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AURKEZPENA

Ihigo Lamarca
Arartekoa

Eskubide sozialak, gizarte edo ongizate Estatuaren
funtsezko mamia baitira, Europako demokrazia au-
rreratu eta garatuenen nortasun-ezaugarri bihur-
tu dira. Demokrazia etengabe eraikiz doan zerbait
izanik, atzerapauso larria izango litzateke finan-
tza-sistemaren erdiporrotaren ondorioz sortu zen
izaera neoliberaleko tsunamiak eskubide sozialak
irenstea. Erdiporrot hori 2008ko bukaera aldera hasi
zen eta gogortasun osoz lehertu zen hurrengo bi
urteetan. Herrialde garatu horietan demokrazia ez
dago ulertzerik baldin eta, beharrezko zerbitzu eta
baliabideak erabiliz, eskubide hauek behar bezala
bermatuta ez badaude: hezkuntzarako eskubidea,
osasun-laguntzarakoa, ordaindutakoaren arabera-
koak eta halakoak ez diren Gizarte Segurantzaren
prestazioak jasotzeko eskubidea edo gizarte babe-
sa izateko eskubidea (adin txikikoek, ezinduek edo
mendekotasuna dutenek, gizartean baztertuta edo
baztertuta geratzeko arriskuan daudenek). Era be-
rean, demokrazia ez dago ulertzerik lan duina ziurta-
tzeko langile-eskubiderik ez badago, edo etxebizitza
eta lana izateko eskubideak gauzatzeko etxebizitza-
edo enplegu-politikarik ez badago.

Euskadin, izugarri ahaleginduz eta sufrituz, esku-
bide horiek maila onargarrian garatzea lortu dugu,
baina horiekin lotutako politika publikoak hobe-
tu egin beharko lirateke, eskubideok behar bezala
berma daitezen. Horixe adierazten da Arartekoaren
hainbat txosten berezitan.

Eskubide sozialek lotura askaezina dute ekono-
mia- eta aurrekontu-baliabide nahikoak izateare-
kin, ospitale, eskola, egoitza edo harrera-zentroak
izatearekin, era guztietako tresna, prestazio, gizar-
te-laguntza, langile kualifikatu eta abar izatearekin.
Oso nabarmena da Europar Batasunean -batez ere
Eurogunean- ezartzen ari diren aurrekontu-, zerga-
eta ekonomia-irizpideek murrizketak ekarri dituz-
tela berekin eta murrizketok eragin kaltegarria izan
dutela aipatu ditugun baliabideetan eta, beraz, baita
eskubide sozialetan ere.

PRESENTACION

IRigo Lamarca
Ararteko

Los derechos sociales, el contenido sustancial del
Estado social o de bienestar, se han erigido en una
sena de identidad de las democracias mas avanza-
das y desarrolladas de Europa. Siendo la democracia
algo en permanente construccion, supondria un gra-
ve retroceso que los derechos sociales fuesen engu-
llidos por el tsunami de corte neoliberal que genero
el semicrash del sistema financiero que empezd a
formarse a finales de 2008 y que estallé con toda su
virulencia en los dos anos siguientes. La democra-
cia, en esos paises desarrollados, no es concebible
sin que los derechos a la educacion, a la asistencia
sanitaria, a las prestaciones contributivas y no contri-
butivas de la Seguridad Social, o a la proteccion social
(de menores de edad, de personas con discapacidad o
de personas dependientes, de personas en situacion
o riesgo de exclusion social, etc.) estén debidamente
garantizados, con los servicios y los medios que sean
precisos. Tampoco es concebible sin los derechos de
los trabajadores y trabajadoras que aseguren el tra-
bajo digno, o sin politicas de vivienda o de empleo que
tiendan a dar cobertura a los derechos al trabajo y a
la vivienda.

En Euskadi hemos alcanzado, con mucho esfuerzo
y sacrificio, un nivel aceptable de desarrollo de esos
derechos, si bien las politicas publicas concernidas
deberian mejorar para una debida garantia de los
mismos, como asi lo ponen de manifiesto los diferen-
tes informes extraordinarios del Ararteko.

Los derechos sociales estan inextricablemente uni-
dos a la existencia de recursos econdmico-presu-
puestarios suficientes, de hospitales, de escuelas,
de centros residenciales o de acogida, de dispositi-
vos de todo tipo, de prestaciones y ayudas sociales,
de personal cualificado, etc. Es mas que evidente que
los criterios presupuestarios, fiscales y econémicos
que estan siendo aplicados en el marco de la Union
Europea, especialmente en la Eurozona, han traido
consigo recortes y restricciones que han afectado ne-
gativamente a los recursos a los que hemos hecho
referencia y, por consiguiente, también a los dere-
chos sociales.
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Arartekoak, pertsonen eskubideak babesteko sortu
zen Eusko Legebiltzarraren goi mandataria izanda,
ezin du ezikusiarena egin egoera horren aurrean.
Oso eskubide garrantzitsuak daudelako jokoan. Gure
lanaren erdia baino gehiago eskubide sozialekin lo-
tuta dagoelako. Bideratzen ditugun kexa-espedien-
teen herenak eduki ekonomikoko gizarte-laguntzak
(batik bat DBEa) kudeatzearekin zerikusia duela-
ko. Eskubide horiek baliatzearen atzean pertsonen
beharrak daudelako. Behar horiek larriagotu egin
dira eta oso maila kezkagarrietara iritsi dira kasu
askotan, oraindik gainditu ez dugun krisi sozioeko-
nomiko ikaragarriaren ondorioz.

Nire ustez, ahal dugun guztia egin behar dugu, gure
eginkizuna baita, behar horiek azaleratu eta orain
dauden politika publikoekin kontrasta daitezen, po-
litikak hobetzeko eta behar horiei erantzun egoki eta
eragingarriak emateko. Arartekoak bere gain har-
tutako konpromisoa da jardunaldi batzuetan adituei
hitza ematea, daukaten informazioa partekatu eta
beraien ikuspuntuak jendaurrean azaltzeaz gain,
behartsuenen alboan haiei laguntzen eta kasu egiten
dabiltzan gizarte-erakundeekin hori dena eztabaida-
tu ahal izan dezaten. lzan ere, Arartekoaren iritziz,
hori modu ona da non eta nola gauden jakiteko, baita
egindako diagnostikoetan oinarrituta aurrera egin
eta hobetzeko ere.

Arartekoak 25 urte bete dituen urte honetan, po-
litika publikoen gaineko jardunaldi osoak antolatu
nahiko genituzkeen, 2009ko maiatzean egin genuen
bezalaxe (“Politika publikoen erronkak demokrazia
aurreratu batean”), baina aurrekontu-murrizketek
egun erdiko jardunaldia antolatzea beste aukerarik
ez digute eman. Hala ere, ahalegin handia egin dugu
bizi dugun egoerak gehien eragindako gaiak eta es-
kubideak aukeratzeko eta gai horietako adituak hona
ekartzeko. Horiei guztiei eskerrak eman nahi dizkiet
beraien ponentziak prestatu eta jardunaldi honetan
azaltzeko egin duten ahaleginagatik.
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El Ararteko, alto comisionado del Parlamento Vasco
para la defensa de los derechos de las personas, no
puede mirar a otro lado ante este estado de cosas.
Porque hay derechos muy importantes en juego. Por-
que mas de la mitad de nuestro trabajo tiene que ver
con derechos sociales. Porque la tercera parte de
los expedientes de queja que tramitamos esta rela-
cionada con la gestion de las prestaciones sociales
de contenido econdmico (principalmente con la RGI).
Porque detras del ejercicio de estos derechos hay ne-
cesidades humanas, que se han agravado y han ad-
quirido perfiles muy preocupantes en muchos casos,
como consecuencia de la terrible crisis socioecon6-
mica que alin no hemos superado.

Entiendo que es nuestro deber contribuir, en la me-
dida de nuestras posibilidades, a que las aludidas
necesidades afloren y sean contrastadas con las po-
liticas publicas existentes, con el objeto de que és-
tas mejoren y den respuestas adecuadas y eficaces
a esas necesidades. Dar voz, en el marco de unas
jornadas, a personas expertas que tengan la oportu-
nidad no sdlo de compartir la informacion que poseen
y de exponer publicamente sus puntos de vista, sino
también de debatir todo ello con las organizaciones
sociales que trabajan a pie de obra y dan asistencia,
atencion y ayuda a las personas necesitadas es un
compromiso que el Ararteko lo tiene asumido, porque
entiende que es una buena manera de saber donde y
como estamos, y de avanzar y de mejorar a partir de
los diagndsticos realizados.

Hubiésemos querido, en este ano en el que el Arar-
teko ha cumplido 25 ahos, organizar unas jornadas
completas sobre las politicas publicas, como lo hi-
cimos en mayo de 2009 (“Los retos de las politicas
publicas en una democracia avanzada”) pero las limi-
taciones presupuestarias no nos han permitido sino
organizar una jornada de medio dia. Hemos hecho,
sin embargo, un gran esfuerzo para seleccionar los
temas y los derechos mas afectados por la situacion
que estamos atravesando, y también para traer a per-
sonas expertas en esas materias. Quiero agradecer a
todas ellas el esfuerzo que han realizado para prepa-
rar sus ponencias y exponerlas en la jornada.
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Gaiak heterogeneoak dira, baina guztiek lotura dute
eskubide sozialekin —-giza eskubideak direlako- eta
pertsonen duintasuna babestearekin. Lurralde es-
parruari dagokionez, Euskadi ez ezik, Europa eta
Espainia ere kontuan hartu ditugu lurralde-errefe-
rentetzat, hiru arrazoi hauengatik: bi lurralde ho-
rietako botere publikoek hartzen dituzten erabaki
arauemaileek gugan eragina dutelako eta euskal
politika publikoei nahitaez bete beharreko esparrua
ezartzen dietelako; “sua datxekonean auzoko etxea-
ri, gogoa emak eureari” diolako esaera zaharrak;
eta egunetik egunera elkarrekiko mendekotasun eta
lotura handiagoa dagoen mundu honetan, giza es-
kubideak defendatzen dihardugun pertsona, elkarte
eta erakundeok inoiz baino gehiago lan egin behar
dugulako sarean, informazioa partekatuz eta estra-
tegia komunak taxutuz.

Eskubide sozialak Europan zer egoeratan dauden
azaldu ondoren, jardunaldi honetan eskubide zehatz
batzuk jorratu dira: laneko eskubideak, osasune-
rako eskubidea, norberaren autonomia sustatzeko
eskubidearekin (eta, hortaz, mendekotasun egoere-
kin) lotura duten eskubide eta laguntzak, eta etxe-
bizitza izateko eskubidea. Gai horiei beste bi erantsi
dizkiegu. Bata, biztanle migratzaileen eskubideak,
laidoztatu eta barregarri utzi baitira etengabe haziz
doan xenofobiaren ondorioz. Bestea, gero eta gai ga-
rrantzitsuagoa: gizarteko eta hiriko gune duinetan
bizitzeko eskubidea, herritarrek parte hartzeko es-
kubidearekin batera. Bizimodu duina, benetako ber-
dintasun eragingarria, gizarte kohesioa eta gizarte-
ratzea Gizarte Estatuaren oinarri nagusiak direnez
gero, aipatutako gaiak garrantzi handia hartzen du,
bereziki garai honetan, non desberdintasuna gero
eta toki gehiagoz jabetzen ari den.

Biziki eskertu nahi dut EHUko Konstituzio Zuzenbi-
dea eta Politika Pentsamenduaren eta Gizarte Mu-
gimenduen Historiako Sailak eman digun laguntza
jardunaldi hauek antolatzeko orduan. Bereziki eske-
rrak eman nahi dizkiet sail horren zuzendari Miguel
Angel Garcia Herrera katedradunari eta Eduardo Vir-
gala Foruria katedradunari.

Los temas son heterogéneos, pero tienen en comun
los derechos sociales, que son derechos humanos, y
la defensa de la dignidad de los seres humanos. El
ambito territorial que se ha tenido en cuenta no es
solo el configurado por Euskadi. Antes bien, hemos
tomado como referentes territoriales Europa y Espa-
na, por tres razones: porque las decisiones normati-
vas de los poderes publicos de ambos entes nos afec-
tan y fijan un marco de obligado cumplimiento para
las politicas publicas vascas; porque “cuando veas las
barbas de tu vecino cortar pon las tuyas a remojar”;y
porque en un mundo cada vez mas interdependiente y
conectado, las personas, organizaciones y entidades
de defensa de los derechos humanos debemos traba-
jar mas que nunca en red, compartiendo informacion
y trazando estrategias comunes.

Tras una exposicion marco sobre la situacion de los
derechos sociales en Europa, en la jornada se abordan
derechos concretos: los derechos laborales, el dere-
cho a la salud, los derechos y prestaciones asociados
al derecho a la promocion de la autonomia personal
ly, por tanto, a las situaciones de dependencial, y el
derecho a la vivienda. A estos temas anadimos dos
mas. Uno de ellos es el relativo a los derechos de la
poblacidon migrante, vilipendiados y puestos en solfa
por una xenofobia que no para de crecer. El otro es un
tema de creciente importancia: el derecho a vivir en
espacios socio-urbanos dignos, junto con el derecho
a la participacion ciudadana. Siendo los fundamentos
principales del Estado social la vida digna, la igualdad
real y efectiva, la cohesidn social y la inclusidn social,
el tema aludido adquiere una gran relevancia, sobre
todo en estos tiempos en los que la desigualdad se
estd ensenoreando de cada vez mas espacios.

Quiero agradecer muy vivamente la colaboracidn que
para la organizacién de estas jornadas nos ha pres-
tado el Departamento de Derecho Constitucional y
de Historia del Pensamiento y de los Movimientos
Sociales y Politicos de la EHU-UPV. Quiero agrade-
cer especialmente a su director el catedratico Miguel
Angel Garcia Herrera y al catedratico Eduardo Virgala
Foruria.
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Orobat, beraien lana, dedikazioa eta jarduera egokia
eskertu nahi diet jardunaldi hau egitea ahalbidetu
duten Arartekoko pertsonei. Egia esan, bizitzan ger-
tatu zaizkidan gauza onenetako bat da eskubideak
defendatu eta bermatzeko erakunde honen buru iza-
tea, bada bertako langileak profesional apartak dira
eta ohiz kanpoko gizatasuna dute.

Bilbao, 2014ko urria
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Quiero agradecer también el trabajo, la dedicacion y
el buen hacer de las personas del Ararteko que han
hecho posible la celebracion de la jornada. La verdad
es que estar al frente de esta institucion de defensay
garantia de derechos, en la que trabajan personas de
una profesionalidad excepcional y de una calidad hu-
mana fuera de lo comun, es una de las mejores cosas
que me han ocurrido en la vida.

Bilbao, octubre de 2014



Estatu soziala eta bizitza duina /

LA SITUACION ACTUAL DE LOS
DERECHOS SOCIALES EN EUROPA

LUIS JIMENA

Europako Kontseiluko Gizarte Eskubideen Europako Batzordeko burua eta
Valentziako Unibertsitateko Konstituzio Zuzenbideko katedraduna /
Presidente del Comité Europeo de Derechos Sociales del Consejo de Europa y
catedratico de Derecho Constitucional de la Universidad de Valencia
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I. Algunas premisas, casi innecesarias, sobre los derechos
sociales y sobre Europa en el contexto actual

De entrada, con respecto a la concepcion sobre los derechos sociales, me
da la impresion de que se han ido imponiendo paulatinamente conside-
raciones que, a mi modo de ver, guardan conexidon con enfoques acadé-
mico-universitarios erréneos y acomodaticios, los cuales desafortuna-
damente se han proyectado en la praxis politica, econémica y social. Esa
concepcion (sobre todo en lo atinente a los derechos sociales mas estre-
chamente conectados con la defensa de las personas vulnerables y, por
tanto, con el nicleo de la dignidad humana) ha transitado desde una clasi-
ca catalogacion como accion de caridad hasta una mas modernay peyora-
tiva etiqueta de accidn “indignada” de indole “ONG”, para ser despreciada
desde la “ciencia juridica” presuntamente mas ilustre.

La crisis econdmica y financiera de los ultimos afos parece haber con-
tribuido a ese transito plagado de despropdsitos. Parece, asimismo, que
hemos salido del letargo, superandose incluso un cierto sentimiento de
inferioridad en quienes han pretendido abordar desde un enfoque juridico
la defensa de las personas que se encuentran en situacion precaria, para
evitar que realmente la idea de “derechos de los pobres, pobres derechos”
sea secundada en paralelo por la idea de “derechos de los pobres, pobres
juristas”. Son mas bien aquellos que rechazan o desprecian ese enfoque
juridico de derechos humanos quienes deben experimentar ese complejo
de inferioridad al hacer gala de una ciega sofisticacion acompanada de la
miserabilidad de su argumentacion juridica, de su discurso politico, de su
estrategia econdmica o de su accion social.

Con estas premisas, deseo avanzar dos enfoques, en mi opinidon equivoca-
dos y sesgados, que pese a todo han estado y siguen estando arraigados
en las contribuciones (incluidas las universitarias) que se han ocupado de
los instrumentos juridicos que garantizan derechos sociales, a saber: de
un lado, el tedrico exclusivo mayor coste de los derechos sociales; y, de
otro lado, la supuesta alergia de los derechos sociales a su justiciabilidad y
articulacion juridica inmediatas.

Ambos enfoques constituyen auténticas falacias, puestas de manifiesto de
manera mas ostensible por la crisis econdmica y financiera, puesto que:

- Por una parte, jacaso no tiene coste economico alguno el ejercicio del
derecho de manifestacion, la satisfaccion del derecho a un proceso justo
o la financiacion de una campana electoral para la puesta en practica del
derecho de sufragio?; ;jacaso no debe realizarse un informe de “factibili-
dad” (ex ante y ex post facto) para la vigencia de cualquier norma juridica,
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afecte a derechos civico-politicos o a derechos socio-econdmicos?

- Y, por otra parte, la problematica de la justiciabilidad inmediata
afecta no solo a los derechos sociales, sino también a los derechos
civiles: piénsese en las “sentencias-piloto” del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH) sobre derecho a un proceso equitativo y
los prolongados plazos de resolucion (por ejemplo, contra Polonia y
contra ltalia) que no pueden ser ejecutadas inmediatamente, dado
que responden a fallos materiales y estructurales del sistema judi-
cial que precisan de una intensa reorganizacion y de un considera-
ble flujo de recursos.

En estas coordenadas, los informes anuales del Comité de Ministros
del Consejo de Europa (institucién encargada de velar por la ejecucion
tanto de las sentencias del TEDH como de las decisiones del Comité
Europeo de Derechos Sociales-CEDS] sobre la supervision de las sen-
tencias del TEDH ilustran perfectamente las dos criticas efectuadas:

- Una, la cuantificacion en millones de euros de la ejecucion de las
sentencias del TEDH (de los derechos civiles y politicos), para lo cual
incluso se cuenta con un Fondo Fiduciario en el Consejo de Europa
destinado a ayudar a los paises condenados que tengan dificultades
en hacer frente a esa ejecucion.

- Laotra, que la justiciabilidad no es tan inmediata si se pone el acen-
to en las numerosas sentencias que estan pendientes de ejecucion,
una ejecucion que a lo peor tardard muchos afos o no llegara nun-
ca. Por todo ello, estimo preferible hablar de “efectividad” de de-
rechos (sean civico-politicos, sean socio-econdémicos) antes que de
su “justiciabilidad”. Y, a este respecto, seria muy sencillo encontrar
ejemplos de sentencias del TEDH que han contado con verdaderos
problemas de ejecucion, hasta demorarse mas de una década'y,
diversamente, decisiones del CEDS que se han ejecutado al cabo de
pocos meses o han sido atendidas incluso por el Estado demandado
durante la sustanciacion del caso?. Por otro lado, el procedimiento
de reclamaciones colectivas ante el CEDS cumple una funcion en
alguna medida preventiva (al no precisarse el agotamiento de los

! Por ejemplo, Sentencia del TEDH de 13 de junio de 1979, caso Marckx contra Bélgica: el Go-
bierno belga tardé once afios en modificar la legislacién civil que discriminaba a los hijos extra-
matrimoniales en cuanto a derechos sucesorios (véase a este respecto la sentencia de la propia
Corte de Estrasburgo dictada el 29 de noviembre de 1991 en el caso Vermeire contra Bélgica).

2 En el curso de la sustanciacién de las reclamaciones n® 33/2006 (Movimiento Internacional
ATD-Cuarto Mundo c. Francia) y 39/2006 (FEANTSA c. Francia), el propio CEDS tomé nota en sen-
das decisiones de fondo de 5 de diciembre de 2007 (§54 y §53, respectivamente) de la nueva Ley
francesa n® 2007-290 de 5 de marzo de 2007 sobre el derecho a la vivienda (Loi n® 2007-290 du 5
mars 2007 instituant le droit opposable au logement).
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recursos internos), por cuanto puede evitar eventuales contenciosos
individuales ante el TEDH tras la preceptiva utilizacion de los reme-
dios domésticos®.

Permitase, a mayor abundamiento, ilustrar la efectividad de las decisiones
del CEDS propiciada por los distintos niveles del poder publico (judicial,
ejecutivo y legislativo):

- Unejemplo de cdmo a la modificacion normativa puede anticiparse una
ejecucion via judicial, a través del ejercicio del control de convenciona-
lidad por las jurisdicciones internas, puede verse en la Reclamacion
n® 14/2003 (caso Federacién Internacional de Ligas de Derechos Huma-
nos contra Francia, decision de fondo de 7 de septiembre de 2004}, que
no solo fue ejecutada por las autoridades francesas®, sino llevada a la
practica por el maximo escaldn de la jurisdiccion administrativa fran-
cesa (el Consejo de Estado, mediante su Decision de 7 de junio de 2006,
Association Aides et autres), al descartar la aplicacion de la legislacion
francesa controvertida asumiendo la solucion alcanzada en la Recla-
maciéon n° 14/2003°.

- Una modalidad de ejecucion por via ejecutiva la ofrece la retirada de
libros de texto del sistema educativo que incluian manifestaciones ho-
mofobas contrarias a la educacion sexual y reproductiva no discrimi-
natoria, impuesta por el art. 11 de la Carta: Reclamacion n® 45/2007
(Interights contra Croacia, decision de fondo de 30 de marzo de 2009)°.

3 Atitulo de ejemplo, desde enero de 2012 se formularon miles de demandas ante el TEDH contra
Hungria en relacién con pensiones y prestaciones sociales que, de haber aceptado Hungria el pro-
cedimiento de reclamaciones colectivas, podrian haberse evitado (no solo ante el TEDH, sino previa-
mente ante las jurisdicciones internas] con la “solucion europea” del CEDS. Es lo que ha sucedido en
el caso de Grecia (que si ha aceptado el protocolo sobre reclamaciones colectivas), en donde la legis-
lacion anti-crisis ha sido sometida al CEDS mediante las reclamaciones comentadas. En el caso de
Hungria, la mayoria de esas demandas han sido inadmitidas por “manifiestamente infundadas”, con
alguna excepcion (STEDH N.K.M. c. Hungria, de 14 de mayo de 2013; violacion del art. 1 del Protocolo
n° 1, por la confiscacion desproporcionada —privacion injustificada de sus bienes- que comportaba
el gravar con el 98% una parte de la indemnizacién por despido de la demandante en virtud de una
ley entrada en vigor diez semanas antes de haber cesado en su trabajo).

4 Vid. la Resolucién ResChS (2005) 6 adoptada por el Comité de Ministros del Consejo de Europa
el 4 de mayo de 2005 con motivo de la 9252 reunién de los Delegados de los Ministros, en la que
se “toma nota de la Circular (del Gobierno francés) DHOS/DSS/DGAS n° 141 de 16 de marzo de
2005 relativa a la asuncién de la atencién urgente ofrecida a los extranjeros residiendo en Francia de
manera irreqular y no beneficiaros de la ayuda médica de Estado”.

5 Véanse también las decisiones de fondo de 20 de octubre de 2009 (reclamacién n° 47/2008,
DCl c. Paises Bajos) [reclamacién n® 47) y de 23 de octubre de 2012 (reclamacion n® 69/2011, DC/
c. Bélgica).

® Vid. la Resolucién CM/ResChS(2009)7 adoptada el 21 de octubre de 2009 por el Comité de
Ministros del Consejo de Europa, en la que se da cuenta de la actitud positiva de las autoridades
croatas de retirar el material pedagdgico controvertido del listado de manuales para el afo
académico 2009/2010.
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- Yunailustracion sobre cumplimiento por via legislativa, y dentro de un
razonable plazo, puede comprobarse con motivo de la Reclamacion n°
48/2008 (ERRC contra Bulgaria, decision de fondo de 18 de febrero de
2009), tras la cual el Gobierno bulgaro informé al Comité de Ministros
del Consejo de Europa que el parlamento nacional habia procedido a
modificar la Ley de Asistencia Social en fecha 10 de febrero de 2010
(Gaceta Oficial n® 15 de 23 de febrero de 2010) para suprimir la limi-
tacion temporal en el disfrute de las prestaciones de subsidio de des-
empleo y conformarse asi al derecho a la asistencia social, entendida
como recursos minimos garantizados, reconocido en el art. 13 CSE’.

En estas condiciones, la pretendida sofisticacion juridica basada en esos
enfoques, equivocados y sesgados, que acabo de criticar, se torna en un
vulnerable testimonio de ignorancia, puesto que desconoce el potencial
protector de los instrumentos juridicos de garantia de los derechos socia-
les y con ello inflige vulnerabilidad a tales instrumentos.

Por otro lado, no podemos reconducir la “idea de Europa” exclusivamen-
te a la Union Europea (UE) desconociendo la tarea desempenada por la
organizacion paneuropea por excelencia que es el Consejo de Europa. En
efecto, tanto se ha puesto el énfasis en la UE y en la prevalencia y fortaleza
de sus objetivos de integracion econdmica [frente a los mas débiles desig-
nios politicos y relegados objetivos sociales], que la crisis econémica ha
comportado légicamente atacar ese pilar (econdmico) tedricamente mas
solido, arrastrando a su vez esos puntales (politico y social] supuestamen-
te mas endebles. De esta manera, en el plano politico e institucional, las
acciones asimétricas del Banco Central Europeo (institucién europea que
encarnaria las esperanzas de los federalistas, si no fuera porque dicha ins-
titucion no emana del demos europeo ni queda sometida a un claro control
democratico) y de la Troika (6rgano de dificil catalogacion, lo mismo que
sus actos) han sido duramente criticadas en el seno de la propia UE (p.e.,
por el Parlamento Europeol; y en el terreno social, las medidas de auste-
ridad por ellos propugnadas han sido igualmente declaradas contrarias
al acervo social europeo desde el Consejo de Europa (p. €j., por el CEDS).

La crisis actual, consiguientemente, debe enfocarse en sus justos términos
econdémicos y, consecuentemente, de manera coyuntural, susceptible
de ser superada ciclicamente con otras recetas econdémicas. Ello no
obstante, esa crisis econdmica no debe arrastrarnos a una crisis cultural
o de valores (recuérdese que el Jean Monnet de los dltimos dias se
cuestiond si no habria sido mejor empezar por la construccion cultural de

7 Véase el anexo a la Resolucién del Comité de Ministros CM/ResChS(2010)2 de 31 de marzo
de 2010.
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Europa antes de dotarla de vestes econdmicas), especialmente del acervo
comun forjado durante décadas a través de instrumentos como la Carta
Social Europea (CSE), concebida como “Pacto europeo de democracia
socio-econdmica”, indisociable y complementaria del “Pacto europeo
de democracia civico-politica”, que es el Convenio Europeo de Derechos
Humanos (CEDH), asumidos ambos como fuente para la elaboracién de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la UE (CDFUE].

Il. Apuestas actuales del Consejo de Europa en el ambito
de los derechos sociales

Si se comparan los dos tratados mas emblematicos del Consejo de Europa
(CEDH y CSE]), se comprobara que existen inadmisibles asimetrias incom-
patibles con el principio de indivisibilidad, tanto en el plano del reconoci-
miento de los derechos como en el ambito de las garantias respectivas:
en particular, aceptacion del conjunto de disposiciones en el CEDH versus
sistema de aceptacion “a la carta” en la CSE y la convivencia de la CSE de
1961 (con el Protocolo de 1988) junto a la CSE revisada de 1996; asi como
aceptacion obligatoria del derecho de recurso individual ante el TEDH ver-
sus aceptacion facultativa del procedimiento de reclamaciones colectivas®.

De hecho, una de las causas de esos desacertados enfoques que han aco-
metido la proteccion de los derechos sociales radica indudablemente en
haber asumido de manera hipécrita el discurso acerca de la indivisibilidad
de todos los derechos humanos. Yo creo que no es necesario seguir re-
confortandonos permanentemente en recordar pronunciamientos como la
sentencia Airey c. Irlanda de 9 de octubre de 1979 del TEDH para constatar
la evidencia de no poder establecer divisiones tajantes o compartimentos
estancos entre derechos civico-politicos y derechos socio-econdmicos: la
prohibicion del trabajo forzado, la libertad sindical o la educacién ofrecen
consiguientemente claros ejemplos de derechos reconocidos al mismo
tiempo tanto en el CEDH como en la CSE.

Por supuesto, la jurisprudencia “social” del TEDH es sobresaliente. Dicho
lo cual, debe advertirse que el CEDH fue disenado preferentemente como
un instrumento de derechos civiles y politicos, de suerte que los perfiles
jurisprudenciales basicos del TEDH en materia de derechos sociales (al
margen de derechos mixtos como los mencionados, de sindicacion, de
educacion, o la prohibiciéon del trabajo forzoso) han aflorado con apoyo en
distintos métodos de interpretacion, entre ellos:

8 De los 47 Estados miembros del Consejo de Europa, 43 son partes en la Carta Social Europea:
33 en la carta revisada de 1996 y solo 10 en la carta original de 1961.Y 15 Estados han aceptado
el procedimiento de reclamaciones colectivas.
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En primer lugar, el principio de indivisibilidad desde la citada STEDH
Airey c. Irlanda de 1979°, que sin embargo ha conocido fluctuaciones
recientes “a la baja”: en particular, en contraste con la STEDH D. c.
Reino Unido de 2 de mayo de 1997 (infra), se ha criticado que con la
STEDH N. c¢. Reino Unido de 27 mayo de 2008 (no violaciéon en relacion
con la expulsion de una persona extranjera enferma de sida hacia su
pais de origen, en donde careceria de acceso a medicamentos adapta-
dos y consecuentemente veria reducida ineluctablemente su esperan-
za de vida) el principio de indivisibilidad habria perdido mucha fuerza,
sacrificandose las obligaciones positivas que pesan sobre los Estados
para realizar los derechos sociales elementales con objeto de evitar
cargas financieras'.

El segundo método interpretativo ha tenido como soporte el principio
de no discriminacion reconocido en el art. 14 CEDH, en combinacion con
otras disposiciones convencionales como los arts. 6y 8 CEDH o el art. 1
del Protocolo n® 1 (SSTEDH Mufioz Diaz c. Espania de 8 de diciembre de
2009 o Garcia Mateos c. Espana de 19 de febrero de 2013).

Y en tercer lugar, cabe destacar la técnica de conexion de derechos o
via indirecta de proteccién, segun la cual el Tribunal de Estrasburgo ha
revelado interesantes dotes de audacia hermenéutica dando entrada a
situaciones o derechos no cubiertos expresamente por el texto conven-
cional (sobre todo a través de los arts. 3y 8 CEDHJ, como el medio am-
biente (SSTEDH Ldpez Ostra c. Esparia de 9 de diciembre de 1994, sobre
olores, y Moreno Gémez c. Espana de 16 de noviembre de 2004, sobre
contaminacion acustica) o la proteccion social de personas en situacion
vulnerable, como extranjeros afectados por drdenes de expulsidon que
agravariany acelerarian su estado terminal de salud (STEDH D. c. Reino
Unido de 2 de mayo de 1997), segregacion escolar de los nifios perte-
necientes a minorias gitanas (STEDH D.H. y otros c. Republica checa de
13 de noviembre de 2007), mujeres extranjeras sometidas a esclavitud
moderna o doméstica (STEDH Siliadin c. Francia de 26 de julio de 2005,
casos de violencia doméstica en perjuicio de menores (STEDH Z y otros
¢. Reino Unido de 10 de mayo de 2001) o supuestos de violencia de gé-
nero (STEDH Opuz c. Turquia, de 9 de septiembre de 2009).

? Esa misma técnica extensiva inspiré la adopcion de la STEDH Annoni de Boussola c. Francia de
14 de noviembre de 2000, que reproch¢ los obstaculos financieros impuestos a los demandantes
para tener acceso a la via casacional en el orden interno.

10 De hecho, se produciria una quiebra de la filosofia de la STEDH Airey de 1979, al sostenerse
en la STEDH N. de 2008 que ‘si bien numerosos derechos que enuncia tienen prolongaciones o
implicaciones de orden econémico y social, el Convenio apunta esencialmente a proteger derechos
civiles y politicos” (parrafo 44).
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Ahora bien, tampoco conviene exagerar el potencial “social” del TEDH, so
pena de caer en cierto desencanto. Asi, sin descartar nuevos desarrollos
(como la STEDH Winterstein y otros c. Francia de 17 de octubre de 2013,
en la que concluyd una violacidn del art. 8 CEDH por las condiciones de
desalojo de los demandantes -de las caravanas que servian de vivienda y
expresaban su modo de vida- y los obstaculos al correspondiente realojo),
es evidente que en materia de asistencia social o de lucha contra la po-
brezay la exclusion social resulta mas adecuada la base habilitante de los
arts. 13y 30 respectivamente de la Carta Social Europea que el art. 3 CEDH
(decision de inadmisibilidad del TEDH Budina c. Rusia de 18 de junio de
2009, sobre precariedad de una persona mayor a causa de la insuficiente
pensién de jubilacion), lo mismo que el art. 15 CSE se muestra mas idéneo
que el art. 8 CEDH en la inclusion social de las personas con discapacidad,
como por lo demas ha reconocido la propia corte europea (entre otras, SS-
TEDH Botta c. Italia de 24 de febrero de 1998 y Molka c. Polonia de 14 de
abril de 2006, o decision de inadmisibilidad Jitka Zehnalova y Otto Zehnal c.
Republica Checa de 14 mayo de 2002).

En ese orden de cosas, intentando efectuar una lectura en clave mas posi-
tiva con respecto al proceder inmovilista sobre situaciones de precariedad,
o reacio en el terreno de la discapacidad, es pertinente senalar que ambas
posturas del TEDH tal vez denoten un alarde de realismo, en el sentido de
no poder abarcar mas alla de lo que el texto convencional y sus protoco-
los le marcan, por mas que fuerce las posibilidades hermenéuticas, pues
finalmente no constituye en puridad un “Tribunal Europeo de Derechos
Sociales”.

Desde esta perspectiva, acaso estemos cayendo en una especie de “ob-
sesion convencional” o por el TEDH, pidiendo demasiado al sobrecargado
“buque insignia” del Consejo de Europa, cuya resolucion de “casos concre-
tos” no es idonea en general para extraer soluciones colectivas como las
exigidas para la vigencia del Estado social y los derechos sociales, espe-
cialmente en el critico contexto actual [pensemos en el acceso a la salud
de las personas migrantes o en las medidas de austeridad o “anticrisis”
concernientes a la reforma del mercado de trabajo o de las pensiones). Y
semejante obsesion conduce a perder de vista el potencial de otros me-
canismos, jurisdiccionales o no, aptos para defender efectivamente los
derechos sociales: cabria reparar incluso en la paradoja de encontrar su-
puestos de justiciabilidad sin efectividad (incumplimiento de sentencias) y,
al contrario, otros de efectividad sin justiciabilidad (los remedios judiciales
son subsidiarios y Gltimos).

