA
SANITARIA

Real Decreto 137/1984, de 11 de enero, sobre estructuras basicas
de salud.

Ley 15/1997, de 25 de abril, sobre habilitacion de nuevas formas
de gestion del Sistema Nacional de Salud.

Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema
Nacional de Salud.

Real Decreto 183/2004, de 30 de enero, por el que se regula la
tarjeta sanitaria individual.

Real Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre, por el que se
establece la cartera de servicios comunes del Sistema Nacional
de Salud y el procedimiento para su actualizacion.

Real Decreto 1207/2006, de 20 de octubre, por el que se regula la
gestion del Fondo de cohesion sanitaria.

Real Decreto 1039/2011, de 15 de julio, por el que se establecen
los criterios marco para garantizar un tiempo maximo de acceso

a las prestaciones sanitarias del Sistema Nacional de Salud.
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Real Decreto-ley 9/2011, de 19 de agosto, de medidas para la
mejora de la calidad y cohesion del sistema nacional de salud, de
contribucion a la consolidacion fiscal, y de elevacion del importe
maximo de los avales del Estado para 2011.

Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes
para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y
mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones.

Real Decreto 1192/2012, de 3 de agosto, por el que se regula la
condicion de asegurado y de beneficiario a efectos de la asistencia
sanitaria en Espafia, con cargo a fondos publicos, a través del
Sistema Nacional de Salud.

Real Decreto-ley 7/2018, de 27 de julio, sobre el acceso universal
al Sistema Nacional de Salud.

Real Decreto 576/2013, de 26 de julio, por el que se establecen
los requisitos basicos del convenio especial de prestacion de
asistencia sanitaria a personas que no tengan la condicion de
aseguradas ni de beneficiarias del Sistema Nacional de Salud y se
modifica el Real Decreto1192/2012, de 3 de agosto, por el que se
regula la condicion de asegurado y de beneficiario a efectos de la
asistencia sanitaria en Espafia, con cargo a fondos publicos, a
través del Sistema Nacional de Salud.

Real Decreto 81/2014, de 7 de febrero, por el que se establecen
normas para garantizar la asistencia sanitaria transfronteriza, y
por el que se modifica el Real Decreto 1718/2010, de 17 de

diciembre, sobre receta médica y 6rdenes de dispensacion.

DERECHOS |-
Y DEBERES
DE LOS
USUARIOS -

Real Decreto 1575/1993, de 10 de septiembre, por el que se
regula la libre eleccion de médico en los servicios de atencion
primaria del Instituto Nacional de la Salud.

Real Decreto 8/1996, de 15 de enero, sobre libre eleccion de
médico en los servicios de atencion especializada del Instituto

Nacional de la Salud.
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Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la
autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia
de informacién y documentacion clinica.

Real Decreto 124/2007, de 2 de febrero, por el que se regula el
Registro nacional de instrucciones previas y el correspondiente
fichero automatizado de datos de caracter personal.

Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se
aprueba el Reglamento de desarrollo de la Ley Organica 15/1999,
de 13 de diciembre, de proteccion de datos de caracter personal.
Real Decreto 1093/2010, de 3 de septiembre, por el que se
aprueba el conjunto minimo de datos de los informes clinicos en
el Sistema Nacional de Salud.

Ley Orgénica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos

Personales y garantia de los derechos digitales.

Mientras que, en lo que respecta a la normativa desarrollada por las Comunidades

Autonomas, resultan de aplicacion las siguientes leyes:

COMUNIDAD LEY
AUTONOMA
ANDALUCIA - Ley 2/1998, de 15 de junio, de Salud de Andalucia.

- Ley 7/2003, de 20 de octubre, por la que se regula la
investigacion en Andalucia con preembriones humanos no
viables para la fecundacion in vitro.

- Ley 5/2003, de 9 de octubre, de declaracion de voluntad vital
anticipada.

- Ley 1/2007, de 16 de marzo, por la que se regula la

investigacion en reprogramacion celular con finalidad

exclusivamente terapéutica.
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Ley 11/2007, de 26 de noviembre, Reguladora del Consejo
Genético, de proteccion de los derechos de las personas que
se sometan a analisis genéticos y de los bancos de ADN
humano en Andalucia.

Ley 2/2010, de 8 de abril, de derechos y garantias de la
dignidad de la persona en el proceso de la muerte.

Ley 16/2011, de 23 de diciembre, de Salud Publica de

Andalucia

ARAGON

Ley 6/2002, de 15 de abril, de Salud de Aragon.
Ley 10/2011, de 24 de marzo, de derechos y garantias de la

dignidad de la persona en el proceso de morir y de la muerte.

Ley 5/2014, de 26 de junio, de Salud Publica de Aragén

CANARIAS

Ley 1/2015, de 9 de febrero, de derechos y garantias de la

dignidad de la persona ante el proceso final de su vida.

CANTABRIA

Ley 7/2006, de 15 de junio, de garantias de tiempos maximos
de respuesta en atencion sanitaria especializada en el sistema

sanitario publico de Cantabria.

CASTILLA LA

MANCHA

Ley 6/2005, de 7 de julio, sobre la Declaracion de
Voluntades Anticipadas en materia de la propia salud.

Ley 5/2010, de 24 de junio, sobre derechos y deberes en
materia de salud de Castilla-La Mancha.

Ley 3/2014, de 21 de julio, de garantia de la atencion
sanitaria y del ejercicio de la libre eleccion en las

prestaciones del Servicio de Salud de Castilla-La Mancha.

CASTILLA
LEON

Y

Ley 8/2003, de 8 de abril, sobre derechos y deberes de las
personas en relacion con la salud.
Ley 10/2010, de 27 de septiembre, de salud publica y

seguridad alimentaria de Castilla y Leon.

310




ARIANA EXPOSITO GAZQUEZ

CATALUNA

Ley 21/2000, de 29 de diciembre, sobre los derechos de
informacion concernientes a la salud y la autonomia del
paciente, y la documentacion clinica.

Ley 7/2003, de 25 de abril, de Proteccion de la Salud.

Ley 18/2009, de 22 de octubre, de salud publica.

