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ExTRACTO

El marco constitucional regulador de la seguridad social es insuficiente y deficiente y la misma
interpretacion, forzadamente restrictiva, llevada a cabo por el Tribunal Constitucional contribuye
decisivamente a ese déficit de la garantia constitucional de los derechos de seguridad social. Ello
ha permitido que este derecho no quede minimamente blindado ante politicas restrictivas de tales
derechos sin estar siquiera acompafiadas de un fundado motivo justificado ni de proporcionalidad
(como obliga la inversién de la carga de la prueba por parte del Estado conforme al garantismo
multinivel de los derechos fundamentales). Frente a este criterio hermenéutico, se debe entender
que la seguridad social es derecho social fundamental (en el sentido amplio atribuido a este ulti-
mo término en el derecho internacional de los derechos fundamentales) en una interpretacion
sistematica que atiende al grupo o bloque normativo constitucional regulador de este derecho
de estructura juridica compleja (arts. 41, 43, 49, 50 en relacion con el art. 10.2 Constitucion espa-
fola, que es la norma de apertura constitucional de engarce y remision al sistema multinivel de
garantia del derecho a la seguridad social, y los arts. 93 a 96 Norma Fundamental).
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ABSTRACT

The Social Security regulatory framework is insufficient and deficient, and the same force-restric-
tive interpretation carried out by Constitutional Court contributes decisively to this deficit in the
constitutional guarantee of social security rights. This has allowed this right not to be minimally
shielded by restrictive policies of such rights without even being accompanied by a justified
motive or proportionality As it obliges the investment of the burden of proof by the state accord-
ing to the multilevel guarantor of fundamental rights). Faced with this criterion hermeneutic
must understand that social security is a fundamental social right (in the broad sense attributed
to the latter term in international law of Fundamental Rights) in a systematic interpretation
that serves the Group or constitutional normative block regulating this right of legal structure
Complex (arts. 41, 43, 49, 50, in relation to art. 10.2 Spanish Constitution, which is the norm of
constitutional opening of crimping and referral to the multilevel system of guarantee of the right
to Social security, and articles 93 to 96 of the Fundamental norm).
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El patrimonio comun del Estado constitucional tiene tal vez
su futuro necesario [en el] «didlogo» entre las concepciones
nacionales e internacionales de los derechos fundamentales

Peter HABERLE (2003, p. 322)

1. EL DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL EN LA INTERPRETACION
RESTRICTIVA DEL TC: UNA APROXIMACION

El grupo normativo regulador de la seguridad social en la Constitucion ha sido objeto de una
interpretacion conformadora de caracter restrictivo por parte del Tribunal Constitucional (TC).
Este ha colaborado decisivamente en la configuracion del derecho de seguridad social en nues-
tro ordenamiento juridico.

La jurisdiccion constitucional realiza una interpretacion constructiva de la Norma Funda-
mental; una practica interpretativa que opera dentro de los limites de la division de poderes pro-
pios del Estado social de derecho sin que la Administracion de Justicia invada competencias
legislativas. La Constitucion tiene que dar cuenta de los cambios asociados al presente y, del
mismo modo, atender a la evolucion del sistema de valores. Este es el problema mas dificil. Por
supuesto, cualquier evolucion discrecional en los valores no tiene necesariamente que provocar
una mutacion constitucional. En principio, la Constitucion no solo cambia en virtud de reformas
constitucionales. No son pocas las normas constitucionales que ordenan expresamente que su
apertura material sea enriquecida por la valoracion de Estado y sociedad; es decir, que el conte-
nido de la Constitucién juridica progresa con la evolucion de los valores y las exigencias cam-
biantes de la sociedad (Kirchhof, 1991, p. 255). Ciertamente, en el desarrollo y limitacion de los
derechos fundamentales se ven involucradas, junto a la funcion legislativa, las demas funciones
del Estado, la jurisprudencia constitucional, la doctrina y todos los ciudadanos —en la medida en
que su concepcion de los derechos fundamentales conforma la evolucion de aquellos—. La cultura
de los derechos fundamentales deviene asi el mensaje cifrado de una evolucion de los derechos
fundamentales en la que todos participan (Haberle, 1991, p. 119).

La Constitucion es asi expresion viva de un statu quo cultural ya alcanzado que se halla
en constante evolucion; un medio por el que el pueblo pueda encontrarse a si mismo a través de
su propia cultura. La Constitucion es, finalmente, fiel espejo de herencia cultural y fundamento
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de toda esperanza en una sociedad democraticamente constituida (Héberle, 2000, p. 145; 2003,
pp- 95 y ss. y 322 y ss.). Es claro que la jurisprudencia constitucional, valorativamente orientada,
ha sido particularmente imaginativa al elaborar pautas y obligaciones de accion, aunque, junto a
sentencias «creativasy, existen también sentencias «aditivas» que abren igualmente amplias po-
sibilidades de innovacion del ordenamiento mediante las sentencias del TC'.

La seguridad social es uno de los pilares fundamentales del Estado social de derecho. Es un
instrumento de solidaridad estatalmente garantizada (socializacion y mutualizacion publica de
los riesgos y situaciones de necesidad social y politicamente relevantes). La seguridad social esta
contribuyendo decisivamente a atenuar, neutralizar y contrarrestar las consecuencias sociales de
una «sociedad del riesgo», de la crisis sobre las personas, el empleo y la reestructuracion de las
empresas. Desde esta perspectiva, la seguridad social es un «activo», no una «carga» economica
para una sociedad democratica, abierta y en transformacion permanente.

Muchas de las grandes reformas en materia de seguridad social se han venido realizando con
referencia formal a la Constitucion, pero sin respetar los condicionamientos constitucionales que
la misma impone. Cabria interrogarse sobre si es irrelevante la Constitucion. ;No impone garan-
tias y limites infranqueables por el legislador infraconstitucional en materia de seguridad social y
en particular en materia de pensiones, publicas y privadas? ;Son normas programaticas privadas
de efectividad y de «contenido esencial» que dejan un amplisimo margen de discrecionalidad al
legislador de manera que practicamente se alcanza a «desconstitucionalizar» el derecho a la se-
guridad social configurado juridicamente sin mas como simple «principio rector»?

La seguridad social es un derecho constitucionalmente garantizado (arts. 41, 43 y 50 y ss.
Constitucién espafiola [CE], en relacion con la cldusula interpretativa de caracter imperativo ex
art. 10.2 CE). Cualquier medida de reforma de esta u otra naturaleza debe tener en cuenta el marco
de referencia establecido en el ambito de la proteccion social publica, con especial mencion a lo
indicado por el articulo 41 y las demas normas que integran el grupo normativo regulador de la
seguridad social. Es decir, la opcion legislativa que se emprenda para tratar de afrontar los de-
safios enunciados debe tener el encaje correspondiente en el modelo de pensiones que histdrica-
mente se ha ido asentando en nuestro pais.

Y asi, entre los rasgos predicables de nuestro sistema de seguridad social, se pueden des-
tacar los siguientes:

1. Estamos ante un régimen publico de seguridad social para todos los ciudadanos
con la garantia de prestaciones sociales suficientes.

2. Laorganizacion de dicho sistema es el resultado de un compromiso que une la res-
ponsabilidad publica e individual para el mantenimiento del Estado del bienestar
(principio de «seguridady).

! Puede consultarse, en una perspectiva general, Pizzorusso (1984, pp. 337 y ss.).
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3. Estamos ante un sistema que esta guiado por el principio de solidaridad (v. gr.,
art. 34 Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea -CDFUE—;
STC 134/1987), garantizando la solidaridad intergeneracional, asi como la soli-
daridad personal y territorial dentro de cada generacion.

4. Aunque el texto constitucional no predetermina el «régimen de financiacion», el
régimen de reparto es el mas coherente con los fines solidarios enunciados.

5. El mantenimiento de un «régimen ptblico de seguridad social» es responsabilidad
del Estado, por lo que, llegado el caso, el Estado es el que ha de garantizar la fi-
nanciacion del sistema.

No es irrelevante hacer notar que el contenido esencial de un derecho —como lo es el dere-
cho a la seguridad social— es la expresion juridico-positiva del valor intrinseco de cada uno de
los derechos fundamentales que garantiza la CE, resultado de la conjuncion entre el valor de la
dignidad humana («fundamento del orden politico y de la paz social») y el nucleo radical propio
de cada derecho que tiene que ver con sus manifestaciones particulares (internas y externas o re-
lativas a su ejercicio). En el fondo, el contenido esencial de los derechos fundamentales no es un
islote aislado, sino que presenta una relacion necesaria con el concepto sustancial de Constitucion
o concepto material de Constitucion (Lorenzo, 1996, pp. 235 y ss.).