Permitaseme entonces introducir en este contexto el posible impacto de la

jurisprudencia del CEDS, que ilustraré con dos supuestos (anteriormente
evocados] por referencia a sus dos mecanismos de control, a saber: de un
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lado, el acceso universal a los cuidados de salud en el marco del sistema
de informes (Unico que vincula directamente a Espania, por ser el obligato-
rio establecido en la CSE de 1961 -Espana no ha ratificado la CSE revisada
de 1996-) y, de otro lado, el control de las medidas de austeridad a la luz
del procedimiento de reclamaciones colectivas (no asumido por Espana,
al no haber ratificado el protocolo de 1995 que lo establece, pese a tener
impacto indirecto, como se vera a continuacion, por el efecto de retroali-
mentacion de ambos mecanismos de control). Veamos ambos supuestos:

Primera ilustracién: en sus conclusiones relativas a 2013 (publicadas
en enero de 2014) el CEDS determiné que la exclusion (salvo en ca-
sos excepcionales) de las personas extranjeras en situacion irregular
del derecho universal de acceso a los cuidados basicos sanitarios era
contrario al art. 11 CSE. Dicha exclusidon se introdujo en reciente legis-
lacién estatal “anticrisis” que, pese a ser secundada en algunas comu-
nidades auténomas, no ha sido objeto de asuncion en otras. No resulta
impertinente transcribir una parte sustancial de la argumentacion ju-
ridica del CEDS:

“Ademds, el informe (del Gobierno) completa la descripcién de ese
marco juridico general y sus reformas con una mencion explicita al
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, asi como al Real Decreto
1192/2012, de 3 de agosto, por el que se regula la condicién de asegu-
rado y de beneficiario a efectos de la asistencia sanitaria en Espana,
con cargo a fondos publicos, a través del Sistema Nacional de Salud.
Ahora bien, el Comité constata que el citado Real Decreto-ley 16/2012
(que, segin el informe, es desarrollado por el Real Decreto 1192/2012)]
ha procedido en su art. primero a una modificacién de la Ley 6/2003 [de
cohesién y calidad del Sistema Nacional de Salud] que implica una ex-
clusidn del acceso a la atencidn sanitaria en detrimento de los extran-
jeros en situacién irregular, salvo en ‘situaciones especiales’ (urgencia
por enfermedad grave o accidente; asistencia a la mujer embarazada,
antes y después del parto; extranjeros menores de dieciocho afnos).

Desde este punto de vista, el Comité considera que dicha exclusion
del acceso a la atencidn sanitaria de los extranjeros adultos (de mas
de dieciocho afios] en situacién irregular es contraria al art. 11 de la
Carta. En efecto, el Comité ya ha tenido ocasidn de establecer que ‘los
Estados Partes en la Carta [tanto en su versién de 1961 como en su
versién revisada de 1996] han garantizado a extranjeros no cubiertos
por la Carta derechos idénticos a los que enuncia la Carta o que son in-
disociables de ella ya sea por la ratificacion de tratados en materia de
derechos humanos -en particular, el Convenio Europeo de Derechos
Humanos- ya sea por la adopcion de normas de Derecho interno, cons-
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titucionales legislativas u otras que no establecen distincion entre las
personas expresamente mencionadas en el anexo y los demas extran-
jeros. De este modo, han asumido dichas obligaciones’ [Conclusiones
2004, Observacion interpretativa del art. 11, p. 10).

En este sentido, el Comité ha afirmado que los Estados Partes en la
Carta tienen obligaciones positivas en materia de acceso a la asis-
tencia sanitaria con respecto a los migrantes, ‘se encuentren o no en
situacién irregular’ [Médecins du Monde-International c. Francia, Re-
clamacién n® 67/2011, decision de fondo de 11 de septiembre de 2012,
§144]. En lo que concierne especificamente al art. 11, el Comité ha
recordado que dicha disposicién en su apartado 1, ‘impone a los Esta-
dos Partes la obligacion de adoptar medidas apropiadas para eliminar
las causas de una salud deficiente, y que segun la interpretacién del
Comité ello significa, entre otros elementos, que los Estados deben
garantizar a toda persona el derecho de acceso a la asistencia sanita-
ria y que el sistema de salud debe ser accesible a toda la poblacion’,
en la medida en que la atencidn sanitaria constituye condicion previa
esencial para la preservacién de la dignidad humana y que la dignidad
humana representa un valor fundamental que se sitda en el nucleo
del Derecho europeo positivo en materia de derechos humanos -ya
se trate de la Carta Social Europea o del Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos-'" [Fédération Internationale des Ligues des Droits de
'Homme c. Francia, Reclamacién n® 14/2003, decisién de fondo de 8 de
septiembre de 2004, §31; Defence for Children International c. Bélgica,
Reclamacidn n© 69/2011, decisién de fondo de 23 de octubre de 2012,
§8100-101). Esta idea de accesibilidad universal ha sido igualmente
subrayada como uno de los elementos esenciales del derecho a la pro-
teccion de la salud por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales de Naciones Unidas: '§12. Los establecimientos, bienesy
servicios de salud deben ser accesibles a todos, sin discriminacion
alguna, dentro de la jurisdiccion del Estado Parte’ [Observacion ge-
neral n® 14 (2000), El derecho al disfrute del mas alto nivel posible
de salud (art. 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales]].

Ademads, la medida controvertida, segun el preambulo del Real De-
creto-ley 16/2012, de 20 de abril, era necesaria en el contexto de la
crisis econdmica. En dicho contexto, el Comité habia observado, en
la Introduccién general de las Conclusiones XIX-2 de 2009 sobre las
repercusiones de la crisis econémica sobre los derechos sociales que,
si por un lado ‘el aumento del paro pone en peligro los sistemas de
seguridad social y de asistencia social, en la medida en que el nimero
de beneficiarios aumenta mientras que los ingresos obtenidos de la
fiscalidad y de las cotizaciones de seguridad social disminuyen’, por
otro lado, al suscribir la Carta de 1961, las Partes ‘han aceptado per-
seguir por todos los medios utiles la realizacion de condiciones aptas

23



ARARTEKO / Jardunaldiak / Jornadas

24

para asegurar el ejercicio efectivo de un cierto nimero de derechos,
especialmente el derecho a la salud, el derecho a la seguridad social,
el derecho a la asistencia social y médica, y el derecho a los servicios
sociales’. Sobre esta base, el Comité concluyé que ‘la crisis econémica
no debe traducirse en una reduccion de la proteccion de los derechos
reconocidos por la Carta. Los Gobiernos deben por tanto adoptar to-
das las medidas necesarias para conseguir que esos derechos sean
efectivamente garantizados en el momento en el que la necesidad de
proteccion se hace sentir mas’ [GENOP-DEI y ADEDY c. Grecia, Recla-
maciones n° 65/2011y n° 66/2011, decisiones de fondo de 23 de mayo
de 2012, §16 et §12]. Con el mismo espiritu, el Comité ha sostenido
que, incluso teniendo en cuenta del contexto particular generado por
la crisis econdmica, los Gobiernos implicados deben llevar a cabo un
minimo de estudios y analisis, asi como de discusiones y consultas con
las organizaciones implicadas, sobre los efectos de las medidas en
cuestion, cuyo impacto sobre los grupos mas vulnerables de la socie-
dad deberia ser evaluado en profundidad (IKA-ETAM c. Grecia, Recla-
macién n° 76/2012, decisién de fondo de 7 de diciembre de 2012, §79).
En todo caso, y a la luz de la complejidad de las medidas relativas a
una reorganizacién del sistema de salud (eventuales medidas alterna-
tivas menos costosas en el plano financiero e incluso sobre el alcance
real de la medida de exclusidon controvertida para la salud publica del
conjunto de la poblacidn), la crisis econdmica no puede ser el pretexto
para una restriccion o privacion del derecho de acceso a la atencién
sanitaria que afecte a la sustancia o esencia de tal derecho.

Pese a las evoluciones legislativas regresivas concernientes al acceso
a la asistencia sanitaria de los extranjeros en situacion irregular men-
cionadas mas arriba, al haber sido adoptadas fuera del periodo de re-
ferencia (2008-2011), el Comité no esta en condiciones de tomarlas en
cuenta en la presente conclusion. Ello no obstante, si dicha legislacion
se mantiene, nada podra demostrar en el proximo ciclo de control que
la situacion sea conforme a la Carta”.

A la vista de esta resolucion del CEDS, la misma significa que la
normativa enjuiciada es contraria a la Carta Social y, por ende,
debe ser modificada (por el Gobierno o por el Parlamento), desa-
tendida (por las comunidades auténomas en el &mbito de sus com-
petencias, incluido el personal sanitario que se vea confrontado a
las situaciones controvertidas), inaplicada (por los érganos juris-
diccionales nacionales ejerciendo el control de convencionalidad)
y anulada (por el Tribunal Constitucional). No sugiero un acto de
“rebeldia” por parte de los diferentes poderes publicos nacionales,
sino sencillamente un acto de responsabilidad y de coherencia con
los compromisos internacionales sobre derechos humanos suscri-
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tos por Espafa, pues todos esos 6rganos constitucionales deben
atender y respetar el mandato interpretativo del art. 10.2 en cone-
xion con el mandato aplicativo impuesto por los arts. 93 a 96 de la
Constitucion'.

- Segunda ilustracion: en el ano 2012 dictdé el CEDS las dos primeras
decisiones que abordaron frontalmente la problematica de las me-
didas “anticrisis” de austeridad y flexibilidad del mercado laboral
adoptadas bajo imposicion de la Troika. Se trata de las dos decisio-
nes de fondo del CEDS de 23 de mayo de 2012 de resolucidn de las
reclamaciones colectivas n°® 65/2011 y n® 66/2011 (ambas contra
Grecia, formuladas por los sindicatos griegos Federacion General
de Empleados de las Companias Publicas de Electricidad y Confe-
deracién de Sindicatos de Funcionarios Publicos).

En la primera decision (Reclamacion n® 65/2011), el CEDS concluyd
que se habia producido una violacion del art. 4.4 CSE, por cuanto la
ley nacional que autorizaba el despido sin preaviso ni indemniza-
cion de los asalariados con contrato de duracion indefinida durante
un periodo inicial de doce meses es incompatible con dicha disposi-
cion de la carta. En la segunda decision (Reclamacion n® 66/2011),
el CEDS llegd a la conclusion de violacion de diversas disposicio-
nes de la Carta Social (arts. 4.4, 7.7, 10.2 y 12.3), al enjuiciar las
disposiciones restrictivas sobre vacaciones anuales, sistemas de
aprendizaje y formacion, y cobertura de la seguridad social en los
llamados “contratos de aprendizaje especiales” para asalariados
de entre 15 a 18 anos, asi como las disposiciones referentes a la
irrisoria remuneracion (un pequefo porcentaje del salario minimo
nacional) susceptible de ser percibida por los asalariados recién
incorporados al mercado laboral menores de 25 anos.

Lo interesante de ambas decisiones es que el CEDS ha establecido
una especie de ponderacion de las medidas de flexibilizacion con la
salvaguardia prioritaria de la dignidad de los trabajadores y traba-
jadoras. Ambas decisiones (lo mismo que las cinco decisiones de
7 de diciembre de 2012 sobre la drastica reduccion de pensiones

" En especial, la interpretacion del CEDS deberé ser tomada en consideracion de manera de-
terminante y decisiva por el Tribunal Constitucional, por ejemplo, en su resolucién (en estado de
litispendencia) del conflicto positivo de competencias (n° 4540/2012) planteado por el Gobierno
de la Nacion frente al Gobierno Vasco y contra diversas disposiciones del Decreto 114/2012, de
26 de junio, sobre régimen de las prestaciones sanitarias del Sistema Nacional de Salud en el
ambito de la Comunidad Auténoma de Euskadi que divergen justamente del Real Decreto-ley
16/2012 (por el momento, véase el Auto 239/2012 del Pleno del TC de 12 de diciembre de 2012,
en el que parece atisbarse la linea trazada por el CEDS en la materia que nos ocupa).
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en Grecia') han gozado de cierta aplicacion por parte de los 6rganos
jurisdiccionales nacionales y gran eco mediatico, en la medida en que
el Gobierno griego incidia en el argumento de haber adoptado dichas
medidas por imposicion de la Troika, lo cual suscita las posibles diver-
gencias de enfoques entre el Consejo de Europay la UE. Acerquémonos
a esta ultima.

lll. Desafios actuales para la Union Europea en el terreno
de los derechos sociales

No procede extenderse en la evolucion normativa de los derechos sociales
en el seno de la UE. En sintesis y por referencia al Derecho originario o
primario, es de sobra conocido que el designio formulado en los pream-
bulos de los tres tratados fundacionales de 1951-57, relativo a la mejora de
las condiciones de vida de los europeos, reservaba un lugar preeminente
a las cuatro clasicas libertades de sesgo econdmico (libre circulacion de
capitales, mercancias, personas y servicios) y dejaba muy poco espacio a
lo social, al margen de algunas clausulas aisladas sobre no discrimina-
cion entre nacionales relacionadas con la igualdad de remuneracion entre
hombres y mujeres y con la seguridad social.

Las reformas de los Tratados constitutivos han marcado avances sociales
mas o menos timidos. Con el Acta Unica Europea de 1986 se introdujo la
“politica social” como nuevo capitulo competencial comunitario. Con el
Tratado de Maastricht de 1992, en cambio, no solo se rechazo adjetivar de
“politica” la Unién Europea, sino que tampoco se acepté la introduccion de
la lucha contra la exclusién social en el capitulo de la nueva “ciudadania
de la Unién” (que se recondujo a un “minicatalogo” de derechos civiles y
politicos), ademas de acudirse a la féormula del protocolo de salida o de

12 Se trata de las cinco decisiones de fondo de resolucion de las Reclamacién n® 76/2012,
77/2012, 78/2012, 79/2012 y 80/2012. En la fundamentacién juridica de dichas decisiones (que
conducen a la decisién de vulneracién del articulo 12 CSE), el CEDS declara que las autoridades
de un pais no pueden utilizar el pretexto de medidas impuestas desde determinados organis-
mos (la Troika) para eludir los compromisos asumidos en virtud de la CSE, que como tal tratado
internacional debe ser respetado en el ambito interno; tampoco se acepta la conocida como
“doctrina Bosphorus” asumida por el TEDH (presuncién general de conformidad del Derecho de
la UE con respecto al CEDH). En particular, dice en esas decisiones que el articulo 12 CSE (de-
recho a la Seguridad Social] esta concebido mas en términos de progresividad que de regresién,
pero, en caso de establecerse restricciones, ellas no deben conducir a una precarizacién o a una
pauperizacion de la poblacion afectada y, en cualquier caso, el Gobierno griego no ha demos-
trado que haya intentado adoptar otras medidas alternativas menos costosas para la poblacion
afectada, ni que haya habido consultas y didlogo con los interlocutores sociales en un dmbito tan
esencial. Adicionalmente, el efecto acumulativo de todo estos déficits, unido a las reducciones
de las pensiones en si, hace descansar exclusivamente sobre los pensionistas, en su calidad de
contribuyentes, las consecuencias de la crisis econdmica de manera injustificada y contraria a
la Carta Social Europea.
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exclusion (opt-out protocol) para la politica social. El Tratado de Amsterdam
de 1997 introdujo bases habilitantes expresas para la adopcidon de legisla-
cion directa en diversos ambitos sociales, asi como importantes motivos
explicitos (edad, discapacidad u orientacién sexual) en la lucha contra la
discriminacion. Y a través del Tratado de Niza 2001 se extendi6 el campo
material del “método abierto de coordinacién”, siguiendo presente e inclu-
so habiéndose acrecentado el riesgo de “dumping social” ante la entrada
en 2004-2007 de otros socios modestos (en este caso, de Europa Central
y del Este).

Trasladados al momento actual, debe recalcarse la asuncion expresa de un
catalogo propio de derechos sociales (el de la CDFUE) mediante el Tratado
de Lisboa de 2007 en cuyo contexto (mas prometedor que la “Estrategia de
Lisboa” lanzada en 2000 y renovada con incertidumbre posteriormente],
ademas de la clausula social transversal (art. 9 TFUE), incluso la preten-
dida clausula de opting out referente a la CDFUE (negociada por Polonia y
Reino Unido y secundada por Republica Checa) deberia verse atemperada
o contrarrestada mediante la jurisprudencia del TJUE si este decide acudir
a la CDFUE no como fuente directa, pero si al menos por la via de los prin-
cipios generales del Derecho de la Union.

Con estos mimbres, con anterioridad a la vigencia de la CDFUE, cierta-
mente el Tribunal de Justicia habia destacado, en ausencia de una base
normativa que reconociera un catalogo “propio” de derechos y libertades,
por su relevante “jurisprudencia pretoriana”. En el caso de los derechos
sociales, el TJUE también ha acudido a diversas técnicas interpretativas,
entre ellas:

— Primeramente, la extension a los derechos sociales de la formula re-
ferente a los “derechos fundamentales de la persona comprendidos en
los principios generales del Derecho comunitario cuyo respeto asegura el
Tribunal” (segun la célebre sentencia Stauder de 12 de noviembre de
1969, asunto 29/69).

- En segundo lugar, otra linea de irrupcion de los derechos sociales ha
seguido la dinamica de la construccion europeay de la propia jurispru-
dencia comunitaria, asegurando una proteccion indirecta de aquellos
bajo el manto de los objetivos sociales que en ciertas circunstancias
dan pie para admitir restricciones nacionales a las libertades econdmi-
cas de circulacion y a las normas de competencia.

- Y, en tercer término, el principio de igualdad ha propiciado la entrada
en escena de derechos sociales, bien al interpretarse normativa social
sectorial adoptada por las instituciones comunitarias, bien en virtud
de diversos motivos por los que no cabe discriminacion. En cuanto a la

27



ARARTEKO / Jardunaldiak / Jornadas

28

normativa sectorial, ya la conocida como STJUE Defrenne I/ (de 8 de
abril de 1976, asunto 43/75), aunque relativa al principio de igualdad
de remuneracion entre sexos, propicié que se aplicara su logica “a
otros aspectos de la politica social” como el derecho a la seguridad e
higiene en el trabajo, un trato no desfavorable (por ejemplo, fiscal) en
materia de beneficios y cotizaciones a la Seguridad Social de un tra-
bajador por el hecho de ejercer la libre circulacidon de personas den-
tro del territorio de la Unidn, la proteccion de los derechos de los tra-
bajadores en casos de insolvencia del empresario o la continuacidn
de la relacion laboral en supuestos de transmisidon de empresas. En
lo concerniente al principio de igualdad, la jurisprudencia comunita-
ria es abundante. Desde hace tiempo ha sostenido el caracter abierto
de la lista de motivos por los que no cabe discriminacion (STJUE Raz-
zouk y Beydoun de 20 de marzo de 1984, asuntos acumulados C-75/82
y C-117/82, sobre no discriminacion sexual en el disfrute de pensio-
nes de viudedad] y sigue consolidando su doctrina bajo las clausulas,
ya explicitas, de la CDFUE (v.gr;, STJUE Chatzi de 16 de septiembre
de 2010, asunto C-149/10, sobre el alcance del permiso parental en
caso de nacimiento de gemelos), como la edad (STJUE Kiciikdeveci
de 18 de enero de 2010, asunto C-555/07), la discapacidad (STJUE de
17 de julio de 2008, caso Coleman, asunto C-303/06) o la orientacion
sexual (STJUE Maruko de 1 de abril de 2008, asunto C-267/06).

En esa misma dinamica positiva, aunque con vacilaciones, el TJUE no ha
permanecido insensible al disfrute de determinados derechos sociales
al contextualizarlos en el escenario de flexibilizacidn del mercado labo-
ral. Como ilustraciones, la STJUE Zentralbetriebsrat der Landeskranken-
h&user Tirols (de 22 de abril de 2010, asunto C-486/08) ofrece una in-
terpretacion favorable del derecho a las vacaciones anuales retribuidas
frente a los recortes provocados en caso de modificacion de la jornada
laboral (reduccidn de jornada completa a jornada a tiempo parcial) o de
disfrute de permiso parental; o la STJUE Bruno y Pettini ([de 10 de junio
de 2010, asuntos acumulados C-395/08 y C-396/08) se pronuncia asi-
mismo en sentido favorable al calculo de la antigliedad requerida para
adquirir derecho a la pension de jubilacion en el caso de los trabajadores
a tiempo parcial vertical ciclico.

Sin embargo, el TJUE revela en la actualidad dos corrientes jurispruden-
ciales preocupantes y una tercera modesta en el ambito de los derechos
sociales:

- La primera corriente, controvertida, viene marcada por la adopcion
de las SSTJUE Viking (de 11 de diciembre de 2007, asunto C-438/05)
y Laval (de 18 de diciembre de 2007, asunto C-341/05): segun estos
pronunciamientos, los derechos sociales (concretamente, de sindi-
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cacion y de negociacion colectiva) habrian quedado sometidos a una
légica economica que los subordinaria a los imperativos de la libre
circulacion y la libre concurrencia. En ambos supuestos, la accion
sindical pretendid contrarrestar practicas deslocalizadoras de “dum-
ping social”, pues en el primero las medidas de conflicto colectivo
tendian a disuadir al empleador (Viking) de cambiar el pabelldn fin-
landés de uno de sus buques y registrarlo bajo pabelldn de otro Es-
tado miembro (Estonial, y en el segundo esas medidas de conflicto
perseguian que los asalariados de una empresa (Laval] de Letonia
del sector de la construccion desplazados a Suecia pudieran acoger-
se al régimen laboral sueco mas favorable que el del pais de origen.
En ambos casos, las SSTJUE habrian preferido ubicar el derecho de
accion colectiva de los asalariados en la categoria de “derechos fun-
damentales de segundo rango” supeditados a las libertades econo-
micas, a las que quedarian sometidos. Parece asi establecerse una
especie de jerarquizacion entre derechos sociales y libertades eco-
nomicas en detrimento de los primeros. Resta saber si la posicidn
inaugurada con las SSTJUE Viking y Laval es susceptible de nueva
fluctuacion en sentido conciliador operando una ponderacion equili-
brada e indivisible o en pie de igualdad de los derechos fundamentales
en juego (derechos sociales y libertades econdmicas), especialmente
tras la vigencia del Tratado de Lisboay, con él, de la CDFUE"™.

- La segunda corriente resulta igualmente decepcionante para la
efectividad de los derechos sociales: los recientes pronunciamien-
tos del TJUE sobre derechos sociales consagrados en la CDFUE y su
posible proyeccion en el ambito nacional y en las relaciones entre
particulares no invitan demasiado al optimismo, como ilustran las
SSTJUE Association de médiation sociale (15 de enero de 2014, asunto
C-176/2012)" y Victor Manuel Julian Herndndez y otros (10 de julio de

'3 En tal sentido, genera ciertas expectativas la mas reciente STJUE Comisidn c. Alemania (de
15 de julio de 2010, asunto C-271/08] en la que, si bien el juicio de ponderacion de los jueces
de Luxemburgo se decanta por las libertades econdmicas, se alude a la negociacion colectiva
claramente como derecho fundamental (mencionandose, adicionalmente, por vez primera la
Carta Social Europea revisada de 1996 junto a la CDFUE] y se opera un analisis de conciliacion [y
no de jerarquizacion) entre derechos fundamentales que parece ir mas en la linea de la STJUE
Schmidberger (de 12 de junio de 2003, asunto C-112/00), en la que, junto a la STJUE Omega (de
14 de octubre de 2004, asunto C-36/02), pareceria incluso haberse otorgado prevalencia a los
derechos fundamentales frente a las libertades clasicas del mercado.

Y En el fallo de dicha STJUE puede leerse: “Las disposiciones del articulo 27 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea, por si solo o en conjuncidn con las disposiciones de
la Directiva 2002/14/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de marzo de 2002, por la que
se establece un marco general relativo a la informacidn y a la consulta de los trabajadores en la
Comunidad Europea, deben interpretarse en el sentido de que, cuando una disposicion nacional de
transposicion de esa Directiva, como el articulo L. 1111-3 del Cédigo de trabajo francés, es incom-
patible con el Derecho de la Unidn, ese articulo de la Carta no puede ser invocado en un litigio entre
particulares para excluir la aplicacidn de esa disposicion nacional”.
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2014, asunto C-198/13)", sobre los arts. 27 y 20 respectivamente de la
CDFUE.

— Latercera corriente puede calificarse de modesta a tenor de la en-
vergadura de la problematica de fondo (el drama de los desahucios
en Espafa)l, al estar en juego el fundamental derecho a la vivienda
digna, reconocido timidamente en el art. 34 CDFUE. La problemati-
ca generada por lainsdlitay reprochable configuracion de la dacion
en pago (con claro desequilibrio en perjuicio de la parte mas débil,
el deudor hipotecario, frente al banco acreedor) solo ha sido aco-
metida por el TJUE de manera sectorial (a través de la proteccion
de los consumidores y usuarios') y con un enfoque marcadamen-
te procedimental (relacionado con el derecho a la tutela judicial
efectiva) que, ciertamente, no ha resuelto el problema de fondo, el
cual todavia persiste. Aun con todo, ante la ausencia de medidas
generales en Espafia (que no han sido objeto de consenso en el
ambito espanol, dado el modo vergonzoso en que los dos partidos
mayoritarios que han ocupado sucesiva y alternativamente el poder
han rehuido dicho problemal, ha habido algunos pronunciamientos
de esa indole procedimental del TJUE que naturalmente han te-
nido un fuerte impacto mediatico en nuestro pais, especialmente
la Sentencia de 14 de marzo de 2013 (Sala Primera, Aziz, asun-
to C-415/11])". La prueba, en cambio, de que el problema no esta
resuelto la suministran otros pronunciamientos posteriores y mas

'S El fallo de la STJUE Victor Manuel Julidn Hernandez y otros va en la misma direccién: “Una nor-
mativa nacional, como la discutida en el litigio principal, segun la cual el empresario puede reclamar
al Estado miembro interesado el pago de los salarios de tramitacion devengados durante el procedi-
miento de impugnacion de un despido después del 60° dia habil siguiente a la presentacion de la de-
manda, y, segun la cual, cuando el empresario no ha pagado esos salarios y se encuentra en estado
de insolvencia provisional, el trabajador interesado puede, como consecuencia de una subrogacion
legal, reclamar directamente a ese Estado el pago de dichos salarios, no esta comprendido en el 4m-
bito de aplicacién de la Directiva 2008/94/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de octubre
de 2008, relativa a la proteccion de los trabajadores asalariados en caso de insolvencia del empre-
sario, y, por tanto, no puede ser examinada a la luz de los derechos fundamentales garantizados por
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea y, en particular, de su articulo 20".

16 Con apoyo en la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas
abusivas en los contratos celebrados con consumidores.

"7 En primer punto de la parte dispositiva de la STJUE Aziz se dice: “La Directiva 93/13/CEE del
Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en los contratos celebrados con consu-
midores, debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa de un Estado miembro,
como la controvertida en el litigio principal, que, al mismo tiempo que no prevé, en el marco del
procedimiento de ejecucion hipotecaria, la posibilidad de formular motivos de oposicion basados en
el caracter abusivo de una cldusula contractual que constituye el fundamento del titulo ejecutivo,
no permite que el juez que conozca del proceso declarativo, competente para apreciar el caracter
abusivo de esa cldusula, adopte medidas cautelares, entre ellas, en particular, la suspension del
procedimiento de ejecucidn hipotecaria, cuando acordar tales medidas sea necesario para garantizar
la plena eficacia de su decision final”.
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recientes, como la STJUE de 17 de julio de 2014 (Sanchez Morcillo,
asunto C169/14])8,

Por supuesto, esas sentencias del TJUE traen su origen de la voluntad po-
sitiva de los 6rganos jurisdicciones nacionales que han puesto en entredi-
cho el sistema juridico espanol en ese terreno planteando las correspon-
dientes dudas ante el Tribunal de Luxemburgo. Podria afirmarse que esos
apuntes jurisprudenciales muestran la posible justiciabilidad de los dere-
chos sociales frente a opacas operaciones econémicas, las cuales generan
la inexorable impresion en la ciudadania de que los rescates financieros
(se les quiera llamar asi o no oficialmente), en el caso de Espafa, se han
dirigido mas bien a salvar a la banca que a las personas.

IV. Las Europas sociales no pueden caminar por separado
en la actualidad, ni los Estados miembros derrapar por
senderos asociales

En el seno del Consejo de Europa, la existencia de diferentes bases nor-
mativas y diversos mecanismos de garantia en el CEDH y en la CSE puede
generar contenciosos paralelos (entre el TEDH y CEDS). Y ello no solo por
la mencionada coincidencia de redaccion entre los dos tratados en algunas
materias (trabajo forzado, sindicacion, educacidn, etc.), sino asimismo por
la utilizacion mas o menos extensiva de la cldusula de no discriminacién
(art. 14 CEDH y Protocolo n° 12, asi como predmbulo de la CSE de 1961y
art. E CSE revisada de 1996) y, por supuesto, por la incursion mutua (del
TEDH en la CSE y del CEDS en el CEDH].

Esos contenciosos han generado divergencias jurisprudenciales en el pa-
sado que, por el contrario, han hecho emerger asimismo una voluntad ju-
risdiccional positiva de enriquecimiento mutuo (convergencias) por parte
de los dos dérganos de garantia de Estrasburgo. A modo de ilustracion, el
CEDS habia elaborado una interpretacion mas dinamica y favorable a la
libertad sindical (art. 5 CSE] en su faceta negativa (con respecto a las clau-

'8 El fallo de la STJUE Sanchez Morcillo dispone: “El articulo 7, apartado 1, de la Directiva 93/13/
CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados
con consumidores, en relacion con el articulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unidn Europea, debe interpretase en el sentido de que se opone a un sistema de procedimientos
de ejecucion, como el controvertido en el litigio principal, que establece que el procedimiento de
ejecucion hipotecaria no podra ser suspendido por el juez que conozca del proceso declarativo, juez
que, en su resolucion final, podra acordar a lo sumo una indemnizacion que compense el perjuicio
sufrido por el consumidor, en la medida en que éste, en su condicién de deudor ejecutado, no puede
recurrir en apelacion contra la resolucion mediante la que se desestime su oposicion a la ejecucion,
mientras que el profesional, acreedor ejecutante, si puede interponer recurso de apelacion contra la
resolucion que acuerde el sobreseimiento de la ejecucidn o declare la inaplicacion de una clausula
abusiva”.
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sulas de monopolio sindical previas a la contratacion) que la jurispruden-
cia inicial mas restrictiva de dicha libertad por parte de la corte europea
(art. 11 CEDH). Ese enfoque evolutivo del CEDS (confirmado mediante la
Decision de fondo de 22 de mayo de 2003, dictada en la Reclamacion colec-
tiva n® 12/2002, Confederacidn de empresas suecas c. Suecia) ha sido objeto
de recepcion por la jurisprudencia ulterior del TEDH, con mencidn expresa
a la jurisprudencia del CEDS (STEDH Sgrensen y Rasmussen c. Dinamarca
de 11 de enero de 2006). Ese mismo espiritu de interaccién se manifestd
en la famosa STEDH Demir y Baykara c. Turquia de 12 de noviembre de 2008
sobre libertad sindical y negociacidon colectiva de funcionarios, o en la mas
reciente ya citada STEDH Winterstein y otros c. Francia' de 17 de octubre de
2013 sobre derecho a la vivienda.

A pesar de ello, la necesidad de didlogo judicial sigue siendo acuciante,
como lo demuestra la controvertida Decision del TEDH de 7 de mayo de
2013, de inadmisibilidad de las demandas n° 57665/12 y 57657/12 [“loanna
KOUFAKI c. Grecia”y "ADEDY (Confederacion de Sindicatos de Funcionarios
Publicos)® c. Grecia”]. A este respecto llama la atencidn que, a pesar de la
identidad de objeto entre las circunstancias de ambas demandas y las so-
metidas al examen del CEDS mediante las reclamaciones n° 65/2011 y n°
66/2011 contra Grecia anteriormente resefiadas, el TEDH decide ignorar
y ni siquiera mencionar las decisiones del CEDS de 23 de mayo de 2012
para declararse (apartado 50 de la decision de inadmisibilidad] “competen-
te para conocer de las alegaciones formuladas”y, no obstante, anadir que
“para el Tribunal no se desprende ninguna apariencia de violacién de los de-
rechos y libertades garantizados” por las disposiciones convencionales in-
vocadas. Por mi parte, sobran comentarios acerca del grado de motivacion
consistente en no detectar “apariencia de violaciéon” y asi concluir que las
demandas son “manifiestamente infundadas”, pero la decisiéon del TEDH
invita desgraciadamente, cuando menos, al escepticismo.

Por otra parte, si introducimos en la escena la idea de Europa social por
referencia a la Unidn, comprobamos que el TJUE ha quedado al margen
del analisis de las medidas anticrisis impulsadas por la Troika, las cua-
les si han recibido un severo reproche por parte del Parlamento Europeo
bajo una doble déptica: por ahondar en el endémico déficit democratico (la
Eurocadmara denuncia su exclusion, siquiera a titulo de consulta, con res-
pecto a la opaca organizacion y gestion de las operaciones de la Troika) y
por vulnerar el acervo social europeo (con cita explicita de la CSE y de las

19 Tanto en las fuentes (§§80-89, cita explicita de las decisiones adoptadas por el CEDS en las
reclamaciones n® 33/2006, 51/2008 y 64/2011) como en la ratio decidendi (§§165-167, mencion
expresa de la decision del CEDS en la reclamacion n® 51/2008).

20 Reparese en que dicho sindicato demandante ante el TEDH es el mismo que introdujo exito-
samente la Reclamacién n® 66/2011 contra Grecia ante el CEDS (supra).
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decisiones del CEDS contra Grecia)?'. Por cierto, el Defensor del Pueblo
Europeo, que recibi6 alguna queja denunciando esas medidas de auste-
ridad en Grecia, se estimd incompetente para abordar el problema, pero
ejercié de “mediador” incitando al Parlamento Europeo a pronunciarse en
tal sentido?.

Prosiguiendo con la UE, la verdad es que la omision del TJUE en el terreno
de las medidas de austeridad vislumbra una deliberada incompetencia que
evita un conflicto frontal con las instancias del Consejo de Europa (TEDH o
CEDS) no siempre evitable. Asi ha sucedido con motivo del conocido “asun-
to Laval”. Concretamente, en la decision de fondo de fecha 3 de julio de
2013 (de resolucidn de la Reclamacion n® 85/2012, Confederacion General
del Trabajo de Suecia y Confederacion General de Directivos, Funcionarios y
Empleados c. Suecia) se analizaron los cambios introducidos en el terreno
de la libertad sindical y la negociacion colectiva en la legislacion sueca tras
la sentencia Laval del TJUE (de 18 de diciembre de 2007, asunto C-341/05).
EL CEDS ha adoptado una postura divergente a la del TJUE, al concluir una
violacion de los apartados 2y 4 del art. 6 (derecho a la negociacion colecti-
va), asi como de las letras a) y b) del art. 19.4 (derecho de los trabajadores
migrantes y sus familias a la proteccion y asistencia, concretamente a reci-
bir un trato no menos favorable que los nacionales en materia de remune-
racion y demas condiciones laborales, y de afiliacion a las organizaciones
sindicales y disfrute de las ventajas ofrecidas por los convenios colectivos)
de la Carta Social Europea.

Asi pues, es menester que las dos europas (Consejo de Europa y UE]
caminen de la mano, en lugar de por caminos separados, divergentes o
abiertamente contradictorios, en busca de la solucién mas favorable a la
proteccion de los derechos sociales. Al tiempo, los Estados miembros (del
Consejo de Europa y de la UE) no deben descarrilar de la via del acervo
social europeo. A tal efecto, las instancias garantistas nacionales (jurisdic-
cionales o no, como las defensorias del pueblo] estan llamadas a jugar un
papel de primer orden.

En el plano judicial ordinario, algunos drganos jurisdiccionales espanoles
han llegado a ejercer el “control de convencionalidad” con apoyo en las
decisiones del CEDS contra Grecia (en concreto, la dictada el 23 de mayo
de 2012 en la Reclamacion n°® 65/2011) para, haciendo valer la prevalencia
de un tratado (a la sazén, la CSE) sobre la normativa nacional (la legisla-

21 Resolucién del Parlamento Europeo de 13 de marzo de 2014, sobre los aspectos laborales y
sociales del papely las actividades de la Troika (BCE, Comisién y FMI) en relacién con los paises
de la zona del euro sujetos a un programa (2014/2007(IN1)).