COMUNITAT
VALENCIANA

Ley 10/2014, de 29 de diciembre, de Salud de la Comunitat

Valenciana.

EXTREMADURA

Ley 10/2001, de 28 de junio, de Salud de Extremadura.

Ley 1/2005, de 24 de junio, de tiempos de respuesta en la
atencion sanitaria especializada del sistema sanitario publico
de Extremadura.

Ley 3/2005, de 8 de julio, de informacion sanitaria y
autonomia del paciente.

Ley 7/2011, de 23 de marzo, de salud publica de

Extremadura

GALICIA

Ley 3/2001, de 28 de mayo, reguladora del consentimiento
informado y de la historia clinica de los pacientes.

Ley 8/2008, de 10 de julio, de salud de Galicia.

Ley 12/2013, de 9 de diciembre, de garantias de prestaciones
sanitarias.

Ley 5/2015, de 26 de junio, de derechos y garantias de la

dignidad de las personas enfermas terminales

ILLES BALEARS

Ley 5/2003, de 4 de abril, de Salud de las Illes Balears.

Ley 1/2006, de 3 de marzo, de voluntades anticipadas.

Ley 16/2010, de 28 de diciembre, de salud publica de las Illes
Balears.

Ley 4/2015, de 23 de marzo, de derechos y garantias de la

persona en el proceso de morir.

LA RIOJA

Ley 2/2002, de 17 de abril, de Salud.
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Ley 9/2005, de 30 de septiembre, reguladora del documento

de instrucciones previas en el &mbito de la sanidad.

MADRID

Ley 7/2004, de 28 de diciembre, de medidas en materia
sanitaria.

Ley 3/2005, de 23 de mayo, por la que se regula el ejercicio
del derecho a formular instrucciones previas en el d&mbito
sanitario y se crea el registro correspondiente.

Ley 6/2009, de 16 de noviembre, de Libertad de Eleccion en
la Sanidad de la Comunidad de Madrid.

Ley 4/2017, de 9 de marzo, de Derechos y Garantias de las

Personas en el Proceso de Morir

NAVARRA

Ley Foral 10/1990, de 23 de noviembre, de Salud.

Ley Foral 12/1999, de 6 de abril, reguladora del Programa de
Evaluacion y Actuacion sobre las listas de Espera
Quirurgicas Programadas del Servicio Navarro de Salud-
Osasunbidea.

Ley Foral 14/2008, de 2 de julio, de Garantias de Espera en
Atencion Especializada.

Ley Foral 17/2010, de 8 de noviembre, de derechos y deberes
de las personas en materia de salud en la Comunidad Foral
de Navarra.

Ley Foral 82011, de 24 de marzo, de derechos y garantias
de la dignidad de la persona en el proceso de la muerte.

Ley Foral 2/2013, de 14 de febrero, sobre atencidn sanitaria,

continuada y urgente.

PAIS VASCO

Ley 7/2002, de 12 de diciembre, de las voluntades
anticipadas en el ambito de la sanidad.

Ley 12/2012, de 21 de junio, contra el Dopaje en el Deporte.
Ley 11/2016, de 8 de julio, de garantia de los derechos y de

la dignidad de las personas en el proceso final de su vida.
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PRINCIPADO DE | - Ley 7/2019, de 29 de marzo, de Salud.
ASTURIAS

REGION DE | - Ley4/1994, de 26 de julio, de Salud de la Region de Murcia.
MURCIA - Ley 3/2009, de 11 de mayo, de los derechos y deberes de los

usuarios del sistema sanitario de la Region de Murcia.

3.2.5. La financiacion del Sistema Nacional de Salud.

El Sistema Nacional de Salud al tener su origen directamente vinculado con la
proteccion de la Seguridad Social compartird con este parte de su sistema de financiacion.
Asi, el coste de las prestaciones del Sistema Nacional de Salud, hasta el afio 1989 era
asumida integramente por el Sistema de la Seguridad Social, que procedia de las
contribuciones de los asalariados. Sin embargo, a partir de la promulgacion de la Ley
General de Sanidad, la financiacién comienza a correr con cargo a los presupuestos
generales del Estado, y de forma paulatina es asumida por éste. La finalizacion del
proceso no se completara hasta el afio 1999, en el que es financiado integramente a través

de estos.

Con la promulgacion de la Ley 21/2002, por la que se regulan las medidas fiscales
y administrativas del sistema de financiacién de las Comunidades Autonomas, el Estado
cede a las Comunidades Autonomas lo recaudado a través de una serie de impuestos, para
que sean éstas mismas las que se encarguen de su gestion. En consecuencia, la
financiacion actual del sistema se realiza por via impuestos generales no finalistas, y cuya
gestion es autondmica. Esta situacion esta dejando en evidencia, cada vez més, la obsoleta
redaccion que recibe la proteccion del derecho a la salud en nuestra Constitucion. El
legislador deberia resolver los problemas de confusion existentes entre las normas

dirigidas a la Seguridad Social y aquellas destinadas al Sistema Nacional de Salud®!”.

817 Vide Tomas GOMEZ FRANCO y José Ramén REPULLO LABRADOR, “Buscando el reforzamiento
constitucional efectivo y proporcionado del derecho a la proteccion de la salud”, Universitas. Revista de
Filosofia, Derecho y Politica, 23, (2016), p. 19.
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No obstante, lo que mas preocupa de la financiacion y gestion de la salud®'® no es
tanto la ambigliedad de los términos y su relacion con la seguridad social, sino la
proteccion que se debe blindar a este derecho. No sélo el contenido del mismo, el cual
como derecho social de reconocido interés general deberia de conformarse en torno a los
derechos fundamentales, sino también el régimen de financiacion y los minimos

indispensables que las autoridades deben de proveer.

3.2.6. Los principales problemas del sistema.

El desarrollo de la proteccion del derecho a la salud en Espafia se halla
condicionada por factores sociales, como la esperanza de vida de la poblacion, o los
cambios en los valores, u otros de tipo econdémico, como la financiacién y el modelo de

gestion y sostenimiento del Sistema Nacional de Salud.