De ahi que el contenido esencial de todos los derechos fundamentales marca la frontera
entre el poder constituyente y los poderes constituidos acotando y poniendo limites al ejercicio
de la potestad del legislador constituida infraconstitucional en los términos de una colaboracion
internormativa. El derecho a la seguridad social es tipicamente un derecho «desmercantilizador»
(Monereo, 1996a, pp. 17 y ss. y 45 y ss.; 1999, pp. 191 y ss.), como un «derecho a algo» —a pres-
taciones positivas— (Alexy, 1993, pp. 186 y ss.). En un «Estado constitucional» (el Estado social
y democratico de derecho) ex articulo 1 de la CE, hay que «tomarse en serio» la Constitucion y
su caracter normativo (art. 9.1 CE).

Del conjunto de estas notas caracteristicas basicas del sistema de seguridad social y con
respecto a la introduccion de factores determinantes para su mantenimiento en nuestro orde-
namiento, se podria destacar que estamos ante un régimen de proteccion social que se califi-
ca asi mismo de suficiente frente a «las situaciones de necesidad» en general. Suficiente, en el
sentido de asegurar una renta acorde con el nivel de vida normal del sujeto protegido; para ello,
se fijan las prestaciones de modo proporcional a los ingresos que viniera percibiendo el sujeto
protegido. De tal modo que la existencia de esta proporcionalidad entre prestaciones y rentas
de activo es una garantia de seguridad, porque permite a los asegurados mantener un nivel de
vida no demasiado inferior al que le permitirian tener las rentas de activo que venia percibiendo.

Precisamente, en este aspecto, en el de la determinacion del principio de suficiencia de las
prestaciones a las que se alude en el articulo 41 de la CE (de suficiencia y adecuacion prestacio-
nal y social habla, por su parte, el art. 50 CE), el legislador ostenta un amplio margen de libertad
a la hora de concretar el nivel de proteccion del sistema. No en vano, el TC reconoce sin amba-
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ges que es al legislador al que le corresponde «modular la accion protectora del sistema, en aten-
cion a las circunstancias economicas y sociales que son imperativas para la propia viabilidad y
eficacia de aquel» (Sentencia del TC [STC] 37/1994, FJ 3.°; para el principio de suficiencia del
conjunto del sistema, no de cada prestacion, vid. STC 134/1987, FJ 4.°).

El articulo 41 de la CE construye dos grandes pilares dentro del sistema de proteccion so-
cial global o general y en particular de las pensiones: 1) Un pilar publico: la seguridad social.
La seguridad social que, por definicion, es un sistema publico. 2) Un pilar privado heterogé-
neo y pluralista. La proteccion social complementaria, que toma en consideracion la iniciati-
vay el impulso privado en materia de proteccion social. Pensiones complementarias privadas.
Este marco constitucional admite una multiplicidad de modelos de combinacion dptima de
reparto y capitalizacién. Dentro de este segundo pilar, se pueden distinguir dos subpilares, a
saber: a) Sistemas complementarios profesionales colectivos de pensiones y b) Sistemas adi-
cionales individuales.

Con este marco general, el Alto Tribunal ha dictado un haz de pronunciamientos que inci-
den en la materia de seguridad social y proteccion social publica. Hay que sefalar que esa doc-
trina tiene visiblemente elementos de continuidad y elementos diacronicos de discontinuidad
con relevantes oscilaciones acentuadas en las ultimas décadas. Por eso, aun teniendo en cuenta
el necesario caracter selectivo de este analisis, no se debe perder nunca la necesaria perspectiva
de conjunto donde se inserta todo lo particular o concreto y, ademas, atendiendo a esa larga tra-
yectoria de esta labor interpretativa llevada a cabo por el TC.

El precepto ex articulo 41 de la CE se muestra con una textura abierta, pero impone con-
diciones y presenta contenidos esenciales por remision al sistema multinivel de garantia de los
derechos fundamentales en sentido amplio. En caso de que se afirmara lo contrario, se estaria
«desconstitucionalizando el derecho» constitucionalmente consagrado como tal en una interpre-
tacion sistematica de la Carta Magna. Y ello conduce a la irrelevancia conformadora del derecho
por el texto constitucional. Paradigmatico, el articulo 12 de la Carta Social Europea revisada de
1996 (precepto que no ha recibido cambios significativos desde su formulacion originaria, salvo
la remision al Codigo Europeo de Seguridad Social en lugar del Convenio de la Organizacion In-
ternacional del Trabajo —OIT—ntim. 102, «Norma minima de seguridad social», de 1952). Cues-
tion distinta es que la Constitucion disefie un modelo acabado o unico de seguridad social, como
realzara el TC en la STC 37/1994, aunque el Alto Tribunal ha tendido a desconocer que el ar-
ticulo 41 de la CE (y las normas constitucionales que integran el grupo normativo regulador de
la seguridad) consagra, en una necesaria e imperativa interpretacion sistematica, un verdadero
derecho social investido de garantias constitucionales explicitas (e implicitas por remision a los
textos normativos internacionales ratificados por Espaiia) que condicionan fuertemente los po-
sibles desarrollos legislativos de las previsiones constitucionales. Y esos condicionantes quedan
expresados en la norma constitucional (y, por supuesto, a mayor abundancia, atendiendo al im-
perativo categdrico del mandato interpretativo contenido en el art. 10.2 CE) y pueden formularse
como principios esenciales o constitutivos de la seguridad social.
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La seguridad social es un producto historico y en el que la experiencia juridica y el cambio
se convierten en ingredientes esenciales de la realidad, tomada como base de la decision de la
justicia constitucional y que forja esa «cultura del derecho» a la seguridad social como derecho
social fundamental. Es el TC el que, desde los primeros pronunciamientos, realza ese caracter
dinamico (STC 19/1982, FJ 8.°), un sistema que debe mantenerse atendiendo al principio de pro-
gresividad, a pesar de que —segun el Alto Tribunal- la seguridad social «es un derecho de es-
tricta configuracion legal» (STC 37/1994, FF. JJ. 3.° y 4.°, y que reitera con contundencia la
STC 213/2005). Cuestion distinta es que el propio TC sea completamente coherente con esa
misma interpretacion, y que ponga de relieve las limitaciones intrinsecas de esta interpretacion
restrictiva mas alla del respeto formal a los rasgos estructurales de la seguridad social y del res-
peto a los principios y derechos constitucionales inespecificos involucrados (sefialadamente, el
principio de igualdad ex art. 14 CE). Estas insuficiencias de una interpretacion de garantia débil
del derecho a la seguridad social han cobrado una renovada actualidad con la afirmacién de la
constitucionalidad (sic) de las reformas restrictivas en materia de pensiones, ignorando inexcu-
sablemente la imperativa interpretacion sistematica a la que obliga el canon hermenéutico ex ar-
ticulo 10.2 de la CE, que no puede ser desplazado por la afirmacion de un canon interpretacion
inexistente en el texto constitucional y en la normativa internacional como es el pretendido do-
minio de la racionalidad econdmica sobre la racionalidad social®.

Técnicamente, se trata de una tipica norma de finalidad. No se trata de normas programaticas,
en el sentido de que carezcan de toda obligatoriedad directa para los poderes publicos, ya que po-
seen fuerza vinculante vertical para estos y establecen condicionantes precisos para la actuacion le-
gislativa en materia de seguridad social (Monereo, 2002). Lo que se consagra en el grupo normativo
constitucional regulador de la seguridad social (cuyo centro o portico es el art. 41 en interpretacion
conforme ex art. 10.2 CE) es un derecho social fundamental constitucionalmente garantizado: un de-
recho subjetivo a prestaciones publicas que se materializa juridica e institucionalmente en un sistema
de seguridad social que ha de ser mantenido como régimen publico por imperativo constitucional.

Para el TC, el mandato constitucional dirigido a los poderes publicos comporta necesaria-
mente que ningln ciudadano en situacion objetiva de necesidad puede quedar desprotegido por
el sistema de seguridad social ex articulo 41 de la CE (STC 184/1990). Exponente de la orienta-
cioén universalista seria la direccidon universalizadora de la asistencia sanitaria y la introduccion de
las prestaciones no contributivas (STC 3/1993)3. Pero, precisamente, la STC 139/2016 declara la
constitucionalidad de la altima reforma sanitaria restrictiva. Sin embargo, afortunadamente, todo

2 En este sentido, explicitamente, y con alusion a la desatencion al canon interpretativo ex articulo 10.2 de la Norma
Fundamental, Monereo (1996a, pp. 194 y ss.; 1996b, pp. 87 y ss.; 2017b, pp. 183 y ss.).

En todo caso, debe quedar claro que las prestaciones contributivas son parte esencial y originaria de la seguridad so-
cial como sistema de seguros sociales evolucionados (prevision social) y lo mismo cabe decir de lo que se sobrea-
nadio después, es decir, las prestaciones no contributivas.

Véase Tortuero (2016a, pp. 59 y ss.); Monereo y Triguero (2017); Monereo y Ortega (2018), y la bibliografia alli
citada.
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este régimen juridico restrictivo se ha visto recientemente modificado con la entrada en vigor del
Real Decreto-Ley 7/2018, de 27 de julio, sobre el acceso universal al sistema nacional de salud,
consecuencia del cambio de Gobierno por mocion de censura. Este real decreto-ley restablece
un derecho fundamental de toda persona por el hecho de serlo, es decir, garantiza el derecho a la
proteccion de la salud y a la atencion sanitaria, en las mismas condiciones juridicas, a todas las
personas que se encuentren en el Estado espafiol.