22 Decision of 7 November of 2012 of the European Ombudsman closing his inquiry into com-
plaint 973/2012/ANA against the European Commission.
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cion de reforma del mercado laboral que implantd, entre otras medidas, el
contrato de apoyo a emprendedores que da entrada a un periodo de prueba
de doce meses durante los cuales es posible el despido sin indemnizacion
y sin preaviso), descartar la aplicacion de esta Gltima: esa postura la inau-
gurd la Sentencia n® 412/2013, de 19 de noviembre de 2013, del Juzgado
de lo Social n°® 2 de Barcelona (procedimiento n® 426/2013 en materia de
despido] y ha sido seguida con diversa intensidad por otros drganos juris-
diccionales del orden social.

Diversamente, el TC ha decidido sencillamente ignorar la citada decision
del CEDS al pronunciarse explicitamente sobre esa misma norma nacional
en la reciente STC 119/2014, de 16 de julio (recurso de inconstitucionali-
dad n® 5603-2012, interpuesto por el Parlamento de Navarra contra la Ley
3/2012, de 6 de julio, de reforma del mercado de trabajo); el pronuncia-
miento mayoritario contrasta con el voto particular discrepante suscrito
por tres magistrados constitucionales, que si mencionan la reiterada de-
cision del CEDS. Verdaderamente, el proceder del TC resulta de lo mas
preocupante, al no atender el canon europeo y, por tanto, establecer una
especie de brecha entre este y el canon constitucional que, sin embar-
go, no deberia producirse, por la sencilla razon de que el canon europeo
es también canon constitucional (impuesto por los arts. 10.2'y 93 a 96 de
la Constitucidn] y, consecuentemente, canon que se impone a la propia
jurisdiccion constitucional. EL TC estd sometido a la Constitucion, no por
encima de ellay, ldgicamente, esa sumision se extiende a las mencionadas
disposiciones constitucionales?.

V. Algunas reflexiones finales, casi politicamente
incorrectas, sobre el modo de enfocar hoy los derechos
sociales en Europa

Llegados a este punto, me parece fundamental en primer término que,
en el dmbito europeo, no sigamos empecinados en reinventar, sino en ser
coherentes y dotar de efectividad a lo ya inventado. Intentaré explicarme
con algunas reflexiones a modo de pregunta:

23 Lamentablemente, el TC se ha alejado asimismo en otros casos recientes del canon europeo
(en este caso, del CEDH y de la jurisprudencia del TEDH, en un asunto muy relevante referente
al disfrute del derecho a la vivienda), pese a ocuparse de supuestos sustancialmente analogos a
los resueltos en Estrasburgo, como en la STC 188/2013, de 14 de noviembre (recurso de amparo
n° 3769-2012), en donde decide apartarse de lo resuelto por la ya citada STEDH Winterstein y
otros c. Francia de 17 de octubre de 2013. En el caso de la STC 188/2013, dos de los cinco magis-
trados suscribieron un voto particular discrepante con sélido apoyo en esa sentencia europea;
a la sazon, esos dos magistrados son asimismo dos de los tres que luego han suscrito el voto
disidente frente al criterio mayoritario de los otros nueve en la STC 119/2014 sobre la reforma
laboral.
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Ya que se decide “reinventar” una CDFUE (con el enorme coste eco-
ndmico que ello comporto en dietas, etc. para los redactores, exper-
tos, etc.) con catalogo de derechos pero sin garantias especificas, ;por
qué no poner mas empeno en explotar “al alza” las sinergias en ella
previstas, concretamente a la luz de la interaccion entre los niveles de
proteccion mencionados en el titulo VII, en congruencia con el principio
favor libertatis contemplado en el art. 53 CDFUE, lo mismo que en el
art. 53 CEDH o en el art. 32 CSE art. H CSE revisada?; ;por qué obviar
en sede jurisdiccional comunitaria que el catalogo de derechos socia-
les de la CDFUE -especialmente incluidos en el titulo sobre “solidari-
dad”- se ha basado en la CSE revisada de 1996, como explicitamente
se reconoce en las explicaciones anejas del Praesidium?; ;por qué se
genera desde el TJUE en su jurisprudencia mas reciente la sensacion
de que es mas timido ahora con respecto al catdlogo de derechos so-
ciales de la CDFUE, esto es, ahora que cuenta con una base habilitante
expresa, que en su precedente jurisprudencia social pretoriana?

De nuevo, si segun esas explicaciones anejas los derechos sociales
de la CDFUE se han elaborado inspirandose en las concretas dispo-
siciones de la CSE revisada de 1996, ;por qué se admite en la UE la
incoherencia de que todavia algunos de sus Estados miembros -como
Alemania o Espana, a diferencia de nuestros vecinos Francia, Italia o
Portugal- no hayan aceptado la CSE revisada?; ; por qué se admite asi-
mismo en el Consejo de Europa que algunos de sus Estados miembros,
que también coinciden en parte con los mencionados de la UE, no ha-
yan ratificado la propia CSE revisada, de la misma manera que se exige
la ratificacion del CEDH para la pertenencia al Consejo de Europa, en
clara incongruencia hipocrita con el discurso sobre la indivisibilidad
de los derechos (como si los derechos sociales no estuvieran en pie de
igualdad con los derechos civiles y politicos; o como si la democracia
social no fuera igual de necesaria que la democracia civil y politica; o
como si los tres pilares del Consejo de Europa -democracia, Estado
de derecho y derechos humanos- no cubrieran asimismo la vertiente
social —-como democracia social, Estado social y derechos sociales-?

Con la misma filosofia, si tenemos claro, y asi nos gusta resaltarlo,
que los derechos valen tanto como las garantias, ;como se admite en
el seno del Consejo de Europa a paises miembros que no acepten el
procedimiento de reclamaciones colectivas ante el CEDS (la indivisibili-
dad de los derechos debe comportar la indivisibilidad de sus garantias;
como es sabido, el procedimiento de demanda individual también se
configurod inicialmente como facultativo ante el TEDH hasta que devino
légicamente obligatorio desde 1981)?; ;como se entiende la incoheren-
cia de algunos Estados miembros del Consejo de Europa (como Espa-
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fa, Eslovaquia o Bosnia-Herzegovina) consistente en haber aceptado el
reciente procedimiento de comunicaciones individuales ante el Comité
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas y
no en cambio el mecanismo de reclamaciones colectivas ante el CEDS?

Retomemos una critica inicial: las incongruencias, inconsistencias o in-
coherencias recalcadas nos indican que no estamos confrontados a un
problema de adopcion de normas o de establecimiento de garantias sobre
derechos sociales, sino a un problema de compromiso y voluntad positiva
para sacar rendimiento a las normas y garantias ya establecidas, dotando
de efectividad a los derechos sociales reconocidos.

Traslademos ahora algunas reflexiones al &mbito interno, nuevamente a
modo de preguntas:

- Ya que se decide “reinventar” declaraciones autonémicas de derechos
(sobre todo de derechos sociales) en los “nuevos” estatutos a partir de
2006 o incluso nuevas cartas autonémicas de derechos sociales en al-
gunos casos, ;por qué no explotar “al alza” ese canon autonémico y las
sinergias con los canones constitucional y europeo, en vez de introducir
legislacion regional restrictiva de leyes estatales —por ejemplo, de la
ley estatal de dependencia de 2006%- o de concebir la garantia de esas
nuevas cartas regionales de derechos sociales en clave de voluntarista
factibilidad®?

- Al hilo de este ultimo aspecto, es evidente la falta de voluntad y de

24 Concretamente, la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal
y Atencion a las personas en situacion de dependencia, reconoce explicitamente en su art. 4.1
el derecho subjetivo a acceder a los servicios sociales y, a renglon seguido, el apartado 2.j) del
mismo art. 4 alude al derecho especifico “a iniciar las acciones administrativas y jurisdiccionales
en defensa del derecho que reconoce la presente Ley en el apartado 1 de este articulo”. Ahora bien,
la justiciabilidad del derecho controvertido ha adquirido tintes mas complejos en alguna comu-
nidad auténoma (especialmente en la valenciana) como consecuencia de la Ley 15/2007, de 27
de diciembre, de la Generalitat, de Presupuestos para el ejercicio 2008, que establecié en su
disposicion adicional undécima la desestimacion por silencio administrativo de las solicitudes
de reconocimiento de la situacion de dependencia y de las prestaciones pertinentes para las
personas dependientes. Frente a ello, ademas de las criticas dirigidas por organizaciones de
la sociedad civil, el Comité Econdmico y Social de la Comunitat Valenciana insté en octubre de
2008 al ejecutivo autonémico a promover una modificacién legislativa que hiciera imperar el
silencio positivo y, sobre todo, el Defensor del Pueblo espafol formulé en marzo de 2008 contra
la polémica disposicién un recurso de inconstitucionalidad (nim. 2394-2008). Dicho recurso fue
acogido, estimandose mediante la STC 86/2013, de 11 de abril, en donde, basandose en los
limites materiales de las leyes de presupuestos, el TC concluye la nulidad del precepto legal
autonémico impugnado.

2P gj., la Ley 4/2012, de 15 de octubre, por la que se aprueba la Carta de Derechos Sociales
de la Comunitat Valenciana, establece sus garantias econémicas en estos términos: “Los pre-
supuestos de la Generalitat, en el marco de las disponibilidades anuales, contendran los recursos
suficientes para el cumplimiento efectivo de los derechos contenidos en la presente carta”.
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responsabilidad al establecer las prioridades y manejar los recursos
publicos: ;cabe imaginar el gran niumero de prestaciones sociales que
podrian satisfacerse a personas necesitadas si las administraciones
publicas espanolas no hubieran de abonar millones de euros en
intereses de demora -por cierto, por imposicion de la normativa
comunitaria europea, transpuesta al ordenamiento interno*- por
pagar tarde a empresas privadas suministradoras de material far-
macéutico y equipos médico-sanitarios a los hospitales publicos?;
ipor qué suprimir defensorias del pueblo autonémicas o niumeros de
escanos en parlamentos regionales?; ;no se trataria mejor, acaso, de
gestionar bien esas instituciones en lugar de hacerlas desaparecer?
De nuevo, encontramos medidas coyunturales econdmicas sin
vision de permanencia (asegurada por las instituciones y no por las
personas —confiemos en la honestidad, sin descuidar la lucha contra la
corrupcion-y de futuro (confiado a nuestras generaciones venideras).

- Acudiendo otra vez al juego de las incongruencias, ;como se entiende
que esas nuevas declaraciones autonémicas de derechos (en los es-
tatutos, en cartas o en legislacion regional) recojan derechos sociales
de los reconocidos en la CSE revisada de 1996 (a modo de “pasarela
material’) y, al tiempo, Espafia no haya ratificado esta?’?

Y unas ulteriores reflexiones, de indole transversal, sobre el modo desa-
certado en que hemos venido enfocando los derechos en Europa:

- Si somos coherentes con el principio de indivisibilidad, ;acaso no he-
mos sido capaces todavia, en el contexto de la crisis, de darnos cuen-
ta de que la vulnerabilidad de los instrumentos juridicos de derechos
sociales comporta la vulnerabilidad de los instrumentos juridicos de
derechos civiles y politicos? Asi, en algunos paises (sefialadamente,
en Espana) estd adquiriendo lamentablemente mas visibilidad la le-
gislacion restrictiva sobre derechos civiles (manifestacion, etc.) que
la legislacion impregnada de austeridad y recortes sociales, dado que
las restricciones a los derechos civico-politicos pretenden acallar las
protestas ciudadanas frente a las regresiones sociales. En paralelo, en
el terreno politico debe quedar claro que el coste de no respetar los

26 Véase el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Contratos del Sector Pdblico.

27 Con el mismo espiritu, reparese en el ambito de los derechos civiles en este ejemplo: la
Ley 1/2014, de 24 de junio, de Transparencia Publica de Andalucia en comparacion con la ley
estatal (Ley 19/2013, de 19 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y
buen gobierno) se remite explicitamente al Convenio del Consejo de Europa sobre Acceso a
los Documentos Publicos de 18 de junio de 2009, paraddjicamente no ratificado [y ni siquiera
firmado) por Espana.
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derechos sociales es mayor que el de su respeto. Por su lado, algu-
nas ONG que se ocupaban exclusivamente de los derechos civiles han
incorporado el discurso de la indivisibilidad a su actividad, abordando
asimismo la defensa de los derechos sociales (pues todos los derechos
son inherentes a la dignidad humana y hemos de estar “indignados”
cuando no se respetan todos ellos).

- Si somos consecuentes con nuestras responsabilidades compartidas:
ino es hora ya de que aclaremos el sentido de nuestra responsabilidad
politica —incorporando los instrumentos europeos basicos de derechos
sociales—, nuestra responsabilidad institucional -instituciones como
las defensorias del pueblo desempenan un papel preventivo y de difu-
sion fundamental de los derechos sociales-, nuestra responsabilidad
jurisdiccional -jurisdicciones ordinarias y jurisdiccidon constitucional,
ejerciendo eventualmente el control de convencionalidad y asumiendo
el canon internacional mas favorable-, nuestra voluntad académica -el
mundo universitario no puede quedar encerrado en una ciega sofisti-
cacion juridica que le empuje a seguir ocupandose “obsesivamente” de
los derechos civiles con menosprecio de los derechos sociales, es de-
cir, centrandose en instrumentos y mecanismos prioritariamente de-
dicados a los derechos civiles como si fueran la panacea de la defensa
de los derechos sociales-, nuestra voluntad social y mediatica —papel
esencial de las organizaciones de la sociedad civil y de los medios de
comunicacion-...7

Por altimo, recordemos: ya existen reglas (normas) sobre derechos so-
ciales: incorporémoslas, interpretémoslas y apliquémoslas “al alza”, sin
necesidad de reinventar otras. Ya existen garantias de derechos sociales:
incorporémoslas y armonicémoslas igualmente inspirandonos en el prin-
cipio “favor libertatis”, sin necesidad de reinventar otras. Y, sobre todo,
reinventémonos nosotros mismos: si los derechos valen tanto como las
garantias, las garantias valen tanto como un ejercicio de voluntad positiva
al asumir nuestras responsabilidades compartidas en la promocion y de-
fensa de los derechos sociales.
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Vivimos un momento historico de cambio de época. Nuestras pautas de
viday de trabajo se han transformado; también lo ha hecho la manera en la
gue nos comunicamosy nos relacionamos, por no hablar de las estructuras
familiares, las cuales ya no responden a los canones tradicionales en las
que la cabeza familiar marcaba un referente jerarquico incuestionable.
Todos estos parametros describen la base sobre la que comienza a
construirse un consenso cada vez mas amplio acerca de la necesidad de
reconfiguracion de las estructuras politicas y sociales tradicionales. E
Internet, las redes sociales virtuales y las tecnologias de la informacion y
comunicacion (TIC) estan desempenando un papel decisivo en el desarrollo
de esta nueva conciencia colectiva?.

Tal y como indica acertadamente Mark Poster, Internet no es un nuevo
«martillo» que sirve para clavar mas rapido los «clavos» de siempre.
Internet no es el fax. Es un invento que esta transformando radicalmente la
forma en la que los seres humanos nos comunicamos, nos relacionamos o
nos asociamos. En la red se generan dindmicas sociales que se reflejan en
la esfera fisica, lo que produce una alteracion de las pautas sociales que, a
su vez, se reflejan en la esfera virtual. De este modo, se genera un bucle de
retroalimentacion que define un espacio relacional hibrido, sobre el que se
esta formalizando un inminente cambio de paradigma sociopolitico.

En este sentido, Internet seguramente se pueda asemejar a la imprenta
o la maquina de vapor de nuestro tiempo, mas que a un nuevo «martillo»,
pues plantea un escenario colectivo en el que se establecen nuevas formas
de relacionarse y de vivir. Para entender esta comparacion hay que atender
a como estos dos avances tecnoldgicos transformaron las relaciones
socioeconomicas y la irrupcion de nuevos agentes que estuvieron en
el origen de las posteriores revoluciones (la francesa y la rusal. Si la
imprenta de Gutenberg permitid la universalizacion del conocimiento
y el surgimiento de la Ilustracion, la maquina de vapor transformo las
estructuras econdmicas, posibilitando el surgimiento de la clase obrera,
asi como los movimientos y partidos en torno a esta. Internet esta también
alterando las relaciones de poder politico desde las que estan surgiendo
nuevas formas de hacery entender la politica encaminadas a transformar
radicalmente las relaciones y el espacio de poder establecidos.

De esta manera, Internet nos permite recuperar, gracias a las posibilidades
capacidad de compartir, colaborar y de movilizarse, el debate sobre lo
comun, superando la castrante dicotomia entre mercado y Estado. Y
es precisamente ese nuevo escenario sociopolitico el que nos permite
superar la logica delegacionista decimondnica y avanzar hacia estadios

28 Sobre la influencia entre nuevas tecnologias en la sociedad y en la politica: SUBIRATS, Joan:
Otra sociedad, ;otra politica? Barcelona: Icaria editorial, 2011.

41



ARARTEKO / Jardunaldiak / Jornadas

42

mas emancipatorios. Con Internet estamos aprendiendo a desarrollar
nuevas capacidades que permiten una mayor autonomia entre la poblacion
y que han de tenerse en cuenta a la hora de plantear la nuevas formas de
gestion e intervencion en la ciudad y el territorio.

Esta introduccion no pretende ser un alegato ciberoptimista ni mucho
menos. Simplemente es un intento de reflejar el contexto actual sobre el
que nos va a tocar intervenir. Si no lo conocemos, no podremos establecer
estrategias participativas eficaces que se hagan eco de este nuevo
escenario social. No podemos permanecer ajenos a estos condicionantes,
pues abren un nuevo y estimulante campo de accién en el que muchos
de los preceptos validos hasta el momento han de ser reformulados. Los
nuevos retos que se nos plantean requieren no solo nuevas herramientas,
sino un profundo cambio en las estructuras de pensamiento.

Desde luego, esta revolucion en ciernes no opera exclusivamente en una
dimension tecnoldgica; también lo hace en el @mbito econdmico, politicoy
social. Por una parte, estamos siendo testigos tanto del desmantelamiento
del Estado del bienestar como de un creciente cuestionamiento y rechazo
al sistema capitalista que lo sustentaba. Por otra y seguramente a
consecuencia de lo anterior, no podemos obviar que el divorcio entre
instituciones y sociedad civil es cada vez mas amplio. Buena prueba de
ello es el hecho de que el nUmero de protestas sociales en contra de la
degradacion del sistema democratico y el Estado del bienestar ha crecido
exponencialmente en los Ultimos afos?, o que también han proliferado los
movimientos contrahegemaénicos: la Primavera Arabe, el #15M u Ocuppy
Wall Street (#0ccupyWS) son algunos de los que mejor reflejan esta reciente
eclosion de nuevas formas organizativas y la escalada del descontento.
Pero no son los Unicos. La movilizacion social es una tendencia global que
cadavezvaincorporando connotaciones mas urbanasy territoriales. Desde
las protestas #VemPraRua de Brasil, cuyo detonante fueron la subida de
tasas del transporte publico y la especulacion derivada de las Olimpiadas
y el Mundial de Futbol, hasta las recientes protestas en Rumania por
la apertura de una mina de oro, pasando por el caso mas evidente de
#0ccupyGezi, que surge para detener el proyecto de construccion de un
centro comercial en la plaza Taksim en Estambul (Turquia).

27 El doctorando por la Penn State University John Beieler ha creado una visualizacién que
recoge todas las protestas registradas en el planeta desde 1979. Es realmente sorprendente,
porque lo que se puede ver en el video son pequefios repuntes apareciendo aqui y alld en la
década de 1970, un tiempo que pensamos que fue politicamente muy convulso, mientras que los
puntos de movilizaciones comienzan a crecer exponencialmente hasta casi eclipsar el mundo a
partir de finales de los 90, coincidiendo con las protestas antiglobalizacion y la segunda guerra
de Irak hasta el momento presente. El video se puede ver en el siguiente enlace: http://www.
ultraculture.org/watch-a-jaw-dropping-visualization-of-every-protest-since-1979/.
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En Espana, la irrupcion del 15M fue un claro ejemplo de este cambio de
paradigma al que estamos aludiendo. Porque detras del famoso lema
«jNo nos representan!» hay mucho mas que un amplio descontento
social frente a las instituciones y los partidos politicos. Bajo él subyacen
unas ganas renovadas de participar e involucrarse en la politica de
lo cotidiano, en las decisiones que configuran nuestro entorno, en
la respuesta conjunta a los problemas colectivos, asi como en el
establecimiento de redes de apoyo mutuo que permitan introducir
mejoras en nuestro habitat. La esfera local se fortalece y se conecta
gracias a los avances tecnoldgicos con lo global, y es precisamente
en esta tension entre lo hiperlocal y lo hiperglobal donde podemos
encontrar las claves del cambio de paradigma en la practica urbanistica
y en los procesos participativos.

A pesar de la clara deslegitimacion de instituciones, partidos, sindicatos
y demas estructuras politicas que hasta el momento han capitalizado
los canales de participacion «democratica», paralelamente estamos
observando cémo la Administracién muestra una sensibilidad cada vez
mayor hacia la participacion ciudadana. Ya sea por intereses politicos
0 como mero ejercicio cosmético, lo cierto es que cada vez son mas
las instituciones publicas que impulsan, con mayor o menor acierto,
procesos participativos. Por ello, convendria interpretar este «mantra»
participativo como una oportunidad que nos permita realmente
desarrollar practicas y experiencias que avalen la idea de que a través
de la participacion ciudadana los proyectos urbanos son mejores y mas
eficaces.

Evidentemente, no conviene ser ilusos en este campo y pensar que
las personas al frente de los poderes publicos van a decidir ahora,
subitamente, ceder su parcela de poder a la ciudadania, y hay que ser
conscientes de que muchas veces los procesos participativos no son
mas que objetos propagandisticos vacios de contenido. Pero también
es verdad que hoy en dia existe una intencion «aperturista» cada vez
mayor por parte de los organismos publicos que técnicos y ciudadanos
tenemos que saber aprovechary canalizar en aras del bien comun.

Para ello, tenemos que empezar a generar experiencias que avalen esa
necesidad de hacer participe e implicar a la comunidad en el desarrollo
de los proyectos que pretendan modificar su entorno proximo. Tenemos
que ser capaces de demostrar, a través de proyectos concretos, que
los proyectos desarrollados a través de la participacidon ciudadana no
solo son necesarios, sino que son posibles y mejores. No obstante, para
producir este cambio de paradigma en el urbanismo no necesitamos
Unicamente «buenas practicas» o procesos exitosos, sino ademas una
nueva mentalidad y una nueva teoria para poder afrontarlos.
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Vivimos y pensamos las ciudades desde una perspectiva fuertemente
enraizada en una teoria que debe actualizarse. Es el momento de avanzar
sobre estas bases y desarrollar nuevas formas y vias de intervenir en
el territorio. Si comprendemos que Internet altera la forma en la que
interactuamos las personas, en la que muchas de las ldgicas de la esfera
virtual modifican las pautas sociales de la esfera fisica y viceversa; que
transforma los procesos de intermediacion estableciendo un marco
conceptual y relacional mas horizontal; que genera vinculos mucho mas
directos e inmediatos; y que supone, en consecuencia, una intensificacion
de las relaciones personales, podemos aceptar que estamos ante un
profundo cambio en nuestras sociedades. Por ende, la manera en la que se
piensan los procesos participativos tendra que adaptarse también a esta
evolucion.

Instaurar el derecho a la ciudad

El titulo de este articulo, que fue sugerido por el propio Ararteko y que
aceptamos gustosamente, bien podria resumirse en ese “derecho a la
ciudad” que reclamaba el filésofo y socidlogo francés Henri Lefebvre en su
homaonimo y totémico libro®. Evidentemente, resultaria una osadia haber
tratado de plantear ese mismo nombre para este texto. No obstante, ese
concepto tal vez responda mejor a las ideas que se quieren desarrollar en
él. En este sentido, Lefebvre se referia al “derecho a la ciudad” como uno
de los derechos fundamentales de las personas, un derecho que implica
la motivacion de la ciudadania para construir la ciudad de forma colectiva,
como parte de un proyecto comun. La obra, que surge a raiz de analizar el
desarrollo de ciudades en los paises de economia capitalista, denuncia la
transformacion de la ciudad en un mero producto al servicio exclusivo de
los intereses de la acumulacion del capital.

Estas ideas sobre el entorno urbano fueron planteadas a finales de los
anos 60, pero siguen siendo totalmente vigentes a dia de hoy, no solo
porque numerosos autores las sigan reivindicando y reformulando en sus
textos (David Harvey, Saskia Sassen o Jordi Borja pueden ser los referentes
mas destacados), sino porque la propia realidad nos ha demostrado cémo
en el Ultimo medio siglo la ciudad se ha convertido, entre otras cosas, en
un mecanismo absolutamente eficaz para dar rienda suelta a las logicas
especulativas del sistema financiero global. De esta manera, la ciudad ha
dejado de ser en gran medida un espacio de encuentro, relacion, debate y
emancipacion social para pasar a ser un subproducto urbanistico anodino
de las operaciones orquestadas desde los poderes econdmicos y politicos.

30| EFEBVRE, Henri: El derecho a la ciudad. Barcelona: Peninsula, 1969.
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Esta situacion se ha hecho especialmente palmaria en el Estado espariol:
ahi tenemos toda una burbuja inmobiliaria que lo demuestra, como todas
sus dramaticas causas y consecuencias. Asi, en los Ultimos veinte afnos
hemos visto ciudades crecer bajo una Unica directriz: la especulacion.
Durante ese periodo se consolid6 un modelo de ciudad antisocial e
insostenible que, por norma general, hundia sus raices en la corrupciény
el tréfico de influencias.

Alcanzar dicho escenario fue posible gracias a una confluencia de diversos
factores. Si bien no se pretende realizar un exhaustivo analisis critico de
aquella época, si conviene apuntar sucintamente algunas de las claves que
permitieron trazar los contornos del urbanismo depredador y la expansion
injustificada de las ciudades®.

Por una parte estaba la especulacion financiera, o como los bancos se
enriquecieron a costa de enganar a la gente con hipotecas abusivas o
créditos a empresas promotoras. Las entidades financieras suministraron
indiscriminadamente el combustible para que el motor de creacion
de la burbuja inmobiliaria funcionase. Por otra parte, cabe senalar la
irresponsabilidad de las administraciones publicas que facilitaron los
marcos legales y normativos para que la burbuja fuese posible, ya sea
con la Ley del Suelo del 1997 -aprobada durante el mandato de José
Maria Aznar- como con la redaccion de planes generales de ordenacion
urbana municipales con el Unico objetivo de producir beneficios para
cargos publicos, empresas promotoras y constructoras, lo que genero
un entramado corrupto cuya cara mas visible posiblemente sea el
caso Barcenas, pero que también alcanza a escalas mas pequenas
(ayuntamientos) y a otros partidos aparte del PP.

Finalmente estd el papel de los urbanistas y arquitectos, quienes
ofrecieron la coartada técnica necesaria para hacer viables los planes
urbanisticos expansivos y las promociones descabelladas, cuyos vestigios
y esqueletos asolan actualmente nuestros paisajes. De esta forma, gran
parte de urbanistas y arquitectos se convirtieron en los «mamporreros»
del territorio, en tanto que permitieron con sus disenos y sus firmas que el
aparato especulativo y corrupto introdujera su semilla en él, los primeros,
redactando planes urbanisticos insostenibles, depredadores, expansivos y

31 Sobre los efectos de este urbanismo depredador recomendamos dos informes que determi-
nan el exponencial crecimiento urbano de las Gltimas décadas: NAREDO, José Manuel; GARCIA
ZALDIVAR, Ricardo (coord.): Estudio sobre la ocupacion de suelo por usos urbano-industriales,
aplicado a la Comunidad de Madrid. Madrid: revista Habitat, 2008 (disponible en: http://www2.
ag.upm.es/Departamentos/Urbanismo/blogs/paec-sp/es/paec-sp/estudio-sobre-la-ocupa-
cion-del-suelo-por-usos-urbano-industriales-aplicado-a-la-comunidad-de-madrid/); y la serie
de informes Destruccién a toda costa publicados por Greenpeace desde 2006 (disponibles en:
www.greenpeace.es).
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absolutamente aberrantes; los segundos, firmando obras de arquitectura
espectaculo que suponian sobrecostes desorbitados, que no eran sino
en beneficio de la empresas constructoras y promotoras, intermediarios
y politicos de moral laxa. Mientras tanto, escuelas de arquitectura,
publicaciones y colegas de profesion aplaudian estas “hazahas” de la
arquitectura.

Esta comunion de intereses economicos, politicos y técnicos ha producido,
como se apuntaba, un paisaje® que se caracteriza por los millones de casas
vaciasy cientos de miles de desahucios anuales; miles de edificios publicos
vacios, inutilizados o inacabados; una sucesion de «ruinas modernas» a lo
largo y ancho del Estado, asi como de infraestructuras sin terminar, vacias
o infrautilizadas, sin olvidar las miles de hectareas de suelo urbanizado a la
espera de nuevas edificaciones que seguramente nunca llegaran, asi como
el desparrame urbano (sprawl) producto de unas politicas urbanisticas
extensivas. Algo que en resumen se podria denominar como la ciudad
indigna. Un modelo que atenta de manera directa contra el derecho a la
ciudad enunciado por Lefebvre.

Una vez llegados a este punto hay que comenzar a construir en positivo, asi
como plantear una depuracion de responsabilidades. Por lo que parece,
todos esos entramados especulativo y corrupto, salvo contados casos,
estan saliendo indemnes. Mientras tanto, los arquitectos echan balones
fuera: han sido otros, dicen. Pero eso no es asi. Es por ello que hace falta
que la Justicia actie sin vacilaciones: contra la Administracion publica,
por haber entrado en el juego de la corrupcidn buscando su lucro personal
e institucional y haber olvidado que su deber es garantizar el bienestar
social; contra los poderes econdmicos, por haber generado una estafa que
ha llevado a un pais entero a la quiebra; y contra los profesionales, por

32 Sobre los paisajes generados por la burbuja inmobiliaria recomendamos tres referencias de
diferente caractery formato, pero que permiten comprender de una manera muy visual los efec-
tos del desenfreno urbanistico que ha asolado el Estado en las Ultimas dos décadas:

Nacién Rotonda. Pagina web que recoge un inventario visual del desastre urbanistico espafiol de
los ultimos 15 afios a través de ortofotos: http://www.nacionrotonda.com/.

6000 km. Un proyecto de Basurama que invita a reflexionar sobre el metabolismo de las ciu-
dades, haciendo visibles ciertos paisajes-territorios relacionados con la produccién, consumo
y desecho de materiales y energia. A través de fotografias panordmicas, textos y documentos
se muestran los lugares donde se crea, gestiona, manipula y negocia con basura, entendida
en su concepto mas amplio. Ademas de los mas obvios -vertederos y montafas de chatarra-,
se exploran otros como son las infraestructuras de transporte o los desarrollos residenciales.
6000 km son los kilémetros de autopista que el PEIT (Plan Estratégico de Infraestructuras y
Transporte) preveia construir hasta el afio 2020: http://www.6000km.org. También disponible de
la publicacion del proyecto 6000 km. Paisajes después de la batalla.

Ruinas Modernas de Julia Schulz-Dornburg. Contiene un inventario fotografico de la construc-
cién especulativa en Espafna. Se retratan parajes ocupados por urbanizaciones abandonadas:
paisajes residuo que muestran la herencia en el territorio del estallido de la burbuja inmobi-
liaria.
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haberlo hecho viable técnicamente. Paralelamente, convendria pensar en
estrategias para socializar esos beneficios que han ido a parar a manos
de unos pocos, utilizar toda esa ingente cantidad de dinero para subsanar
todo el dafo causado y que esto sea una leccion muy severa para que a
nadie se le vuelva a ocurrir repetirlo.

En cuanto a la solucion, si bien no se puede simplificar, deberiamos de
comenzar a trabajar con un objetivo claro: garantizar el derecho pleno a
la ciudad digna. Para ello se necesitan nuevas formas de pensar cdémo
solucionar los problemas creados por las viejas formas de pensar.

Si queremos que eso suceda, son indispensables al menos dos
ingredientes: una férrea voluntad politica que se traduzca en acuerdos
y compromisos concretos, y una transformacion radical de la profesion
urbanistica y arquitectdnica. Recuperar la funcion social del urbanismo y
la arquitectura es indispensable. Hay que ponerlas a trabajar en pos del
derecho a la ciudad. Para ello es necesario comenzar a trabajar codo con
codo con la ciudadania y poner a su disposicion nuestras herramientas
y conocimientos para plantear una regeneracion colectiva de nuestras
ciudades desde la base social. Quienes estamos trabajando en esta linea
tenemos la responsabilidad de demostrar que otra manera de construir
ciudad y arquitectura no solo es necesaria, sino que es posible y es mejor.

Desde luego, el panorama descrito mas arriba no parece establecer unas
condiciones de partida muy favorables para una profesion que, nos guste
0 no, hasta el momento ha estado volcada en el crecimiento urbano. No
obstante, si el (mal] urbanismo y el planeamiento nos han traido hasta
aqui, parece légico que algunas de las soluciones o vias de escape que
se planteen a la coyuntura actual también habran de surgir desde la
practica urbanistica, pero planteada desde un enfoque completamente
diferente. Como se decia, es obligacion compartida entre arquitectos y
urbanistas dar un giro rotundo a la practica profesional, para lo cual no
hay que inventar la rueda, sino recuperar herramientas y metodologias
postergadas y actualizarlas para que respondan a las nuevas logicas de
red y al cambio de época.

Hacia la dignificacion de la ciudad
Desde hace unos afos estamos siendo testigos de una eclosion de practicas

colectivas que tratan de dibujar de manera mas o menos coordinada un
nuevo escenario urbano®, propuestas que nacen en contraposicion al

33 En nuestro articulo «Otro urbanismo es posible. La nueva praxis urbana ante el cambio de
época», publicado en el numero 57 de la revista Papers, ddbamos cuenta una amplia muestra
de este tipo de iniciativas.
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modelo urbanistico especulativo y expansivo que hemos descrito mas
arriba y que tienen en la participacion, la colaboracidn, la horizontalidad,
la ecologia y la utilizacion de las nuevas herramientas digitales sus
principales rasgos diferenciadores.

Si bien el escenario socioeconémico posburbuja ha espoleado este tipo de
iniciativas, no conviene olvidar que estas cuentan con notables referentes
histéricos de los que hay que tomar buena nota a la hora de dar forma
a un «nuevo urbanismo». Efectivamente, el urbanismo participativo no
se ha inventado en este nuevo siglo. Sin ir mas lejos, ahi tenemos toda
la experiencia acumulada en Madrid durante los anos ochenta con el
programa Barrios en remodelacion®, que supuso una alineacién entre
movimientos vecinales y técnicos urbanistas; o las experiencias mas
recientes como el Ecobarrio Trinitat Nova (GEA 21), la remodelacién de
la Plaza Lesseps (ltziar Gonzalez) o la regeneracion urbana del barrio
de La Mina (Jornet-Llop-Pastor Arquitectes). Todos ellos son proyectos
desarrollados en el area metropolitana de Barcelona. A nivel internacional,
la tradicion del advocacy plannig®® y el community planning, por ejemplo,
también cuentan con una larga trayectoria, especialmente en el ambito
anglosajon.

Sin querer entrar a redactar un detallado prontuario, lo cierto es que estos
antecedentes, junto a las incipientes y cada vez mas exitosas practicas de
nuevo cuno, nos permiten asegurar sin ambages que otra forma de hacer
urbanismo «no solo es necesario, sino que también es posible y es mejor».
Esta constatacion resulta muy relevante a la hora de reivindicar ante los
poderes publicos un rotundo viraje en sus politicas urbanas, ya que todavia
existe un porcentaje nada desdenable de representantes politicos de la
Administracion publica -sea cual sea su escala de incidencia- que siguen
encerrados en los mismos esquemas de los desarrollistas que propiciaron
la burbuja inmobiliaria.