En primer lugar, en las tltimas décadas se ha experimentado un descenso de la
natalidad y aumento de la esperanza de vida en nuestro pais. Sin embargo, la longevidad
en si misma de la poblacidon no se puede considerar como un problema, sino mas bien, el
origen de otros problemas, como pueden ser las enfermedades crénicas y, con ellas, el
aumento del gasto sanitario, tanto en prestacion asistencial, como farmacoldgico®!®. En

este sentido, sefala Pérez Galvez que:

«Los diferentes subsistemas han generado inercias que desbordan la
naturaleza juridica del mismo, que simplemente, de facto, se ha visto superado.
Mas que un sistema (en los términos que he expuesto), se fio la sostenibilidad del
mismo a la cooperacion, coordinacion y colaboracion, y esta, no ha conseguido
vertebrar esta realidad. Quizas se pueda achacar el defecto a una deficiente
regulacion constitucional o legal, o quizas a la fuerza normativa de lo factico,
pero es un hecho constatable, que el Sistema Nacional de Salud no es un sistema,
o0 el mismo supone un fracaso efectivo de su desarrollo y mantenimiento. La Ley

de Cohesion y Calidad del SNS trato de hacer frente a esta situacion, pero no ha

$1% Vide Miriam CUETO PEREZ, “Responsabilidad patrimonial de la administracion y gestion de servicios
sanitarias: incidencia de las Leyes 39/2015 y 40/2015 en el modelo actual”, Derecho y Salud, 26, (2016),
pp- 335 y ss.

819 Vide Juan Francisco PEREZ GALVEZ, “Indicacién, uso y autorizacion de dispensacion de
medicamentos y productos sanitarios de uso humano: acreditacion”, Derecho y Salud, Vol. 26-Extra,
(2016), p. 102.
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conseguido coordinar y cohesionar una realidad descentralizada y plenamente

operativa»’?’,

La propia OCDE ha advertido que el gasto sanitario de los paises crece hace afos,
a consecuencia de los pacientes cronicos y los multipatologicos, convirtiéndose en una
tendencia que se consolida®?!. Ademas, nos encontramos una sociedad envejecida, como
consecuencia de esa alta tasa de esperanza de vida y el descenso de la natalidad. Si bien,
el descenso de la natalidad en nuestro pais esta influenciado por la falta de estabilidad del
mercado de laboral, y por la incorporacion plena de la mujer al mismos. En este sentido,
las politicas de conciliacion entre la vida laboral y personal no ayudan demasiado y, si
sumamos, el cambio de valores sociales donde, para una gran parte de familias, tener
hijos se ha convertido en una opcion, y no como una obligacion que culturalmente se

imponia en otras €pocas.

En segundo lugar, los movimientos migratorios que influyen en el régimen de la
Seguridad Social también tienen consecuencias sobre la salud. En nuestro pais, entran al
afno miles de personas por trabajo, o por turismo, creando dos tendencias migratorias: por
un lado, lado las personas provenientes de paises como Marruecos, Latino-América, o

Europa del Este®??

, que intentan mejorar su nivel de vida, y que configuran, en su mayoria,
la mano de obra barata de nuestro pais, puesto que acceden a empleos precarios; y por
otro lado, una poblacion mayor, o en edad de jubilacion, que busca en Espaiia su lugar de

retiro, sobre todo provenientes de Reino Unido y Alemania®?.

Ambas tendencias necesitan una asistencia sanitaria especializada, y una
proyeccion en los planes de salud que se adapte a sus necesidades. Espana puede llegar

convertirse en la residencia para mayores de los paises ricos de Europa, pero eso tiene un

820 Vide Juan Francisco PEREZ GALVEZ y Antonia VILLEGAS OLIVA, “Medicamentos y productos
sanitarios de uso humano: acreditacion y competencias profesionales”, en Juan Francisco Pérez Galvez
(Dir), Profesionales de la salud. Problemas juridicos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, p. 157.

821 Vide Manuel GARCIA GONI y Ariadna GARCIA PRADO, “Hacia una politica sanitaria mas dinamica:
el caso espafiol”, en Carlos MULAS GRANADOS, E! Estado dinamizador, nuevos riesgos, nuevas
politicas y la reforma del Estado de Bienestar en Europa, o.c., p. 166.

$2 Vide Miriam CUETO PEREZ, “Sanidad”, en Alejandro BOTO Alvarez y Pilar RODRIGUEZ
MATEOS, Los flujos migratorios en el ordenamiento juridico espariol, Aranzadi, Cizur Menor, 2018, pp.
210y ss.

823 Vide Manuel GARCIA GONI y Ariadna GARCIA PRADO, “Hacia una politica sanitaria mas dinamica:
el caso espafiol”, en Carlos MULAS GRANADOS, E! Estado dinamizador, nuevos riesgos, nuevas
politicas y la reforma del Estado de Bienestar en Europa, o.c., p. 167.
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coste econdmico que debe programarse, y encontrar una forma de financiacion y gestion
adecuada, teniendo en cuenta el empleo (y con ¢€l, las cotizaciones a la Seguridad Social)

que acoge nuestro pais.

En tercer lugar, en la prestacion de los servicios influye el fenomeno de la
globalizacién y el avance de la sociedad gracias a las nuevas tecnologias. Cualquier
situacion que ocurra en algun lugar del mundo, puede tener grandes consecuencias en
nuestro pais. S6lo hace falta reflexionar sobre lo ocurrido con el Covid-19, y los efectos
que la expansion del virus ha provocado, afectando de pleno a nuestro sistema sanitario.
Ademas, tampoco se puede obviar el efecto revolucionario que las nuevas tecnologias
pueden tener en un sector tan importante como la salud, sobre la mejora de las condiciones
de vida de las personas. Si bien, éstas estan llegando para quedarse, y cuanto mas

tardemos en adaptarnos, mas problemas ocasionard en la sociedad.