De este modo, se esta ante una verdadera garantia constitucional de un derecho social de
prestacion publica y no meramente ante una garantia institucional, si es entendida esta, como es
opiniéon muy extendida en la doctrina juridica, como una nociéon devaluadora del derecho a la se-
guridad social. Eso si, la garantia constitucional en un derecho de prestacion publica se materia-
liza a través de un entramado institucional. Ello se infiere —en atencion a la clausula interpretativa
prevista en el art. 10.2 CE, de obligada referencia por la propia autoridad de su mandato’— del
haz de normas internacionales que reconocen su condicion de auténtico derecho humano de ca-
racter social. Precisamente, el articulo 12 de la Carta Social Europea revisada de 1961 disponia
que, para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la seguridad social, las partes contratantes
se comprometen «a establecer o mantener un régimen de seguridad social (...) en un nivel satis-
factorio, equivalente, por lo menos, al exigido para la ratificacion del Convenio Internacional del
Trabajo (nimero 102) sobre normas minimas de seguridad social»; y en la versién mas garantis-
ta de la Carta Social Europea revisada de 1996, «por lo menos, al exigido para la ratificacion del
Codigo Europeo de Seguridad Social».

A pesar de lo cual, existe un amplio margen de discrecionalidad del legislador ordinario
para alterar o modificar en sentido expansivo o regresivo la cobertura dispensada por el sistema
de seguridad social (SSTC 37/1994, FF. JJ. 3.°y 4.%, 126/1994 y 38/1995), como en la experien-
cia juridica ha venido ocurriendo con las medidas llamadas «racionalizadoras» de seguridad so-
cial, de algiin modo articuladas con las reformas laborales (Monereo, 2002, passim). En relacion
con ese margen relativo de discrecionalidad del legislador infraconstitucional, el TC ha realizado
una interpretacion cada vez mas restrictiva haciendo decaer el derecho a la seguridad social ante
circunstancias econdmicas, las disponibilidades de recursos de la coyuntura y las necesidades de
los distintos grupos sociales (STC 78/2004, FJ 3.°).

En todo caso, se insiste, del texto constitucional se infieren importantes condicionamientos
respecto al modelo legal de seguridad social. Por lo demas, en el plano de la legislacion ordina-
ria, el derecho a la seguridad social se recoge en el articulo 1 y los principios y fines de la segu-
ridad social, en el articulo 2 del 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 (TRLGSS).

5 Aunque nuestro TC ha explorado poco ese necesario reclamo interpretativo, lo cual es criticable, porque se trata de
un «mandato» a los intérpretes de la Constitucion y no una libre opcion interpretativa.

www.ceflegal.com 85

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.ceflegal.com

Sumario

RTSS.CEF, ntim. 429 (diciembre 2018) Ea

Por otra parte, no parece satisfactoria, en orden a la eficacia juridica de la constitucionalizacion
del derecho social a la seguridad social, su ubicacion sistematica. En realidad, se debe hacer una
reflexion mas general sobre la opcion de politica constitucional plasmada en el capitulo I1I del
titulo I de la Norma Fundamental para poner de manifiesto lo que resulta bastante obvio: que el
constituyente quiso inicialmente relegar a meros principios programaticos los derechos sociales
alli incorporados, lo que no pudo conseguir en buena parte por la misma redaccion legal de tales
disposiciones constitucionales y en parte también por el juego de la cldusula remisoria del ar-
ticulo 10.2 de la CE y la aplicacion de las normas internacionales reguladoras de los derechos y
libertades fundamentales, que inequivocamente reconocen como tales derechos fundamentales
los llamados comtiinmente derechos sociales. La ubicacion, en todo caso, constituye en si misma
un exponente manifiesto de su debilidad juridico-politica (Monereo, 2002). De ahi la pertinencia
de una reforma constitucional para establecer una garantia y tutela reforzada del derecho a la se-
guridad social, ubicandola entre los derechos fundamentales de maximo rango o nivel de garan-
tias; es decir, la seccion 1.* del capitulo II del titulo I de la Constitucion.

2. LOS PARAMETROS DE VALORACION DE CONSTITUCIONALIDAD
DE DISPOSICIONES LEGALES RESTRICTIVAS DE DERECHOS DE SE-
GURIDAD SOCIAL

Con todo, los cuestionables parametros de apreciacion y valoracion de constitucionalidad
de disposiciones restrictivas o limitativas de derechos de seguridad social han sido especialmente
manifiestos respecto de las «reformasy (;sociales?) en materia de pensiones. Veamoslo a través
de algunos casos paradigmaticos.

El problema de la constitucionalidad de las reformas relativas a la revalorizacion y actuali-
zacion de las pensiones publicas (Monereo y Fernandez, 2016; también, Garcia y Barceld, 2015;
Tortuero, 2016b; Suarez, 2016b) es exponente de la deficiente garantia del derecho a la pension
suficiente y adecuada ex articulo 50 de la CE, en relacion con el articulo 41 de la Norma Fun-
damental. La suspension de la actualizacion de las pensiones en su modalidad contributiva para
2012 planteaba la duda de su encaje en el conjunto de garantias constitucionales. Sin embargo,
la STC 49/2015 (doctrina reiterada en la STC 135/2015, FJ 2.°) ha avalado la constitucionali-
dad del Real Decreto-Ley 28/2012, que dejo sin efecto la actualizacion de las pensiones en
relacion con el IPC pese a que los articulos 58 («Revalorizacion») del TRLGSS y 27 del Real
Decreto 670/1987 lo garantizaban (con un importante voto particular de los magistrados Fer-
nando Valdés Dal-Ré y José Ignacio Ortega Alvarez, a los que se adhieren Adela Asua Batarrita
y Juan Antonio Xiol Rios). A juicio del TC, cuando se dict6 el Real Decreto-Ley 28/2012, los
pensionistas solo tenian una mera expectativa de derecho a recibir la diferencia entre el IPC real
y el IPC previsto. Se trata de una decision, cuando menos, polémica, ya que, por el contrario,
cabe postular que, cuando se aprueba el articulo 2.1 del Real Decreto-Ley 28/2012, el derecho
a la actualizacion de las pensiones estaba consolidado e integrado en el patrimonio individual
de los sujetos beneficiarios.
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En la adopcion de estas medidas se deja ver la influencia que ejerce tanto el mandato del
articulo 135 de la CE, precepto ubicado en el titulo VIII de la Constitucién (intitulado «Econo-
mia y Hacienda), que pretende situar la estabilidad presupuestaria por delante de cualquier otro
deber o compromiso de los poderes publicos, como el articulo 11.5 de la Ley 2/2012, en el que
se establece que las Administraciones publicas de seguridad social mantendran una situacion de
equilibrio o superavit presupuestario®. La financiarizacion de las relaciones laborales y de la pro-
teccion social publica conecta con ello, que en cierta medida corre en paralelo con la marcada
tendencia general hacia la financiarizacion de la economia (Alonso y Fernandez, 2012). La res-
puesta («saliday) a la crisis econémico-financiera ha reflejado la hegemonia del sector financiero
y su ataque a lo publico, social y comunitario para obtener los recursos que todavia no contro-
la. Una acumulacién privada por desposesion de lo publico que es capaz de derrumbar la forma
constitucional de Estado social de derecho’.

La suspension de la actualizacion de las pensiones en su modalidad contributiva para 2012
planteaba la duda de su encaje en el conjunto de garantias constitucionales. El primero de los
problemas de constitucionalidad se conectaba con una eventual vulneracion del articulo 86.1 de
la CE, ya que se podria llegar a apreciar la falta de concurrencia de la extraordinaria y urgente
necesidad para poder dictar el Real Decreto-Ley 28/2012. Otra de las cuestiones que podian ser-
vir para declarar la inconstitucionalidad de aquella medida se centraba en el incumplimiento del
principio de suficiencia economica conforme a los articulos 41 y 50 de la CE. El tercero de los
interrogantes en materia constitucional se vinculaba con la posible infraccion de los tres principios
consagrados en el articulo 9.3 de la CE: «la irretroactividad de las disposiciones restrictivas de
derechos individuales, la seguridad juridica (...)». Finalmente, el cuarto de los motivos de incons-
titucionalidad de la suspension de la actualizacion de las pensiones era la posible existencia de una
discriminacion indirecta por razéon de la edad conforme a lo previsto por el articulo 14 de la CE.

Pues bien, en el recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra el articulo 2.1 del Real
Decreto-Ley 28/2012, inicamente se opto por hacer valer el tercero de los motivos expuestos, esto
es, el relativo al problema de la interdiccion de la irretroactividad de las normas juridicas conte-
nida en el articulo 9.3 de la CE. De forma derivada, también se aduce la infraccion del articulo
33 de la CE. Del resto de los problemas, los recurrentes han optado por mantenerse al margen.