Pero para poder consolidar una praxis urbanistica alternativa con
capacidad de incidencia real en la sociedad y en las instituciones publicas
los ejemplos recientes y precedentes exitosos no son suficientes. También
se requieren metodologias, herramientas y teorias empiricas con las que

34 Sobre el programa Barrios en remodelacién y la articulacion entre movimientos vecinales de
base y técnicos urbanistas son recomendables dos lecturas complementarias: VILLASANTE,
Tomas R. (Ed.): Retrato de chabolista con piso. Madrid: CIDUR S.A., 1989; y LOPEZ DE LUCIO,
Ramoén: «El programa Barrios en remodelacién, Madrid, 1978-1988. Experiencias de transicion
entre bloque abierto y la manzana», en Evolucidn y crisis en el disefio de tejidos residenciales
1860-210. Buenos Aires: Nobuko, 2013. La primera ofrece una visién mas social y la segunda
analiza el programa desde una perspectiva urbanistica.

35 El concepto de advocacy planning nace en 1965 con el articulo de Paul Davidoff «Advocacy and
pluralism in planning».
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dar forma a ese nuevo urbanismo, de lo contrario, corremos el peligro de
caer en la autocomplacencia y la experimentacion vacua.

Es por ello que tenemos que empezar a construir unas bases sélidas -a
través de una retroalimentacion constante entre teoria, critica y practica-
sobre las que erigir este necesario y reclamado cambio de paradigma
urbanistico y arquitectonico. Un corpus teérico-practico que permita trazar
«lineas de fuga»® para la construccion democratica y ecoldgica de la
ciudad.

En este sentido, uno de los efectos positivos del estallido de la burbuja
inmobiliaria -seguramente el Unico- ha sido la necesidad de priorizar la
transformacion radical de las practicas arquitectonicas y urbanas. Lejos
de entender el nuevo contexto profesional como algo negativo, tenemos
que saber interpretar y reformularlo como un horizonte de posibilidades
y oportunidades para las practicas criticas que algunos vienen (venimos)
reclamando desde hace tiempo.

Ante nosotros se abre un campo de experimentacion absolutamente
estimulante, en el que tendremos que empezar a plantear estrategias
profesionales estrechamente ligadas y permeables a todas las ldgicas
sociales y tecnolégicas que estan definiendo este incipiente siglo XXI. Los
nuevos retos que se nos plantean requieren no solo de nuevas herramientas,
sino de un profundo cambio en las estructuras de pensamiento. No
podemos afrontar los retos del nuevo siglo con esquemas mentales y
metodologias de trabajo del siglo XX.

Es por ello que tenemos que afrontar este inevitable cambio de época
desde una nueva logica enraizada en el pensamiento en red y las nuevas
estrategias provenientes de la esfera digital. Nuestra capacidad de
adaptacion y anticipacion sera determinante a la hora de definir el devenir
de la arquitectura y el urbanismo. Ahora la oportunidad y la necesidad,
que son una, nos han hecho participes de un cambio en el que hemos de
tomar parte activa, no por contestacion a las generaciones pasadas, sino
por adaptacion a los condicionantes de nuestra época, sin caer en viejos
topicos o batallas intergeneracionales ni romper con nuestro pasado.
Debemos entender la historia como una constante respuesta a sus propias
imperfecciones. La historia es siempre un relato sobre lo imperfecto, sobre
lo inacabado, sobre aquello que a cada paso va adquiriendo sucesivos
grados de libertad.

36 DELEUZE, Gilles; GUATTARI, Felix: Mil Mesetas. 62 ed. Valencia: Pre-Textos, 2006.
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Esto supondra en algunos casos tener la historia presente y en otros
olvidarnos completamente de ella para actuar libres de prejuicios. Tal vez
nuestro mayor valor sea que, llegados a ese punto, no tengamos nada que
olvidar. Pero no se trata de una reafirmacion en nuestra «ignorancia», sino
de no necesitar recurrir a datos y autorias. Todo lo que hemos aprendido va
implicito en nuestras acciones y actitudes, forma parte del propio proceso
histérico del pensamiento. Como ejemplo, los conceptos de codigo abierto
y copyleft tienen su origen en la maxima situacionista «las ideas estan en el
aire». Sin embargo, nuestra capacidad de recogerlos y tratarlos de manera
ahistorica les otorgan nuevas y sucesivas juventudes.

Pero, ;cudles son las claves de este cambio de logica profesional en
la arquitectura y el urbanismo? Seguramente la principal sea saber
incorporar las herramientas digitales y las dinamicas en red que se han
estado desarrollando en los Ultimos anos. Las redes sociales digitales, las
posibilidades que ofrece Internet, la logica de cddigo abierto y del «cerebro
colmena», por poner algunos ejemplos, son elementos cuyo uso tenemos
que empezar aplicar. Por otra parte, urge abandonar ese escenario de
constante competicién (concursos, ofertas, etc.) en el que nos hemos
desenvuelto, buscando nuevas dindmicas colaborativas. Tenemos que ser
capaces de inventar estructuras y metodologias de trabajo comunes que
exploren las posibilidades que el entorno digital nos ofrece.

Sin embargo, no se trata Unicamente de aplicar herramientas digitales
y dindmicas heredadas del movimiento del software libre, sino de saber
interpretarlas en términos arquitectonicos y urbanisticos de cara a su
implementacion en los proyectos e intervenciones. En este sentido,
tenemos que empezar a incorporar a nuestro vocabulario y a los procesos
creativos ciertos conceptos provenientes de otros ambitos y disciplinas.

BETA PERMANENTE

El concepto beta permanente, que proviene del software libre, es el que
mejor define y el que mas claves aporta para hacer frente a este reciclaje
de la practica arquitectonica y urbanistica. Beta permanente aglutina una
serie de ideas y posicionamientos que pueden facilitar esta imprescindible
transicion, de él emanan muchas de las cuestiones que debemos tener en
cuenta.

Beta permanente hace alusion, entre otras muchas cosas, a la reivindicacion
del proceso frente al objeto, la horizontalidad del trabajo y el pensamiento
enred; al desarrollo de la inteligencia colectiva ciudadana; a la apropiacion
comunitaria de los proyectos como estrategia para la busqueda de
soluciones optimasc; a las estructuras rizomaticas colaborativas.
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Aplicar las ldgicas derivadas del beta permanente a la arquitectura, al
urbanismo y a la ciudad supone entender los proyectos urbanos como
procesos abiertos, dindmicos y en constante evolucion. Procesos en los
que no determinamos el objeto final a priori, sino que marcamos un punto
de partida y un horizonte de posibilidades y deseos futuros, de modo
que la formalizacion de la intervencion final se decida colectivamente
como producto de una sinergia entre los conocimientos de los técnicos
y la comunidad. Se trata, por tanto, de establecer canales y espacios
necesarios para generar disenos colaborativos, capaces de conjugar la
experiencia y el saber técnico con la experiencia y el saber cotidiano de los
habitantes, capaces, por tanto, de traducir las reivindicaciones ciudadanas
en propuestas ciudadanas.

BOTTOM-UP

Por norma general los procesos participativos impulsados por las
administraciones han fracasado en su intento por promover la implicacion
ciudadana. Esta situacion ha venido determinada principalmente de una
parte, por una falta canales y herramientas adecuadas a través de los que
vehicular estos procesos, y de otra, por su propia condicidn jerarquica.
Al tratarse de estrategias cuya decision procede de la Administracion,
por muy bienintencionada que esta sea, gran parte de la poblacion suele
contemplar estas medidas como una imposicion, generando un rechazo
frontal a las mismas.

Frente a estos procesos que podriamos denominar top-down (de arriba
abajo), reivindicamos una ldgica bottom-up: procesos en los que el tejido
social es el impulsor del proyecto, dinamizando comunidades desde
pequenas parcelas de accion con la globalidad como objetivo, como la
imagen de un puzzle que adquiere significado a medida que enlazamos las
diferentes piezas. De este modo se posibilitan mecanismos de apropiacion
y autonomia.

DISENO COLABORATIVO

Toda vez que seamos capaces de estructurar un proceso participativo
desarrollado desde la base, podremos empezar a establecer las estrategias
de disefo colaborativo: procesos de creacion de una estructura organizativa
donde varios agentes trabajan juntos hacia metas comunes, combinando
los conocimientos y los recursos de todos ellos. Este tipo de maneras de
operar tienen que ver con el aprovechamiento de la inteligencia colectiva
cotidiana para la optimizacion de los disefios generados.
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Aplicar la logica de beta permanente a este tipo de procesos significa
operar dentro de la logica del testeo o del desarrollo de productos
criticos no definitivos, como sucesivas aproximaciones a la intervencion
optima. Es decir, generar dispositivos con los que los ciudadanos puedan
interactuar y comprobar si se ajustan a sus necesidades y expectativas,
porque la planificacion perfecta es una utopia, y la aparicion de situaciones
imprevistas e indeterminaciones una realidad bajo la que tenemos que
aprender a operar.

FACILITADORES

Para poder llevar a cabo todo este proceso consideramos necesario la
incorporacion a nuestra practica profesional de la idea de intermediacion
entre los distintos agentes que intervienen en el territorio. A esta figura
la denominamos facilitador o mediador: un equipo imparcial que haga de
interlocutor y garantice la comunicacion entre los actores. La figura del
facilitador como agente externo promueve los procesos, resolviendo los
problemas que enquistan la dindmica propositiva.

AUTONOMIA

Todo este proceso estaria destinado a liberar la maxima potencia del
territorio, a alcanzar lo que denominariamos la autonomia del territorio,
entendido este como la suma del medio y sus habitantes (humanos y no
humanos). Como explica José Maria Romero, «Una practica de autonomia
es aquella que produce mas libertad y mas potencia de ser en el individuo y en
la colectividad que se implica en la practica».

¢Pero como producir estos procesos de autonomia? Para responder a esta
pregunta es necesario recurrir a otra cita, esta vez de John Berger: «Los
hechos no son producto de las ideas, las ideas lo son de los hechos». Es decir,
a participar solo se aprende participando. A ser libre solo se aprende siendo
libre. No hay recetas, esta todo por inventar, todo por hacer. Y para ello
tenemos que empezar a trabajar en nuevos modelos de gestion de la ciudad,
mas abiertos, colaborativos y participativos, sin miedo al fracaso y aceptando
que nos podemos equivocar, aplicando una logica procesual y cualitativa. A
fin de cuentas, en la participacion ciudadana el medio es el fin.

TRANSVERSALIDAD

Hay que comenzar a tender puentes de cooperacion y diadlogo entre los
diversos agentes que intervienen en el territorio en tres ejes confluyentes:
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¢ Interdepartamentalidad: Si queremos que el urbanismo se rija desde
una perspectiva integral, ya no puede depender de la «ventanilla Unica».
Tenemos que integrar en los proyectos urbanos a diferentes areas o
departamentos de la Administracion y hacerles colaborar: Urbanismo,
Asuntos sociales, Movilidad, Promocién Econdmica, Medio Ambiente,
Participacion Ciudadana, Comunicacion. Debido a la falta de cultura
de cooperacion dentro de la Administracion publica, el trabajo como
facilitadores de esta participacion de voces con intereses y lenguajes
diferentes.

e Colaboracién entre agentes: Tomando como eje central a la ciudadania,
hemos de plantear espacios y dindmicas que permitan la colaboracion
entre los diversos agentes que operan sobre el territorio (tanto humanos
como no humanos). Se deben desarrollar procesos de participacion
ciudadana que permitan aunar las visiones técnicas y la percepcion
ciudadana.

e Transdisciplinariedad: Para resolver los problemas que atanen a la
complejidad de la ciudad y el territorio resulta imprescindible aunar
diferentes visiones disciplinares. Por lo tanto, es necesario impulsar
procesos creativos que las aunen desde el origen y establezcan una
correlacion de fuerzas entre ellas, sin caer en la habitual dominacién de
la perspectiva urbanistica-arquitecténica®.

PARTICIPACION REAL

La participacion ciudadana corre riesgo de convertirse en la nueva
sostenibilidad, un término pervertido y vacio de contenido. Dos son los
peligros que afronta: la banalizaciéon y la espectacularizacion. Y esto en
buena medida sucede porque la participacion y las practicas colectivas
tienden a ligarse a la buena voluntad de la gente y no suelen estar sujetas a
metodologias, principios y objetivos claros. Los procesos naturales tienden
a no ser sostenibles (emocionalmente, afectivamente, econdémicamente,
etc.) y autodestruirse por nuestros habitos culturalmente construidos
heredados®. Es por ello que resulta imprescindible empezar a conocer y
poner en practica métodos ya desarrollados y aprender de experiencias
previas®, sean estas exitosas o no (de los errores también se aprende).

37 Sobre el enfoque transdisciplinar recomendamos el articulo de Edgar Morin ;Qué es
transdisciplinariedad?

38 VERCAUTEREN, David; CRABBE, Olivier; MULLER, Thierry: Micropoliticas de los grupos. Para
una ecologia de las practicas colectivas. Madrid: Traficantes de Suenos, 2014 (22 edicién).

37 A destacar el trabajo realizado por la Red CIMAS, cuyos manuales y metodologias se encuen-
tran disponibles en http://www.redcimas.org/.
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HIBRIDACION

Los limites entre lo fisico y lo digital son ya muy difusos, practicamente
inexistentes. Hoy en dia habitamos en un espacio hibrido entre ambas
esferas, un viaje de ida y vuelta entre ellas que establece un bucle de
retroalimentacion constante que modifica nuestras conductas y pautas
de vida. Por lo tanto, el nuevo urbanismo habra de reflejar esta realidad
incorporando estrategias y herramientas que respondan a los retos,
potencialidades, oportunidades y peligros que supone.

INSTITUCIONALIZACION

Utilizamos este término con afan provocativo, dado que hoy en dia existe
cierto recelo por parte de los equipos y colectivos a profesionalizar sus
practicas y hacer que estas realmente comiencen a escalar desde abajo
hasta arriba. Si realmente queremos consolidar un nuevo urbanismo,
tendremos que lograr que todas esas practicas puedan desplazar las
actuales que rigen las instituciones y los espacios de decision. No
somos ajenos al recurrente debate entre institucion y movimiento, pero
consideramos que constituir una nueva profesion y dignificar en torno al
nuevo urbanismo es una buena manera de consolidar el necesario cambio
de paradigma urbano. Y eso pasa en gran medida por viabilizar, dignificary
hacer sostenibles nuestras practicas como forma de vida, lo que en uUltima
instancia conduce a su institucionalizacion.

¢Como podemos hacerlo? Una propuesta metodoldgica

Inclusodesde unaperspectiva participativa, el proyectourbano convencional
se revela insuficiente para resolver los problemas a los que se enfrenta la
ciudad hoy en dia. La redefinicion del papel del técnico pasa por diversificar
nuestra labor mas alléd del desarrollo de proyectos de intervencion,
incorporando todos los subprocesos previos que garantizan un desarrollo
eficaz. El proyecto como tal ha de complementarse con estrategias de
visibilizacion, concienciacion y pedagogia, y de apropiacion por parte
de los ciudadanos. De nada sirve desarrollar un proyecto si primero no
somos realmente conscientes de los conflictos que hemos de resolver,
si no somos capaces de implicar a los ciudadanos en organizaciones lo
suficientemente representativas o si no se ha desarrollado una labor de
pedagogia profunda.

Ante esta situacion planteamos una metodologia capaz de fomentar la
implicacion ciudadana, que se desarrolla a través de estrategias parciales
englobadas en una vision integral que supongan mayor eficacia. De este
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modo se trazan procesos participativos dirigidos a detectar necesidades de
un barrio, sobre las que proponerintervenciones puntuales de regeneracion
a través de prototipos enmarcadas en una perspectiva integral.

De entre los distintos beneficios asociados a los procesos participativos
para el prototipado de intervenciones destacamos los siguientes:

e Por su escala, las intervenciones parciales requieren menor inversion
econdmica que la reurbanizacion completa de un barrio, lo que permite
extender las actuaciones de regeneracion a mas barrios y asi beneficiar
a un mayor numero de ciudadanos.

e La facilidad de ejecucion de algunas de las actuaciones permite
acompasar el proceso participativo con las intervenciones fisicas. Con
ello se consigue una mayor satisfaccion de la ciudadania durante el
proceso y, por consiguiente, su implicacion y participacion.

e Resiliencia: el desarrollo a lo largo del proceso de intervenciones
puntuales permite probar los beneficios de cada intervencion; esto,
a su vez, permite extraer conclusiones para adaptar y mejorar las
intervenciones posteriores, y asi conseguir una respuesta mas eficaz a
la continua transformacion de la ciudad.

El desarrollo de la metodologia que planteamos tiene como objetivo
definir ciertos protocolos revisables en materia de regeneracion urbana
participativa para que sean facilmente replicables. La configuracion de esta
metodologia atiende a tres canales, tres estrategias paralelas en el tiempo
pero transversales en el contenido. Cada una de ellas persigue varias metas
complementarias y, en conjunto, abordan el proyecto desde una perspectiva
integral: Difusion (D), Ciudadania (C) y Proyecto participativo (P).

(D) El canal Difusion proyecta tanto la visibilizacion local y global de las
propuestas como sutransparencia, principalmente através de las posibilidades
que ofrecen las redes sociales y las nuevas herramientas digitales de difusion,
aunque sin olvidar los medios de comunicacion tradicionales. En proyectos
integrales, la difusion consigue ampliar el colectivo local comprometido con
el proyecto y, gracias a la repercusion exterior, genera un intercambio de
impresiones global, enriqueciendo asi las propuestas. En segundo lugar, la
transparencia que ofrece la difusion se traduce en una herramienta de presion
colectiva que supervisa el cumplimiento y la consecucion de las propuestas tal
y como fueron planteadas.

(C) Elcanal Ciudadania trabaja la concienciacion respecto a la participacion,

el espacio publico o la ecologia, asi como la identidad comunitaria a través
de la pedagogia y la informacion. De esta manera se consigue generar
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una estructura social en la que queda reforzada la identidad comunitaria
respecto al espacio urbano. Especialmente se potencia el movimiento
colaborativo, los valores del espacio publico, los principios de sostenibilidad
y el potencial de las herramientas digitales para facilitar los procesos.

(P) El canal Proyecto participativo se ocupa de proponer modelos de
gestion y disefos urbanos transdisciplinares y participativos de forma
local y global a través de dos fases solapables: el diagndstico propositivo
y participativo y las propuestas piloto, para concluir con la propuesta final
integral.

Las propuestas piloto son estructuras flexibles, facilmente programables,
desprogramables y reprogramables. Constituyen en si pequenas pruebas
de laboratorio (urbano) que sirven para someter a prueba las soluciones
de modo temporal, evitando con ello poner en practica la solucion final
de forma definitiva, lo que conllevaria una mayor inversion econdmica sin
una garantia de éxito. Para poder aplicarse, el canal Proyecto participativo
requiere de los otros dos canales.

Sibien los tres canales discurren paralelos en el tiempo, su peso especifico
varia a lo largo del proceso. En las fases iniciales, los canales Difusion y
Ciudadania tienen mayor importancia con el objetivo de ampliar el colectivo
implicado, dar visibilidad al proceso y generar mayor identidad y cohesion
social. A medida que avanza el proceso, el canal Proyecto participativo ha
de cobrar importancia para articular los procesos de decision y priorizar
las intervenciones.

A continuacion os presentamos VdB, un proyecto desarrollado en el barrio
Virgen de Begofa (Madrid), en el que Paisaje Transversal hemos aplicado
esta metodologia.

VdB: Experiencia bottom-up para la regeneracion urbana integral y
participativa en el barrio Virgen de Begoia (Madrid)

La colonia Virgen de Begona constituye un ejemplo de los mas de
doscientos poligonos de bloque abierto que se han detectado en Madrid
como zonas de intervencion prioritaria por su actual estado de deterioro®.
Situado en el distrito de Fuencarral-El Pardo, junto al nudo norte de la
M-30, se presenta rodeado por las infraestructuras de la A-1, la M-607 y la

“0 EL ‘Programa municipal de actuacién para la periferia: Anélisis de los Poligonos en Blogue
abierto’, desarrollado por Area de Gobierno de Urbanismo, Vivienda e Infraestructuras del Ayun-
tamiento de Madrid, supone un interesante analisis a nivel general sobre esta «periferia inter-
media».
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propia M-30, asi como por las vias del ferrocarril en su borde norte, lo que
intensifica su condicion de isla con respecto a las tramas colindantes. Este
hecho no hace sino ahondar las vulnerabilidades que presenta el barrio a
dia de hoy, muchas de ellas comunes al resto de los poligonos de bloque
abierto de esta «periferia intermedia»: obsolescencia e inadecuacion
de la edificacion, escasa calidad de la urbanizacion y baja identidad del
espacio publico, una estructura demografica y socioecondmica debilitada
y oportunidades limitadas para la actividad econdmica por tratarse de
tejidos eminentemente monofuncionales. En el caso concreto de Virgen
de Begona, el Plan Parcial Prolongacion de la Castellana introduce nuevas
incognitas en las condiciones del tejido, situandolo en una nueva posicion
de centralidad poco acorde con su estado real de deterioro.

El proceso de Virgen de Begona se origina en febrero de 2011, cuando
tiene lugar el acercamiento por parte del equipo de Paisaje Transversal a
la Asociacion de Vecinos de Begona, con el propdsito de iniciar un proceso
participativo para fortalecer la identidad comunitaria y dar respuesta a las
demandas vecinales que se venian presentando ante la Junta de Distrito,
concernientes a los problemas de movilidad, accesibilidad y contaminacion
acustica que afectan al barrio. En este momento, la labor se limita al apoyo
de las iniciativas vecinales, de caracter fundamentalmente reivindicativo, y
a reuniones informales que sirven como acercamiento a las reclamaciones
vecinales y generan la confianza necesaria para iniciar el proceso.
Comienzan entonces las labores de difusion a través de la red, que
permiten visualizar la problematica existente, combinadas con iniciativas
que refuerzan la identidad comunitaria. A este respecto, se lleva a cabo
la creacion de un blog (http://vdebegona.wordpress.com) como medio de
supervision del proyecto y punto de encuentro digital con los habitantes del
barrio. Las siglas «VdB», que crean una imagen facilmente reconocible,
se constituyen en concepto como el primer bien de uso comun surgido en
el contexto del proceso, generado en un primer momento por el equipo
de Paisaje Transversal. Su gran repercusion interna y externa facilité que
los propios vecinos se identificasen con el proyecto, condicion previa a su
apropiacion posterior.

Se inicia entonces el periodo de presentacion del proyecto VdB: se dan a
conocer las posibilidades de llevar a cabo un proyecto bottom-up (impulsado
desde la base social] frente al procedimiento habitual en el que la decision
procede de la Administracion (top-down), para lo cual resulta necesario
alcanzar un mayor grado de representatividad y de implicacion vecinal en
los procesos de toma de decisiones. Una primera presentacion a través de
la asociacion de vecinos pone de manifiesto la buena disposicion de estos
para embarcarse en un proyecto de estas caracteristicas. EL conocimiento
del largo plazo y la manera en que este se gestiona sera uno de los puntos
esenciales de la estrategia futura. Por otro lado, la necesidad de extender
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el proyecto mas alla del tejido asociativo tradicional dara paso a la segunda
etapa del proyecto, en la que, a través de la recuperacion de las fiestas del
barrio, se revelara el verdadero potencial de la iniciativa.

El proceso de acercamiento y generacion de confianza de la primera
etapa debe ser complementado con acciones propositivas, capaces de dar
respuesta a las necesidades identificadas hasta el momento. La etapa de
empoderamiento se inicia a través del taller vecinal «<Recuerdosy Deseos»,
dindmica participativa que dirige la mirada simultdneamente a la realidad
pasada y a las oportunidades futuras, combinando las potencialidades de
uno y otro.

De los resultados extraidos de este taller surge la idea de recuperacion de
las fiestas del barrio, perdidas hace mas de treinta anos. De esta manera,
el proceso de empoderamiento cristaliza definitivamente a través de la
«Fiestaccion», concebida como evento ludico de caracter reivindicativo
capaz de extender VdB al mayor nimero de vecinos. Durante el proceso
de preparacion del evento emerge un grupo motor, el primer organismo
informal surgido dentro del propio proyecto y que a dia de hoy se mantiene
operativo. Se trata de un grupo que aglutina miembros de la asociacion de
vecinos, personas ajenas a esta y otras que posteriormente pasan a formar
parte de la asociacion. De esta manera, la asociacion de vecinos y el grupo
motor se entienden como estructuras organizativas compatibles, capaces
de desarrollar labores complementarias. La conformacion de este grupo
y las labores de difusion desarrolladas con motivo de la «Fiestaccion»
consiguen ampliar y diversificar el alcance de la iniciativa, tanto en la
dimension digital como en la material. En lo que respecta a esta ultima,
la presencia de miembros jovenes en el grupo facilita el acercamiento a
los colegios del barrio, y asi la implicacion de los alumnos en el evento a
través de la realizacion colectiva de murales, que posteriormente seran
expuestos durante la fiesta. La combinacidon de este y otros esfuerzos,
llevados a cabo por el grupo motor, la Asociacion de Vecinos de Begohay
Paisaje Transversal da como resultado un evento de actividades multiples,
capaz de atraer a los diferentes sectores de poblacion del barrio, con
especial énfasis en el juvenil e infantil, por su capacidad para atraer al
resto.

El éxito de la «Fiestaccion» marca el inicio del proceso en su vertiente
propositiva. Hasta ese momento, los aspectos de difusion y ciudadania
habian resultado prioritarios y necesarios: constituian la base sobre la que
empezar a construir. Una vez asentados los cimientos y tras la recogida
de informacion a través de las actividades realizadas, las reuniones
posteriores permiten consensuar las lineas estratégicas basicas sobre las
que discurrira el proyecto. La necesidad de potenciar el uso del espacio
publico, hecho que la «Fiestaccion» habia dejado patente, desemboca en
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la linea estratégica de intervencion en los espacios interbloque, una de las
principales deficiencias del tejido y, al mismo tiempo, el gran potencial
del barrio. La mejora en el ambito de la diversidad de actividades, como
solucion a su condicion de barrio dormitorio, conforma la linea estratégica
de reactivacion econdémica. Finalmente, la situacion de aislamiento que
sufre con respecto a su entorno proximo plantea la estrategia de bordes
urbanos como otra de las necesidades primarias.

La definicion de lineas estratégicas que posibiliten intervenciones parciales
con vision integral abre un nuevo marco de actuacion que va mas alla de
los mecanismos tradicionales para la rehabilitacion urbana integral. Con
respecto a esto, la linea estratégica de Reactivacion Econdmica se inicia
a través de actividades de mapeo colectivo, combinando las vertientes
fisica y digital. Por su parte, la estrategia de intervencion en el Espacio
Interbloque se ha desarrollado a través de talleres de disefio colaborativo
entre vecinos y técnicos, en un proceso que actualmente sigue en marcha.

La capacidad para estructurar dichas acciones a través de actividades
que puedan asumir los diferentes organismos publicos (administraciones,
universidades, fundaciones, etc.) responde no solo a la coyuntura econémica
actual, sino también a la realidad social de una ciudadania que ha de
mantenerse implicada en procesos que pueden dilatarse en el tiempo. Por
otro lado, la inclusion de los diferentes organismos publicos permite, mas
alla de diversificar las cargas econdmicas, hacer participes en el proceso a
todos los agentes implicados. De esta forma, se introducen los prototipos
intersectoriales: procesos participativos que detecten las necesidades
integrales de un barrio sobre las que proponer proyectos puntuales de
intervencion capaces de dar respuestas a las problematicas mas acusadas
desde una perspectivaintegral. Esto se llevaa caboatravésde lavinculacion
transversal de las acciones que se establezcan como prioritarias con los
programas de actuacion y presupuestos correspondientes a las distintas
areas de gobierno. Asimismo, resulta fundamental avanzar hacia formulas
de cooperacion entre lo publicoy lo privado a la hora de financiary ejecutar
algunas actuaciones, mediante el establecimiento de sinergias en las que
prevalezcan de manera innegociable los intereses del bien comun.
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0- Introduccion

La palabra dignidad hace referencia, segun el Diccionario de uso del espanol
de Maria Moliner, a la “cualidad de las personas por la que son sensibles a
las ofensas, desprecios, humillaciones o faltas de consideracion”. Si atende-
mos al significado literal del vocablo, encontramos que la historia de las
migraciones en Espana puede ser calificada con cualquier término menos
el de “digna”. Es cierto que millones de personas, tras superar muchos
obstaculos, han dignificado sus vidas, aunque de pronto parece que todo
haya desaparecido.

Siolvidamos el pasado -solo por cuestion de espacio- en el que han estado
presentes la explotacion laboral, el maltrato legal, el desprecio cultural,
la suspicacia, la sospecha permanente, el ser, en definitiva, culpables o
responsables de algunos problemas sociales, nos encontramos en el pre-
sente que la realidad para la vida digna de cualquier persona se ha endu-
recido, mucho mas para la poblacién inmigrante.

Las personas “sin papeles” -estos se pierden actualmente por no tener
contrato de trabajo, vaya ironia- antes se encontraban con la posibilidad
certera de ser expulsados. Hoy la nueva posibilidad que se abre con ter-
quedad es morir en el intento. Ya sabemos que siempre ha habido muertes
ocasionadas por el viaje al mundo “civilizado”, vidas jovenes que se trun-
caban en una patera. Basta analizar la dramatica constancia de la pérdida
de vidas en el Estrecho. Hoy a ese fendmeno consustancial a cierto tipo
de inmigracidn hay que unir dos elementos nuevos: las vallas en Melilla 'y
Ceuta y las muertes numerosas que tienen, o han tenido, como referente
geografico la isla italiana de Lampedusa.

“El Mediterraneo. En este mar de aguas fronterizas se mezclan muchas cifras.
Unas hablan de entre 15.000 y 20.000 muertos desde que Europa levanto los
muros de Schengen (1985). Los ultimos datos de la agencia Frontex, del ter-
cer trimestre de 2013, dicen que ltalia es el primer receptor de inmigrantes:
mas de 22.000 personas sorprendidas entre julio y septiembre, atravesando el
agua; una pequena fraccion de las 700.000 interceptadas en los ultimos cinco
anos a las puertas de Europa. La ruta del Mediterraneo central suma, en estos
momentos, mas del 50% de todas las entradas ilegales en la UE; la mayoria
son sirios, eritreos y egipcios. Entre ellos no se incluyen los supervivientes del
pasado 3 de octubre. Ese dia, una cantidad indeterminada de eritreos, proba-
blemente mas de 366, se ahogaron a las puertas de Lampedusa, en un nau-
fragio que colocd la isla en el mapa: mucho mas cerca de Tunez que de ltalia.
Tan pequena que uno puede caminar del aeropuerto al centro”. Son palabras
de Guillermo Abril, “A las puertas de Europa”, El Pais Semanal, n° 1.958,
de 6 de abril de 2014, pag. 42. A estas desgracias hay que anadir los 30 in-
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migrantes muertos por asfixia en un barco en el Canal de Sicilia el pasado
mes de junio, asi como 170 inmigrantes de origen africano desaparecidos
frente a las costas de Libia el pasado mes de agosto. Italia en el menciona-
do mes ya habia rescatado a mas de 100.000 inmigrantes.

En octubre de 2013 el gobierno actual decidid colocar cuchillas en las va-
llas de Melilla y “ademds anadir una malla antitrepa para impedir introducir
los dedos en la misma”. Es idéntica a la respuesta que se dio en 2005 y
en 1995. Pese a las protestas de algunos partidos politicos y movimientos
sociales, las cuchillas contintan haciendo dafo a las personas que exi-
gen su derecho a emigrar. Basta recordar los acontecimientos del 18 de
marzo. Unos 500 subsaharianos, de los 1.100 que lo intentaron, lograron
entrar en Melilla saltando las vallas y llegaron al CETI con graves heridas
(Asociacion Pro Derechos Humanos de Andalucia, Derechos humanos en
la frontera sur-2014, editado ese mismo ano en Sevilla. Ver pagina 37 y el
resto del texto).

El 6 de febrero de 2014 murieron en Ceuta quince personas ahogadas, en
medio de una gran polémica por la actuacion de la Guardia Civil. EL nu-
mero de muertos en la zona del Estrecho y en el Sahel fue en 2012 de
225y en 2013 de 130 personas, segun aparece en el mencionado informe
de Pro Derechos Humanos de Andalucia. Silenciadas las protestas, con
el tiempo la realidad ha empeorado. No se sabe bien cuantas personas
malviven ocultas en los montes cercanos a las fronteras de Melilla y Ceuta.
Unos hablan de 30.000 y otros de 10.000. Estos seres humanos viven de
la generosidad de algunas asociaciones y con el miedo a ser expulsados
de Marruecos. En este pais, quién lo diria, el racismo y xenofobia contra
los “negros” por parte de la poblacion se va incrementando de manera
peligrosa. Igual sucede en paises como Francia, Alemania, Reino Unido,
Holanda o Grecia, en donde la mirada negativa hacia la inmigracion es la
bandera de partidos populistas de derecha o extrema derecha.

En nuestro pais, siguiendo el sendero abierto en algunos paises europeos,
para hacer frente a los problemas en las fronteras de Ceuta y Melilla se
ofrece como solucién la llamada “devolucién en caliente” de la persona
inmigrante que entre en territorio nacional. La idea es devolverlos sin mas
tramites a Marruecos. De momento es una idea terrible que, aunque a ve-
ces se ha practicado, debe plasmarse en un nuevo cambio de la ley de
extranjeria. Parece que el gobierno actual estad dispuesto a realizar esos
cambios tras la llegada de 1.219 “sin papeles” a las costas de Tarifa du-
rante el pasado verano, asi como el intento de mas de 600 inmigrantes de
entrar en Espana saltando la valla de Melilla.

Podriamos continuar relatando otras situaciones en las fronteras griegas,
bulgarasy en cualquier lugar de la frontera sur de Europa, asi como en las
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fronteras de EE. UU., pero con lo expuesto considero que es suficiente para
entender que aspirar a una vida digna como inmigrante, con o sin papeles,
cada vez es mas dificil. Tal vez porque como sociedad no nos hemos creido
el articulo 13 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos: “7.
Toda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir su residencia en el
territorio de un Estado. 2. Toda persona tiene derecho a salir de cualquier pais,
incluso el propio, y a regresar a su pais”.

1- Hacia una vida mas digna

Esta historia, que me es muy cercana, nos sitia ain mas ante la parte dual
de la inmigracion: éxito y fracaso.

“Fue al atardecer. La familia entera se reunié para despedir a los dos
jovenes primos que partian hacia Europa. Ellos serian los “embajado-
res” del clan ante el mundo de los ricos. Iban todos vestidos con sus
mejores galas y llegaban desde distintas barriadas de la ciudad por-
tando humildes regalos y muchos alimentos. Los dos jovenes, Omar y
Mohamed, estaban nerviosos y asustados. Disimulaban. Ya habian pa-
gado -tras colecta familiar- mil euros cada uno al dueno de la patera
y en unas horas estarian en Espana, destino inicial del viaje. Llevaban
teléfonos mdviles y nimeros de amigos que habian hecho la travesia.
Las madres de ambos abrigaban la esperanza de que sus respectivos
hijos les ayudarian a salir de una pobreza insoportable, ahora mayor
aun por el precio de los suerios. Comieron, rieron, bailaron y lloraron
entre besos de despedida.