Al final el debate de la salud se centra en la sostenibilidad del Sistema Sanitario
por el alto coste de las prestaciones y las necesidades, cada vez mayores, de la poblacion
que tienden a la inviabilidad presupuestaria de su gestion a corto plazo. El envejecimiento
de la poblacion, las crecientes exigencias de la poblacién en la calidad y cantidad de los
cuidados que reciben, asi como también, y la exigencia de implantacion de las

innovaciones tecnoldgicas dificulta una gestion efectiva y sostenible de éste®??,

Al mismo tiempo, la burocracia del sistema, la descoordinacién entre las
Administraciones, y la ausencia de una programacion exhaustivas de las necesidades
concretas de la poblacion, van a impedir una efectiva proteccion del derecho a la salud®?>.
Como ejemplo concreto, nuestro sistema adolece del escaso desarrollo de la atencion de
pacientes cronicos, y la desorganizacion con los problemas sociosanitario, asi como

también de un alto gasto farmacéutico y de medicina preventiva®?®. Ademas, de una

824 Vide Juan Francisco PEREZ GALVEZ, “La sostenibilidad de los sistemas de salud en Europa y la nueva
economia”, en Daniel MARQUEZ GOMEZ (Coordinador), Derecho Administrativo, Universidad Nacional
Autonoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas-Colegio Nacional, México D.F., México, 2019,

pp. 141 y ss.

825 Vide Carlos ALVAREZ-DARDET DIAZ, “Modelos de sistemas sanitarios. Financiacion de los sistemas
de salud. Analisis en el sistema de salud espafiol”, en Joaquin FERNANDEZ-CREHUET NAVAJAS y
otros, Medicina preventiva y salud publica, o.c., p. 1047.

826 Vide José Luis ALFONSO SANCHEZ y otros, “Sistema Sanitario espafiol”, en Joaquin FERNANDEZ-
CREHUET NAVAIJAS y otros, Medicina preventiva y salud publica, o.c, pp. 1056-1057.
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poblacién que no sabe hacer uso de los servicios y que utiliza las urgencias en lugar de la

atencion primaria, colapsando las infraestructuras del sistema.

En consecuencia, la viabilidad del Sistema Nacional de Salud se esta buscando en
otras formas de gestion, por cualquiera de los medios admitidos en derecho, ya sea gestion
privada, mixta o a través de Administraciones instrumentales. Pero esto no es la solucion
al problema, sino que serd el modelo de servicios que queremos instaurar lo que va a
permitir su viabilidad: son los programas de proteccion, prevencion y coordinacion de las

distintas estructuras lo que permitira garantizar su viabilidad.

Por ejemplo, la medicina predictiva puede ser un gran instrumento para la
correccion de los problemas de salud, actuando incluso antes de que estos aparezcan. La
medicina predictiva que, en esencia, es ir un paso hacia delante de la medicina preventiva,
consiste en detectar las enfermedades precozmente por la predisposicion genética de la
enfermedad. El problema evidente de esta técnica es que plantea cuestiones ético-morales

que deben contar con el consentimiento plenamente informado de los pacientes®?’.

4. La asistencia social como eje vertebrador de politicas.

4.1. La regulacion juridica del derecho a la asistencia social.

4.1.1. La proteccion internacional como garantia de las necesidades sociales.

La regulacidon de los servicios sociales va a ser una competencia propia de los
distintos Estados. Sin embargo, no significa esto que la proteccion internacional que se
brinda sobre el derecho carezca de importancia, sino todo lo contario. La dimension
internacional, como consecuencia de la globalizacion, permite que las realidades
exteriores tengan repercusion sobre los distintos paises, de forma que, las soluciones a

adoptar ante las disyuntivas sean comunes.

En el marco de la regulacion y proteccion del derecho, éste se suele utilizar por

parte de la comunidad internacional como instrumento de presion ante los Estados, para

827 Vide Joaquin FERNANDEZ-CREHUET NAVAJAS y otros, “La salud y sus determinantes. Concepto
de medicina preventiva y salud publica. Desigualdad en salud”, Medicina preventiva y salud publica, o.c.,
p. 11
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que se esfuercen en mejorar las condiciones de sus ciudadanos, ademas de convertirse en
utiles de legitimacion de la sociedad. De este modo, con la finalidad de establecer un
régimen de cohesion social del tratamiento del derecho, se utilizan una serie de
instrumentos normativos, que permiten al menos promover un tratamiento similar de cada

Estado, en sus términos y condiciones, de los problemas sociales®?®,

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos reconoce una serie de
derechos a toda persona, por su condicion de ser humano, relacionados con la necesidad
de un nivel adecuado de vida, donde especialmente se incluye la garantia de la
alimentacion, el vestido, la vivienda la asistencia médica y los servicios sociales
necesarios®?’. A este texto, hay que sumar lo que dispone el Pacto Internacional de los
Derechos Sociales, Culturales y Politicos de 1996 que, aunque no de forma directa como
un derecho propio, expresa que éste genera una serie de obligaciones para los Estados
otorgando el derecho a la familia de la mas amplia proteccion y asistencia que fuere

posible.

Al mismo tiempo que, el texto, identifica una serie de sectores poblaciones, los
cuales, histéricamente, han tenido la consideracion de mas necesitados como son mujeres,
nifios, ancianos, las personas discapacitadas y los desempleados®°. Si bien, el régimen de

proteccion que se estructura converge con las nociones y principios que vertebran los

828 Vide Carmen ALEMAN BRACHO y Antonio TRINIDAD REQUENA, “Los servicios sociales: la
dimension internacional”, en Servicios sociales: Planificacion y evaluacion, Thomson Civitas, Navarra,
2006, pp. 34-35.

829 Vide ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, 1948, articulo 25.1: «Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure,
asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la
asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en caso de
desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por
circunstancias independientes de su voluntad.