El problema de la interdiccion de la irretroactividad de las normas juridicas contenida en el
articulo 9.3 de la CE se constituye en el verdadero dilema que resolver respecto a la incidencia que
en este punto presenta la medida de suspension de la actualizacion de las pensiones decretada por el
Gobierno. En otras palabras, la estimacion o desestimacion de la constitucionalidad de dicha deci-
sion se apoya en un concreto motivo, a saber, la negacion (o no) del caracter retroactivo del articu-
lo 2.1 del Real Decreto-Ley 28/2012. Y sobre este particular conviene detenerse brevemente sobre

®  In extenso, Monereo y Fernandez (2014).

7 Véase Harvey (2007); Monereo (2015).
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las caracteristicas fundamentales de aquel principio para comprobar finalmente si se produce una
vulneracion del precepto constitucional citado. El principio de irretroactividad ex articulo 9.3 de la
CE plantea el problema de la delimitacion entre derechos adquiridos o expectativas de derechos.

De forma mas especifica, y en el &mbito concreto de los derechos de seguridad social, cier-
tamente es doctrina asentada del TC que no puede hablarse de «derechos adquiridos» para que se
mantenga un determinado régimen regulador de unas prestaciones que se obtendran en el futuro
ni existe retroactividad cuando una norma afecta a situaciones en curso de adquisicion, pero aun
no consolidadas por no corresponder a prestaciones ya causadas (STC 97/1990).

En la prevision legal contenida en el articulo 2.1 del Real Decreto-Ley 28/2012 se deja de
atender la obligacion de actualizar las pensiones ya percibidas, las que corresponderian al afio
2012. La norma tendria efectos hacia el pasado, contemplando una retroactividad auténtica, por
cuanto lo que prevén los articulos 58 del TRLGSS y 27 del Real Decreto 670/1987, de 30 de
abril, es un derecho a una actualizacion de la pension del ejercicio presupuestario 2012, es decir,
respecto de cantidades que ya deberian haberse percibido. Por tanto, la decision de no atender el
derecho a la actualizacion segtn el IPC real para el afio 2012 fue realizada ex post y tuvo carac-
ter restrictivo, ya que supuso una pérdida efectiva de poder adquisitivo del 1,9 %, sustrayendo
a los pensionistas una cantidad que les correspondia por un periodo pasado, el ejercicio 2012°.

Una vez advertida la primera nota caracteristica del principio de irretroactividad, habria que
indagar sobre si la medida legal adoptada de suspender la actualizacion para el afio 2012 afecta a
un derecho individual. Y sobre este particular cabria decir que lo que contempla el articulo 58.1.2
del TRLGSS es un derecho de titularidad individual, el cual fue suprimido para el afio 2012. Asi,
la suspension adoptada trajo como consecuencia la eliminacidon de un derecho previamente reco-
nocido por el ordenamiento juridico, el cual se erige, junto con el incremento previsto al comien-
7o de cada afio (art. 58.1.1 TRLGSS), en un doble mecanismo de revalorizacion de las pensiones
dirigido a garantizar el mantenimiento del poder adquisitivo como plasmacion legal del manda-
to constitucional del articulo 50 de la CE. Por tanto, la restriccion del Gobierno no afectaba a un
derecho genérico, sino a un derecho subjetivo constitucionalmente tutelado’.

Finalmente, tocaria en lltimo término abordar el tercer elemento que se debe considerar para
la aplicacion del principio de irretroactividad de las normas juridicas. En concreto, habria que in-
dagar si la suspension decretada incidia en una mera expectativa de derecho o, por el contrario,
afectaba en todos sus términos a un derecho plenamente adquirido y, por tanto, perfectamente in-
corporado al patrimonio juridico de la persona perjudicada por la restriccion de derechos previs-
ta en la regla del articulo 2.1 del Real Decreto-Ley 28/2012. Y en este punto es donde surgen las
discrepancias entre lo defendido por los recurrentes y los propios magistrados que emiten un voto

8 A tal conclusion llegan los autores del recurso de inconstitucionalidad, los cuales consideran que el articulo 2.1 del Real
Decreto-Ley 28/2012 establece una retroactividad auténtica, una retroactividad de grado maximo a todos los efectos.

° A esta conclusion llegan los magistrados que emiten un voto particular a la STC 49/2015.

88 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.ceflegal.com

Sumario

Dignidad de la persona y proteccion social en la Constitucion de 1978: balance y propuestas
E J. L. Monereo Pérez de reforma para la mejora de sus garantias de suficiencia como derecho social fundamental

particular ala STC 49/2015 y la decision final del maximo intérprete de la CE. En el primer caso, se
postula la existencia de un derecho subjetivo incorporado ya al patrimonio juridico del pensionista,
plenamente consagrado y agotado. En el segundo, se niega tal condicion a lo contemplado por el
articulo 58.1.2 del TRLGSS, ya que los pensionistas solo tienen una mera expectativa de derecho.

En relacion con todo ello, para los recurrentes existen diversas razones que sirven de base
para justificar que el derecho a la actualizacion de las pensiones publicas habia llegado a consoli-
darse en el momento de la entrada en vigor del Real Decreto-Ley 28/2012 y en las que ahora no
podemos entrar aqui dadas las caracteristicas de este trabajo. Tal y como se ha destacado, la STC
49/2015 avalo la constitucionalidad del Real Decreto-Ley 28/2012 que dejoé sin efecto la actuali-
zacion de las pensiones en relacion con el IPC pese a que los articulos 58 del TRLGSS y 27 del
Real Decreto 670/1987 lo garantizaban.

Los argumentos esgrimidos por el TC parecen poco rigurosos —y, en cualquier caso, poco
matizados desde el punto de vista de la técnica juridica—y, como sefialan los magistrados discre-
pantes en su voto particular, pueden traer consigo unas consecuencias devastadoras para la ad-
quisicion de derechos de las personas. En nuestro caso, compartimos la opinidn de los recurrentes
de que, cuando se aprueba el articulo 2.1 del Real Decreto-Ley 28/2012, el derecho a la actuali-
zacion de las pensiones estaba consolidado e integrado en el patrimonio individual de los sujetos
beneficiarios, ya que la pension se va percibiendo periédicamente y se va incorporando al patri-
monio juridico de su titular cada mes. Conviene resaltar, en este sentido, que la revalorizacion
debe entenderse como un elemento mas de la fijacion de la pension, incorporandose a la misma;
de ahi su integracion en el brazo contributivo y su financiacion interna por los presupuestos de
la Seguridad Social. Dicho mecanismo, por tanto, es esencial (indisponible) en la configuracion
del derecho constitucional a la pension, no existiendo una diferenciacion entre la pension y su
posterior actualizacion, ya que la actualizacion no es sino un nuevo calculo del importe inicial en
linea con lo exigido por el articulo 65.10 del Convenio de la OIT num. 102, que establece que:

Los montos de los pagos periddicos en curso atribuidos para la vejez (...), para la
invalidez y para la muerte del sostén de familia seran revisados cuando se produzcan
variaciones sensibles del nivel general de ganancias que resulten de variaciones, tam-
bién sensibles, del costo de la vida (Lopez, 2014, p. 42).

Mayores reparos presenta, incluso, el razonamiento del TC acerca de la funcionalidad de la
norma presupuestaria en este asunto. No se puede estar acuerdo con la idea de que la remision
que los articulos 58 del TRLGSS y 27 del Real Decreto 670/1987 realizan a la ley de presupues-
tos pueda interpretarse en el sentido de que dicha norma tenga la capacidad tanto de reconocer
como de cercenar el derecho a la actualizacion, una vez que se ha producido el desfase entre el
IPC real y el IPC previsto. En linea con los magistrados que emiten un voto particular a la sen-
tencia, si nos atenemos a lo que hasta ahora han ido recogiendo las sucesivas normas presupues-
tarias, se comprueba como estas han venido incorporando una regla de mantenimiento del poder
adquisitivo de las pensiones que basicamente responde, en su estructura, a la 16gica propia de las
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clausulas que proceden a la consignacion de créditos o deudas ya causados y consolidados a re-
sultas de lo establecido en otras leyes sustantivas. No parece, al menos hasta ahora, que la ley de
presupuestos pudiera tener esa funcion de modular de tal modo el derecho de actualizacion de las
pensiones que conllevara la facultad de eliminar o dejar sin efecto tal derecho.

Especial relevancia ha tenido y tiene el juego del principio de igualdad en la seguridad so-
cial (aunque también la ha tenido en el derecho a la tutela judicial efectiva ex art. 24 CE). Como
es sabido, dada la ubicacion sistematica (arts. 41 y ss. CE) del derecho a la seguridad social, las
posibles vulneraciones del mismo no entran directamente en el ambito de la jurisdiccion consti-
tucional y, ex articulo 53 de la CE, los conflictos en materia de seguridad social no son recurri-
bles en amparo y tampoco gozan de otras garantias reservadas a los derechos fundamentales de
maximo rango o jerarquia dentro de la sistematica constitucional. En este sentido, una de las vias
mas importantes en la practica ha sido precisamente la posible tacha de inconstitucionalidad de
determinadas regulaciones legales por entenderse que puede entrafiar una colision con el prin-
cipio de igualdad y no discriminacién consagrado ex articulo 14 de la CE y, respecto al ambito
territorial, en el articulo 139.1 de la CE («Todos los espaiioles tienen los mismos y obligaciones
en cualquier parte del territorio espafiol»)'°.