A la hora acordada llegaron a la orilla. Habia un viento extrano, en
apariencia suave. De las sombras surgieron numerosos hombres y
mujeres que llenaron hasta lo imposible aquella pobre embarcacidn.
La tragedia parecia estar escrita antes de zarpar. Y asi fue. El viento
estalld con virulencia. Murieron ocho personas ahogadas de las treinta
y tantas que, segun dicen, viajaban. Entre ellas, murié Omar. Su madre
aun espera que alguien le devuelva el cuerpo de su hijo para decirle
adios a él y a tantas ilusiones. Mohamed llegé herido después de in-
tentar ayudar a su querido primo; padecia, ademas, la topica y drama-
tica hipotermia. Gracias a su lamentable estado de salud aun vive en
Andalucia con su documentacidn -ese laberinto juridico- en regla. Lo
recuerda todo como si hubiese sucedido ayer mismo y, sin embargo, ya
hace algunos anos. A él le ha quedado la obligacion de enviar dinero
en sunombre y en el de su difunto primo. Ha trabajado dia y noche. Ha
oido insultos, desprecios, pero esta muy agradecido a tanta gente que
le ha ayudado™.
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La inmigracion, lo he dicho alguna vez, es el Ultimo proceso revolucionario
al que hemos asistido en primera fila. Millones de seres humanos, desde el
silencio, pidiendo justicia, dignidad, libertad, fraternidad. Mientras tanto, el
llamado “Primer Mundo” no estaba para revoluciones y ha abordado esta
nueva situacion proclamando leyes injustas; estableciendo mas controles,
mas muros, mas concertinas, mas cuchillas para “librarse” de esa gente
a la que ya no necesita. Ellos, los mas pobres entre los pobres, pedian,
exigian, exigen ser CIUDADANOS del mundo por el hecho de haber nacido.

2- |ldeas y debates

A lo largo del tiempo, las ideas basicas sobre el fendmeno migratorio han
sido practicamente las mismas en las numerosisimas publicaciones que
han inundado las estanterias publicas y privadas. Destacaré los testimo-
nios de Javier de Lucas y de J.J. Téllez®” como referentes académico y pe-
riodistico, respectivamente. Yo he ido adaptando mi reflexion personal a
muchos de los argumentos desarrollados en numerosos foros en los que
he participado como oyente o como ponente. De forma sintética, las ideas
sobre las que gravita mi pensamiento son las siguientes:

1. Lainmigracion es la ultima revolucidn, ya esta dicho, que conocemos.
La revolucion de los pobres de la Tierra, de los oprimidos de un sistema
injusto a nivel mundial, que exigen libertad, justicia dignidad e igual-
dad. Otro asunto es como nosotros, europeos, aburguesados, hemos
vivido esta situacion®.

2. Debe producirse un debate filosofico-cultural. Tenemos que cambiar,
ampliando, el concepto de ciudadania como depositario del ejercicio de
derechos. Todos han de ser sujetos de derechos y deberes, y no solo los
ciudadanos nacionales. Esto implica, a pesar de las graves dificultades
que padecemos en este momento, modificar paulatinamente la simbio-
sis Estado-nacion-ciudadania-derechos. Ir hacia un concepto olvidado:
todos somos ciudadanos del mundo por el hecho de haber nacido.

3. Aunque en estos momentos tiene poca fuerza, hay un debate juridi-
co-politico. Cada vez se dan mas contradicciones -todavia- entre las
normas de caracter internacional y las estatales. En las primeras pre-
valece la defensa de los derechos y en la segunda priman los principios
de control y seguridad nacional sobre los propios derechos humanos.

4. Debate sociocultural: sin politicas de integracion, el fendmeno de la
inmigracion se convierte en un “chivo expiatorio” de la crisis econdmi-
ca; en un problema de marginados y no en un fendémeno complejo de
diversidad, integracion, multiculturalidad e interculturalidad.
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Aunque las cuatro cuestiones son trascendentales, centrémonos en la in-
tegracion. Creo que a partir de los parametros que esta plantea podemos
comprender los apartados precedentes.

3- Integracion

Comencemos por una obviedad: el fendmeno de las migraciones no es
nuevo. De hecho, una de sus caracteristicas mas sélidas es su considera-
cion como un factor eminentemente histérico. Se puede decir que la his-
toria de la humanidad es el relato de las migraciones y del asentamiento
de los colectivos de seres humanos en busca de su supervivencia y del
desarrollo de sus respectivas culturas.

Las migraciones se producen porque existen razones que las explican e
impulsan. Las civilizaciones o los grupos de poblacion siempre han procu-
rado buscar los lugares mas favorables para su desarrollo y supervivencia.
Tal ha sido la presencia de este fendémeno, que el ya mencionado articulo
13 de la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre reconoce como
derecho del ser humano, en cuanto a tal, su movilidad y su libertad de cir-
culacion. La inmigracion, por tanto, es hoy, como lo ha sido siempre, una
actividad esencial del hombre, actividad que no puede presentarse como
un hecho nuevo o sobrevenido.

Sin embargo, en el mundo occidental se sigue abordando este fendmeno
desde una posicidon en la que prevalece los rasgos negativistas y sesga-
dos a la hora de plantear la realidad de los movimientos migratorios. Esto
supone una contradiccion con la posicion predominante de la Europa de
los anos 60. Recordemos que en aquellos anos Europa necesit6 para su
lanzamiento econdmico importantes flujos de emigrantes para afrontar la
creciente demanda de empleo.

Por tanto, hemos de abordar estos problemas con un enfoque relativista
y descubrir que la valoracion de los flujos migratorios y la formacion de
corrientes de opinion publica hacia los mismos estan claramente influen-
ciadas por intereses sociales y econdmicos muy acomodaticios. Tanto que
se olvidan algunas ideas basicas respecto a los valores principales que de-
ben inspirar el hecho innegable de que el ser humano circula y busca su
felicidad por aquellas tierras en las que aspira a encontrar su hogar o un
lugar para sobrevivir.

Esta intencionada valoracion despectiva de lo ajeno, de lo pobre, porque

nos viene de fuera, se explica sencillamente porque jamas hemos asumido
el derecho a emigrar como tal derecho.
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Pero volvamos al término integracion. Las definiciones también son abundan-
tes, aunque, lodgicamente, destacaré las que me parecen mas acertadas.

Integrar a un inmigrante no significa desintegrarle, esto es, asimilarlo a la
cultura dominante olvidando en el camino sus propias y legitimas sefas de
identidad. La integracion implica reconocerlo como sujeto con los mismos
derechos y obligaciones que el resto de los ciudadanos, y posibilitarle cauces
reales de participacion en la conformacion de las reglas esenciales que han
de regir la convivencia en la sociedad de acogida, partiendo de los principios
de igualdad, solidaridad y tolerancia.

El concepto de integracion que propuso en un dictamen el Comité Econémico
y Social de la Unién Europea (aprobado el 21/03/2002. C/125 C/21) se define
como “integracidn civica” y esta basado fundamentalmente en la progresiva
equiparacion de los inmigrantes al resto de la poblacion en derechos y debe-
res, asi como en su acceso a bienes, servicios y cauces de participacion ciu-
dadana en condiciones de igualdad de oportunidades y de trato. La Carta de
Derechos Fundamentales de la Union Europea es una base soélida y positiva
que debe guiar tanto a la nueva legislacion europea como a las legislaciones
nacionales. El referente principal de la integracion civica que proponemos no
estd en el tratamiento que deberia darse a los aspectos culturales, sino en el
concepto de ciudadania.

En el afio 2004, el Consejo de la Union Europea y los representantes de los
distintos gobiernos aprobaron un documento sobre los principios basicos de
integracion de inmigrantes en Europa. Alli definian la integracién como “un
proceso bidireccional y dindmico de ajuste mutuo por parte de todos los inmi-
grantes y de los residentes en los estados miembros”. En este documento habia
tres principios basicos inspiradores del proceso de integracion: el principio
de igualdad y no discriminacion; el principio de ciudadania: plena participa-
cion civica, social, econdémica, cultural y politica de los ciudadanos inmigran-
tes; y el principio de interculturalidad como mecanismo de interaccion entre
las personas respetando la diversidad cultural (para conocer a fondo cual-
quier aspecto de la interculturalidad ver las publicaciones que al respecto ha
realizado Javier de Lucas).

En definitiva, la integracion es un proceso. Ese proceso integral significa que
para que personas diferentes vivan juntas deben establecerse unas condi-
ciones de igualdad y ciudadania a partir de las cuales pueda construirse una
vecindad democratica. La integracion nunca puede significar una normali-
zacion que reduzca la diferencia y la diversidad hasta el punto de eliminar la
identidad propia. Tan negativo es elevar a categoria absoluta las diferencias
-hasta el punto de establecer una incompatibilidad con nuestras tradiciones
culturales- como reducirlas a la minima expresion, provocando un vacio de
identidad y dando pie a la asimilacion en lugar de la integracion.
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El dmbito conceptual parece estar claro. Los diversos documentos de la
Unién Europea han sido contundentes y definitorios. Pero, ;cual ha sido la
realidad de la integracion? ;Sobre qué indicadores podemos analizar su
aplicacion en la practica?

La integracion se fundamenta en varios pilares imprescindibles para con-
seguir laigualdad de derechos y deberes: a) Regulacidn legal, b) Condicio-
nes de trabajo, c] Vivienda, d) Atencidn sanitaria, e) Educacion y f] Atencion
social.

a) Regulacion legal

El marco juridico en el que nos movemos es, como poco, un embrollo. A la
ley de 1985 se han ido incorporando diversas reformas que han dado lugar
a diferentes leyes de extranjeria. Podemos decir que la regulacion legal
no facilita la integracion. Es mas, curiosamente, la ley crea marginados y
se retroalimenta de una obsesion: son demasiados y algunos tienen que
irse. La realidad es otra. Cuantos mas requisitos legales se exigen, mas
inmigrantes hay sin regularizar. Los irregulares viven entre las continuas
amenazas de la expulsion y de la semiesclavitud, aceptando trabajos y sa-
larios que ningun obrero espanol querria antes de la crisis y generando, a
su vez, un conflicto laboral por el pago de jornadas al margen de cualquier
convenio.

La regulacidon de su situacion se presenta como el primer problema a re-
solver. Sin residencia legal, los inmigrantes carecen de la condicion juridi-
ca de ciudadanos, asi como de los derechos y deberes que la misma debe
llevar aparejados. Sin una regulacion legal adecuada no es posible acceder
a la vida digna a la que tienen derecho.

b) Condiciones de trabajo

Desde un punto de vista laboral y teniendo en cuenta la coyuntura actual,
estan practicamente cerradas todas las vias para poder venir a trabajar a
Espana. Se esta produciendo el efecto contrario, aunque no desconocido:
la emigracion de espanoles al extranjero. Algunas fuentes hablan de mas
de medio milldn de personas. De 2008 hasta 2012 hay constancia de la
marcha al extranjero de 357.418 espafioles”. El nimero de inmigrantes
que se han marchado de nuestro pais a otros paises estd aun por deter-
minar. Los ultimos datos del INE hablan de 547.890. Las organizaciones
del ramo hablan de mas de un milldn. Si una persona extranjera no co-
munitaria pretende encontrar trabajo aqui, habra de atender a la situacion
nacional de empleo, es decir, debera tratarse de un puesto de trabajo para
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el que no existan personas espanolas desempleadas. El nUmero de extran-
jeros residentes en Espana se sitda en cinco millones y medio aproxima-
damente. 2.702.867 corresponden al régimen comunitario y 2.801.110 al
régimen general. Las nacionalidades con mas ciudadanos en Espana son
Rumania, Marruecos, Ecuador, Colombia, Reino Unido e ltalia.

Es cierto que la poblacion regularizada -después de un laberinto de tar-
jetas de diferentes tipos que se consiguen a golpe de contratos de traba-
jo-tiene una mayor estabilidad y seguridad en cuanto a su expulsion, pero
esto no quiere decir, ni mucho menos, que sea una poblacion integrada.

En los indicadores basicos para reconocer si existe integracion social, los
factores documentacion y trabajo se encuentran intimamente relacionados.
Asi, la falta de uno de ellos provoca un desequilibrio palpable en un uni-
verso mucho mas amplio. De hecho, si no podemos presumir de haber
acabado con los abusos laborales en los trabajadores nacionales, dichos
abusos se multiplican cuando hablamos de un extranjero, con o sin do-
cumentacion, que tiene que aceptar el trabajo al precio que sea. En estas
circunstancias se dan actualmente situaciones precarias de trabajo en las
que la condicion de irregular frena a sus victimas a la hora de denunciar-
las. Elinmigrante sin documentos se encuentra indefenso, desde un punto
de vista juridico, debido a los impedimentos que crea el marco legal.

Los empresarios, ante el temor de las inspecciones, cada vez son mas
rigurosos a la hora de emplear extranjeros y exigen el correspondiente
permiso de trabajo. Ahora bien, cuando disponen de él, los emplean sin
problema, en ocasiones, sin darlos de alta en la Seguridad Social o coti-
zando por ellos mucho menos de lo que corresponde. Esta situacion tiene
sus consecuencias cuando se trata de renovar los permisos, pues se exige
un periodo minimo de cotizacion. A veces, el trabajador llega a costear los
pagos de la Seguridad Social, correspondientes a la empresa, para ase-
gurar su situacion legal en Espana. Pero algunos ni siquiera tienen esta
posibilidad, con lo que caen en situacion irregular después de haber tenido
permiso. Esto sucede hoy dia con demasiada frecuencia y las autoridades
no quieren buscar las soluciones adecuadas.

Los sectores principales en los que se emplea, o empleaba, a los extran-
jeros son la agricultura, la construccion, la hosteleria y el servicio domés-
tico. También se ha incrementado el nimero de vendedores ambulantes
en el ambito urbano. Han resurgido figuras como la de la criada o la sir-
vienta. En su inmensa mayoria el trabajo doméstico interno en Espana lo
desempenan personas extranjeras, sobre todo mujeres. Esto ha producido
un cambio en el rol de la mujer inmigrante dentro de la familia. Debido a
la mayor facilidad que estas tienen a la hora de encontrar trabajo, pese a
la situacion de crisis econdmica, nos hallamos ante el problema de la di-
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ficultad del hombre para aceptar el papel de la mujer como fuente estable
y segura de ingresos, quedando él en segundo plano, cuando la situacion
en su pais de origen era a la inversa. En ocasiones extremas esto ha traido
consigo casos de malos tratos y ruptura de parejas.

Aunque quede solo como una simple mencion, las mujeres dedicadas a la
prostitucion constituyen el grupo en el que la situacion de esclavitud se ha
dado con mayor radicalidad. No es posible de obtener con certeza el nUme-
ro de estas mujeres. Durante afnos se ha manejado la cifra de trescientas
mil, pero este dato ha quedado obsoleto. Recientemente, el Ministerio del
Interior publicé un balance de datos de la trata de seres humanos. El perfil
de la mujer explotada sexualmente era, de forma mayoritaria, mujer ru-
mana de entre 33 y 37 afnos y residente en Cataluna. Asimismo, el origen
de otras mujeres esta en Brasil, Rusia, Nigeria, Niger y otros paises espe-
cialmente del Este europeo®.

Mi preocupacion personal y profesional ha estado centrada en la explota-
cion laboraly las estafas que he conocido en el colectivo de hombres y mu-
jeres inmigrantes. En ocasiones he visto el provecho que sacaban algunas
empresas al hacer uso de los contratos en origen, sometiendo a los traba-
jadores a condiciones indignas, con horarios de trabajos excesivos y ridicu-
los salarios a percibir. Los sectores donde se han producido més casos de
explotacion —por fortuna, hoy casi todos corregidos- han sido el agrario, el
servicio doméstico y las mujeres que ejercen la prostitucion en los clubes
de alterne. Por ejemplo, recuerdo la sorpresa de la inspectora de trabajo,
a la que recurrimos, cuando vio las condiciones en las que trabajaban un
grupo de personas de nacionalidad marroqui. Aquellos inmigrantes esta-
ban alojados en antiguas pocilgas con una duchay dos aseos para mas de
cien personas mal pagadas y tratadas como animales. El explotador era
un extranjero comunitario que en aquel momento se estaba construyendo
una mansion. Los trabajadores estaban dados de alta en el sector agricola,
aunque eran profesionales de alta cualificacion en el sector de la construc-
cion, yeseria, carpinteria, estucado, etc.

c) Vivienda

En cuanto al derecho a “una vivienda digna y adecuada”, como afirma el
mandato constitucional, la poblacidon inmigrante —en la mayoria de los ca-
sos, no en todos- ha vivido al margen. Bien es verdad que no son solo
ellos, sino también un elevado porcentaje de espanoles, los que todavia
ven la enorme distancia existente entre la realidad y el deseo constitucio-
nal®, Segun el informe de 2012, publicado en 2013, del Consejo General
del Poder Judicial, los juzgados espanoles tramitaron un total de 70.257
peticiones de desahucios, ejecutandose 46.408'7,
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Como es ldgico, en general, los inmigrantes han buscado viviendas de al-
quiler lo mas baratas posible y, en muchos casos, pisos para compartir. Asi
es como la mayoria vive en barrios ignorados o problematicos. A veces, los
ciudadanos nacionales se quejan de la masiva presencia de este colectivo
en algunas zonas de nuestras ciudades, pero la razon de su asentamiento
es solo econdmica. También es cierto que no ha existido una planificacion
de distribucion adecuada para esta poblacion y las autoridades han dejado
su ubicacion en manos del “mercado”, dando como resultado la aparicion
de barrios organizado practicamente por paises.

Las viviendas que ocupa la poblacidn inmigrante suelen ser normales, si
bien hay casos en los que, pese a pagar un alquiler, se encuentran mas
cerca de la infravivienda que de la vivienda digna. Por no hablar de los pi-
sos-pateras, que todavia son una realidad en las grandes ciudades.

Es cierto que algunos inmigrantes compraron viviendas en el mercado li-
bre con su correspondiente hipoteca. Algunos continlan pagando su deuda
al banco, mientras otros —como tantos andaluces y espanoles- han entre-
gado su casa y se han marchado a sus respectivos paises. Sin embargo,
los bancos siguen reclamando la deuda contraida. La realidad es que no
acabamos de conseguir la dacion en pago, como la formula mas cercana
a la justicia. Aunque en el caso de los inmigrantes algunos bancos no han
tenido mas remedio que aceptarla®®.

En el caso de los arrendamientos se constata también cierta actitud xe-
ndfoba por parte de los propietarios de viviendas. Hay un buen niumero de
reportajes, fundamentalmente en emisoras de radio o cadenas de televi-
sion en las que un presentador o presentadora del programa llamaba a
diversos propietarios diciéndoles que queria alquilar su vivienda que habia
visto anunciada. Primero el tono utilizado por la presentadora era con voz
de extranjera y se le indicaba por parte del propietario que la vivienda ya
estaba ocupada. Luego usaba el espanol correctamente y se le abrian to-
das las puertas.

d) Atencion sanitaria

Respecto al derecho a la salud, si creo que, pese a las dificultades, se ha
podido acceder a él con normalidad, tanto por parte de la poblacidn regula-
rizada como de los “sin papeles”. Es lamentable que actualmente se haya
creado una polémica en torno a la atencion sanitaria a este ultimo colec-
tivo, que no supone un gasto excesivo para las arcas del Estado. Con las
medidas impuestas por la reforma sanitaria que afecta a los inmigrantes
irregulares, excepto en Andalucia —-aunque sea mediante notas internas
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dirigidas a los sanitarios- y el Pais Vasco -que lo ha hecho como debe ser:
mediante un decreto-, se estan incumpliendo las directrices y pronuncia-
mientos de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS] que, con el fin de
hacer posible la salud universal y gratuita, exige que no sean los pacientes
quienes se vean obligados a financiar su tratamiento. El Consejo de Eu-
ropa, encargado de velar por el cumplimiento de los derechos humanos
en cuarenta y siete paises, ha sido tajante: excluir a los extranjeros sin
papeles de la sanidad espafola es ilegal. “La crisis no puede servir como
pretexto para negar el acceso a la sanidad”, concluia un informe sobre dere-
chos sociales divulgado el pasado 28 de enero (blog de E( Pais, 07/02/2014).

Sin embargo, no solo preocupa la atencion primaria del colectivo que ca-
rece de tarjeta sanitaria desde el RD 16/2012, que entré en vigor el 1 de
septiembre de 2012, como consecuencia de los recortes presupuestarios
que sufre nuestro pais. Preocupa también la atencion en urgencias hospi-
talarias cuando observamos, segun el colectivo Yo Si Sanidad Universal,
en diversos hospitales de Espana, especialmente en la capital, que siguen
amenazando con cobrar en urgencias a la poblacion inmigrante. Recorde-
mos que en el mencionado Real Decreto la exclusion tiene excepciones:
las urgencias, la atencion al parto, el post parto y los menores (El Pais,
15/07/2014).

Lo mas complejo, sin duda, es la atencidn a las personas con problemas
mentales. La expresion Sindrome de Ulises la acuié el profesory psiquia-
tra Joseba Atxotegui en 2002 para referirse a la sensacidon de ansiedad,
estrés y fatiga que muchas veces marca la vida cotidiana de las personas
inmigrantes y desplazadas. Tomaba su nombre del protagonista de La Odi-
sea de Homero, que recorrié el Mediterraneo rumbo a itaca tras la guerra
de Troya. Siglos més tarde, Constantino Cavafis dedujo que lo importante
era el viaje en si mismo y no el destino final, pero probablemente Ulises no
lo supiera y muchos inmigrantes también lo ignoran.

Atxotegui conoce el terreno que pisa, pues no en balde trabaja en el Ser-
vicio de Atencion Psicopatolégica y Psicosocial a Inmigrantes y Refugia-
dos (SAPPIR] del Hospital San Pedro Claver de Barcelona, donde se dio
de bruces con ese estrés cronico y multiple que viene provocado mas por
cuestiones exteriores del individuo que por su propio desvario: Antes, los
inmigrantes tenian mas posibilidades de regularizarse y de progresar, no eran
perseguidos. Pero el cierre de fronteras los ha llevado a vivir situaciones limi-
tes, estas personas tienen ahora unas trabas enormes”. El fracaso en su pro-
yecto migratorio, los obstaculos y otras circunstancias adversas influiran
decisivamente en su salud mental".

Casi un millon de personas puede sufrir en Espana un cuadro sintomatico
relacionado con dicho sindrome, que a juicio de Atxotegui se vincula con
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cuatro factores: “Soledad, al no poder tener a su familia; sentimiento interno
de fracaso, al no tener posibilidad de acceder al mercado laboral; sentimiento
de miedo, por estar muchas veces vinculados a mafias; y sentimiento de lucha
por sobrevivir”.

Sin embargo, mas alla del sindrome, en la historia reciente de nuestro
pais, problemas psiquiatricos, en principio de caracter personal, han ter-
minado derivando en focos de tension publica. No podemos olvidar que la
escala de violencia que tuvo lugar en El Ejido a comienzos de 2000 esta-
ba relacionada con una serie de problemas estructurales y de convivencia
entre la poblacion de acogida y los inmigrantes. Sin embargo, lo que en
verdad desencaden¢ el conflicto fueron dos homicidios atribuidos a inmi-
grantes marroquies, personas que tenian alteradas sus facultades menta-
les en mayor o menor medida y que no estaban recibiendo el tratamiento
adecuado.

Nos encontramos con un problema de complicada solucion: si el idioma
es importante para expresar cualquier dolor del cuerpo, mas importante
es para expresar “el dolor del alma” y esta dificultad del sistema sanitario
no acaba de estar resuelta. Me consta que psiquiatras y psicélogos han
buscado alternativas tecnoldgicas, tipo traductores informaticos. Algunos
dominan basicamente el inglés y el francés, pero no parece suficiente.

Cierto es que los datos ofrecidos en su dia por el complejo hospitalario
Torrecardenas en Almeria nos hablan de que solo un 7% de los pacientes
de salud mental son inmigrantes. La presencia, por tanto, de este colectivo
comparada con la poblacién inmigrante en el poniente (76.104 empadro-
nados) es muy baja. Ademas, la poblacién inmigrante es joven y, por lo
general, con buena salud. Pero no hay que olvidar que los tristes acon-
tecimientos del ano 2000, a los que ya me he referido, se iniciaron por el
asesinato cometido por el enfermo mental inmigrante que no habia sido
atendido adecuadamente.

La poblacion inmigrante sufre ansiedad y estrés motivados por sus con-
diciones de vida y por el futuro incierto que se le plantea. Las dificultades
de adaptacion son, segun algunos especialistas, episodios depresivos que
tienen origenes diversos. Afortunadamente, en el colectivo inmigrante la
fuerza solidaria del grupo del pais de procedencia actia como amortigua-
dor de los conflictos personales y comunitarios.

La investigadora gaditana Mdnica Garcia Arboleda elaboro la primera tesis
doctoral sobre la incidencia social de este problema. Su investigacion se
centro en Andalucia. El 81,7% de los encuestados para su investigacion
presentd sintomas asociados al sindrome de Ulises: tristeza, insomnio,
nerviosismo, llanto y ansiedad. Es un cuadro reactivo de estrés ante situa-
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ciones de “duelo migratorio”: la distancia de los seres queridos, la lengua,
la cultura, la tierra, el status social, el contacto con la etnia o los riesgos
fisicos son cuestiones que aparecieron en la investigacion realizada sobre
208 personas inmigradas (E( Pais, 15/09/2013).

En los ambitos sanitario y legal me he encontrado algunas veces con difi-
cultades, especialmente en enfermos terminales que antes de morir que-
rian ver a su familia. En ocasiones, los visados se han conseguido con ra-
pidez, pero en otras la persona ha fallecido sin haber recibido el consuelo
de sus seres queridos. Algo parecido ha sucedido con la repatriacion de
cadaveres, que a veces no ha podido hacerse por falta de medios economi-
cos. En algunos casos la propia comunidad del pais del fallecido ha hecho
una colecta y se ha hecho realidad el deseo del finado.

e) Educacion

Un indicador clave para el presente y el futuro de las personas venidas de
otros paises y su integracion es la educacion.

1.1. Adultos

Cuando hablamos de este derecho normalmente pensamos en los meno-
res, pero en el caso que nos ocupa eso seria un error. Los adultos tienen
necesidad de formarse porque en muchos casos no pudieron hacerlo en
sus paises de origen o, sencillamente, porque han llegado a un pais nuevo
y desean conocer su cultura. Llama la atencion que en los ultimos afos
en Andalucia las escuelas de adultos se han “salvado” gracias a la matri-
culacion de hombres y mujeres inmigrantes. Es verdad que la posibilidad
de obtener el carné de conducir ha sido un buen argumento o, a veces, un
sueno para aprender a leer y escribir. Las mujeres de algunos paises han
tenido problemas para ir a la escuela debido a la costumbre machista de
tener que solicitar el permiso al marido y este no darlo, pero muchas han
sabido organizarse y se han dado casos en los que una profesora ha ido a
sus casas a ensenarles a leer y escribir. Ha habido personas muy compro-
metidas que han trabajado en este sentido mas alla de lo que le exigia su
convenio.

Resulta llamativo el nimero de extranjeros de los llamados “paises terce-
ros” con un alto nivel de formacién. No es infrecuente encontrar a titulados
superiores en este colectivo. Los mas preparados, los mas fuertes, ese es
el perfil de quienes emprenden el viaje, y apenas caemos en la cuenta de
que continentes enteros se estan quedando sin brazos y sin cerebros.
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1.2. Escuela intercultural

Si hablamos de la educacion a menores, lo primero es agradecer al profe-
sorado su esfuerzo por atendery educar a los hijos de estas personas que
han venido a nuestro pais para trabajar. Maestros y maestras han sido los
artifices de un cambio radical en la concepcion de la educacion multicul-
tural en Andalucia y en Espafna. Abandonaron pronto el objetivo de la asi-
milacion del diferente y propiciaron la interculturalidad como formula para
el progreso comun de pueblos y culturas obligados a convivir. Asi, el éxito
de la escuela intercultural en Andalucia se ha basado en dos principios:
el conocimiento y el respeto. Conocimiento de las respectivas culturas y
respeto mutuo.

La multiculturalidad es una realidad creciente en nuestra sociedad, mien-
tras que la interculturalidad es un método de trabajo encaminado a conse-
guir que esa sociedad sea realmente diversa y plural, donde cada persona
pueda alcanzar su plena realizacidon sin verse condicionada por su origen, su
procedencia o su pertenencia a un determinado grupo étnico o social. Hay
que reconocer también el importante papel de la Administracion educativa
andaluza en el didlogo intercultural dentro de la escuela (probablemente el
Unico espacio donde he podido vivirlo). Los diversos programas de la Ad-
ministracion autondmica puestos en marcha a lo largo de los afos se han
fundamentado -siempre escuchando al profesorado- en estos dos pilares:

1. Creacion de las aulas temporales de adaptacion lingiistica. Se trata de
un programa iniciado por la Asociacion Almeria Acoge y posteriormen-
te asumido por la Administracion. En la actualidad, ha sufrido cambios
conceptuales con un objetivo prioritario: evitar la discriminacion dentro
y fuera de las aulas.

2. El segundo pilar han sido los mediadores interculturales, que deben es-
tablecer la relacion entre padres y escuela, asi como mediar para resol-
ver conflictos.

El trabajo cooperativo ha sido otra sefa de identidad de un buen niimero
de escuelas que han optado por este modelo educativo: programacion in-
tercultural y disefio curricular en la misma linea, junto a los profesores de
apoyo y a la formacidon de todo el profesorado. Estos han sido los aspectos
claves de una escuela inclusiva.

Hay problemas que siguen sin resolverse. A la falta de medios habria que
anadir la tendencia a reunir o hacinar a los nifos y ninas inmigrantes en
un Unico centro escolar dentro de una zona. La razén es siempre la mis-
ma: ‘que tengan mas medios con un coste razonable”. El problema que se
plantea es facil de entender: si la mayoria son inmigrantes, ;cuando se
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produce el dialogo intercultural con los autdctonos? Este asunto continta
sin solucion.

Otra cuestion que me parece clave es la de que son muchos los nifos, ni-
nasy adultos que vienen de paises en los que se han criado y a veces vivido
muchos anos. ;Como es posible que no cuidemos su cultura de origen? Es
un grave error no hacerlo. Parte de los disturbios acaecidos en las barria-
das de algunas ciudades francesas tienen su explicacion en el desarraigo.
Se trata de ciudadanos franceses que no son aceptados como tales, con
un pais de origen del que ignoran hasta el idioma. Creo que, como hacen
las madres y padres senegaleses, se debe dedicar un dia a la semana para
que los ninos y las nifas conozcan sus lenguas, tradiciones, costumbres...
En definitiva, su cultura. Solo asi el didlogo intercultural serad beneficioso
para todos y habremos contribuido al reconocimiento y proteccion de la
identidad cultural de la ciudadania.

f) Atencidn social

En el acceso a los sistemas de proteccion social apenas ha habido diferen-
cia de trato de la poblacion inmigrante en comparacion con los autéctonos,
si bien hay dificultades provocadas mas por la situacion legal —-por ejemplo
exigencias de empadronamiento- que por el cumplimiento del derecho.
Pese a todo, en algunos dispositivos de atencion social, los llamados servi-
cios sociales comunitarios, se ha utilizado de manera rigurosa, y creo que
no siempre adecuada a la legislacion vigente, las exigencias de documen-
tacion a este colectivo. Los informes sociales han sido otra batalla para
poder acceder tanto a la nacionalidad como a la regulacion legal mediante
el arraigo.

Lo cierto es que la poblacion inmigrante en muchas ocasiones ha huido de
los servicios sociales publicos y ha buscado ayuda en asociaciones espe-
cificas y en parroquias, mas aun cuando la Unica expresion que escuchan
por parte de los trabajadores es “no hay dinero”. Asi es la situacion actual:
tanto autdctonos como extranjeros acuden a pedir ayuda a organizaciones
sociales, pues las administraciones dicen que no tienen recursos.

4- Recapitulemos

Con lo expuesto hasta aqui parece evidente que el fendmeno migratorio
esta cargado de contradicciones. La aspiracion, innata en el ser humano,
a una vida mas digna puede conseguirse después de superar numerosas
dificultades. Esto lo saben bien aquellas personas que lo han conseguido;
otras murieron en el intento de encontrar una existencia mejor. Un grupo
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numeroso no ha logrado -no sabemos si lo conseguiran- ese objetivo que
se marcaron hace mucho tiempo alla en sus paises, un objetivo muy simple
que corresponde como derecho a cualquier hombre o mujer simplemente
por haber nacido: trabajar en condiciones aceptables para ayudar a las
familias y asi poder aspirar a una vida mejor.

El emigrante no suele saber que lo es hasta que alguien se lo echa en cara.
El emigrante tan solo quiere buscarse la vida, esto es, lo que le niega su
tierra de nacimiento: una parcela de subsistencia y derecho a resistir. Ade-
mas, ser emigrante significa buscar la tierra de la esperanza, la prometi-
da, la que debe acabar con todos los males personales y familiares. El mal
es lahambruna, pero también la falta de porvenir, las puertas cerradas por
los poderosos y la vida machacada por la imposicidn de las armas, como
sucede en tantas ocasiones. El inmigrado ansia con fuerza la llegada al
pais que se ha marcado como objetivo. El camino es muy largo, demasiado.
Faltan las fuerzas, pero es la esperanza de tocar la tierra de sus suenos la
que lo mantiene en pie. Aqui la esperanza esta en el camino o, mejor dicho,
es el camino. Lo demas apenas importa.

Todo decae, hasta el cuerpo, cuando en la meta no solo te esperan vo-
luntarios dispuestos a ayudar, sino hombres y mujeres uniformados que
con su mirada dicen: “Lo siento, pero es la Ley”. El inmigrado no se rinde.
Decae, pero sigue expectante. Comprueba que el suefno era mas hermoso
que la realidad. No obstante, se agarra a él, se aferra a las ultimas gotas
del aire de la utopia para salir adelante frente a una burocracia absurda,
a los bates de béisbol o al miedo de la ignorancia que arma muchos de
los discursos politicos en media Europa. Sin embargo, su peor enemigo
no es la xenofobia, sino la nostalgia. Ya hemos conocido “el sindrome de
Ulises”. Y es que en un lugar donde no se les acepta facilmente terminan
anorando el lugar del que vienen -aunque, claro estd, ese lugar tampoco
los aceptara-"9.

5- Menores inmigrantes

Dentro del mundo migratorio resalta como un indicador de las contradic-
ciones del sistema economicista la presencia de menores. Es significativo
eliry venir de estas personas por las diferentes fronteras del mundo. Son
pequenos seres a los que la vida se les ha venido encima de golpe. No hay
piedad para ellos.

La familia deja de ser un lugar de refugio al que asirse ante las inclemen-
cias de la vida. Los gobiernos solo piensan en intereses muy alejados de
ninos y ninas. Sin embargo, ellos y ellas representan la esperanza posible
de cara al futuro. Deseo que sean capaces de cambiar el pensamiento ses-



Estatu soziala eta bizitza duina / E| Estado social y la vida digna

gado hacia la inmigracion. Lo conseguiran en la medida en la que sean
capaces de aprovechar lo positivo de los paises desarrollados sin perder la
conciencia de pertenencia a su pais de origen.

Han aparecido en mi vida muchas veces. Me buscaban, porque traian mi
direccion desde Marruecos o porque habian sabido de mi existencia ya en
Espana. Me han pedido ayuda para todo: para ir a un centro de menores
cuando se cansaban de vivir a la intemperie, para denunciar el trato re-
cibido en algln otro centro de proteccion, para preguntarme qué harian
cuando cumplieran los dieciocho afos si aun no los habian regularizado
—que es la obligacion de la Administracion-. Algunos, los menos, me han
pedido ayuda para volver a su pais después de verse envueltos en terribles
aventuras de drogas y prostitucion masculina. Me han hecho llorar porque
querian volver con sus padres y estos no lo permitian...

Desde el momento de la llegada de estos ninos —casi todos son varones-
hay diferentes etapas, pero los objetivos suelen ser siempre los mismos: la
blsqueda de trabajo y mandar dinero a sus familias. En los primeros que
vinieron existia una dosis de aventura dificil de olvidar. Recuerdo a Omar,
que pensaba ganar rapidamente mucho dinero para comprarse un coche.
Mas tarde llegaban para prepararse, formarse y conseguir un buen trabajo
que les permitiera traer a la familia. Habia apoyo y consenso familiar a la
hora de tomar la decision de emigrar. Eran los “embajadores” de familias
empobrecidas que veian en estos nifios una esperanza de futuro. Habia
espontaneidad y necesidad en la decision.