80 Vide ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, Pacto Internacional de Derechos
Economicos Sociales y Politicos, New York, 1966, articulo 10: «Los Estados Partes en el presente Pacto
reconocen que: 1. Se debe conceder a la familia, que es el elemento natural y fundamental de la sociedad,
la mas amplia proteccion y asistencia posibles, especialmente para su constitucion y mientras sea
responsable del cuidado y la educacion de los hijos a su cargo. El matrimonio debe contraerse con el libre
consentimiento de los futuros conyuges. 2. Se debe conceder especial proteccion a las madres durante un
periodo de tiempo razonable antes y después del parto. Durante dicho periodo, a las madres que trabajen
se les debe conceder licencia con remuneracion o con prestaciones adecuadas de seguridad social. 3. Se
deben adoptar medidas especiales de proteccion y asistencia en favor de todos los nifios y adolescentes,
sin discriminacion alguna por razon de filiacion o cualquier otra condicion. Debe protegerse a los nifios
v adolescentes contra la explotacion economica y social. Su empleo en trabajos nocivos para su moral y
salud, o en los cuales peligre su vida o se corra el riesgo de perjudicar su desarrollo normal, serd
sancionado por la ley. Los Estados deben establecer también limites de edad por debajo de los cuales
quede prohibido y sancionado por la ley el empleo a sueldo de mano de obra infantily.
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derechos de seguridad social, ya que, al igual que ocurre con el derecho de proteccion de
la salud, éste nace al amparo de la proteccion de los trabajadores. No obstante, éste va a
convertirse en un derecho totalmente independiente, tras su desarrollo y extension con

unos caracteres propios que lo configuran.

La Comunidad Internacional es consciente de la necesidad de adecuacion de los
principios y valores de la diversidad de las sociedades para establecer el marco juridico
del derecho. Este es el motivo de que, en base los principios de solidaridad y cooperacion
internacional, se llegue a abarcar la cohesion social y acabar con las diferencias entre los

distintos paises.

El reflejo evidente de esta preocupacion se manifiesta en la propuesta de 17
objetivo de desarrollo sostenible y 169 metas conexas, para el afio 2030, acordadas en la

la IT Cumbre de New York. De esta manera, establecieron su firme compromiso a:

«resueltos a poner fin a la pobreza y el hambre en todo el mundo de aqui
a 2030, a combatir las desigualdades dentro de los paises y entre ellos, a construir
sociedades pacificas, justas e inclusivas, a proteger los derechos humanos, y
promover la igualdad entre los géneros y el empoderamiento de las mujeres y
nifias, y a garantizar una proteccion duradera del planeta y sus recursos
naturales, y a crear las condiciones necesarios para un crecimiento economico
sostenible, inclusivo y sostenido, una prosperidad compartida y el trabajo decente

para todos»®'.

Sin embargo, los instrumentos de la comunidad internacional en este 4mbito se
van a materializar en convenios concretos de cooperacion al desarrollo entre los distintos
Estados, quedando mas en la voluntad de los paises, la concrecion y materializacion de

los mismos.

4.1.2. La normativa comunitaria en materia de prestaciones sociales.

Europa es un magnifico ejemplo de ejecucion de competencias que no son

explicitas, pero que implicitamente han sido asumidas por el Consejo de Europa. No

81 Vide ONU, “Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para el desarrollo sostenible”, de 25 de
septiembre de 2015, Preambulo.
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obstante, a pesar de no ser Derecho comunitario, la Carta Social Europea manifiesta el
claro arquetipo de preocupacion por la cuestion social dentro del marco comunitario. Si
bien, a lo largo del texto, se recogen una serie de derechos directamente relacionados con
la asistencia social: por un lado, el derecho a la asistencia social, aunque entremezclado
con el derecho a la asistencia médica, como una parte intrinseca del mismo. Este derecho
obliga a los Estados a velar por aquellas personas que no dispongan de recursos
suficientes por si mismas o por no poder recibirlos de otras fuentes, a través del
asesoramiento y ayuda para superar su situacion de necesidad®*?; y, por otro lado, se
estructura un derecho especifico de beneficio de los servicios sociales fomentando la
organizacion, o los métodos que ayudan al desarrollo de los individuos y su adaptacion
dentro de la comunidad. De igual manera que, debe fomentarse la participacion de
organizaciones benéficas u otro tipo de caracter privado para promover la consecucion

del derecho®33.

Y finalmente, la Carta viene a concretar una serie de sectores especificos que

necesitan de una especial proteccion en todo caso. Como por ejemplo las personas con

832 Vide CONSEJO DE EUROPA, Carta Social Europea, Turin, 18 de octubre 1961, articulo 13: «Derecho
a la asistencia social y médica. Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la asistencia social y
médica, las Partes Contratantes se comprometen: 1. A velar por que toda persona que no disponga de
recursos suficientes y no esté en condiciones de conseguirlo por su propio esfuerzo o de recibirlos de otras
fuentes, especialmente por via de prestaciones de un régimen de seguridad social, pueda obtener una
asistencia adecuada y, en caso de enfermedad, los cuidados que exija su estado. 2. A velar por que las
personas que se beneficien de tal asistencia no sufran por ese motivo disminucion alguna en sus derechos
politices y sociales. 3. A disponer lo preciso para que todas las personas puedan obtener por medio de
servicios adecuados, publicos o privados, el asesoramiento y ayuda personales necesarios para prevenir,
eliminar o aliviar su estado de necesidad personal o familiar.4. Aplicar las disposiciones mencionadas en
los parrafos 1, 2 y 3 del presente articulo, en condiciones de igualdad con sus nacionales, a los de las
restantes Partes Contratantes que se encuentren legalmente en su territorio, conforme a las obligaciones
derivadas del Convenio Europeo de Asistencia Social y Médica, firmado en Paris el 11 de diciembre de
1953».

833 Ibidem Articulo 14: «Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a beneficiarse de los servicios
sociales, las Partes Contratantes se comprometen: 1. A fomentar u organizar servicios que, utilizando los
métodos de un servicio social, contribuyan al bienestar y al desarrollo de los individuos y de los grupos en
la comunidad, asi como a su adaptacion al medio o entorno social. 2. A estimular la participacion de los
individuos y de las organizaciones benéficas o de otra clase en la creacion y mantenimiento de tales
servicios».
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834 “asi como también, la familia como estructura social®*® y, la figura de

discapacidades
la mujer y los hijos®*¢. Como otro elemento de proteccion del derecho se instaura la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Union Europea. A pesar de que la regulacion
juridica que recibe la asistencia social es conjunta con la seguridad social, se puede
advertir el reconocimiento de un derecho independiente. La Carta habla de la necesidad
de ejercer un régimen de proteccion en casos especificos como la maternidad, la
dependencia o la vejez, fuera de la institucion de la seguridad social. Al mismo tiempo
que, la Union Europea establece como objetivo, combatir la exclusion social y la pobreza,

respetando una serie de derechos como puede ser el acceso a una vivienda digna u otro

tipo de ayudas sociales, que permitan alcanzar un nivel de vida digno®?’.