En una perspectiva de conjunto, el reclamo del articulo 14 de la CE (en sus dos ambitos de
proteccion, derecho general a la igualdad de trato y prohibicion de discriminacién por cualquier
condicidn o circunstancia personal o social) ha sido constante en materia de seguridad social, pero
la interpretacion del TC ha sido muy restrictiva respecto a la apreciacion de la lesion en los dere-
chos individuales de seguridad social. Ello ha sido tanto mas acentuado respecto a la apreciacion
del condicionante de la racionalidad econémica, es decir, argumentos del tipo de los limitados
recursos econdmicos disponibles, la situacion de desequilibrio financiero «interno» del sistema
de seguridad social, la logica interna que impondria la contributividad, y siempre subrayando
que los derechos de seguridad social son de estricta configuracion legal (rehusando realizar una
imperativa interpretacion sistematica del art. 41 CE —y, en general, de todo el grupo normativo
constitucional regulador de los derechos de seguridad social—, conectandolo con el estandar in-
ternacional y europeo de los derechos fundamentales que contempla indiscutiblemente la segu-
ridad social como derecho social fundamental ex art. 10.2 CE)!.

19 Sobre esta dimension del principio de igualdad no se puede incidir aqui, dado el limitado espacio disponible y el ca-
racter general de este estudio.

Puede consultarse, por ejemplo, las SSTC 18/2016, sobre dependencia, que opera sobre la base del titulo competen-
cial ex articulo 149.1.1.* de la CE y su encuadramiento en el articulo 148.1.20.* de la CE y no como seguridad social
asistencial (prestaciones no contributivas), ex articulo 149.1.17.* de la CE; 36/2016, que, en el marco del mismo titulo,
resuelve sobre la distribucion de competencias entre el Estado y las comunidades autonomas en materia de asisten-
cia social y, en el trasfondo, en materia de seguridad social. Realmente, resultaria mas adecuado su encuadramiento
ex articulo 149.1.17.* de la CE, el cual puede acoger perfectamente la proteccion social de la dependencia al amparo
del sistema de seguridad social. Para este enfoque, Maldonado (2011); Monereo (2006-2007); Suarez (2016a).

SSTC 41/2013,49/2015 y 135/2015, entre muchas otras anteriores, que subrayan que es un derecho de configuracion
estrictamente, de manera que no hay un modelo constitucional, sino exclusivamente legal.
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Esa debilidad del reconocimiento y la interpretacion inadecuada del TC respecto de la ga-
rantia multinivel que se infiere inexcusablemente del articulo 10.2 de la CE se hace acompafiar
—y en cierta medida lo determina— de la insuficiencia misma del control que el articulo 14 de la
CE puede oftrecer respecto al derecho a la seguridad social ex articulo 41 de la CE, porque suele
ser muy complejo poner en cuestion la racionalidad de una diferente regulacion y diversidad de
trato prestacional al amparo de un derecho genérico o inespecifico como es el garantizado en el
articulo 14 de la CE, mas alla de afirmar que igualdad no significa uniformidad, pues dependen
de la justificacion y racionalidad de la diferencia (de ahi el brocardo o maxima: no toda desigual-
dad constituye discriminacion, pues depende de que exista un fundamento legitimo objetivo y
razonable (por ejemplo, SSTC 22/1981, FJ 3.°; 161/2004, FJ 3.°, y 41/2006, FJ 6.°).

La interpretacion del articulo 41 de la CE (y las distintos articulos que forman parte del
grupo normativo regulador de la seguridad social), desde la perspectiva del principio de igualdad
y no discriminacion ex articulo 14 de la CE, ha dado lugar a una amplisima gama de pronuncia-
mientos del Alto Tribunal, teniendo en cuenta la diversidad de regimenes y de prestaciones de
seguridad social. En general, el TC ha tendido a aceptar la justificacion del trato diferenciado en
materia de seguridad social. Lo cual no deja de ser sorprendente atendiendo a la incidencia que
el principio de igualdad formal y sustancial presenta en el ambito de la seguridad social; a pesar
de la fuerza unificadora en la regulacion del contenido esencial fundada en el mismo tenor literal
del articulo 41 de la CE (STC 114/1987).

Un punto de cierta inflexion se localiza en la contemplacion del principio de igualdad sus-
tancial o juridico-material en su proyeccion de género (STC 3/2007)'2. Paradigmatica se aprecio
la vulneracion del principio de igualdad y no discriminacion en las SSTC 103/1983 (la nulidad
de las disposiciones del TRLGSS de 1974 en las que se exigian diversos requisitos a hombres y
mujeres para tener acceso a las prestaciones publicas) y 42/1984 (en lo relativo a los requisitos
exigidos a viudos y viudas en los estatutos de la MUNPAL). Estas y otras sentencias del TC per-
mitieron operar una depuracion constitucional de exigencias discriminatorias preexistentes a la
aprobacion del texto constitucional.

Aparte de estos casos, el Alto Tribunal tuvo que pronunciarse sobre supuestos mas suti-
les de «discriminacion indirectay. Es el caso de las SSTC 151/2014 y 156/2014, que enjuiciaba
una norma de seguridad social relativa al trabajo a tiempo parcial y recapitula la doctrina cons-
titucional sobre la clausula de igualdad ex articulo 14 de la CE, y 110/2015, en relacién con la
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (STJUE) de 14 de abril de 2015, asunto
C-527/13, Cachaldora Fernandez, que declara la constitucionalidad del precepto legal que es-
tablece la regla para el calculo de la base reguladora de las prestaciones de jubilacion e inca-
pacidad permanente de los trabajadores contratados a tiempo parcial (STC 156/2014) (véanse

12 Véase Quesada (2014, p. 151).
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los arts. 245 a 248; seccion 1.% del capitulo X VI, «Trabajadores contratados a tiempo parcial»,
TRLGSS). Interpretacion que no deja de ser criticable, aun reconociendo que aqui hay un défi-
cit o insuficiencia de la propia legislacion. Para la regulacion vigente, véanse los articulos 245
a 248 del TRLGSS.

Entre esos ambitos del derecho a la seguridad social donde el principio de igualdad se pro-
yecta, se encuentra la interrelacion entre proteccion a la familia y seguridad social. Existe una
obvia conexién entre los articulos 39 y 41 y siguientes de la Constitucion. Hay que tener en
cuenta que la Constitucion disefia un modelo abierto de familia; no hay un concepto de familia
en el texto constitucional, pues se trata de una nocién juridica con textura abierta que es capaz
de comprender distintas formas de familia, matrimoniales y extramatrimoniales, aunque dicho
precepto no se pronuncia sobre la igualdad de trato entre distintas uniones familiares ya presen-
tes en la realidad y en la experiencia juridica. Es doctrina del TC desde sus primeros pronun-
ciamientos en materia de seguridad social (sefialadamente, en materia de pension de viudedad)
que, pese a todo, el matrimonio y la convivencia extramatrimonial (formalizadas o puramente
facticas; convivencia more uxorio) no constituyen situaciones juridicamente equivalentes, pu-
diendo el legislador extraer de ello consecuencias diferenciadoras siempre que sean razonables
y justificadas y que no vulneren el principio de igualdad y no discriminacién consagrado en el
articulo 14 de la CE.

Una cuestion que ha presentado una especial centralidad ante un fenomeno social bastante
generalizado ha sido el de las parejas estables homosexuales y la pension de viudedad, tanto mas
cuanto la propia legislacion ha acabado reconociendo el matrimonio homosexual. Los pronun-
ciamientos al respecto han sido abundantes y no exentos de controversia.

Fue el caso de las SSTC 92/2014, 93/2014, 115/2014 y 157/2014. El punto de partida es
que el derecho a la pension publica de viudedad requiere legalmente como requisito general el
que se haya contraido matrimonio previo en las formas establecidas en el Codigo Civil. Pues
bien, como se sabe, la Ley 13/2005, de 1 de julio, procedid a reconocer el derecho a contraer
matrimonio a las personas del mismo sexo y, entre otras, la consecuencia juridico-social de
reconocer el derecho a la pension de viudedad al conyuge supérstite de un matrimonio homo-
sexual. Lo cual no ha resuelto toda posible controversia, y especialmente se ha planteado el
problema de las parejas de hecho homosexuales que no pudieron contraer matrimonio debido
a que en la fecha del fallecimiento de la persona causante no existia una prevision legal que
admitiera dicha forma de matrimonio. De manera muy controvertida, esta cuestion litigiosa ha
dado lugar a una reiterada doctrina que ha venido declarando que no constituye discriminacion
por razén de sexo que aquellos sujetos no pudieran tener acceso al derecho a la pension de viu-
dedad por ese motivo!®. La pension vitalicia de viudedad en el marco del matrimonio homo-
sexual es una cuestion hoy legalmente resuelta, pero plante6 numerosos problemas respecto a
situaciones juridicas anteriores.