Las mafias que traficaban con ellos todavia eran méas o menos “humanas”.
Los chavales sentian el desarraigo y el estrés al comprobar lo dificil que
resultaba conseguir dinero para mandarlo a su pais. Recuerdo el llanto
nocturno, angustiado, de un nifio -no tendria mas de diez anos- por la
ausencia de su madre. Asi, con diferencias importantes, la inmigracion
de menores se fue convirtiendo en una realidad en la que el poder de las
mafias se ha ido incrementando, aunque deberiamos reconocer que, en
ocasiones, el recurso a la existencia de las mafias ha supuesto una buena
excusa para pedir que los nifios regresen a su pais.

El ultimo grupo con el que he dialogado estaba formado por menores pro-
cedentes de aldeas cercanas a Nador (Marruecos). El modus operandi de la
organizacion que los trajo habia sido el siguiente:

¢ Visitaron a familias con algunos ahorros o que tuvieran la posibilidad de
vender algo para pagar el “pasaje”.

e En estas visitas se hablo a los padres de la “seguridad” de la operacion
y se mostraron imagenes en DVD de los centros de menores.

e Se pidi6 un precio equivalente a mil euros.
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e Una vez realizado el pago, la furgoneta recogio6 a los menores y los llevd
a una especie de cortijo donde los ocultaron de las inspecciones de la
policia. Los nifos se quejaban del hambre que pasaron y del trato que
alli recibieron.

e Cuando la organizacion lo considerd oportuno, los llevaron a la costa,
donde una embarcacion los esperaba. La travesia fue dura. Venian mas
de 56 personas, 28 de ellas menores.

e Cuando al fin alcanzaron la costa almeriense, la Administracion andalu-
za se encargo de ellos.

Fui a visitarlos el 10 de marzo de 2012 y todos me expresaron sus deseos
de estudiar y trabajar. Tenian muy claro que debian ayudar a sus familias.
Algunos pensaban seguir camino hacia ciudades europeas donde se encon-
traban algunos familiares.

Junto a estas personas menores que habitualmente estan alojadas en cen-
tros de proteccion nos encontramos con un colectivo cada vez mas amplio
que viven abandonados en las calles de muchas ciudades llevando consigo
la etiqueta de extutelados. Estos jovenes, que ya no son menores, reclaman
hoy por hoy una intervencion mas decidida de las distintas administraciones.
Mientras tanto, la atencion que reciben viene de mano de asociaciones con
caracter social.

Los encuentros tanto con menores como con extutelados me sacuden inte-
riormente, me hacen dudar de la especie humanay, al tiempo, cuando veo
el compromiso de las personas que lo atienden, confiar plenamente en ella.

6- Conclusiones

123)  La clase trabajadora hoy -considerando los términos en un amplio sen-
tido- desarrolla su existencia pilotada por dos términos que en ocasio-
nes se vuelven tragicos: inestabilidad e inseguridad. La situacion se en-
durece si anadimos el hecho de ser inmigrantes.

23)  Esverdad que millones de seres humanos encontraron en nuestro pais
un lugar para crecer en dignidad, justicia y libertad. Muchos de ellos
se quedaran para siempre; otros estan a merced de los cambios en el
mercado de trabajo. Igual ocurre a los autoctonos, es cierto, pero el ser
extranjero pobre anade un plus de problemas que no podemos olvidar.

33)  La historia de las migraciones en Espafa esta llena de paradojas: fuimos
emigrantes, acogimos a millones de inmigrantes, ahora volvemos a emi-
grar. Estamos en las mejores condiciones para comprender el derecho a
emigrar.
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43)  Los pilares basicos de la integracion de las personas que vienen de fuera
no siempre han respondido al papel que tienen asignado. La regulacion
legal ha sido un handicap continuado para aquellos que deseaban estar
en nuestro pais cumpliendo todos los requisitos. Las diferentes leyes,
decretos, reglamentos reguladores y normativa en general se han visto
desbordados por la realidad. De ahi los cambios a los que hemos asisti-
do, que oscilaban entre aperturay cerrazon con el fantasma permanen-
te del “efecto llamada”.

53)  Sin una regulacidn juridica adecuada es dificil vivir la integracion en su
plenitud. Aun en el caso de cumplir todos los requisitos (documentacion
en regla, un puesto de trabajo, una vivienda digna...] siempre, especial-
mente en tiempos de crisis, hay por parte de un sector de la poblacion
una actitud acusadora e inquietante: vete a tu pais y dame ese puesto de
trabajo. La guerra soterrada entre los sectores empobrecidos ha sido
auspiciada por aquellos que solo ven en los seres humanos una posibili-
dad de negocio.

63)  Delacceso a los recursos publicos claves en la vida de una persona, como
son salud y educacion, pese a las dificultades, creo que hay que realizar
una valoracion positiva. De alguna manera esos recursos y su personal
han dignificado la vida de este colectivo. También es cierto que la vivienda
sigue siendo un problema no resuelto para toda la ciudadania.
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Los cambios normativos en el ordenamiento laboral no son una cuestion no-
vedosa ni especifica de esta etapa de crisis econémica. El derecho del trabajo
se caracteriza por su adaptacion a los condicionantes econdmicos y sociales;
es una rama del Derecho intrinsecamente unida a esos factores.

Pero, posiblemente, lo que se deba subrayar de la reforma laboral que se esta
produciendo desde el ano 2012 sea la continuidad de la reforma, es decir, que
no se ha producido una reforma estructural (o coyuntural en algin porcenta-
jel, sino que se conoce cuando ha empezado la reforma o se puede situar el
momento de salida, pero ante las continuas reformas que se han sucedido,
no se conoce aun cuando se puede dar por terminada o finalizada. Es como si
fuera una reforma no inacabada sino viva, y sometida a los efectos o conse-
cuencias de la misma, tanto de tipo econdmico (efectos de los costes), juridico
(consecuencias en la inseguridad juridica que supone una reforma abierta)
o social (efectos negativos sobre la proteccidn), y sobre los cambios que se
producen se hacen pivotar los cambios normativos.

Se puede afirmar que la normativa laboral (en sentido amplio, en el que se in-
cluye la proteccion social o prestaciones sociales que estan dentro del ambito
de esta rama del Derecho) tiene o ha tenido esa “viveza” en su andadura. Pero
esa caracteristica apuntada se extendia y estaba referida, principalmente, a
la parte del ordenamiento que requiere de adaptacion por los condicionantes
de los Presupuestos Generales del Estado, de los cambios en las previsiones
sobre la pird@mide de la poblacion o sobre resultados o situaciones coyuntu-
rales del mercado de trabajo. Tales elementos han supuesto que las leyes de
acompanamiento a la Ley de Presupuestos introdujeran, casi como un clasico,
reformas puntuales en materia de Seguridad Social o de empleo. Esos cam-
bios (anuales) no afectaban a los pilares basicos y esenciales del derecho del
trabajo, como puedan ser el principio de estabilidad en el empleo (causalidad
de la contratacion temporall, el sistema de fuentes normativas, la causalidad
en la extincion, el protagonismo de los representantes de los trabajadores en
la flexibilidad interna de las condiciones de trabajo, etc. La negociacion colec-
tiva es fuente principal del derecho del trabajo (regulacion de las condiciones
laborales adaptadas a cada sector).

El diseno del sistema de relaciones laborales tiene justificacion y legitimacion
en la Constitucion Espanola, que reconoce la funcion democratica y social de
los sindicatos y organizaciones empresariales; que enuncia como derechos
fundamentales la libertad sindical y el derecho a la huelga; y que configura el
derecho a la negociacion colectiva como instrumento esencial de esa libertad
sindical.

La reforma laboral no es un cambio normativo de adaptacion a una crisis eco-

nomica que actua sobre el coste del empleo de forma aséptica, sino que va a
incidir en los ejes constitucionales de la proteccion social, como es la configu-
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racion del empleo en general y del derecho al trabajo, en toda su extension.
En suma, va a afectar a los principios sociales (laborales) que se enuncian en
los arts. 40 y 41 del capitulo Ill de la CE, como se tratara de razonar, asi como
a los derechos laborales contenidos en los arts. 28 y 37 de la CE, y a la funcion
de los sindicatos (art. 7 de la CE).

Pero el modo mejor de acreditar estas afirmaciones es el comentario de los
grandes cambios y sus primeras implicaciones. Los efectos a largo plazo se
pueden aventurary se puede no estar de acuerdo en ello. No es tan discutible
la eleccion y seleccion por el legislador de las materias e instituciones que se
han visto trasformadas, y que en ocasiones son dificiles de reconocer respecto
a como se configuraron en el sistema democratico de relaciones laborales.

1. La proteccion social (laboral) y la afectacion de la reforma
laboral a la estructura de esa proteccion

Se podria estar de acuerdo que forma parte del elenco de materias a incluir en
la esfera del Estado social el disefo de la proteccion social en el ordenamiento
espanol y se puede estar de acuerdo en qué se debe analizar para respon-
der al planteamiento de este epigrafe: ;qué ha ocurrido con el empleo?, ;jqué
ha ocurrido con las prestaciones de Seguridad Social y desempleo?, ;qué ha
ocurrido con el SMI 'y con el salario minimo convencional?, ;qué ha ocurrido
con el derecho al trabajo (proteccion al empleo)?, ;qué puede ocurrir con las
carreras de seguros sociales de los jovenes (contratos en practicas, para la
formacion, a tiempo parcial en los desempleados)?

Y de un andlisis -sin resultados actualmente por la falta de tiempo de las
medidas- se puede comprobar que se altera el sistema de cotizaciones a la
Seguridad Social de y en esos contratos. Las bonificaciones para el “fomento
del empleo” afectan a las prestaciones por desempleo y a las cotizaciones ge-
nerales, que implican cotizaciones a tanto alzado sin tener en cuenta el salario
(cantidades fijas y muy por debajo de lo establecido hasta ahora). Un elenco
tan extenso como situaciones de dificil acceso al empleo estan concurriendo
en el mercado, que se esta dividiendo entre los que estuvieron y los que pre-
tenden entrar por primera vez, o los que salieron y pretender continuar.

De este modo, se van a generar dos carreras de seguros sociales: los trabaja-
dores en el mercado con contrato vigente y que permanecen durante la crisis,
y los trabajadores o grupos de trabajadores incluidos en el fomento del em-
pleo (mujeres, jévenes con o sin formacién, desempleados con prestaciony sin
prestacion, etc.), para los que se constituye un sistema de proteccion social o
seguro social de segunda categoria (paralelo e imposible de que confluya con
elactual]. A los incluidos en este “nuevo sistema” les sera dificil acceder a las
prestaciones o de acceder a la prestacidn, sera la minima (las bases regulado-
ras se han visto o se van a ver afectadas de forma sustancial).
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Estos colectivos, en muchas ocasiones, deben exponer su prestacion por desempleo para
ser contratados y sobre ella se hacen girar las bonificaciones a los contratos precarios
(no solo en condiciones laborales, sino con la nueva carrera de seguro social).

Los trabajadores que han permanecido en activo veran recortados las prestaciones so-
ciales (jubilacion, incapacidad, etc.) no solo por las nuevas condiciones exigidas de mas
anos de cotizacion, sino por el recorte salarial que permite la REFORMA y que puede
venir de la falta de negociacion colectiva en muchas empresas y sectores, de las modifi-
caciones sustanciales unilaterales impuestas por la empresa (cambio en el sistema de
remuneracion, recorte lineal de salario, etc.).

Asi, cuando se afirma que las prestaciones sociales no se han “tocado” es una verdad a
medias 0 mas bien es falsa, en tanto que afecta a las futuras carreras de seguro laboral
(proteccion de Seguridad Social) de los nuevos trabajadores y existe prevision de recorte
en los antiguos (aun con claras diferencias).

Se debe indicar ademas que la regulacion planteada desde el “fomento del empleo” tra-
ta de evitar la tacha de desigualdad en el trato (discriminacion prohibida), al establecer
forzadas diferencias para la imposicion de un nuevo disefio de la proteccion social que
afecta a la estructura del sistema, que cambia el propio sistema de proteccion.

En suma, se ha regulado exponiendo las prestaciones adquiridas, obligando a los traba-
jadores a exponer su marco de proteccion y con él financiar sus contratos y su proteccion
social, y todo ello sin admitir el cambio del sistema, lo que supone una dificultad anadida
para defender las bases legales y constitucionales de dicho sistema (igualdad de trato,
principio de reparto, sistema contributivo respecto al salario, etc.).

Se podria afirmar, sin conocer los resultados futuros, que ha afectado a las instituciones
en los elementos que le daban entidad propia con contenido constitucional. Se podria
concluir que ha afectado al modelo constitucional elaborado en el afo 1978 y desarrolla-
do hasta la actualidad.

Altratarse de una descripcion general de los cambios y ser estos de tal entidad y comple-
jidad, se debe esperar meramente un apunte sobre los ejes de esta reforma en materia
de empleo. Y no se va a entrar a analizar la regulacion legal de las multiples adaptaciones
de la proteccion por desempleo o de las prestaciones de la Seguridad Social, mas alla de
lo expuesto como mero apunte del diseno que parece que se desprende de una aparente
regulacion de “crisis”.

Ahora es importante comentar qué ha sucedido con el EMPLEO, con los cambios en la

configuracion del mercado de trabajo, tanto a la entrada como a la salida del mercado
de trabajo.
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1.1. Reformas en el contrato de trabajo [en el ingreso)

Nos referimos a los cambios en las modalidades contractuales en tanto que
han afectado o pueden afectar a la configuracion del principio de estabilidad en
elempleo [no solo por la presuncion de contrato indefinido, sino también por el
especial régimen de resolucion unilateral por parte de la empresa).

La reforma estrella o ejemplar ha sido “el contrato indefinido de apoyo a los
emprendedores”, que se formula como contrato por tiempo indefinido, aun
cuando se prevé que los beneficios y el régimen juridico del mismo deben te-
ner una duracién minima de 3 afos (para aprovechar los beneficios fiscales, de
Seguridad Social, etc.).

Se subraya en este contrato regulado en el marco del fomento al empleo que
durante el primer ano de duracion del contrato el empleador puede rescindir
el mismo sin alegar causa alguna (extiende el periodo de prueba, por el que se
puede rescindir la relacion laboral sin tener que acreditar la motivacion o causa
de la resolucidn). Resolucién sin causa, despido libre (sin coste).

La extension del periodo de prueba, de su régimen juridico, a tiempos no co-
nectados con la finalidad de la misma desvirtua la propia institucion e introduce
la posibilidad de la arbitrariedad empresarial, desvirtta la naturaleza del con-
trato bilateral o sinalagmatico y aparta del contrato la situacion de igualdad en
que las partes se deben colocar o debian estar situadas. Tal es asi, que deja en
manos de una de las partes la resolucion sin causa y afecta, como no puede ser
de otra manera, a la naturaleza bilateral, reciproca del contrato entre dos (a la
obligacion de cumplir lo pactado). Desigual situacién en el contrato.

El periodo de prueba es la institucion excepcional frente a la necesidad de cau-
sa en el despido. El periodo de prueba esta pensado para rescindir el contrato
durante un tiempo limitado al no ajustarse a las expectativas laborales y por
ello se hace depender de la categoria o puesto a desempenar (periodo de prue-
ba de un mes para personal sin cualificacion y de tres meses para personal
cualificado).

Asi, esta “especialidad” no deriva del tipo de contrato ni de las funciones a pro-
bar del trabajador, sino que se generaliza la resolucion sin causa en este tipo
de contratos (sin causa, solo por dimensién de la empresal“'.

41 EL Tribunal Constitucional ha analizado estos concretos aspectos del contrato indefinido
para apoyo a los emprendedores. La STC 119/2014, de fecha 16/07/2014, ha entendido que no
afecta al principio de igualdad ni a la de sequridad juridica y en resumen afirma lo siguiente: “En
sintesis, hemos razonado que la discutida duracion del periodo de prueba del contrato por tiempo
indefinido de apoyo a los emprendedores constituye una medida legislativa coyuntural adoptada en
un contexto de grave crisis econémica con una elevada tasa de desempleo; atiende a la legitima
finalidad de potenciar la iniciativa empresarial como medio para facilitar el empleo estable, lo que
conecta con el deber de los poderes publicos de realizar una politica orientada al pleno empleo”
lart. 40.1 CE). En tal sentido, hemos explicado que la ampliacién de la duracién del periodo de
prueba en esta nueva modalidad contractual no solo cumple la finalidad tipica del periodo de
prueba; ademas permite al empresario comprobar, en un contexto de crisis como el actual,
si el puesto de trabajo ofertado con caracter indefinido es viable econdmicamente y por tanto
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Y convive tal modalidad contractual estructuraly coyuntural con el resto de
modalidades contractuales estructurales y coyunturales (contratos tem-
porales de fomento al empleo, por obra o servicio determinado, eventual,
interino) y se deja suspendida la indefinicion cuando el contrato temporal
excede de 24 meses en un periodo de 30 meses. Estos contratos tempo-
rales estructurales han supuesto y suponen el 45% de la contratacion en
nuestro mercado. Hay una tendencia a ascender derivada de la amorti-
zacion alarmante de los contratos indefinidos o de los puestos de trabajo
estructurales y con antigliedad en las empresas. Para que las empresas

sostenible. Se trata, en suma, de una medida dirigida a facilitar las decisiones de creacién de
empleo estable de las pequenas y medianas empresas (que constituyen la inmensa mayoria del
tejido empresarial espafol), reduciendo las incertidumbres propias de todo proyecto de inver-
sién empresarial en una coyuntura econdmica tan dificil y adversa como la actual. En cualquier
caso, también hemos destacado las limitaciones legales a que queda sometida la aplicacion de
la medida, que nos han llevado a concluir que la prevision impugnada supera las exigencias de
razonabilidad y proporcionalidad.

También ahora, con relacién al art. 37.1 CE, por las mismas razones ha de alcanzarse idéntica
conclusion. La configuracion legal como norma de Derecho necesario absoluto de la duracién
del periodo de prueba de un afio en el contrato por tiempo indefinido de apoyo a los emprende-
dores actla como garantia habil para evitar que, a través de la negociacion colectiva, se pueda
reducir o eliminar el potencial incentivo a la contratacion indefinida que mediante esta medida
ha querido introducir el legislador. La decision legislativa impugnada contribuye pues a impedir
que la actuacion de la autonomia colectiva pueda frustrar el legitimo y ya comentado objetivo
de creacion de empleo estable que se pretende alcanzar a través de esta modalidad contractual
y su régimen juridico. Por ello, vista la finalidad y alcance de la prevision cuestionada y una vez
ponderados los intereses constitucionales en juego, hemos de declarar que no puede tildarse de
lesiva del art. 37.1 CE la decision del legislador de establecer en un afo la duracién del periodo
de prueba del contrato por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores, con el caracter de
norma imperativa indisponible para la negociacién colectiva.

La igualmente aducida infraccién del art. 24.1 CE se hace depender en el recurso de la concreta
configuracion del periodo de prueba en el contrato por tiempo indefinido de apoyo a los em-
prendedores, en cuanto reconoce al empresario la plena libertad de desistimiento del contrato
durante un periodo muy dilatado (un afio), priva, a juicio del letrado del Parlamento de Navarra,
al trabajador de capacidad de reaccion frente al desistimiento empresarial, impidiendo el con-
trol judicial de dicha decision. Esta pretendida infraccion del derecho a la tutela judicial efectiva
resultaria agravada, segun el recurrente, por el hecho de que el desistimiento empresarial no
lleva aparejado ningun tipo de resarcimiento al trabajador.

Sin embargo, no puede apreciarse tal vulneracion, por carecer de fundamento. El derecho a
la tutela judicial efectiva se reconoce por el art. 24.1 CE “en el ejercicio” de los derechos e
intereses legitimos, siendo las normas sustantivas (en este caso, el art. 4 de la Ley 3/2012) las
que delimitan el alcance de tales derechos e intereses. Respecto a la decision empresarial de
desistimiento durante el periodo de prueba en el contrato por tiempo indefinido de apoyo a los
emprendedores, esta garantizado el pleno acceso a la tutela de los jueces y tribunales para
impugnar las decisiones no ajustadas al régimen juridico establecido por la Ley, ya sea por el
ejercicio del desistimiento una vez transcurrido el periodo maximo de duracién del periodo de
prueba, o porque se haya establecido el periodo de prueba en supuestos en los que la propia
Ley lo excluye expresamente (cuando el trabajador haya desempefado ya las mismas funciones
con anterioridad en la empresa). Igualmente, para impugnar aquellas decisiones que se hayan
adoptado por motivos discriminatorios o contrarios a los derechos fundamentales del trabajador
(por todas, SSTC 94/1984, de 16 de octubre, y 166/1988, de 26 de septiembre). Lo que no garan-
tiza el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) es el acceso a la jurisdiccion para exigir
una justificacion causal del desistimiento empresarial en todo caso o una indemnizacién en
caso de desistimiento, exigencias que la norma sustantiva no contempla en la configuracion de
la institucion considerada (ni respecto al periodo de prueba regulado con caracter general en el
art. 14 LET, ni respecto del periodo de prueba especifico regulado en el art. 4.3 de la Ley 3/2012).
Por todo lo razonado, debemos desestimar la impugnacion del art. 4.3 de la Ley 3/2012.
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de menos de 50 trabajadores puedan realizar este contrato se ha previsto
un elenco muy importante de incentivos fiscales y bonificaciones en Segu-
ridad Social.

1.2. Reformas en la salida o en el despido

Seguramente se ha dado publicidad o se ha conocido la reforma laboral
en razon de los cambios normativos en esta materia (despido), que son
importantes, como veremos, pero entre la entraday la salida se han produ-
cido trasformaciones esenciales durante el trascurso de la relacién labo-
ral. Los cambios en el poder de direccion empresarial, las modificaciones
sustanciales, las condiciones suspensivas del contrato, etc. nos pueden
dar una idea de la trasformacion del derecho al trabajo individual y del
recorte de protagonismo de los representantes de los trabajadores. Y todo
tendrad una comprension mejor si se incardina en el cambio en el sistema
de fuentes respecto al control de las condiciones laborales y el papel de los
agentes sociales (que merece comentario aparte, sin animo exhaustivo ni
posibilidad de su desarrollo).

Los ejes de la reforma radican, en esta materia, en el abaratamiento del
coste del despido y lo que es tanto o mas importante: en el control empre-
sarial de la causalidad del despido.

1.2.1. Reduccion de las indemnizaciones por despido

Es una cuestion comentada en muchos ambitos que existia la necesidad
de reducir las indemnizaciones por despido. Se realiza de forma lineal,
pasando de 45 dias por ano trabajado con un maximo de 42 mensualidades
a 33 dias por ano trabajado con un maximo de 24 mensualidades. Nos refe-
rimos al supuesto de la improcedencia del despido o, dicho de otra forma,
al supuesto en que la parte empresarial no cumple con el compromiso del
contrato. No existe incumplimiento laboral y se rescinde unilateralmente
la relacion laboral. EL empresario incumple el contrato.

Esta indemnizacion tiene la funcion de resarcir el incumplimiento unilate-
ral de la empresa, calcula la pérdida del empleo, la dificultad de entrada
en el mercado, e incluye o deberia incluir los problemas profesionales que
causa tal situacion, amén de que el trabajo es un medio de vida para el
trabajador. No se calcula por los beneficios reportados y se indemniza por
la resolucion sin causa unilateral (la causa puede ser alegada, pero no se
acredita que concurra como tal). No existe o no se configura como despido
libre en sentido estricto, al proveerse de una indemnizacion ante la impro-
cedencia.
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Es tanto o mas importante la desaparicion de los salarios de tramite en la
calificacion del despido como improcedente, que se preveian tanto si re-
admitia la empresa como si optaba por la indemnizacién (funcién de com-
pensar la resolucion sin causa justificada).

Estos salarios de tramitacion, que se establecian por sentencia o en el
denominado “despido exprés” hasta la admision de la improcedencia en la
conciliacion judicial, se han derogado o vaciado de contenido.

En la actualidad, con la supresion de estas indemnizaciones por incum-
plimiento empresarial, en el caso de los salarios de tramitacion solo la
parte laboral soporta el perjuicio de los procedimientos judiciales tardios
(revision judicial de los despidos); para la empresa no tiene coste que di-
chos procedimientos se dilaten en el tiempo, aun cuando esta parte sea la
incumplidora®.

Se han planteado cuestiones de inconstitucionalidad por distintos jueces
sobre esta materia, que estaba pensada para resarcir el incumplimiento
empresarial en el tiempo que no esta juzgada o valorada la causalidad del
despido, pero no se han admitido a tramite las mismas.

El legislador/reformador lo motiva ajeno a la finalidad de las instituciones
juridicas y el papel de proteccion ante el desequilibrio entre trabajador y
empresario, e incluso vierte el riesgo de la actividad en el trabajador®.

“2 Explicacion en la exposicién de motivos: “Junto a la supresién del «despido exprés» se intro-
ducen otras modificaciones en las normas que aluden a los salarios de tramitacion, manteniendo
la obligacion empresarial de abonarlos tinicamente en los supuestos de readmisién del trabajador,
bien por asi haber optado el empresario ante un despido declarado improcedente, bien como conse-
cuencia de la calificacion de nulidad del mismo. En caso de los despidos improcedentes en los que el
empresario opte por la indemnizacion, el no abono de los salarios de tramitacion se justifica en que
el tiempo de duracidn del proceso judicial no parece un criterio adecuado para compensar el perjui-
cio que supone la pérdida del empleo, pudiendo, ademds, el trabajador acceder a la prestacién de
desempleo desde el mismo momento en que tiene efectividad la decision extintiva. Por lo dema3s, los
salarios de tramitacion actuan en ocasiones como un incentivo para estrategias procesales dilato-
rias, con el anadido de que los mismos acaban convirtiéndose en un coste parcialmente socializado,
dada la prevision de que el empresario podré reclamar al Estado la parte de dichos salarios que
exceda de 60 dias”.

“3 Exposicion de motivos de la Reforma Laboral de febrero de 2012: “La crisis econdmica ha
puesto en evidencia la insostenibilidad del modelo laboral espanol. Los problemas del mercado de
trabajo lejos de ser coyunturales son estructurales, afectan a los fundamentos mismos de nuestro
modelo sociolaboral y requieren una reforma de envergadura, que, pese a los cambios normativos
experimentados en los dltimos afos, continda siendo reclamada por todas las instituciones econd-
micas mundiales y europeas que han analizado nuestra situacién, por los mercados internacionales
que contemplan la situacion de nuestro mercado de trabajo con enorme desasosiego y, sobre todo,
por los datos de nuestra realidad laboral, que esconden verdaderos dramas humanos. Las cifras
expuestas ponen de manifiesto que las reformas laborales realizadas en los dltimos anos, aun bie-
nintencionadas y orientadas en la buena direccidn, han sido reformas fallidas...”.
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1.2.2. La flexibilidad en las causas de despido “econémico”
(colectivo, plural e individual)

La reforma laboral de febrero de 2012y su paso por el Congreso de los Diputa-
dos en julio de ese mismo afo afecta tanto a los despidos colectivos (art. 51 del
ET) como a los individuales o plurales del articulo 52 del mismo Estatuto de
los Trabajadores. Asi, modifica el procedimiento de control en los despidos co-
lectivos, las causas o motivos de ese despido (de tipo econdmico, organizativo,
productivo o técnico) y también la motivacion de las otras causas de despido
objetivo individual o plural, como son la falta de adaptacion a las modificacio-
nes técnicas y los porcentajes sobre el absentismo.

No se debe olvidar que al cambio en la CAUSALIDAD de estos despidos
(flexibilizacion de los motivos) se suma el menor coste frente a la improce-
dencia (33 dias de salario por afo de servicio, prorratedandose por meses
los periodos inferiores, hasta un maximo de 24 mensualidades, al igual
que el despido improcedente) y también se aplica la supresion de los sala-
rios de tramitacion (salvo que el empresario opte por la readmision o que
los despedidos sean representante legal de los trabajadores o delegado
sindical), todo ello con remision a los efectos de la improcedencia del des-
pido disciplinario.

Es importante que al remitirse a estos aspectos se subrayan en primer
lugar los efectos de la declaracion de procedencia del despido, que se con-
sigue con la exigencia de acreditacion empresarial de la concurrencia de
la causa en que se fundamentd la decision extintiva y con el cumplimiento
de los requisitos establecidos en el apartado uno de ese articulo (puesta a
disposicion de la indemnizacion, comunicacion, etc.).

En caso contrario, se considerarda IMPROCEDENTE si no se consigue acre-
ditar la concurrencia de la causa en que se fundamenta la decision ex-
tintiva o no se cumplen los requisitos procedimentales establecidos en el
articulo 52, al igual que en el art. 51 para los colectivos.

A. La causa ECONOMICA del despido por causas objetivas

A “efectos lo dispuesto en la presente Ley se entendera por despido colectivo
la extincidn de contratos de trabajo fundada en causas econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccién cuando, en un periodo de 90 dias la extincion
afecte (...) umbrales”.

Las causas econdmicas: ‘se entiende que concurren causas econémicas cuan-
do de los resultados de la empresa se desprenda una situacion econdmica ne-
gativa, en casos tales como la existencia de pérdidas actuales o previstas, con
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la disminucidn persistente de su nivel de ingresos ordinarios o ventas. En todo
caso, se entendera que la disminucidn es persistente si durante tres trimestres
consecutivos el nivel de ingresos ordinarios o ventas de cada trimestre es inferior
al registrado en el mismo trimestre del ano anterior”.

La anterior regulacion establecia la necesidad de acreditar la viabilidad para
mantener el nivel de empleoy hacia referencia a la razonabilidad. Ahora incor-
pora pérdidas previstas, nivel de ventas y presuncion de persistencia.

Para el sector publico sirve con que se produzca una situacion de insufi-
ciencia presupuestaria sobrevenida y persistente para la financiacion de
los servicios publicos correspondientes. En todo caso, se plantean proble-
mas para aplicar tal regulacion a la insuficiencia presupuestaria persis-
tente (durante tres trimestres consecutivos) y ello porque los presupuestos
en las administraciones publicas son anuales.

El enunciado de las causas técnicas se formula del siguiente modo: “se
entiende que concurren causas técnicas cuando se produzcan cambios, entre
otros, en el ambito de los medios o instrumentos de produccion”. El de las
causas organizativas es el siguiente: “..cuando se produzcan cambios, entre
otros, en el ambito de los sistemas y métodos de trabajo del personal o en el
modo de organizar la produccion” (la redaccion del texto es muy genérica'y
abierta). Y finalmente el de las productivas es: "...cuando se produzcan cam-
bios, entre otros, en la demanda de los productos o servicios que la empresa
pretende colocar en el mercado”.

En todas las causas se ha suprimido la relacidon que trataba de garantizar
que se acreditara que esas medidas iban a favorecer o a mejorar la situa-
cion de la empresa. Igualmente se suprime la exigencia de razonabilidad
de la medida. Estos motivos son comunes a los despidos colectivos, a los
individuales y a los plurales.

En la reforma se ha modificado la redaccion dada a otros motivos de des-
pido objetivo individual, cual es la supuesta “falta de adaptacion del traba-
jador a las modificaciones técnicas (o tecnoldgicas)”.

El despido unilateral del empresario por falta de adaptacion del trabajador
a las modificaciones técnicas requiere que los cambios introducidos sean
razonables a la hora de medir la concurrencia de falta de adaptacion del
trabajador. Se establece que el empresario debe ofrecer un curso dirigido
a facilitar la adaptacion de esa modificacion, mientras dure la formacion
el contrato esta en suspenso y el trabajador tiene derecho a percibir el sa-
lario medio. El tiempo de formacion es tiempo de trabajo. Después de dos
meses de finalizado el curso o impuesta la adaptacion técnica es cuando la
extincion puede acordarse y comunicarse al trabajador.
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El control legal y judicial se dirigira a la idoneidad del curso y la relacion
del esfuerzo que solicita la empresa con la categoria profesional del tra-
bajador (tiene importantes problemas de control o de objetividad la propia
causa o motivo de despido).

Finalmente, ha sido muy comentado el motivo de despido por alcanzar
unos determinados niveles de absentismo. Asi, se regula como causa de
extincion unilateral del empresario “d] Por faltas de asistencia al trabajo,
aun justificadas pero intermitentes, que alcancen el 20% de las jornadas habi-
les en dos meses consecutivos o el 25% en cuatro meses discontinuos dentro
de un periodo de doce meses.

No se computardn como faltas de asistencia, a los efectos del parrafo anterior,
las ausencias debidas a huelga legal por el tiempo de duracion de la misma, el
ejercicio de actividades de representacion legal de los trabajadores, accidente
de trabajo, maternidad, riesgo durante el embarazo y la lactancia, enfermeda-
des causadas por embarazo, parto o lactancia, paternidad, licencias y vacacio-
nes, enfermedad o accidente no laboral cuando la baja haya sido acordada por
los servicios sanitarios oficiales y tenga una duracion de mas de veinte dias
consecutivos, ni las motivadas por la situacion fisica o psicoldgica derivada de
violencia de género, acreditada por los servicios sociales de atencidn o servi-
cios de Salud, segun proceda”. También se han introducido las ausencias
que obedezcan a un tratamiento médico de cancer o enfermedad grave.

Es importante la modificacion de que las faltas de asistencia en los 12 me-
ses anteriores alcanzasen el 5% de absentismo en la plantilla del centro de
trabajo. Hoy se suprime esta exigencia, con lo que concurriendo el nivel de
absentismo anterior en un determinado trabajador (o en varios) el despido
estaria justificado.

Es obvio que se hace incidir la causa de absentismo sobre el trabajador,
facilitando que concurra este supuesto, y facilita la salida de la plantilla a
trabajadores que se ausenten, aun cuando sus ausencias se justifiqueny
estén reguladas como justificadas.

B. Los cambios en el procedimiento de despido

La nueva regulacion sobre el presente epigrafe tiene un calado muy pro-
fundoy complejo. En este comentario se tiene la Unica pretension de apun-
tar algunos de sus efectos. Sirva subrayar tres de esos cambios en el des-
pido colectivo como representativos de la trasformacion que han supuesto.

Asi y en primer lugar, se SUPRIME el control de la autoridad laboral en
los despidos colectivos. De este modo, la empresa plantea la propuesta
de despidos a los representantes de los trabajadores (elegidos democra-
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ticamente), y si no los hubiere se nombrarian ad hoc para este proceso de
despido. Esta eleccion va a plantear problemas de representacion real y
efectiva en pequenas y medianas empresas. Son muchas las empresas en
las que no existe representacion legal de los trabajadores.

En segundo lugar, finalizado el periodo de consultas, la empresa puede
disponer los despidos CON O SIN ACUERDO. Antes de la reforma, si la
autoridad laboral entendia que no estaba motivado o justificado el despido,
no autorizaba los mismos y no era posible este tipo de extincion.

En este momento, impuesto el despido, los representantes de los trabaja-
dores, pueden impugnar el despido colectivo (ante los jueces y tribunales)
y la extincion individual que conlleva el despido colectivo puede ser impug-
nada a su vez por el trabajador afectado.

En tercer lugar, este aparente cambio de ofrecer protagonismo a la repre-
sentacion de los trabajadores no solo no es tal, sino que produce una serie
de dilaciones en la solucion de los despidos y disparidad de criterios sobre
los mismos.

Asi, se ha producido un cambio fundamental en el CONTROL DE LA CAU-
SALIDAD (o motivacion de estos despidos). Si es impugnado por los re-
presentantes de los trabajadores (no existiendo acuerdo con la empresal,
el trabajador individual que reclame debe esperar a que finalice la IM-
PUGNACION del despido colectivo. Posteriormente se revisara su despido
(individual) producto del colectivo. La practica estd dando resultados muy
negativos, con sentencias muy dispares y contradictorias respecto a estas
revisiones (INSEGURIDAD JURIDICA.