Con posterioridad sera el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea quién

recoja como mision promover la cohesion social entre los distintos Estados miembros®3®,

84 Vide CONSEJO DE EUROPA, Carta Social Europea, Turin, 18 de octubre 1961, articulo 15: «Para
garantizar el ejercicio efectivo del derecho de las personas fisicas o mentalmente disminuidas a la
formacion profesional y a la readaptacion profesional y social, las Partes Contratantes se comprometen:
1. A tomar las medidas adecuadas para procurar a los interesados medios pare su formacion profesional
e incluso, si fuese necesario, las oportunas instituciones especializadas, ya sean privadas o publicas. 2. A
adoptar las medidas adecuadas para proporcionar un puesto de trabajo a los minusvalidos,
particularmente por medio de servicios especiales de colocacion, posibilidades de empleo protegido y
medidas destinadas a estimular a los empleadores a su contrataciony.

835 Ibidem Articulo 16: «Con miras a lograr las condiciones de vida indispensables para un pleno
desarrollo de la familia, célula fundamental de la sociedad, las Partes Contratantes se comprometen a
fomentar la proteccion economica, juridica y social de la familia, especialmente mediante prestaciones
sociales y familiares, disposiciones fiscales, apoyo a la construccion de viviendas adaptadas a las
necesidades de las familias, ayuda a los recién casados o por medio de cualesquiera otras medidas
adecuadasy.

836 Ihidem Articulo 17: «Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho de las madres y los nifios a una
proteccion social y economica, las Partes Contratantes adoptaran cuantas medidas fueren necesarias y
adecuadas a ese fin, incluyendo la creacion o mantenimiento de instituciones o servicios apropiados».

87 Vide PARLAMENTO EUROPEO, CONSEJO Y COMISION EUROPA, Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union, Niza, 2000, articulo 34: «I. La Union reconoce y respeta el derecho de acceso
a las prestaciones de seguridad social y a los servicios sociales que garantizan una proteccion en casos
como la maternidad, la enfermedad, los accidentes laborales, la dependencia o la vejez, asi como en caso
de pérdida de empleo, segun las modalidades establecidas por el Derecho de la Union y las legislaciones
y prdcticas nacionales. 2. Toda persona que resida y se desplace legalmente dentro de la Union tiene
derecho a las prestaciones de seguridad social y a las ventajas sociales de conformidad con el Derecho de
la Union y con las legislaciones y practicas nacionales.3. Con el fin de combatir la exclusion social y la
pobreza, la Union reconoce y respeta el derecho a una ayuda social y a una ayuda de vivienda para
garantizar una existencia digna a todos aquellos que no dispongan de recursos suficientes, segun las
modalidades establecidas por el Derecho de la Union y por las legislaciones y practicas nacionalesy.

838 Vide UNION EUROPEA, Tratado de Lisboa por el que se modifican el Tratado de la Unién Europea y
el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, Lisboa, 2007, articulo 5.3: «3. La Union podra tomar
iniciativas para garantizar la coordinacion de las politicas sociales de los Estados miembros».; Articulo
14: «Sin perjuicio del articulo 4 del Tratado de la Union Europea y de los articulos 93, 106 y 107 del
presente Tratado, y a la vista del lugar que los servicios de interés economico general ocupan entre los
valores comunes de la Union, asi como de su papel en la promocion de la cohesion social y territorial, la
Union y los Estados miembros, con arreglo a sus competencias respectivas y en el ambito de aplicacion de
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De forma que, la Union Europea debe, a través de las politicas que desarrolla, garantizar
una proteccion social adecuada y luchar contra la exclusion social®®. Asi, el contenido
de las politicas de la Union, desarrolladas en el ambito de asistencia social, estdn
destinadas a luchar contra el rechazo y la discriminacidn, y mejorar las condiciones de
vida de los ciudadanos. En adicion, y en aras de conseguir este objetivo, se han
promovido diversos fondos econdmicos (el Fondo Social Europeo y el Fondo de
Desarrollo Regional) cuya finalidad es alcanzar unas mejores condiciones de vida de la

poblacion europea y mayor igualdad entre los distintos paises.

4.1.3. La Constitucion en materia de asistencia social.

En el texto constitucional no se hace una mencidon de manera expresa sobre el
reconocimiento de la asistencia o prestacion de servicios sociales por parte del Estado
espanol. Consecuentemente, ésta es una realidad que obstaculiza atin mas su proteccion
dentro del marco de Estado Social, Democratico y de Derecho en el que vivimos.
Ademas, la regulacion legal que esta experimenta esta altamente influenciada por su
tradicion histérica dentro de nuestro ordenamiento juridico como una actividad de
naturaleza privada, y no como un auténtico servicio publico que debe asumir el Estado.
Asi, el tratamiento que se le va a conceder, en su origen, no es como un verdadero
derecho. Sin embargo, a medida que se ha ido asentado el Estado de Bienestar, éste ha
evolucionado hasta convertirse en un auténtico derecho con tendencia a la universalidad,

y con normativa y desarrollo propio.

A pesar de que no existe una regulacion expresa del derecho, si que se producen
menciones indirectas sobre la necesidad de proteccion del derecho a la asistencia social.

En primer lugar, el articulo 43 CE®*® menciona la necesidad de creacion de un régimen

los Tratados, velaran por que dichos servicios actien con arreglo a principios y condiciones, en particular
economicas y financieras, que les permitan cumplir su cometido. El Parlamento Europeo y el Consejo
estableceran dichos principios y condiciones mediante reglamentos, con arreglo al procedimiento
legislativo ordinario, sin perjuicio de la competencia que incumbe a los Estados miembros, dentro del
respeto a los Tratados, para prestar, encargar y financiar dichos serviciosy.