13 Véase al respecto ampliamente Blasco (2015).
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Otro pronunciamiento relevante del TC en fecha todavia proxima es el relativo a la nulidad
del precepto legal (letra ¢) de la disposicion adicional decimoquinta de la Ley 51/2007, de 26
de diciembre, de presupuestos generales del Estado para el afio 2008, que supeditaba el disfrute
del derecho a la pension de viudedad al requisito de que el causante y el beneficiario hubieran
tenido hijos comunes (STC 81/2016, cuestion de inconstitucionalidad 7331-2015, con cita de la
STC 41/2013, y voto particular formulado por el presidente Francisco Pérez de los Cobos Ori-
huel, al que se adhiere el magistrado Andrés Ollero Tassara). El TC declara inconstitucional y
nula la letra «c) Que el causante y el beneficiario hubieran tenido hijos comunes» de la dispo-
sicion adicional decimoquinta de la referida Ley 51/2007. Es asi que a partir de esta sentencia
ya no es requisito legal el tener hijos comunes para disfrutar de la pension de viudedad por el
régimen de clases pasivas del Estado. Ha sido el principio de igualdad y no discriminacion, ex
articulo 14 de la CE, el fundamento para el acceso a la justicia constitucional.

3. DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL, INDIVISIBILIDAD Y TUTELA
MULTINIVEL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Por otra parte, basta reparar en la experiencia juridica para ver como un derecho social
especifico, como el de seguridad social, involucra a gran parte de ese amplio conjunto de dere-
chos fundamentales inespecificos —en la expresion acuflada, entre nosotros, por Carlos Palome-
que [Palomeque (2004, pp. 163-187); Preciado (2018)]—. Y siempre al servicio de sus propios
fines, a los que se sobreafiaden otros muchos con caracter instrumental. La conexion entre los
derechos fundamentales individuales, los principios de igualdad y de solidaridad social con la
seguridad social queda patente en la praxis juridica (no en vano, el derecho a la seguridad so-
cial se garantiza en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea en el art. 34,
dentro del capitulo IV dedicado a la «Solidaridad» como valor o principio vertebrador de un
conjunto de derechos fundamentales, es decir, a los «derechos de solidaridad» social). Los
presupuestos de esta interconexidn entre los derechos fundamentales y los mismos principios
constitucionales se encuentran intensamente cuestionados por las llamadas politicas neolibera-
les de «austeridad» y de «contencién» unidireccional del «gasto publico social» (es suficiente
reparar en el retroceso en el nivel de garantias de pensiones, asistencia sanitaria o dependencia).

En este contexto, surge la idea-fuerza de la necesaria transversalidad del analisis: como los
derechos inespecificos sesgan horizontalmente los diversos ambitos de nuestro sistema de segu-
ridad social (principio de igualdad; género; nacionalidad; discriminacion por diversos motivos;
identidad sexual, etc.). Al respecto, se constata un cierto déficit e insuficiencia de tratamiento de
los derechos inespecificos (o de la persona) en su proyeccion en la seguridad social. Y no solo
por la coyuntura de la crisis y la opcion de respuesta politico-juridica que se le ha dado, sino tam-
bién por un enfoque excesivamente lastrado de nuestro sistema de seguridad social, que a menu-
do ha prestado poca atencion a las conexiones entre la seguridad social y el sistema de derechos
fundamentales en que se inserta.
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Asimismo, el analisis de la evolucion de la doctrina del TC permite comprobar en la jus-
ticia constitucional la interferencia, indivisibilidad y comunicabilidad entre todos los dere-
chos sociales y la consecuencia de la interconexion entre ellos; en particular, derechos de la
persona y ese derecho social fundamental que es la seguridad social (o, si se quiere, derechos
sociales de seguridad social) como realidad juridica «normalizada» en el sistema de garantias
multinivel de los derechos fundamentales. Resulta evidente que, conforme al articulo 10.2 de
la CE, se impone al TC tener como referentes interpretativos de los derechos constitucionales
las declaraciones y normas internacionales relativas a los derechos humanos ratificadas por
Espafia. Se trata de reconocer que estamos ante una fuente interpretativa, pues permiten de-
limitar el contenido y alcance de los derechos cuya tutela corresponde al TC. El reclamo ha
sido explicito en algunos pronunciamientos significativos pero, excluyendo esas declaraciones
y normas internacionales del «bloque de constitucionalidad», ni esas normas ni esos acuer-
dos internacionales se erigen en normas fundamentales en derecho interno (SSTC 28/1991,
64/1991, 142/1993 y 236/2007).

Sin embargo, aun excluidos de los del «bloque de constitucionalidad», el Alto Tribunal si
admite por la via del articulo 10.2 de la CE que tales normas y acuerdos internacionales pue-
den (en puridad, ex art. 10.2 CE, deben) actuar como canon interpretativo (STC 236/2007; en la
misma direccion, la STC 41/2006, afirmando que el art. 10.2 CE «debe servir de fuente interpre-
tativa del art. 14 CE»).

Con todo, dada la debilidad de la féormula constitucional de reconocimiento del derecho a la
seguridad social y a la garantia de las pensiones suficientes y adecuadas en particular (arts. 41 y
50 CE), resulta manifiesta la necesidad de postular una reinterpretacion del texto constitucional
de lege data, con la necesaria critica de las construcciones interpretativas tradicionales y las lle-
vadas a cabo por el TC. Reconocer el error de origen y el caracter obsoleto de una interpretacion
tradicional no es traicionar el espiritu o la letra del texto constitucional, sino realizar la Consti-
tucion y su normatividad con todas sus consecuencias juridicas legitimas y, precisamente, poner
en valor la funcion del TC como instancia garante de su efectividad.

La interpretacion del articulo 41 de la CE (y, en general, de todo el grupo normativo regu-
lador de los derechos de seguridad social contemplados en el capitulo III) debera hacerse nece-
sariamente —por imperativo del art. 10.2 CE— en el marco del sistema internacional multinivel
de garantia de los derechos fundamentales. La norma de derecho internacional mas nitida en la
consagracion del derecho a la seguridad social (derechos de seguridad social, vale decir, con-
jugado en plural atendiendo a su estructura juridica compleja desde el punto de vista juridico
subjetivo y del contenido prestacional) es el articulo 12 de la Carta Social Europea revisada de
1996, que garantiza el derecho y lo dota de un contenido esencial que se impone con fuerza vin-
culante para los ordenamientos juridicos de los Estados signatarios de este potente instrumento
juridico internacional.

Efectivamente, conforme al articulo 12 de la Carta Social Europea («Derecho a la seguri-
dad socialy):
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Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la seguridad social, las partes
se comprometen:

1. a establecer o mantener un régimen de Seguridad Social;

2. a mantener el régimen de seguridad social en un nivel satisfactorio, equiva-
lente, por lo menos, al exigido para la ratificacion del Codigo Europeo de la Segu-
ridad Social;

3. a esforzarse por elevar progresivamente el nivel [alcanzado] del régimen de
seguridad social (...).

Como se ve, la obligacion de «mantener un régimen de seguridad social» viene acompafia-
da de la identificacion de un estandar minimo delimitador del alcance dinamico de los derechos
de seguridad social que materializan ese derecho matriz de estructura compleja, pues comprende
diversos derechos prestacionales. La referencia al Codigo Europeo de la Seguridad Social (como
en la version anterior de 1961, que se hacia al Convenio de la OIT nam. 102, «Norma minima de
seguridad social») es precisa respecto a la concrecion de ese contenido minimo esencial y confor-
ma un estandar prestacional; un ideal de cobertura que integra un amplio conjunto de prestacio-
nes contributivas y no contributivas que debe ser mantenido por el Estado, como responsabilidad
publica. De nuevo, hay que decir que es necesario tomarse en serio los derechos sociales funda-
mentales, por decir con Ronald Dworkin.

Y, si esto es asi, sera necesario cuestionar el entendimiento de la seguridad social como
un derecho de estricta configuracion legal. Es necesario relativizar esta afirmacion del TC, pues
existen condicionamientos constitucionales ex articulos 41 y 50 y siguientes de la Constitucion,
y atendiendo a los compromisos adquiridos en normas internacionales ratificadas por Espafia,
que establecen un estandar minimo con un nucleo normativo resistente esencial de los derechos
de seguridad social que confieren contenido especifico o concreto a ese mandato constitucional
consistente en que «los poderes publicos mantendran un régimen publico de seguridad social para
todos los ciudadanos, que garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situacio-
nes de necesidad» (art. 41 CE).

En este marco es importante reconsiderar el llamado «principio de irregresividad» del nivel
alcanzado en la garantia de los derechos fundamentales. La consagracion de este principio su-
pondria que se prohibe la adopcidn de decisiones politicas o juridicas de caracter restrictivo res-
pecto al nivel de proteccion alcanzado. El reconocimiento de dicho principio suele extraerse en
su dimension positiva de la obligacion juridica y politica de los Estados de progresividad de los
derechos (vid. preambulo de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 10 de di-
ciembre de 1948 y art. 2.1 Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales
de 16 de diciembre de 1966).