A ello hay que anadir que los despidos colectivos con ACUERDO de los re-
presentantes de los trabajadores pueden ser impugnados individualmente
y las sentencias presentan pronunciamientos contradictorios (proceden-
cia, improcedencia o pacto judicial distinto al colectivo), todo ello unido a
la solucidn distinta para aquellos trabajadores que no han impugnado el
despido (han aceptado el despido colectivo pactado).

A modo de conclusion, la practica estd mostrando que las revisiones de
estos despidos se prolongan en el tiempo, presentando un grado de inefi-
cacia muy importante en la revision judicial.

C. La politica legislativa y su motivacion

En la exposicion de motivos de la reforma se afirma que la nueva regula-
cion se cine a delimitar las causas que justifican estos despidos, sin aludir
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a otras referencias normativas que han introducido elementos importantes
de incertidumbre. Se afirma que el cambio fue necesario por los problemas
que presentan estos despidos para la prueba empresarial y para evitar la
valoracion finalista que realizaban los tribunales respecto a las causas y el
empleo. Se trata de evitar, se dice, los “juicios de oportunidad relativos a la
gestion de la empresa” que fundamentan muchas resoluciones judiciales.
Asi, en ese predmbulo se afirma: “Ahora queda claro que el control judicial
de estos despidos debe cenirse a una valoracion sobre la concurrencia de unos
hechos: las causas. Esta idea vale tanto para el control judicial de los despidos
colectivos cuanto para los despidos por causas objetivas del articulo 52”.

Tal afirmacion, vertida por el legislador en la justificacion de la reforma, se
puede interpretar como una pretension de control de la funcion jurisdiccio-
nal, de marginar la labor de los jueces y tribunales, al entender que fijados
los hechos en la regulacion (concurren las causas) y la solucidon judicial
solo puede ser una. Llevado al extremo, es una intencion que vulnera o
puede vulnerar la funcion constitucional del poder judicial y su papel en el
Estado de derecho, cual es la interpretacion de la normativa o legislacion
al supuesto de hecho.

Por mas que esa fuera la finalidad del legislador, los drganos judiciales no
pueden perder competencia ni funcion respecto a aplicar las reglas gene-
rales de la valoracion de la prueba (estas reglas no sufren cambio alguno).
Asi, la funcion de aplicar las normas supone valorar y determinar la RELA-
CION de CAUSALIDAD entre los hechos y las consecuencias juridicas. Es
lo que se denomina PRINCIPIO de PROPORCIONALIDAD de las MEDIDAS
ADOPTADAS.

Asi pues, la carga de la prueba en los despidos es y sigue siendo del em-
presario. Tal situacion se recoge expresamente en la ficta confesio o en
la decision ajustada a Derecho cuando el empresario acredite la concu-
rrencia de causa legal esgrimida, o en la decision no ajustada a Derecho
cuando el empresario no haya acreditado la concurrencia de causa legal
indicada en la comunicacién extintiva (los motivos y las extinciones con
esos motivos que razonablemente se ven afectadas).

La interpretacion de la funcién jurisdiccional de otro modo seria tanto
como convertir al poder judicial en mero notario de la existencia de unos
hechos (datos), sin que pudiera realizar la labor o funcién constitucional
de proporcionalidad de la decision al entrar en conflicto derechos, valores
o intereses dignos de proteccion. La resolucidn judicial requiere que se
incorpore el razonamiento (para valorar la decision como ajustada o no a
Derecho] mediante: 1) la finalidad de la medida adoptada; 2] la idoneidad
de la medida (adecuacién de la medida para conseguir la finalidad); y 3)
la necesidad de la medida (no existencia de otras alternativas mas mode-
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radas o menos gravosas para conseguir la finalidad con igual eficacia) y,
en suma, la proporcionalidad en sentido estricto (medida proporcionada,
equilibrada y en relacidn con los beneficios o ventajas para el interés ge-
neral, teniendo en cuenta los intereses o valores en conflicto).

La Constitucion exige de la funcion jurisdiccional que deriva del poder ju-
dicial la motivacion reforzada de las decisiones judiciales cuando afecten a
derechos fundamentales o libertades publicas (derecho al trabajo, derecho
a tutela judicial efectiva).

Importante en relacion con esta idea es la introduccion del articulo 51,
que indica que la propuesta de despido debe ir acompanada de toda la
informacion necesaria para acreditar las causas motivadoras del despi-
do colectivo. Esta exigencia es extensiva al despido objetivo (individual] en
el sentido de acreditar mediante la documentacidn necesaria las causas
que justifican o motivan el despido. En esa informacidn-documentacion la
parte que debe probar que el despido es ajustado a derecho es la empresa
y debe ACREDITAR LA PROPORCIONALIDAD DE LA MEDIDA. No sirve con
aportar documentacion econdmica, sino que con esa documentacion se
justifique la NECESIDAD DE LA MEDIDA, y ello porque la medida adoptada
es la privacion del puesto de trabajo sin que exista incumplimiento con-
tractual por el trabajador. Fuerza mayor impropia que requiere que la me-
dida sea razonable, al igual que se exige para la FUERZA MAYOR PROPIA.

2. La seguridad juridica del sistema de relaciones laborales

Las anteriores pinceladas sobre la reforma laboral en referencia a los con-
tratos y al despido fue lo mas subrayado en los medios de comunicacion,
o asi fue al inicio de la reforma. Sin embargo, desde mi punto de vista, se
ha introducido un cambio sustancial en el desarrollo de nuestro sistema
democratico de relaciones laborales, que se dotd de contenido en la dé-
cada de los anos 80. Este cambio esta referido al protagonismo del poder
empresarial a través de la posibilidad de modificar de forma sustancial las
condiciones de trabajo inicialmente establecidas, bien por contrato o bien
por convenio colectivo.

El sistema democratico de relaciones laborales se caracterizo por el pro-
tagonismo en la determinacion de las condiciones laborales de los repre-
sentantes de los trabajadores. La reforma se caracteriza por la pérdida de
ese protagonismo o mejor de las competencias, materias, etc. en las que
participaban dichos representantes. Aquel modo de fijar las condiciones
de trabajo otorgaba seguridad juridica, uniformidad en las condiciones,
igualdad material.
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2.1. Mayores poderes empresariales

Se puede afirmar que la reforma laboral ha vuelto a encumbrar al poder
unilateral del empresario como legitimado para alterar las condiciones de
trabajo pactadas en el convenio colectivo a través de la negociacion colec-
tiva.

Se debe recordar que una parte muy importante del contenido de las rela-
ciones laborales viene determinada por la confluencia o acuerdo entre la
empresa y los representantes de los trabajadores (estos sustituyendo al
derecho individual de llegar a un acuerdo contractual, como requisito de
validez de los contratos). Este modo de regulacion forma parte del sistema
de fuentes o de regulacion de las relaciones laborales. El poder de repre-
sentacion de los trabajadores nace y se desarrolla como equilibrio nece-
sario entre las partes en el contrato, por la diferencia de posicidon negocial
que las partes individualmente tienen. Tal fue y es asi que para construir
un sistema democratico, igualitario, respetuoso con las diferentes posicio-
nes negociadoras de las condiciones laborales se constituye un poder de
representacion COLECTIVA de los trabajadores (sindicatos y otras formas
de representacion colectiva). Esa representacion laboral (colectiva) nivela
la fuerza negociadora o poder negocial que tiene la empresa frente al tra-
bajador individual (y rompe con los contratos de adhesién prohibidos en
nuestro ordenamiento).

La legitimacion constitucional de este modelo esta en el art. 7: “Los sindi-
catos de trabajadores (...) contribuyen a la defensa y promocidn de los intere-
ses econémicos y sociales que les son propios”, en el art. 28 (libertad sindical
y derecho de huelga) y en el art. 37 (derecho a la negociacidn colectiva). Es-
tos derechos y libertades son pilares del Estado social y de Derecho, como
derechos fundamentales y como derechos laborales constitucionales.

Desde estos derechos se constituyen como sistema de fuentes (normativa)
en nuestro modelo de relaciones laborales (art. 3 del ET) los convenios
colectivos y como poder la negociacidn colectiva, de ahi que se lleguen a
aplicar de forma prioritaria los convenios frente a la regulacion legal (por
ser norma mas favorable).

Junto a ello se articulan los medios de control y de gestion de las condicio-
nes laborales (en otros modelos, llegando a la cogestion empresarial de la
mano de obra). Se trata de dotar de contenido a las relaciones laborales de
forma paritaria, equilibradora de intereses, garantia de derechos.

Asi, los poderes empresariales de direccion y de variacion de las condi-
ciones de trabajo tienen el limite de la arbitrariedad, y el poder de mo-
dificacion sustancial (permanente) de las condiciones de trabajo necesita
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el control y participacion de los representantes de los trabajadores y esta
sujeto a causa o motivo de dicha alteracion.

Es importante en este comentario subrayar que se establece un limite in-
franqueable para la empresa, cual es que lo pactado en convenio colectivo
solo puede ser modificado por otro convenio, o sea, por un nuevo acuerdo
colectivo entre las partes.

Pues bien, la reforma laboral permite la modificacion sustancial del siste-
ma retributivo, del salario (cuantial, de la jornada, de las funciones... en las
que si no se logra un acuerdo con los representantes de los trabajadores,
pueden ser impuestas por el empresario de forma unilateral. Se suprime
el control de la autoridad laboral sobre estos cambios y la necesidad de
llegar a acuerdos.

2.2. Menor capacidad de negociacion de la representacion de los trabajadores
[pérdida de protagonismo de los sindicatos)

Se modifica la estructura de la negociacidn colectiva. En pocas palabras:
aunque complejo su resumen, se permite que los convenios de empresa
y los acuerdos de empresa se descuelguen de las condiciones laborales
pactadas en convenios de ambito superior (negociados por representacion
colectiva mas fuerte: la sindical, con estructura y medios de presidn).

Lo que tal situacion permite es la dualidad de condiciones de trabajo, y
las establecidas para la empresa o centro de trabajo seran condiciones a
la baja o peores condiciones laborales (el descuelgue significa no aplicar
lo regulado en el convenio superior y pactar unas condiciones inferiores o
de peor calidad). El negociador del acuerdo de empresa que se descuelga
habitualmente es un representante Unico (de trabajadores] que no tiene
mecanismo de presion. Se produce en plantillas pequenas en las que el
control empresarial es maximo, asi como la presidon que esa parte puede
ejercer.

Elanverso de esta situacion es que la empresay el empresario ganan fuer-
za para imponer condiciones laborales a la baja respecto a empresas mas
grandes del sector o condiciones laborales de segundo orden por razon del
tamano de la empresa.

El resultado seray esta siendo un sistema de relaciones laborales de pri-
mera y de segunda categoria. Da como resultado la pérdida de fuerza ne-
gocial, incorpora dosis de desigualdad y abre la puerta a la imposicion de
condiciones laborales de forma unilateral y bajo presion empresarial.
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También supone la deslegitimacion de los sindicatos, al ver modificada la
fuerza vinculante de su representacion negocial, y contribuye a la division
de los trabajadores (a través de las distintas condiciones laborales, aunque
presten servicios en el mismo sector de actividad y con la misma catego-
ria o funciones). En suma, si afecta al modelo constitucional disenado a
través de los preceptos citados, que dio lugar a una negociacion colectiva
garantista.

EL TC no mantiene esta misma opinion sobre la reforma que afecta a
la estructura de la negociacion colectiva y que incrementa el poder
empresarial®.

4 En segundo lugar, el letrado del Parlamento de Navarra impugna el apartado uno del art. 14
de la Ley 3/2012, precepto que modifica el art. 82.3 LET, atribuyendo a la Comisién Consultiva
Nacional de Convenios Colectivos o a los drganos correspondientes de las comunidades auténo-
mas la facultad de acordar la inaplicacion (“descuelgue”) de lo pactado por los representantes
de los trabajadores y los empresarios en un convenio colectivo de los contemplados en el titulo
Il LET. A juicio del parlamento recurrente, tal prevision vulnera el reconocimiento constitucio-
nal de la fuerza vinculante de los convenios colectivos (art. 37.1 CE), el ejercicio de la actividad
sindical garantizado a través del reconocimiento constitucional de la libertad sindical (art. 28.1
CE), asi como el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE).

La posibilidad que contempla el art. 82.3 LET en la redaccién dada por el art. 14.1 de la Ley
3/2012 de inaplicacion de las condiciones establecidas en un convenio colectivo constituye una
excepcion a la fuerza vinculante del convenio. Asi lo configura expresamente el propio art. 82.3
LET, al establecer en su parrafo inicial la regla general de que los convenios colectivos regu-
lados por la Ley (“obligan a todos los empresarios y trabajadores incluidos dentro de su émbito de
aplicacion y durante todo el tiempo de su vigencia”) y contempla, a continuacién, la posibilidad
de que las partes acuerden la inaplicacion (“descuelgue”] en la empresa de lo pactado en el
convenio colectivo, en alguna de las materias que el precepto senala, cuando concurran causas
econdmicas, técnicas, organizativas y de produccion, previo desarrollo de un periodo de consul-
tas al efecto.

La regulacién contenida en el art. 82.3 LET constituye, pues, una excepcién a la fuerza vinculante
de los convenios colectivos regulados en el titulo IIl LET. En su virtud es posible pretender tanto
la inaplicacion de un convenio de empresa como la de un convenio sectorial. La norma responde
a una finalidad constitucionalmente legitima y pretende posibilitar la adaptacion de las condi-
ciones laborales a las circunstancias sobrevenidas que concurran en una empresa después de
la aprobacidon del convenio, ante el riesgo de que el mantenimiento de tales condiciones pueda
poner en peligro la estabilidad de la empresa y, con ello, el empleo, cuya proteccién constituye
un deber de los poderes publicos (art. 40 CE).

Impugna, asimismo, el parlamento recurrente el apartado tres del art. 14 de la Ley 3/2012, que
da nueva redaccion al apartado 2 del art. 84 LET. Entiende que esta regulaciéon vulnera el dere-
cho a la negociacion colectiva y la fuerza vinculante de los convenios del art. 37.1 CE , asi como la
libertad sindical (art. 28.1 CE), en la medida en que el precepto impugnado establece, en primer
lugar, la aplicacién prioritaria de los convenios de empresa sobre los convenios de dmbito supe-
rior en una serie de materias; en segundo lugar, que los convenios de empresa podran ser ne-
gociados en cualquier momento de la vigencia de los convenios de dmbito superior; y en tercer
lugar, que los acuerdos interprofesionales y convenios colectivos sectoriales, a los que se refiere
elart. 83.2 LET, no podran disponer de esta prioridad aplicativa de los convenios de empresa. El
Abogado del Estado niega que la regulacién impugnada infrinja los arts. 37.1y 28.1 CE, conforme
a los razonamientos que han quedado resumidos en los antecedentes de esta sentencia.

Como conclusién de todo lo razonado, debemos afirmar que, siendo incuestionable que la des-
centralizacion de la negociacién colectiva constituye un objetivo que el legislador puede legiti-
mamente pretender, atendiendo a las consideraciones de politica social y econémica que estime
relevantes, la modificacién introducida por el art. 14.3 de la Ley 3/2012 en el art. 84.2 LET, tanto
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A modo de resumen, el legislador de los anos 2012, 2013y 2014 afirma que
el sistema de relaciones laborales es rigido y que esa rigidez ahonda en los
problemas econémicos y de empleo en la crisis.

Se dice que hay que dotar de flexiseguridad al sistema y tales argumen-
taciones estan abriendo la puerta a un mercado laboral a la baja en las
condiciones laborales en el entrada en el mercado de trabajo con contratos
precarios (los incentivados como formacion, en practicas, a tiempo par-
cial), con contratos que se pueden poner fin sin causa y con extinciones
causales (;flexibles?) y de menor coste. El menor coste de la extincion
causal se extiende a la resolucidn sin causa (improcedencia para la que
se ha reducido la indemnizacion). En definitiva, se pretende e impone el
abaratamiento del despido (;qué tiene que ver con la flexibilidad de las
condiciones de trabajo?).

En segundo lugar, para las relaciones laborales existentes o las que ven-
dran, se articula la posibilidad de que sus condiciones laborales se fijeny
cambien ante la motivacion o interés empresarial, y tal situacion se des-
provee del control de los representantes. Se minimiza la funcion de defen-
sa de los intereses de los trabajadores y se afirma que no afecta al sistema
constitucional de relaciones laborales.

Es una reforma que por via directa e indirecta ha afectado y esta afectando
a la funcion negociadora y equilibradora de intereses de las partes (afec-
ta al Estado de derecho con el cambio de reglas). En concreto, el interés
laboral pasa a un tercer plano y se diluye en pro del interés empresarial.

La falta de equilibrio en la relacion y la falta de mecanismos de control si
afectan al sistema democratico de relaciones laborales y, como no, a los
pilares basicos de la CE, que dotd de papel equilibrador del sistema a los
sindicatos (para el plano laboral) y a la negociacién colectiva como instru-
mento de igualdad material.

en lo relativo a la posibilidad de negociacién de convenios de empresa dotados de prioridad apli-
cativa en cualquier momento de la vigencia de un convenio sectorial de &mbito superior, como
en lo referido a la prohibicién a los acuerdos interprofesionales y a los convenios colectivos sec-
toriales de disponer de tal prioridad aplicativa, no vulnera el derecho a la negociacién colectivay
la fuerza vinculante de los convenios (art. 37.1 CE), ni tampoco la libertad sindical (art. 28.1 CE).
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1. Introduccion

1.1. Algunas notas sobre el modelo urbano y residencial en Espana

Las ciudades han sido el escenario donde se han ido plasmando las rela-
ciones econdmicas, politicas y sociales propias de cada contexto histérico.
Los cambios en las formas de produccion o el desarrollo de las nuevas
tecnologias han afectado a la organizacion espacial de las ciudades del
siglo XXI.

En Espana, las ciudades también han sufrido transformaciones importan-
tes, consecuencia de los cambios econdmicos (proceso de desmantela-
miento industrial, aumento de las actividades del sector servicio...], demo-
graficos (diversificacion de hogares, mas emigracion) y sociales (aumento
de la diferencia por edad, mayores diferencias por patrimonio...}*.

El impacto sobre el territorio de nuestro modelo urbano de desarrollo ha
sido enorme. Las ciudades han dejado de ser espacios de convivencia para
convertirse en un conjunto de centros de negocios, barrios especializados
y zonas marginales*.

Este resultado no es casual, sino que es el producto de las actuaciones de
los poderes publicos en el ambito del desarrollo urbanoy la vivienda. Estas
decisiones se concretan en la aprobacion de un marco normativo determi-
nado, que en Espana hay que reconducir principalmente a la legislacion
urbanisticay a las politicas de vivienda.

En el @mbito urbanistico, la asuncion por los poderes publicos de los in-
tereses privados de caracter especulativo de los propietarios ha sido uno
de los elementos determinantes de nuestro modelo urbano. Este se fun-
damenta en la atribucion al titular del suelo de las plusvalias que genera
el planeamiento urbanistico*’. En lo que respecta al modelo residencial,
a partir de los anos 60 se impone desde los poderes publicos el modelo
basado en el acceso a la vivienda en propiedad*.

“5 Ver LEAL, J.: “La formacién de las necesidades de vivienda en la Espafia actual” en La politica
de vivienda en Espania, J. Leal (coord.), Ed. Pablo Iglesias, Madrid, 2010.

46 BORJA, J.: “;Un cambio de ciclo o un cambio de época? Siete lineas para la reflexion y la
accion”, en Rev. Urban, Ed. UPM, marzo, 2011, pp. 83-90.

47 Ver, sobre el modelo urbanistico espafol, TEJEDOR, J.: Derecho a la vivienda y burbuja inmo-
biliaria. De la propiedad al alquiler y la rehabilitacion, La Ley, Madrid, 2012; NAREDO, J.M. y MON-
TIEL, A.: El modelo inmobiliario espafol y su culminacidn en el caso valenciano, Icaria editorial,
Barcelona, 2010.

“8 Ver, sobre las caracteristicas del modelo de produccién residencial en Espaa, el informe de
Caritas “La vivienda en Espana en el siglo XXI. Diagndstico del modelo residencial y propuestas
para otra politica de vivienda”, Coleccidn estudios, Foessa, 2013.
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La provision de vivienda no responde a las necesidades sociales, sino a
las necesidades de expansion continua e intensiva que requiere el propio
sistema capitalista de acumulacion®.

Podemos afirmar, por el resultado obtenido en los ultimos 30 anos en
relacion con la configuracion de nuestras ciudades, que la aprobacion de
la Constitucion Espanola (CE) en 1978 no incide de manera eficaz sobre
nuestro modelo de desarrollo urbano. No es la Constitucion, no son los
principios y derechos alli recogidos los que impulsan un cambio de orien-
tacion en los poderes publicos en relacion con el modelo propietario, sino
que el viraje de sus politicas responde al agotamiento y fracaso del modelo
desarrollista.

1.2. Vivienda, mercado y poderes publicos

La vivienda es un bien que cumple una funcién social basica: servir de alo-
jamiento, pero, a la vez, es un bien patrimonial, una mercancia, un bien
inversion con un valor condicionado por las dindmicas propias del libre
mercado.

Esta doble dimension de la vivienda sitUa a los poderes publicos ante una
opcion de gran calado. De este modo, las actuaciones publicas sobre el
ambito de la vivienda pueden plantearse desde dos perspectivas: desde
una perspectiva social, que entiende la vivienda como un bien directamen-
te relacionado con una necesidad basica: la de habitar, y que es el objeto de
un derecho social fundamental; o desde una perspectiva econdmica, donde
la vivienda es un bien econdmico, una mercancia, un activo.

Las condiciones materiales del disfrute de una vivienda presentes en el
mercado inmobiliario espanol son el resultado de la segunda de las pers-
pectivas citadas.

En este sentido, es muy ilustrativo analizar la forma en la que se han ido
configurando tres de los elementos fundamentales que condicionan el ac-
ceso a una vivienda: la situacion de la prestacion de vivienda en nuestro Es-
tado del bienestar, las condiciones del mercado financiero y la estructura
del régimen de tenencia.

- Ladebilidad de la vivienda en nuestro Estado del bienestar. El acceso
a la vivienda no forma parte de los contenidos amparados bajo el
paraguas del Estado del bienestar. En Espana, la financiacion de la
prestacion de vivienda esta lejos de los niveles que alcanza en los

7 ROCH, F.: “Morfologia, deterioro urbanoy precio de la vivienda en Madrid” en Ciudades: Revista
del Instituto Universitario de Urbanistica de la Universidad de Valladolid, n® 12, 2009.
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Estados europeos®. No se crea un servicio publico de provision de
vivienda asequible.

- Lafalta de control sobre la financiacion del mercado de vivienda. En el
contexto de globalizacidn y financiarizacion de la economia, la au-
sencia de un control publico del mercado vivienda permite que sea
en exclusiva este libre mercado el que establezca las condiciones
de acceso a este bien.

- La opcion de los poderes publicos por la propiedad como formula de
acceso a la vivienda. La decision de que es el mercado el respon-
sable de proporcionar vivienda a todos los demandantes de aloja-
miento se ha visto acompanada por el criterio de que la propiedad
de la vivienda es la mejor opcidn para todos®'.

Esta actuacion de los poderes publicos respecto al mercado residencial
afectara de manera grave a los derechos ciudadanos, principalmente al
derecho a una vivienda digna.

2. El derecho constitucional a la vivienda

2.1. El derecho constitucional a la vivienda en Italia y Francia

Las particularidades de la propiedad inmobiliaria y su fuerte vinculacion
con el mercado se manifiestan en los ordenamientos de algunos Estados
europeos en la dificultad de catalogar el derecho a la vivienda como un
verdadero derecho y, asimismo, en su debilidad frente a otros derechos de
caracter econémico, como el derecho de propiedad.

El ordenamiento constitucional italiano se coloca entre aquellos sistemas
en los cuales la plena subjetivizacion del derecho a la vivienda ha encon-
trado una insuperable dificultad de orden sistematico, en gran parte coin-
cidente con la tension que introduce el contenido minimo de la constitu-
cion econdmica que caracteriza la estructura constitucional de la sociedad
postindustrial- De este modo, el derecho a la vivienda no seria un derecho,

50 NAVARRO LOPEZ, V. y REYNOLDS, J.: “La inversién en proteccién social en Espafia en el con-
texto de la Unién Europea. El reto del déficit social” en la Situacion Social en Espana I, Fundacién
Francisco Largo Caballero, Ed. Biblioteca Nueva, Madrid, 2009, pp. 32-33.

ST TRILLA BELLART, C.:"Una reflexion sobre el modelo espafiol de politica de vivienda” en La
politica de vivienda en Espana, J. LEAL MALDONADO (coord.), Ed. Pablo Iglesias, Madrid, 2010,
pp. 129 y ss.; PAREJA-EASTAWAY, M.: “El régimen de tenencia de la vivienda en Espafia”, en La
Politica de vivienda en Espana, J. LEAL MALDONADO (coord.), Ed. Pablo Iglesias, Madrid, 2010,
pp. 101y ss.
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sino un interés de relevancia constitucional, que indica la necesidad de sa-
tisfacer una necesidad primaria que el legislador debe realizar en el limite
de lo posible®.

La corte constitucional no admite un derecho social fundamental a la vi-
vienda oponible por los particulares y afirma que la tutela de este dere-
cho esta sujeta a la discrecionalidad del legislador (Sentencia 310/1989).
Se entiende este derecho como un derecho instrumental o concurrente
respecto a otras situaciones subjetivas de necesidad y lo reduce a un ele-
mento integrante de la garantia de unas condiciones minimas para una
vida digna. El legislador esta obligado a tutelar las necesidades primarias
donde no es posible alcanzar el estdndar minimo de vida para una catego-
ria de sujetos sin que se dé una intervencion publica (Sentencia 169/1994).
Esta interpretacion del articulo 47.2 ClI parte de la insuficiencia de dicho
precepto para garantizar un derecho a la vivienda auténomo. Asimismo,
la corte puntualiza que este derecho social se realizara en proporcion a
los recursos de la colectividad y solo el legislador, segun la efectiva dispo-
nibilidad, puede racionalmente destinar los medios y construir puntuales
situaciones justiciables expresivas de este derecho fundamental (Senten-
cia 252/1989)%,

En Francia, el derecho a la vivienda no ha sido catalogado desde el punto
de vista constitucional como un derecho de primer orden, sino como un
objetivo, una finalidad para la cual los poderes publicos pueden establecer
distintos instrumentos de intervencidn, relacionados principalmente con
la promocion de viviendas publicas o con la regulacion del mercado priva-
do de vivienda. Asimismo, la relacién del derecho a la vivienda con otros
derechos como el derecho de propiedad, declarados expresamente como
derechos fundamentales, situa a este Ultimo derecho en una posicion de
prevalencia frente al derecho a la vivienda.

El acceso a una vivienda decente se cataloga como un objetivo de valor
constitucional y no como una norma constitucional de pleno valor, lo que
significa que el derecho a la vivienda cede facilmente ante la invocacion de
un interés general o de un verdadero derecho fundamental, como sucede

52 \er FERRARI, G.F.: “La tutela dell'aspettativa all'abitazione nel costituzionalismo contempora-
neo” en La casa di abitazione tra normativa vigente e prospettive. Quarant “anni di legislazione, dot-
trina, esperienze notarili e giusprudenza, Vol | (Aspectti costituzionali ed amministrative), Giiuffre
editore, Milan, 1986; MODUGNO, F.: / nuovi diritti nella Giuriprudenza Costituzionale, G. Giappinelli
Editore, Turin, 1995.

53 FERRARI, G.F.: “Diritto alla casa e interesse nazionale”, en Giurisprudenza costituzionle, T. |,
1988, pp. 843y ss; PACE, A.: “Il convivente more uxorio, il separato in casa ed diritto fondamen-
tale all"abitazione”, en Giurisprudenza costituzionale, T. |, 1988, pp. 1.801 y ss.; MODUGNO, F.: /
nuovi diritti nella Giuriprudenza Costituzionale, G. Giappinelli Editore, Turin, 1995, p. 63.
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cuando se confronta con el derecho de propiedad®.

En definitiva, no hay un derecho fundamental a la vivienda protegido por
un principio de valor constitucional, como en el caso de la propiedad, sino
simplemente un objetivo de valor constitucional que asigna a los poderes
publicos un mandato dirigido a posibilitar que todas las personas puedan
disponer de una vivienda decente®.

2.2. El derecho a la vivienda en la Constitucidon Espanola de 1978

En Espana, el derecho a la vivienda se regula en el articulo 47 CE®, en el
capitulo Il del titulo | de la CE, bajo el epigrafe de “De los principios rec-
tores de la politica social y econdmica”. Este capitulo contiene derechos
junto a principios orientadores y mandatos al legislador.

Estos derechos se articulan como principiosy se concretan en mandatos
de optimizacion, en cuanto que deben ser realizados dentro de las posibi-
lidades juridicas y reales existentes®. El resultado final dependera de la
ponderacion de principios, lo que en ningun caso puede ser confundido con
su ineficacia.

5 Ver, ZITOUNI, F.: «Le droit au logement des personnes defavorisees, nouveau droit social?»,
en Logement et habitat: [ “etat des savoirs, M. SEGAUD, C. BONVALET, J. BRUN (dir.) la Decou-
verte, Paris, 1998; GUISELIN, E.: «L "accés a un logement décent et le droit de propieté: ni vain-
queur, vaincu», en Les petites affiches, 2000 (51).

% En el afo 2007 se aprueba la Ley n® 2007-290 de 5 de marzo, sobre el derecho a la vivienda
exigible (DALO), que hace de este derecho un derecho exigible ante los poderes publicos res-
ponsables por quienes cumplan las condiciones establecidas por dicha norma. Ver una critica
a esta ley en BROUANT, J.P.: Un droit logement... variablement opposable”, en AJDA, n° 10,
marzo, 2008.

% Sobre el art. 47 CE tenemos, entre otros, BASSOLS COMA, M.: “Derecho a la vivienda: articulo
47", en Comentarios a la Constitucién espaiiola de 1978, 0. ALZAGA VILLAMIL (dir.), T. IV, Ed. Cor-
tes Generales, Madrid, 1996; PISARELLO PRADOS, G.: “El derecho a la vivienda como derecho
social: implicaciones constitucionales”, en Revista catalana de dret public, n® 38, 2009; RUIZ-RICO
RUIZ, G.: “Una aproximacion basica al derecho constitucional a la vivienda”, en Estudios sobre la
Constitucion Espanola: homenaje al profesor Jordi Solé Tura, vol. 2, Ed. Cortes Generales, Madrid,
2009, pp. 1.410'y ss.; MUNOZ CASTILLO, J.M.: El derecho a una vivienda digna y adecuada. Eficacia
y ordenacion administrativa, Ed. Colex, Madrid, 2000; PONCE SOLE, J y SIBINA, D.: “El derecho
a la vivienda en el siglo XXI: sus relaciones con la ordenacidn del territorio y el urbanismo, Marcial
Pons, Madrid, 2008, pp. 49 y ss.; JJIMENEZ BLANCO, A: “El derecho a una vivienda digna y ade-
cuada”, en Comentario a la Constitucion socio-econémica de Espana, Ed. Comares, Granada, 2002,
pp. 1.711-1.726; GARRIDO GUTIERREZ, P.: “El derecho a una vivienda digna y adecuada”, en Los
principios rectores de la politica social y economica, J. TAJADURA TEJADA (dir.), Ed. Biblioteca
Nueva, Madrid, 2004, pp. 369y ss.

57 ALEXY, R.: Teorfa de los derechos fundamentales, Ed. Centro de Estudios Constitucionales, Ma-
drid, 1993, pp. 86y ss.
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En consecuencia, el primer paso es interpretar el derecho a la vivienda a la
luz del resto de derechos e intereses presentes en la Constitucion.

La Constitucion Espanola recoge una serie de preceptos que nos permi-
ten concretar el contenido objetivo del derecho a la vivienda, entre los que
podemos citar, ademas del propio articulo 47, el articulo 45 (derecho a un
medio ambiente adecuado) y el articulo 46 (proteccion del patrimonio his-
téricol, junto a los mandatos deducibles de los arts. 1.1y 9.2 CE. Asimismo,
en el texto nos encontramos con otros contenidos de caracter econémico
que se visualizan como limites del derecho a la vivienda, principalmente el
derecho de propiedad recogido en el articulo 33 CE y el de iniciativa privada
recogido en el articulo 38 CE®.

Podriamos decir que la balanza entre los intereses y derechos constitucio-
nales citados se ha inclinado claramente hacia la defensa de los derechos
econdmicos, eludiendo el ejercicio de una ponderacion de principios que
responda al proyecto constitucional asumido en la formula de Estado so-
cialy democratico de Derecho®. Por esta razén, el derecho a la vivienda ha
sido un derecho inexistente para los ciudadanos espanoles.

3. De la ineficacia del derecho constitucional a la vivienda recogido en el
art. 47 CE a su vulneracion. Especial referencia a los desahucios

De lo expuesto en el apartado anterior podemos concluir que el derecho
constitucional a una vivienda digna recogido en el articulo 47 CE ha sido, a
lo largo de todo el periodo constitucional, un derecho carente de eficacia.
No existia un entramado institucional, esto es, un servicio publico de vi-
vienda que posibilitara el disfrute por los ciudadanos de una vivienda digna
y asequible; era el mercado el que proporcionaba el acceso a este bien a
través de la propiedad, fijando libremente las condiciones.

En los Ultimos anos esta situacion se ha agravado. Se ha pasado de la ine-
ficacia del derecho constitucional a una vivienda digna a la vulneracién por
parte del Estado de dicho derecho. Si antes los poderes publicos no garan-
tizaban el disfrute de una vivienda, ahora el Estado esta permitiendo, am-
parado por la normativa vigente, el desahucio de muchas familias en unas
condiciones bastante discutibles desde los parametros que nos brindan los
tratados internacionales y la propia Constitucion.

5 PISARELLO PRADOS, G.: “El derecho a la vivienda como derecho social: implicaciones cons-
titucionales”, en Revista catalana de dret public, n° 38, 2009, p. 47.

%7 Ver BALAGUER CALLEJON, F.: “El Estado social y democratico de Derecho. Significado, alcan-
ce y vinculacién de la clausula del Estado social”, en Comentario a la Constitucién socio-econd-
mica de Espana, J.L.. MONEREO, C. MOLINA, M.N. MORENO (dirs.}, Ed. Comares, Granada, 2002.
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Si bien ambas situaciones afectan a la eficacia del derecho a la vivienda, la
segunda de ellas resulta especialmente grave.

3.1. El final del modelo propietario y sus consecuencias. La respuesta so-
cialy politica ante las consecuencias de la crisis de este modelo

En Espana, en el afio 2007, estalla la burbuja inmobiliariay el pais se adentra
en una gran crisis econdmica y financiera. El modelo residencial de acceso
a la propiedad de la vivienda, que iba acompanado de un alto indice de en-
deudamiento familiar y unas condiciones hipotecarias nada favorables para
el deudor, empieza a tener consecuencias nefastas para los ciudadanos que
sufren el efecto de la crisis; muchas familias no pueden seguir pagando el
crédito hipotecario que suscribieron para la compra de su vivienda. Este es-
cenario se acompana de una legislacion hipotecaria que perjudica claramen-
te a la parte mas débil®. El resultado de la combinacion de falta de recursos
economicos y legislacion hipotecaria es en muchos casos el desahucio, es
decir, la pérdida de la casa, con el ahadido de que, en algunas ocasiones, el
valor de la casa no es suficiente para hacer frente al crédito hipotecarioy la
persona desahuciada sigue siendo deudora del banco.

Ante la trascendencia de los hechos que se suceden, desde diferentes ambitos
sociales y politicos se exigen cambios normativos de calado. Por ejemplo, se
pide que los deudores de buena fe, en el caso de tratarse de vivienda habitual,
puedan liquidar totalmente la deuda hipotecaria con la entrega de la vivien-
da, es decir, aceptar la dacion en pago de la vivienda al acreedor; también se
buscan soluciones para que las personas desahuciadas permanezcan en su
vivienda o se les ofrezca una alternativa real de alojamiento®’.