839 Ibidem Artticulo 9: «En la definicion y ejecucion de sus politicas y acciones, la Union tendrd en cuenta
las exigencias relacionadas con la promocion de un nivel de empleo elevado, con la garantia de una
proteccion social adecuada, con la lucha contra la exclusion social y con un nivel elevado de educacion,
formacion y proteccion de la salud humanay.

840 Vide CONSTITUCION ESPANOLA, de 29 de diciembre de 1978, articulo 43: «I. Se reconoce el
derecho a la proteccion de la salud. 2. Compete a los poderes publicos organizar y tutelar la salud publica
a través de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios. La ley establecerad los
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de seguridad social y de prestaciones sociales; en segundo lugar, el art. 47 CE®*! sobre
la necesidad de que los poderes publicos promuevan el disfrute de todos los espafioles a
una vivienda digna y adecuada, haciendo referencia a esa necesidad de condiciones
minimas para el desarrollo de la vida en sociedad; en tercer lugar, el articulo 48 CE3*?, la
obligacion de ayudar a los jovenes en su desarrollo, puesto que, ellos representan el motor
de la sociedad del futuro; en cuarto lugar, el articulo 49 CE®3, sobre la proteccion y
reintegracion a la sociedad de las personas con capacidades modificadas; y, en ultimo
lugar, el articulo 50 CE®* relativo a la de la tercera edad, como un colectivo especifico

que necesita de servicios sociales para atender sus necesidades.

Sin embargo, la falta de regulacion expresa del derecho deberia ser corregida, y
configurar un verdadero derecho propio de asistencia social, puesto que, no tiene sentido
que dentro de nuestra Carta Magna no se incluya un derecho especifico, y con
posterioridad se atribuyan las competencias de su gestion a las Comunidades

Auténomas®*,

No obstante, es el propio Tribunal Constitucional reconoce la asistencia social
como un derecho derivado de la seguridad social que, con independencia de su evolucion,

genera una obligacion frente a los poderes publicos:

«La nocion de asistencia social no esta precisada en el Texto
constitucional, por lo que ha de entenderse remitida a conceptos elaborados en

el plano de la legislacion general, que no han dejado de ser tenidos en cuenta por

derechos y deberes de todos al respecto. 3. Los poderes publicos fomentaran la educacion sanitaria, la
educacion fisica y el deporte. Asimismo, facilitaran la adecuada utilizacion del ocioy.

81 Ibidem Articulo 47: «Todos los espaiioles tienen derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada.

Los poderes publicos promoveran las condiciones necesarias y estableceran las normas pertinentes para
hacer efectivo este derecho, regulando la utilizacion del suelo de acuerdo con el interés general para
impedir la especulacion. La comunidad participara en las plusvalias que genere la accion urbanistica de
los entes publicos».

842 Ibidem Articulo 48: «Los poderes publicos promoverdan las condiciones para la participacion libre y
eficaz de la juventud en el desarrollo politico, social, economico y cultural».

843 Ibidem Articulo 49: «lLos poderes piiblicos realizardn una politica de prevision, tratamiento,
rehabilitacion e integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos a los que prestaran la
atencion especializada que requieran y los ampararan especialmente para el disfrute de los derechos que
este Titulo otorga a todos los ciudadanos».

844 Ibidem Articulo 50: «Los poderes publicos garantizardn, mediante pensiones adecuadas y
periodicamente actualizadas, la suficiencia economica a los ciudadanos durante la tercera edad.
Asimismo, y con independencia de las obligaciones familiares, promoveran su bienestar mediante un
sistema de servicios sociales que atenderdan sus problemas especificos de salud, vivienda, cultura y ocio».

845 Ibidem Articulo 148.1: «Las Comunidades Auténomas podran asumir competencias en las siguientes
materias: 20. Asistencia socialy.
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el constituyente. De la legislacion vigente se deduce la existencia de una
asistencia social externo al sistema de Seguridad Social, y no integrada en él, a
la que ha de entenderse hecha la remision contenida en el art. 148.1.20 de la C.E.
y, por tanto, code las Comunidades Autonomas, y que en concreto el Pais Vasco
ha asumido en virtud del art. 10.12 de su Estatuto. Esta asistencia social aparece
como un mecanismo protector de situaciones de necesidad especificas, sentidas
por grupos de poblacion a los que no alcanza aquel sistema y que opera mediante
técnicas distintas de las propias de la Seguridad Social. En el momento actual -
con independencia de que la evolucion del sistema de Seguridad Social pueda ir
en la misma direccion-, es caracteristica de la asistencia social su sostenimiento
al margen de toda obligacion contributiva o previa colaboracion economica de

los destinatarios o beneficiarios»3*.

Consecuentemente, y a pesar, de que tiene un origen dependiente del Sistema de
Seguridad Social, éste ha derivado en un derecho independiente, que configura la
asistencia social como una competencia que debe ser asumida por el Estado. En palabras

de Garcés San Agustin:

«Lo que debe entender por asistencia social, en sentido abstracto, abarca
una técnica de proteccion fuera del sistema de Seguridad Social, con caracteres

propios, que lo separan de otras afines o proximas a ella»®¥’:

Asi, aunque éste carezca de regulacion especifica, no significa que éste no forme
parte dentro del desarrollo y contenido del Estado social. Nuestra Constitucion es un texto
caracterizado con el compromiso social, pero que plantea y aborda el tema de la asistencia
o ayuda social destinado a colectivos subjetivos, y no como un derecho concreto®*® Es

mas, el mandato genérico del art. 9.2. CE viene a imponer:

«una nueva dimension de la igualdad que comprende un principio de

redistribucion y un principio de compensacion por el que se enriquecen los

846 Vide STC 76/1986, 9 de junio de 1986, FJ 6.

$47 Vide Angel GARCES SANAGUSTIN, La Accion Social: delimitacion conceptual y régimen juridico,
Zaragoza, Diputacion General de Aragon 1988, pp. 66-67.

848 fidem pp. 55-56.
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derechos de aquellos menos dotados y se limitan aquellos de quienes tienen una

superacion natural, social o econdmica»®® .

Pero, si hay un articulo en nuestra constitucion que garantiza y promueve la idea
de necesidad de un sistema de servicios sociales es el articulo 14 CE: «Los esparioles son
iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razon de
nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condicion o circunstancia

personal o socialy.