En materia de seguridad social, mas alla de las modulaciones de los derechos prestaciona-
les, deberia respetarse el contenido esencial del derecho a la seguridad social que puede apre-
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ciarse en el estandar mundial multinivel de garantia de este derecho (sefialadamente, el Convenio
de Ia OIT num. 102, «Norma minima de seguridad», y, en el espacio juridico europeo, la Carta
Social Europea revisada de 1996 [art. 12 y concordantes]). Estos instrumentos normativos im-
ponen la intervencion positiva del Estado para garantizar plenamente el derecho a la seguridad
social. Entiende el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales que las prestaciones
de seguridad social:

(...) deben ser suficientes en importe y duracion a fin de que todos puedan gozar
de sus derechos a la proteccion y asistencia familiar, de unas condiciones de vida ade-
cuadas y de acceso suficientes (...). Ademas, los Estados partes deben respetar plena-
mente el principio de la dignidad humana enunciado en el preambulo del pacto [con
la finalidad de evitar cualquier efecto adverso sobre el nivel de las prestaciones dis-
pensadas]. Los criterios de suficiencia deben revisarse periddicamente, para asegurar-
se de que los beneficiarios pueden costear los bienes y servicios que necesitan para
ejercer los derechos reconocidos en el pacto. Cuando una persona cotiza a un plan de
seguridad social que ofrece prestaciones para suplir la falta de ingresos, debe haber
una relacion razonable entre los ingresos, las cotizaciones abonadas y la cuantia de la
prestacion pertinente. (punto 22 «Observacion general namero 19. El derecho a la se-
guridad social», del Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, aprobada
el 23 de noviembre de 2007).

Por otra parte, y en otro orden de ideas, cuando se habla del principio de irregresividad,
ciertamente presente en algunas declaraciones y normas internacionales, no debe pasar des-
apercibido, en una perspectiva de normativismo realista (una llamada de atencién a la prueba
de la practica; de la experiencia juridica del derecho vivo, no siempre equiparable al derecho
formalmente vigente) el dato juridico actual de una reversibilidad de los derechos fundamenta-
les y muy en particular de los derechos fundamentales sociales en el contexto de la crisis eco-
némica y de las mismas construcciones interpretativas (labor interpretativa) llevada a cabo por
el TC en una linea de devaluacion o de «desconstitucionalizacion» de los derechos sociales. En
este sentido, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas
ha destacado los incumplimientos por el Estado espaiol de los derechos sociales garantizados
en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Comité de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales UN DOC.E/C.12/ESP/CO/5, de 18 de mayo de 2012, apar-
tado 6). En esta direccion juridico-critica, dicho comité manifiesta su preocupacion «por la re-
duccion de los niveles de proteccion efectiva de los derechos consagrados en el pacto [Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales] que ha resultado de las medidas
de austeridad adoptadas (...)» (apartados 8 y 19). El pronunciamiento critico y condenatorio a
través de «informes periddicos» y las «observaciones finales» (bajo el soporte de los indicadores
de cumplimiento en cada pais) del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales es
importante en si, pero se habra de reconocer que los instrumentos de control son débiles desde
el punto de vista de la exigibilidad juridica y de la justiciabilidad ante los tribunales de justicia
nacionales. Ello no ha hecho posible que se impida la realizacion de politicas regresivas de los
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Estados pretendidamente justificadas en el contexto de la crisis econémica o de otras circuns-
tancias calificadas como «urgencia», «emergencia» o de excepcion',

Para el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales:

Existe una fuerte presuncion de que la adaptacion de medidas regresivas con res-
pecto a la seguridad social esta prohibida de conformidad con el pacto. Si se adoptan
medidas deliberadamente regresivas, corresponde al Estado (...) 1a carga de la prueba de
que estas medidas se han adoptado tras un examen minucioso de todas las alternativas
posibles y de que estan debidamente justificadas habida cuenta de todos los derechos
previstos en el pacto, en el contexto del pleno aprovechamiento del maximo de los re-
cursos de que dispone el Estado (...). (punto 42 «Observacion general nimero 19. El
derecho a la seguridad socialy, del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Cul-
turales, aprobada el 23 de noviembre de 2007).

Con un caracter explicito de soft law se aprobd la Recomendacion de la OIT num. 202, de
14 de junio de 2012, sobre los pisos de proteccion social, que abunda en la idea-fuerza de esta-
blecer un estandar mundial de proteccion social publica. Su pértico no es otro que afirmar que los
pisos de proteccion social constituyen «conjuntos de garantias basicas de seguridad social defi-
nidos a nivel nacional que aseguran una proteccion destinada a prevenir o a aliviar la pobreza, la
vulnerabilidad y la exclusion social»'®.

La accion internacional en la materializacion del trabajo decente encuentra su fundamen-
to estratégico en los instrumentos de la OIT, tanto de derecho fuerte (normas del trabajo juridi-
camente vinculantes, como tipicamente los convenios normativos de la OIT), como de derecho
débil (recomendaciones de la OIT, que no desarrollan convenios preexistentes). En esta perspec-
tiva, uno de los tltimos eslabones mas importantes de esta accion de politica del derecho, enca-
minada a garantizar la «justicia social» en la formulacion de la garantia del «trabajo decente», es
la Recomendacion de la OIT niim. 205, de 17 de junio de 2017, sobre el empleo y el trabajo de-
cente para la paz y la resiliencia. En ella se consagra un conjunto articulado de principios recto-
res y acciones estratégicas que van a presidir el presente y porvenir del derecho del trabajo y de
la seguridad social. En esta direccion se sefialan diversos elementos basicos del soporte politico
juridico y normativo del «trabajo decente».

La OIT apuesta por lograr un contrato social renovado para el siglo XXI en la iniciativa
del centenario relativa al futuro del trabajo («Iniciativa sobre el futuro del trabajo»). Se trata de

14 El propio TC ha legitimado medidas nitidamente restrictivas. Asi, por ejemplo, las SSTC 108/1986, 65/1987,99/1987,
127/1987, 134/1987 y 113/1989.

15 Sobre la Recomendacién de la OIT nam. 202, de 14 de junio de 2012, sobre los pisos de proteccion social en rela-
cion con el pilar social europeo, véase Monereo y Fernandez (2017) y, especificamente respecto a la seguridad so-
cial, Monereo (2018).
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buscar un nuevo compromiso social que beneficie tanto a los empleadores como a los trabaja-
dores; un nuevo acuerdo social que permita enfrentar los desafios del siglo XXI. En este modo
de pensar, el derecho social (incluido el derecho de la seguridad social y el derecho del trabajo)
no debe ser considerado como una variable dependiente del ajuste de las politicas econémicas.

En el fondo, los sistemas de seguridad social convergen con los modelos de desarrollo so-
cial, comenzando por el reconocimiento del derecho humano al desarrollo (que abarca el derecho
a la seguridad social y el trabajo decente). Es decir, una eficacia y competitividad (un modelo)
basadas no en la competitividad por la reduccion de costes del trabajo, sino en la innovacion, la
calidad del producto y de los servicios y la calidad del empleo. En definitiva, un modelo de Es-
tado social de derecho en continua adaptacion de sus instituciones y medidas para garantizar el
bienestar y los derechos sociales y generales de las personas. Es lo que define a un Estado demo-
cratico como Estado material de derecho (Hermann Heller) comprometido con la «justicia social»
y el crecimiento econdmico sostenible (progreso econdmico y social).

4. PROPUESTAS DE REFORMA CONSTITUCIONAL DEL DERECHO A LA
SEGURIDAD SOCIAL COMO DERECHO SOCIAL FUNDAMENTAL

A) De lege data

1.° El marco constitucional regulador de la seguridad social es insuficiente y deficiente
y la misma interpretacion forzadamente restrictiva llevada a cabo por el TC con-
tribuye decisivamente a ese déficit de la garantia constitucional de los derechos
de seguridad social. Ello ha permitido que este derecho no quede minimamente
blindado ante politicas restrictivas de tales derechos sin estar siquiera acomparia-
das de un fundado motivo justificado motivo ni proporcionalidad (como obliga
la inversion de la carga de la prueba por parte del Estado conforme al garantismo
multinivel de los derechos fundamentales).

2.° La consideracion de la seguridad social como derecho social fundamental (en el
sentido amplio atribuido a este altimo término en el derecho internacional de los
derechos fundamentales) en una interpretacion sistematica que atiende al grupo
o bloque normativo constitucional regulador de este derecho de estructura juri-
dica compleja (arts. 41, 43, 49, 50, etc., en relacion con el art. 10.2 CE, que es la
norma de apertura constitucional de engarce y remision al sistema multinivel de
garantia del derecho a la seguridad social, y los arts. 93 a 96 CE) (Monereo, 2002;
Monereo y Monereo, 2012, pp. 1.397 y ss.)'S.