No se puede pretender hablar de igualdad, ni mucho de su materializacion, sin la
implantacion de un derecho de asistencia y servicios sociales. De esta forma, el contenido
del derecho quedaria recogido de la siguiente manera: la obligacion de los poderes
publicos de crear un sistema de servicios sociales que deba promover el bienestar de sus
ciudadanos, atendiendo a sus problemas especificos de salud, dependencia, vivienda,

cultura y ocio.

4.2. El Sistema de Asistencia Social en Espana.

4.2.1. La regulacion legal de los derechos de asistencia social.

A. Concepto.

El sistema de asistencia social se concibe como un sistema estructurado de
prestaciones sociales que son creadas presupuestariamente, y cuya concesion no se rige
por criterios discrecionales, sino por pautas marcadas legalmente®°. En consecuencia, la
asistencia social es definida como un mecanismo de proteccion de situaciones de
necesidad especificas, externas al Sistema de Seguridad Social; activado por los entes

publicos y organismos dependientes, aunque colaboran también las entidades privadas;

849 Vide Javier SANCHEZ AGESTA, Sistema politico de la Constitucion espaiiola de 1978, Nacional,
Madrid, 1981, p. 85.

850 Pide Carmen ALEMAN BRACHO, “Los servicios sociales en la democracia”, en Carmen ALEMAN
BRACHO y Jos¢ M. ALONSO SECO, Fundamentos de servicios sociales, Tirant lo Blanch, Valencia,
2010, p. 194,
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dirigido frente a grupos poblaciones que no alcanzan la cobertura de la Seguridad Social
que demuestran carencia de recursos; financiado por fondos publicos; y cuya finalidad

es atender las necesidades basicas de las personas para alcanzar un nivel de vida digno®'.

No obstante, la primera regulacion legal del derecho es la que realiza la Ley
General de Seguridad Social. Esta lleva a cabo dos presupuestos distintos para su
concepcion. En primer lugar, habla de la proteccion del nticleo familiar ante situaciones

de necesidad, especialmente a mujeres e hijos®>

. 'Y, en segundo lugar, menciona el
contenido de las ayudas asistenciales no contributivas, asi como los motivos de concesion
y los sectores a los que estan destinados®*3. Sin embargo, el marco normativo actual se
organiza a través de la Ley de Dependencia, quién ayuda a las personas cuya autonomia

personal esté limitada, en cooperacion con las Comunidades Autonomas®4,

851 Vide Juan Luis BELTRAN AGUIRRE, EI régimen juridico de la accién social piiblica, HAEE/IVAP,
Bilbao, 1992, pp. 65 y ss.

852 Vide Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley General de la Seguridad Social, articulo 64: «/. La Seguridad Social, con cargo a los fondos que a tal
efecto se determinen, podra dispensar a las personas incluidas en su campo de aplicacion y a los familiares
o asimilados que de ellas dependan los servicios y auxilios economicos que, en atencion a estados y
situaciones de necesidad, se consideren precisos, previa demostracion, salvo en casos de urgencia, de que
el interesado carece de los recursos indispensables para hacer frente a tales estados o situaciones. En las
mismas condiciones, en los casos de separacion judicial o divorcio, tendran derecho a las prestaciones de
asistencia social el conyuge o exconyuge y los descendientes que hubieran sido beneficiarios por razon de
matrimonio o filiacion. Reglamentariamente se determinaran las condiciones de la prestacion de asistencia
social al conyuge e hijos, en los casos de separacion de hecho, de las personas incluidas en el campo de
aplicacion de la Seguridad Social(...)».

853 Ibidem Articulo 65: «Las ayudas asistenciales comprenderdn, entre otras, las que se dispensen por
tratamientos o intervenciones especiales, en casos de cardcter excepcional, por un determinado facultativo
o0 en determinada institucion; por pérdida de ingresos como consecuencia de la rotura fortuita de aparatos
de protesis, y cualesquiera otras andlogas cuya percepcion no esté regulada en esta ley ni en las normas
especificas aplicables a los regimenes especialesy.

854 Vide Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y de Atencion a las
personas en situacion de dependencia, articulo 10: « /. En el seno del Consejo Territorial del Sistema para
la Autonomia y Atencion a la Dependencia, la Administracion General del Estado y las Comunidades
Autonomas acordaran el marco de cooperacion interadministrativa que se desarrollara mediante los
correspondientes Convenios entre la Administracion General del Estado y cada una de las Comunidades
Autonomas. 2. A través de los Convenios a los que se refiere el apartado anterior, la Administracion
General del Estado y las Comunidades Autonomas acordaran los objetivos, medios y recursos para la
aplicacion de los servicios y prestaciones recogidos en el Capitulo 11 del presente Titulo, incrementando
el nivel minimo de proteccion fijado por el Estado de acuerdo con el articulo 9. 3. En aplicacion de lo
previsto en el apartado anterior, el Consejo Territorial del Sistema para la Autonomia y Atencion a la
Dependencia establecera los criterios para determinar la intensidad de proteccion de cada uno de los
servicios previstos en el Catdlogo, y la compatibilidad e incompatibilidad entre los mismos, para su
aprobacion por el Gobierno mediante Real Decreto. 4. Los Convenios estableceran la financiacion que
corresponda a cada Administracion para este nivel de prestacion, en los términos establecidos en el
articulo 32 y en la disposicion transitoria primera de esta Ley, asi como los términos y condiciones para
su revision. Igualmente, los Convenios recogeran las aportaciones del Estado derivadas de la garantia del
nivel de proteccion definido en el articulo 9».
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B. La gestion del servicio publico.

Las actividades de prestacion y garantia de la asistencia social se encuentran
atribuidas a las Comunidades Autdénomas. Si bien, cada Comunidad Autéonoma tendra su
propia ley de servicios sociales, donde se regula de forma clasificadora, tanto los derechos
que se reconocen, como las garantias y prestaciones que regulen mismos. Ademas, éstas
cuentan con la colaboracidn y apoyo, en determinados aspectos, de los Ayuntamientos y
Diputaciones provinciales. La asistencia social tiene como finalidad proteger a