16 profundizando en ello, Monereo y Monereo (2014 y 2017); Monereo (2017c¢). En una perspectiva general, Valdés (2016).

98 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



http://www.ceflegal.com

Sumario

Dignidad de la persona y proteccion social en la Constitucion de 1978: balance y propuestas
E J. L. Monereo Pérez de reforma para la mejora de sus garantias de suficiencia como derecho social fundamental

3.° Lanecesidad de tomarse en serio la imperativa interpretacion ex articulo 10.2 de
la CE de los jueces y tribunales (incluido el TC) conforme al estandar de garantia
multinivel del derecho a la seguridad social como derecho de estructura juridica
compleja y plural (es decir, abarcando al conjunto de todos los derechos de se-
guridad social sin excepcion)'’. El grupo normativo constitucional regulador de
la seguridad social integra necesariamente los explicitos articulos 41, 43, 49, 50,
etcétera, de la Norma Constitucional (su condicion de norma fundamental supra-
legal ex art. 9.1 CE), interpretados en su alcance y contenido esencial con arreglo
al canon hermenéutico ex articulo 10.2 de la CE (que, 16gicamente, impone una
interpretacion conforme al derecho internacional de los derechos humanos del
mismo articulo 53.3 CE, respecto a la constitucionalidad y justiciabilidad efec-
tivas de los derechos sociales del capitulo III del titulo I CE). Paradigmatica-
mente, ese contenido esencial se encuentra bien delimitado en el articulo 12 de
la Carta Social Europea revisada de 1996, que es la verdadera Constitucion so-
cial europea (Monereo, 2017a, pp. 629-659). Ello implica que nuestro TC tiene
que revisar su doctrina sobre la supuesta configuracion «estrictamente» legal del
derecho a la seguridad social, pues no se corresponde con el estandar normativo
multinivel garante del contenido esencial de este derecho al cual remite el refe-
rido articulo 10.2 de nuestra Norma Fundamental.

Pero esta necesaria revision —posible en el marco normativo vigente— es una ga-
rantia de autenticidad de la democracia, la cual debe ser una «democracia sus-
tancial» basada en la tutela efectiva de los todos los derechos fundamentales vy,
seflaladamente, de los derechos sociales.

4.° Elestablecimiento de medidas promocionales para extender los regimenes de seguri-
dad social a los trabajadores atipicos (sin perjuicio de su «normalizacion» ex arts. 35
y 41 CE, por un lado, y por otro, de la exigencia constitucional de orientar las politi-
cas publicas hacia la consecucion de un pleno empleo de calidad, en el sentido impe-
rativo ex art. 40 CE). No es suficiente proteger a la «personay, sino también hacerlo
en el «empleoy: proteccion de la persona en el empleo y mas alla del empleo.

Cualquier mejora de mantenimiento y mejora de la seguridad social pasa por una
profunda modificacion de los esquemas y reglas tradicionales, adaptandolas a la
situacion real del mercado de trabajo, teniendo en cuenta la irregularidad en las
carreras de seguro, con periodos de desempleo, maternidad y paternidad, contra-
tacion temporal y contratacion a tiempo parcial en amplias capas de trabajadores.
Un factor fundamental reside en la orientacion de las politicas publicas hacia el
pleno empleo de calidad (arts. 40 y 35 CE, en relacion con el art. 10.2 CE).

17" Hay que recordar que, significativamente, en otra época el TC ha reclamado expresamente el articulo 10.2 de la CE,
indicando, ademas, que dicha interpretacion no puede prescindir de la que, a su vez, llevan a cabo los érganos de ga-
rantia establecidos por los tratados y acuerdos internacionales que han sido incorporados a nuestro derecho interno
(STC 81/1989, FJ 2.°).
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B) De lege ferenda

Propuesta de reubicacion de este derecho (o al menos de algunas de las prestaciones fun-
damentales como pensiones, asistencia sanitaria y desempleo) en la seccion 1.* de capitulo I del
titulo I de la Constitucion, con la consecuencia de aplicarle del maximo nivel de garantias pre-
visto en el articulo 53 de la Carta Magna. Lo cual pondria un freno a la tentacion de llevar a cabo
procesos de «desconstitucionalizacion» («desustancializacion» de la democracia) a través de la
devaluacion de los derechos sociales a simples derechos de configuracion legal discrecional, pri-
vados de todo contenido esencial normativo resistente frente a practicas que lo desnaturalicen
e impidan su plena efectividad. Y no se olvide que las sociedades con elevadas desigualdades
no se compadecen bien con una democracia que se percibe como garante de un cierto nivel de
bienestar y, en definitiva, de protecciones sociales publicas y de derechos sociales garantizados
y justiciables (Przeworski, 2010).

Teniendo en cuenta nuestra insercion en el mas amplio universo juridico y politico de la
Unidn Europea, esta deberia dotarse de un derecho social de seguridad social que establezca
normas minimas (directivas sociales europeas) sobre los derechos a prestaciones fundamentales
de la seguridad social. Hay que tener en cuenta que actualmente la normativa comunitaria es de
«coordinacion» y no de «armonizacion» de las legislaciones de seguridad social de los Estados
miembros de la Union, y la propia jurisprudencia del TJUE se ha ocupado y centrado sobre la
coordinacion de los sistemas nacionales de seguridad social:

El derecho comunitario no impone a los Estados miembros que mantengan in-
tacto el nivel de prestaciones de la seguridad social existentes en el momento de la en-
trada en vigor del tratado y no les obliga a acelerar la subida del nivel de vida de los
trabajadores armonizados hacia el nivel mas alto el importe de dichas prestaciones'.

Es dificil progresar en el derecho social europeo, y en particular, respecto a la garantia de los dere-
chos de seguridad social, sin un avance significativo en la armonizacién comunitaria de tales derechos
mas alla de la mera coordinacion de los sistemas nacionales de seguridad social (y, por tanto, con la
correspondiente garantia de minimos armonizadores). Un buen punto de partida seria la adhesion de
la Unién Europea a la Carta Social Europea revisada de 1996. Aparte de este poderoso instrumento
normativo, se trataria de garantizar en el ambito del ordenamiento juridico comunitario un conjunto
de normas minimas de seguridad social y evitar la subordinacion de los derechos de seguridad social
a la dindmica de la constitucion juridica de la economia europea (el derecho de la economia y de la
competitividad de la Unidn). La incorporacion de la Carta Social Europea revisada de 1996 abriria
(como tratado internacional que vincularia a la Union Europea y a los Estados miembros) la justicia-
bilidad de los derechos por ella reconocidos a través del TIUE y no solo por la tutela directa por parte

18 TJUE, conclusiones del abogado general Mancini, de 11 de junio de 1987, Giménez Zaera/Instituto Nacional de la
Seguridad Social (asunto C-126/86, rec. p. 3697, apartado 5, in fine).
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de los jueces y tribunales de los ordenamientos juridicos de los paises miembros de la Union. Se tra-
taria, asi, de una juridizacion y judializacion de la garantia de efectividad de los derechos sociales.

La inclusion de la dependencia en el sistema de seguridad social, en coherencia con las pre-
visiones del articulo 34 de la CDFUE y del Reglamento (CE) n.° 883/2004, de coordinacion de
las prestaciones de seguridad social, que incluye la proteccion social por dependencia como sis-
tema prestacional que atiende a un riesgo cubierto por la seguridad social.

Ante los cambios estructurales en curso, el sistema de seguridad social debe incorporar
(en una direccion que permiten el art. 34 CDFUE vy las recomendaciones de la OIT) una nueva
rama prestaciones; a saber: la renta minima garantizada estatal, condicionada en la direccion de
instaurar una renta basica universal incondicionada. Su instauracion no tiene que ir acompafa-
da de la disolucion de las prestaciones de los sistemas de seguridad social y de la desaparicion
de las cotizaciones que financian los regimenes de reparto de estos sistemas, tanto las que son a
cargo de los empresarios como las que se descuentan de los salarios de las personas que traba-
jan. Tampoco es una alternativa la orientacion de las politicas publicas hacia el pleno empleo de
calidad. Es la exigencia, apreciada por las organizaciones internacionales, de ampliar los siste-
mas de seguridad social a través de medidas de ingresos minimos que garanticen el derecho a la
existencia digna de la persona'. En este sentido, las nuevas formas de regulacion deben ir mas
alla de las directrices de soff law en coherencia con las técnicas propias de la seguridad social
basadas en un aseguramiento obligatorio y garantista de las prestaciones dispensadas. La implan-
tacion de la renta basica universal ha encontrado un apoyo en el Consejo de Europa (Resolucion
2197/2018, de 23 de enero de 2018, de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa) y en
el Parlamento Europeo (Resolucion del Parlamento Europeo, de 24 de octubre de 2017, sobre
las politicas encaminadas a garantizar la renta minima como instrumento para la lucha contra la
pobreza). La renta basica aparece como una medida juridico-institucional necesaria para repen-
sar no solo la seguridad social, sino también el Estado del bienestar en nuestra época.

19" La fundamentacion de esta propuesta, en Monereo (2017d, passim).
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