Asimismo, la justicia espanola intenta encontrar caminos para no dejar
desprotegidos a los ciudadanos que se enfrentan a procesos de embar-
go y desahucio. Tras varias sentencias pioneras en el Estado espanol que
aceptaron la dacion en pago®, la Sentencia del Tribunal de Justicia de la

¢0Ver una critica a los aspectos mas controvertidos de las operaciones hipotecarias en NASA-
RRE AZNAR, S.: “La insuficiencia de la normativa actual...”, op. cit., pp. 126 y ss.

¢! Se puede destacar la labor que esta realizando la Plataforma de Afectados por la Hipoteca
http://www.afectadosporlahipoteca.com/.

%2 Por ejemplo, la Audiencia Provincial de Girona ha avalado la entrega de la vivienda como
féormula para saldar la hipoteca, al considerar que la actuacién del banco de subastar la casa
embargada y seguir cobrando el préstamo supone un “abuso de derecho”y un comportamiento
“antisocial”, segun el auto dictado el pasado 6 de septiembre de 2011. El tribunal concluye que la
entidad financiera “incurre en un abuso de derecho”y que su reclamacién comporta un “ejercicio
antisocial”, ya que esta obteniendo un “enriquecimiento injusto” porque “después de haber cobrado
lo adecuado, podria, sin justa causa, obtener otras cantidades que no le corresponderian”. El auto
anade que la entidad financiera s/ que ve satisfecho su crédito con el producto de la subasta que,
en el caso concreto, es el derivado de ingresar en su patrimonio un bien valorado por las partes en
una suma superior a la adeudada”.
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Union Europea de 14 de marzo de 2013, dictada en el asunto por el que se
resuelve la cuestion prejudicial planteada por el Juzgado de lo Mercantil
n° 3 de Barcelona respecto a la interpretacion de la Directiva 93/13/CEE
del Consejo, de 5 de abril de 1993, permite una mejor proteccion de las
personas afectadas por esta problematica. En esta sentencia, en relacion
con el procedimiento de ejecucion, se obliga a modificar la legislacion es-
panola para que el juez pueda conocer de oficio la existencia de clausulas
abusivas y si es necesario pueda suspender dicho proceso.

También el Defensor del Pueblo®® se pronunciay aprueba un informe® don-
de se hace eco de la grave situacidon que se esta viviendo y pone el acento
en la necesidad de proteger el derecho a la vivienda de todos los ciudada-
nos.

Respecto a la medidas legales aprobadas por el Gobierno®, se han ido
sucediendo distintas normas®, todas ellas de efectos muy limitados, que
finalmente han confluido en la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para
reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion de
deuda y alquiler social®’. Esta norma prevé, entre otras medidas, la sus-
pension por un plazo de dos afos de los desahucios de familias que se
encuentren en una situacion de especial vulnerabilidad. Estas personas
deben pertenecer a determinados colectivos y cumplir ciertos requisitos
economicos. Como sucede con la normativa anterior, el limitado alcance
de las propuestas de intervencion y su aplicacidn restringida a ciertos ciu-

%3 También el Ararteko en el Pais Vasco y el Defensor del Pueblo Andaluz abogan por la acepta-
cién de la dacidn en pago.

% Informe monogréfico Crisis econémica y deudores hipotecarios: actuaciones y propuestas del
Defensor del Pueblo (25-01-2012).

% Entre las medidas aprobadas por la comunidades auténomas, se debe destacar el Decreto-ley
6/2013, de 9 de abril de 2013, de medidas para asegurar el cumplimiento de la funcién social
de la vivienda aprobado en Andalucia. Esta norma regula la intervencion sobre las viviendas
desocupadas. Especialmente incisivas son las medidas a aplicar cuando los propietarios de las
viviendas son personas juridicas, regulandose sanciones econdmicas y la posibilidad de expro-
piar el uso de los inmuebles desocupados para destinarlos a alquiler social.

% En los dos ultimos afios se aprueban diferentes normas que tratan de minimizar el impacto
de la crisis sobre las personas que no pueden pagar su hipoteca. Podemos decir que en ningin
caso estas normas consiguen su objetivo, ya que se trata de cambios normativo de poco calado
o de recomendaciones que no vinculan a las entidades financieras. Podemos citar el Real De-
creto 8/2011, de 1 de julio, de medidas de apoyo a los deudores hipotecarios; el Real Decreto-ley
6/2012, de medidas urgentes de proteccién de deudores hipotecarios que aprueba un Cddigo de
Buenas Practicas; o el Real Decreto-ley 27/2012, de 15 de noviembre, de medidas urgentes para
reforzar la proteccién de los deudores hipotecarios.

¢7 Esta norma tiene su origen en una iniciativa legislativa popular, ampliamente apoyada, que
dio lugar a una proposicion de ley de regulacién de la dacién en pago, de paralizacién de los des-
ahucios y de alquiler social (corresponde al nimero de expediente 120/000019/0000 de la IX Le-
gislatura). Finalmente, la ley aprobada poco tiene que ver con el contenido propuesto en la ILP.
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dadanos deja desamparadas a la mayoria de las personas amenazas con
procesos de embargo y desahucio®.

Estos cambios normativos no dejan de ser cambios puntuales y tempora-
les, que no resuelven el problema de fondo, que requiere una nueva ponde-
racion entre el derecho de propiedad y el derecho a la vivienda.

En definitiva, la aplicacion de efectos juridicos concretos derivados de la
constitucionalizacion del derecho a la vivienda es todavia hoy una tarea
pendiente.

3.2. Los desahucios a la luz de los tratados internacionales y del derecho
constitucional a la vivienda de la CE

En este apartado trataremos de mostrar someramente algunas vias de es-
tudio que pueden posibilitar una mejor proteccion del derecho constitucio-
nal a una vivienda en relacion con los procesos de desahucio.

No cabe duda de que el mantenimiento de los moradores en su vivienda
es un elemento fundamental del derecho a la vivienda®. La seguridad en
el disfrute de la vivienda es un pardmetro basico para poder hablar de la
vigencia de este derecho y asi se desprende del propio articulo 47 CE. EL
tenor literal de este precepto recoge “el derecho de todos los espanoles a
disfrutar de una vivienda digna”; la proteccion del disfrute de este bien in-
cluye no solo el acceso, sino también el mantenimiento en la casa en unas
condiciones determinadas que permitan la creacion de un hogar adecuado
para el desarrollo personal y familiar de sus moradores.

Por lo tanto, la pérdida de la vivienda por el desalojo o desahucio es una
situacion excepcional que solo es compatible con el derecho a la vivienda
bajo el cumplimiento de ciertos requisitos y condiciones.

Con el objetivo de establecer cuales son esas garantias o cuando el des-
ahucio no es compatible con el derecho constitucional a la vivienda, va-
mos a recurrir a los tratados y convenios internaciones que regulan esta
materia. La interpretacion del contenido del derecho a la vivienda en los
tratados internacionales es un instrumento esencial para establecer de

%8 Ver elinforme de la Seccién de Estadistica del CGPJ. Los datos aportados indican que en 2013
se practicaron 67.189 lanzamientos, de los que el 38,4% derivé de ejecuciones hipotecarias, el
56,8% de la Ley de Arrendamientos Urbanos y el 4,8% de otras causas.

%7 La jurisprudencia constitucional tanto en Portugal (acuerdos 649/1999, 420/2000) como en
Alemania (Sentencia de 22 de junio de 1995) ha protegido en determinadas situaciones a los
moradores de la vivienda. Ver LOPEZ RAMON, F.: “Sobre el derecho subjetivo a la vivienda”, en
Construyendo el derecho a la vivienda, Ed. Marcial Pons, 2010, pp. 16y ss.
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una manera mas precisa el significado basico del derecho, tal como prevé
elart. 10.2 CE". A partir de esta informacidn, trataremos de establecer las
condiciones que todo proceso de desahucio debe cumplir y las obligacio-
nes que se derivarian para los poderes publicos.

3.2.1. Los procesos de desahucios desde la perspectiva de los tratados
internacionales. La exigencia de unos requisitos minimos

La regulacion del derecho a la vivienda en el ambito internacional se re-
coge en diferentes documentos, pero nosotros, para el objetivo que nos
ocupa, esto es, la relacion entre derecho a la vivienda y desahucio, nos
vamos a referir principalmente al Convenio Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC) y, en el ambito europeo,
a la Carta Social Europea revisada y al Convenio Europeo para la Pro-
teccidon de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
(CEDH)™.

Uno de los temas que especificamente preocupa a las Naciones Unidas
en relacién con el derecho a la vivienda’ es el de los desalojos forzosos.
Por ello, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de-
dica la Observacion General n® 7 a esta cuestion, bajo el titulo “El dere-
cho a unavivienda adecuada: los desalojos forzosos””. Aqui se define el
término “desalojos forzosos” como “el hecho de hacer salir a personas,
familias y/o comunidades de los hogares y/o tierras que ocupan, de forma
permanente o provisional, sin ofrecerles medios apropiados de proteccion
legal o de otra indole ni permitirles su acceso a ellos”. La Observacion

7OVer SAIZ ARNAIZ, A.: La apertura constitucional al derecho internacional y europeo de los de-
rechos humanos. El articulo 10.2 de la Constitucién espafiola, Consejo General del Poder Judi-
cial, Madrid, 1999. AGUDO ZAMORA, J.M.: “La interpretacion de los derechos y libertades cons-
titucionales a través de los Tratados Internacionales: La técnica del articulo 10.2”, en Estudios
penales y juridicos: homenaje al Prof. Dr. Enrique Casas Barquero, J.J. GONZALEZ RUS (coord.),
Universidad de Cérdoba, 1996, pp. 33-42.

7" Ver JIMENA QUESADA, L.: "La jurisprudencia europea sobre derechos sociales”, en A. von
Bogdandy, H. Fix-Fierro, M. Morales Antoniazzi y E. Ferrer MacGregor (coord.), Construccién
y papel de los derechos sociales fundamentales, México, Instituto de Investigaciones Juridicas,
2011; PISARELLO, G.:"El derecho a la vivienda: constitucionalizacién débil y resistencias
garantistas”, en Chapecd, vol. 14, n° 3, edicao especial, 2013, pp. 142y ss.

72 Seqguin el convenio, los Estados partes reconocen: “el derecho de todas las personas a un nivel
de vida adecuado para si'y para su familia, incluso alimentacion, vestido y vivienda adecuados, y una
mejora continua de las condiciones de existencia” (art. 11). EL Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, drgano encargado de la concrecion de los contenidos del PIDESC, ha ido
acumulando una extensa informacion sobre este derecho desde su creacion en 1987. Concreta-
mente, en 1991, este comité aprobé la Observacién General 4, sobre el derecho a una vivienda
adecuada, Doc. E/1991/123 de las NN. UU. Ver, entre otros: KENNA, P.: Los derechos a la vivienda
y los derechos humanos, Ed. Prohabitatge, Barcelona, 2006.

3 Doc. E/1998/22 de las NN. UU.



Estatu soziala eta bizitza duina / E| Estado social y la vida digna

General n® 7 afirma que los desalojos forzosos solo pueden justificarse
en circunstancias excepcionales’y cumpliendo siempre las normas in-
ternacionales de derechos humanos.

El comité DESC destaca que el desarrollo de un proceso con las debidas
garantias es un aspecto esencial en relacidon con la ejecucion de los
desalojos” y esto guarda una relacion directa con muchos de los dere-
chos reconocidos en los pactos internacionales de derechos humanos.

Asimismo, se establece que cuando las personas desalojadas no dis-
pongan de recursos econdmicos suficientes, el Estado les debe pro-
porcionar otra vivienda, reasentamiento o acceso a tierras productivas,
segun el caso. Concretamente, el comité subraya que “los desalojos no
pueden resultar en la constitucién de individuos sin vivienda o vulnerables
a la violacién de otros derechos humanos”.

En Europa existen otros organismos que estan realizando aportaciones
muy importantes sobre esta materia. En el ambito del Consejo de Eu-
ropa, el Comité Europeo por los Derechos Sociales (CEDS) encargado
de supervisar el cumplimiento de la Carta Social Europea revisada de
19967 ha desarrollado una interesante “jurisprudencia” en torno al de-
recho a la vivienda consagrado en su articulo 31, en relacion principal-
mente con la proteccidn social, juridica y econdémica de la familia (art.
16) y la proteccion contra la pobreza y exclusion social (art. 30)7.

EL CEDS, a partir del texto de la Carta Social Europea Revisada y de los
distintos casos resueltos a través del procedimiento de reclamaciones

74 Se consideran circunstancias excepcionales: las declaraciones, los ataques o los tratos ra-
cistas o discriminatorios de un arrendatario o residente a otro; la destruccion injustificable de
bienes de alquiler; la persistente morosidad en el pago del alquiler, siempre que se haya demos-
trado la capacidad de pago del arrendatario y que no medie el incumplimiento de los deberes del
propietario en cuanto a la habitabilidad de la vivienda; una persistente conducta antisocial que
amenaza la sanidad o la seguridad publicas; una conducta claramente delictiva, tipificada por la
Ley, que amenaza los derechos ajenos; la ocupacion ilicita de una propiedad que esta habitada
en el momento de la ocupacion; y la ocupacion de tierras o viviendas por una potencia ocupante.

75 Entre estas garantias figuran: disponer de un plazo suficiente y razonable de notificacién por
las personas afectadas antes del desalojo, ofrecer recursos juridicos apropiados, disponer de
una auténtica oportunidad de consultar a las personas afectadas, garantizar asistencia juridica
a las personas que necesiten pedir reparacion ante los tribunales y no efectuar desalojos cuan-
do haga muy mal tiempo o de noche.

76 Espafia no ha ratificado la versién revisada de la carta, pero entendemos que la jurisprudencia
que el CEDS ha producido en relacién con el derecho a la vivienda recogido en el art. 31 es de
gran utilidad para la interpretacion del art. 47 CE.

77 GUIGLIA, G.: “El derecho a la vivienda en la Carta Social Europea: A propésito de una reciente
condena a ltalia del Comité Europeo de Derechos Sociales”, Revista de Derecho Politico, n° 82,
2011, pp. 543y ss.
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colectivas y de los informes estatales, ha concretado una serie de obli-
gaciones publicas en materia de vivienda.

En relacion con el tema que nos ocupa, la pérdida de la vivienda, el des-
ahucio, el art. 30.2 de la carta recoge la obligacion de prestar especial
atencidn a los grupos mas vulnerables, esto es, a las personas sin hogar
(art 30.2). EL CEDS considera que una persona sin techo es cualquier
individuo que carece juridicamente de una vivienda o de algun otro re-
curso habitacional adecuado. Para evitar la existencia de personas sin
hogar es preciso adoptar medidas reactivas, pero también preventivas,
que incluyen tanto la provision de vivienda como medidas destinadas a
evitar la pérdida de vivienda.

Cuando se produzca la expulsion de alguien de su casa, esta se reali-
zara respetando siempre la dignidad de las personas desahuciadas. En
este sentido, el CEDS apunta algunas de las condiciones que se deben
cumplir, por ejemplo, la Ley debe prohibir la expulsion de noche o en
invierno y regular la obligacion de las autoridades de realojar o ayudar
econémicamente a las personas que no dispongan de recursos’’.

Por ultimo, tenemos que referirnos, también en el ambito europeo, al
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDHJ®. De la jurisprudencia
del tribunal podemos extraer algunas condiciones que deben respetar
los poderes publicos en los procesos de desahucio; entre ellas, destaca-
mos la asuncion de esta practica como una situacion sumamente grave,
que supone una extrema injerencia en el derecho a la vida privada y
familiar y que, por lo tanto, solo se justifica si existe una situacion de im-

78 Ver Digest de jurisprudence du Comité Europeen des Droits Sociaux. Consejo de Europa, Se-
tiembre, 2008, pp. 163y ss. Incluye la interpretacion de los preceptos de la Carta y extractos de
las decisiones del CEDS.

77 La protection juridique des personnes visées par une menace d’expulsion doit notamment
comporter une obligation de concertation avec les intéressés dont les objectifs sont les suivants:
recherche de solutions alternatives a l'éviction, fixation d'un délai de préavis raisonnable avant
la date de U'expulsion.Quand l'expulsion doit survenir, elle doit étre exécutée dans des conditions
respectant la dignité des personnes concernées. La loi doit interdire de procéder a l'expulsion de
nuit ou Uhiver, Lorsque l'intérét général justifie l'expulsion, les autorités doivent faire en sorte de
reloger ou d’aider financierement les personnes concernées. CEDR c. Bulgarie, Réclamation n°
31/2005, Décision sur le bien-fondé du 18 octobre 2006.

80 Este Tribunal ha protegido derechos habitacionales, a pesar de que el Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (CEDH) no
contempla de manera explicita el derecho a la vivienda ni, en general, derechos sociales. Asi,
los derechos habitacionales aparecen reflejados en la jurisprudencia del TEDH por su conexion
con otros derechos civiles clasicos, como el derecho a no ser sometido a tratos inhumanos o
degradantes (art. 3); al debido proceso (art. 6] ; a la vida privada y familiar, al domicilio y a la
correspondencia (art. 8) o al respeto a los propios bienes y a la propiedad, asi como a las condi-
ciones que autorizan su limitacion (art. 1 del Protocolo I)}EL TEDH relaciona los desalojos con la
vulneracion de los preceptos citados.
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periosa necesidad. Si finalmente se efectla el desalojo, las Administra-
ciones publicas deberan garantizar el realojo adecuado de las familias
desalojadas®'.

3.2.2. Obligaciones ciertas para los poderes publicos en relacion con los
desahucios

De la informacion expuesta mas arriba podemos extraer algunos conte-
nidos que, primero, vincularemos con el significado del derecho constitu-
cional a una vivienda y, segundo, con las actuaciones (obligaciones] de los
poderes publicos en relacion con ese derecho.

De la normativa internacional citada podemos extraer algunos conteni-
dos que nos conducen a afirmar que solo los procesos de desahucio que
cumplan ciertas condiciones respetan nuestro marco constitucional, es
decir, no vulneran, entre otros, el articulo 47 CE, que acoge, como ya he-
mos apuntado, la seguridad en el disfrute de la vivienda como un elemento
nuclear.

Entre estos contenidos destacamos tres elementos basicos que nos dan la
pauta para poder aceptar los desahucios como acordes a nuestro marco
constitucional. Estos son:

1. Los procesos de desahucio son una medida excepcional, esto sig-
nifica que son la ultima de las opciones, es decir, serd necesario
justificar que no existia ninguna alternativa valida posible. Ademas,
debe ser una medida razonable y proporcional.

2. Si el desahucio se lleva a cabo, debe de realizarse con garantias
procesales suficientes que garanticen la maxima proteccion del
desahuciado durante todo el proceso.

3. Si la familia desahuciada carece de recursos econdémicos suficien-
tes para acceder a unavivienda digna, la Administracion publica de-
bera realojar de manera inmediata a esa familia en un alojamiento
adecuado.

En cuanto a las obligaciones de los poderes publicos en relacion con los
derechos sociales, como el derecho a la vivienda, podemos afirmar que
estos derechos despliegan diferentes efectos sobre los poderes publicos
y los particulares. De entre ellos, nos interesa destacar la obligacion de
respetar el derecho, es decir, el deber del Estado de no injerir, obstaculizar
o impedir el acceso o goce de los bienes objeto del derecho y la obligacion

81 Ver la jurisprudencia recogida en el informe “Emergencia habitacional en el Estado Espaiol.
La crisis de las ejecuciones hipotecarias y los desalojos desde una perspectiva de derechos
humanos. Observatorio DESC, Barcelona, 2013, pp. 28y ss.
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de proteger, esto es, el deber del Estado de impedir que terceros injieran,
obstaculicen o impidan el acceso o goce de ese bien®.

En los procesos de desahucio participan tanto los poderes publicos como
los particulares propietarios del inmueble, normalmente entidades fi-
nancieras. Las actuaciones que realicen ambos sujetos deberan siempre
cumplir con las tres condiciones arriba apuntadas, si no el Estado estara
vulnerando el derecho constitucional a la vivienda, al no respetar o prote-
ger este derecho.

El Estado, por lo tanto, para cumplir con las obligaciones de respetar y
proteger el derecho constitucional a la vivienda, debe establecer un marco
normativo y aprobar medidas que aseguren la observancia de los minimos
expuestos.

Por dltimo y tal como se desprende de la aplicacion de los tratados inter-
nacionales, debemos afirmar que el Estado no puede ampararse en razo-
nes economicas para no cumplir con estas obligaciones.

4. Derecho a la vivienda y politica de vivienda. Valoracion de
las leyes autondmicas de vivienda. Especial referencia al
Pais Vasco

En ultimo lugar, vamos a referirnos, siguiendo lo apuntado en los parrafos
anteriores, esto es, los distintos niveles de obligaciones de los poderes pu-
blicos, a la obligacion de satisfacer el derecho en cuestion. En el tema que
nos ocupa, el derecho a la vivienda, esta obligacion se ha desarrollado en
el Estado espanol a través de las llamadas “politicas de vivienda”. A ellas
dedicamos este ultimo epigrafe.

4.1. Caracteristicas de la politica de vivienda en Espana

En Espana, la politica de vivienda ha sido principalmente una actividad de
fomento centrada en la aportacidn de recursos econémicos estatales, que
ha consistido fundamentalmente en la financiacion cualificada dirigida a
apoyar la promocion privada de viviendas de proteccion oficial para ventay
su adquisicion- Estas actuaciones se han recogido en los sucesivos planes
estatales y autondmicos de vivienda aprobados desde la entrada en vigor
de la Constitucion.

Si bien la materia de vivienda es competencia exclusiva de las comunida-

82 ABRAMOVICH, V. y COURTIS, C.: Los derechos sociales como derechos exigibles, Ed. Trotta,
Madrid, 2002, pp. 132y ss.
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des autdénomas, el Estado ha desarrollado una politica estatal de vivienda
a través de la aprobacion de los planes vivienda. La competencia para esta
intervencion estatal se fundamenta en el caracter econémico de las medi-
das acogidas, concretamente segun recoge la STC 152/1988, de 20 de julio,
en los articulos 149.1.11 (bases de la ordenacion de crédito] y 149.1.13 CE
(planificacion y coordinacion de la actividad econdmica) y no en la imple-
mentacion del derecho a la vivienda recogido en el art. 47 CE. En este sen-
tido, esta politica publica de vivienda ha respondido esencialmente a las
necesidades ligadas al desarrollo de la economia y a la lucha contra el
paro, lo que, ineludiblemente, ha condicionado su contenido.

Podemos destacar dos datos de interés en relacion con el contenido
de los planes estatales de vivienda: la escasa entidad que adquiere la
vivienda protegida frente a la vivienda libre y la opcion por la construc-
cion de vivienda protegida para la venta, destinada principalmente a
las clases medias. Esto ultimo, unido a la falta de un régimen juridico
adecuado sobre la vivienda protegida y la ausencia de instrumentos de
control, hizo que esta politica de vivienda disefiada por el Estado fuera
inoperante para solucionar el acceso a la vivienda de las personas mas
vulnerables.

4.2. Politicas autonémicas de vivienda

Durante los primeros anos, las politicas autondmicas de vivienda
reproducen las politicas estatales. A partir de mediados de los afos
90 van adquiriendo un mayor protagonismo, lo que dara lugar a la
aprobacién de normas legales autonémicas en este ambito. Podemos
establecer tres periodos diferenciados:

- En el primero, las leyes de vivienda aprobadas por las
comunidades auténomas eran leyes referidas solo al régimen
de las viviendas protegidas y tenian como objeto regular de
manera muy flexible el régimen de las viviendas protegidas
autondmicas, con el fin principal de eludir la aplicacion del
régimen de las viviendas de protecciéon oficial®®. Podemos
citar aqui la Ley 6/1997, de 8 de enero, de proteccién publica
a la vivienda de la Comunidad de Madrid o la Ley 2/2002, de
17 de febrero, por la que se establecen y regulan las distintas
modalidades de viviendas de proteccién publica de Castilla-La
Mancha.

83 Sobre todo, en relacién con la definicién de las viviendas protegidas, al incremento de los
ingresos maximos de los demandantes de vivienda y a los cortos plazos de calificacion de las
viviendas protegidas autondmicas.
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- Enelsegundo, se van a aprobar leyes sobre vivienda protegida
que se van a caracterizar por poner énfasis en la tutela de
las particularidades del régimen juridico de estas viviendas,
con el objeto de proteger su objetivo final: implementar el
derecho a una vivienda digna. Con este fin, regulan un conjunto
de técnicas juridico-administrativas novedosas, como la
calificacidon de la vivienda protegida por periodos dilatados
de tiempo (30 afios como principio generall; el control de las
segundas y posteriores transmisiones de vivienda protegida; la
obligatoriedad de la inscripcidon en el registro de demandantes
de vivienda protegida para poder ser adjudicatario de una
vivienda protegida; la regulacion de los derechos de adquisicidn
preferente de vivienda protegida por parte de la Administracion,
con un uso sistematico del tanteo y el retracto; etc. Aqui habria
que destacar la Ley 24/2003, de medidas urgentes de politica
de vivienda protegida de Aragén®, y la Ley Foral 8/2004, de
Proteccion Publica de la Vivienda de Navarra®.

- Por ultimo, en un tercer periodo podemos situar aquellas leyes de
caracter mas general, que no solo regulan el régimen juridico de
la vivienda protegida, sino que se refieren, desde una perspectiva
mas completa, al derecho a la vivienda. Podemos citar aqui la ley
catalana® del derecho a la vivienda® y la ley andaluza® del dere-
cho a la vivienda¥. Estas leyes se refieren en su titulo al “derecho
a la vivienda” y esto tiene su reflejo en el contenido que acogen
estas normas. Las leyes citadas tratan de hacer una regulacion
de los aspectos basicos de este derecho, otorgandole un conteni-
do concreto y ciertas garantias.

84 TEJEDOR BIELSA, J.: “Nuevos desarrollos normativos en materia de vivienda en Aragén”, en
Cuadernos de Derecho Local, Ed. Fundacion Democracia y Gobierno Local, n® 7, 2005, pp. 29 y ss.

85 RAZQUIN LIZARRAGA, M.M.: “Nuevos desarrollos normativos en materia de vivienda en Na-
varra”, en Cuadernos de Derecho Local, Ed. Fundacién Democracia y Gobierno Local, n° 7, 2005,
pp. 39y ss.

86 Ley 18/2007, de 28 de diciembre, del derecho a la vivienda.

87 PONCE SOLE, J.: “El derecho a la vivienda. Nuevos desarrollos normativos y doctrinales y
su reflejo en la ley catalana 18/2007, de 28 de diciembre, del derecho a la vivienda”, J. Ponce.
y D. Sibina (coords.): El derecho de la vivienda en el siglo XXI: sus relaciones con la ordenacidn del
territorio y el urbanismo, Ed. Marcial Pons, Barcelona, 2008, pp. 93y ss.

8 Ley 1/2010, de 8 de marzo, reguladora del derecho a la vivienda en Andalucia.

87 Andalucia y Cataluia han reformado sus estatutos de autonomia y han recogido en sus nuevos
textos el derecho autondmico a la vivienda.
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Entre los temas regulados, podemos destacar:

- La creacion de un derecho subjetivo a la vivienda.

- La designacion de la actividad de provision de vivienda asequible
como un servicio de interés general, junto con la regulacion de
instrumentos de planificacion y programacion que posibiliten una
oferta adecuada de estas viviendas.

- El desarrollo de una actividad publica de control del uso de la vi-
vienda libre. Esto significa la regulacion de diferentes medidas (de
fomento, penalizadoras, coercitivas), con el objetivo de luchar con-
tra la vivienda vacia.

La crisis econémica que atravesamos y la falta de consenso politico? han

frenado el desarrollo de estas leyes y, por lo tanto, la implementacion del
derecho a la vivienda.

4.3. La politica de vivienda en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco

4.3.1. El despegue de una politica vasca de vivienda de vanguardia

La politica de vivienda en el Pais Vasco durante la primera década del siglo
XXI regula ciertas medidas en relacidn con la politica de vivienda pionera
en Espana’; con el tiempo, algunas de ellas seran acogidas por otras co-
munidades auténomas y por el Estado. Sin animo de exhaustividad, pode-
mos citar las siguientes:

- Intervencion publica sobre suelo a través fundamentalmente de
las reservas de suelo para vivienda protegida.

- Calificacion permanente de la vivienda protegida.

— Control publico del régimen juridico de la vivienda protegida (ac-
ceso, segundas transmisiones, etc.).

— Impulso importante del alquiler social.

- Movilizacién de vivienda vacia hacia el alquiler social (programa
Bizigune).

90 Por ejemplo, la ley catalana ya ha sido reformada a través de la Ley 9/2011, de 29 de diciem-
bre, de promocién de la actividad econémica (arts. 148-176), debilitando las posibilidades de
intervencion de los poderes publicos catalanes en el &mbito de vivienda. La ley andaluza también
se ha reformado por la Ley 4/2013, de medidas para asegurar el cumplimiento de la funcién
social de la vivienda, pero en este caso para fortalecer la intervencién publica. Esta reforma ha
sido recurrida por el Gobierno ante el TC.

9T BURON, J.: “La politica de vivienda protegida: la arquitectura autonémica, en El modelo de
ordenacion territorial, urbanismo y vivienda vasco: aplicacion préctica, Agirreazkuenaga, I. (coord.),
Bilbao, IVAP, 2011, pp. 280y ss.
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Estas actuaciones obtuvieron su fruto y hacia el final de la década el par-
que de vivienda publica habia aumentado considerablemente y también
el parque de alquiler, aunque todavia estaba lejos de alcanzar los niveles
de los paises europeos de nuestro entorno.

Los resultados obtenidos no hubieran sido posibles sin aumentar con-
siderablemente el presupuesto del Gobierno Vasco dedicado a vivienda
y sin fortalecer el entramado institucional publico al servicio de esta
politica.

4.3.2. Situacion actual. Hacia una ley vasca del derecho a la vivienda

En Euskadi todavia no tenemos una ley sobre el derecho a la vivienda. Du-
rante los Ultimos anos se han planteado varias iniciativas, pero ninguna de
ellas ha llegado a aprobarse”. En estos momentos se estd tramitando en
el Parlamento Vasco una proposicion de ley de vivienda®.

En esta comunidad auténoma se sigue discutiendo sobre los mismos con-
tenidos que resultaban controvertidos en otras comunidades auténomas
y podemos afirmar que no existe todavia un consenso politico suficiente.
Podemos destacar, entre otros, los siguientes temas que son objeto de
debate y discusion:

— Derecho subjetivo a la vivienda

La proposicion de ley recoge el derecho de todas las personas a disfrutar
de una vivienda digna, adecuada y accesible’. Entre los requisitos para ser
titular del derecho se encuentran: no poseer vivienda o alojamiento estable
o adecuado, estar inscrito en el registro de demandantes exclusivamente
en alquiler con una antigliedad minima y acreditar unos ingresos que se
encuentren entre determinados limites.

Este derecho se podra satisfacer por la puesta a disposicion del deman-
dante de unavivienda de alquiler, de una vivienda o alojamiento protegi-
do, o incluso de una vivienda libre que se encuentre en algun programa

92 podemos citar: el Anteproyecto de Ley de Garantia del Derecho Ciudadano a una vivienda
digna (2008), el Proyecto de Ley de Garantia del Derecho Ciudadano a una vivienda digna (2008)
y el Anteproyecto de ley de vivienda vasca (2011).

93 Esta proposicién de ley se ha presentado por el Grupo Parlamentario Socialista Vasco y han
apoyado su tramitacion los grupos parlamentarios Euskal Herria Bildu y UPyD. A este texto se
han presentado cerca de 600 enmiendas por parte de los distintos partidos del arco parlamen-
tario vasco.

% Art. 7.
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publico sobre vivienda. Con caracter subsidiario, podra satisfacerse a
través de un sistema de ayudas econémicas?.

Este derecho seria exigible ante la Administracion publica de manera gradual
por las unidades convencionales que no ingresen mas de 15.000 euros®.

La configuracion del derecho que recoge esta proposicion plantea ciertas
incertidumbres derivadas de su redaccion, en ocasiones ambigua o poco
clara. Asimismo, no existe una obligacion cierta de las administraciones
sobre la promocion de vivienda publica en alquiler. Por esta razdn, es muy
probable que la materializacion de este derecho se reconduzca a la posibi-
lidad de cobro de una ayuda econdmica de sustitucion que funcione como
complemento de la actual Prestacion Complementaria Vivienda (PCV). Por
ultimo, respecto a la configuracion de la titularidad del derecho, se plantea
un derecho de caracter asistencial que alcanza solo a las personas en ex-
clusidn o riesgo de exclusion.

- Funcidn social de la vivienda

Esta iniciativa presenta ciertos avances. Se recogen las causas por las que
se determina el incumplimiento de la funcion social de la propiedad de las
vivienda?’; se refiere al incumplimiento de los deberes de conservacion y
rehabilitacion, al mal uso de la vivienda por el propietario —~deshabitacion
sobre ocupacion’- o por el usuario.

En este bloque tematico destaca la dificultad para consensuar los instru-
mentos de lucha contra la vivienda vacia®”: el canon de vivienda vacia y la
sustitucion forzosa del propietario de la vivienda deshabitada.

Debemos destacar, por ultimo, la propuesta de reforma de algunos conte-
nidos de la Ley 2/2006, de Suelo y Urbanismo del Pais Vasco, que realiza
la iniciativa comentada. Estos son: el porcentaje de cesidon de plusvalias
urbanisticas a ayuntamientos, el porcentaje obligado de reserva de suelo

5 Art. 9.
9 Disposicién transitoria quinta.

97 En relacién con la definicion de esta funcion social en la VPP, la novedad principal es la obli-
gacion de restitucion de la misma en caso de mejora de la situacion econémica y de compra de
una segunda vivienda.

98 El régimen juridico de mal uso de las viviendas por sobreocupacién, que apenas ha sido en-
mendado por los grupos, debe ser objeto de reflexion, porque no se han valorado de forma
suficiente las consecuencias que se pueden derivar para sus ocupantes.

9% Ver GARRIDO, P. y GORROTXATEGI, M.: “El parque residencial en el Pais Vasco: politicas de
rehabilitacion y de movilizacién de vivienda”, en El modelo de ordenacion territorial, urbanismo y
vivienda vasco: aplicacion practica, Agirreazkuenaga, |. (coord.), Bilbao, IVAP, 2011, pp. 372y ss.
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para Vivienda de Proteccion Publica (VPP) y la obligacion de que esta re-
serva afecte a todos los municipios vascos.

No nos cabe duda de que estos contenidos, que ahora se cuestionan, han
sido elementos fundamentales para el avance de la politica vasca de vi-
vienda y su flexibilizacion dificilmente es compatible con el aumento del
parque publico de vivienda y, por lo tanto, con la implementacion del dere-
cho a la vivienda en el Pais Vasco.

A la espera del recorrido parlamentario de esta proposicion de ley, el Plan
Director de Vivienda 2013-2016 del Gobierno Vasco es el marco actual de la
politica vasca de vivienda. Los recursos econdmicos destinados a este plan
no cuadran con los objetivos planteados. Por el momento, los resultados
obtenidos no son nada esperanzadores y parece que la oferta de vivienda
en alquiler a precios asequibles no consigue realmente avanzar en nuestra
comunidad'®.

190 Ver comentario de MAGUREGUI, I. al Plan Director de Vivienda 2013-2016, accesible en
http://urbaniker.net/?p=338.
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INTRODUCCION

Este articulo analiza lo que esta sucediendo con el derecho a la salud en Espa-
fa, teniendo en cuenta el contexto social y econdmico. Inicialmente se analiza
desde un punto de vista juridico este derecho, para posteriormente pasar a
describir los principales ataques que se estan produciendo contra el mismo
desde una perspectiva no solo legal, sino también econémica y politica. Final-
mente, se informa de las acciones que viene desarrollando la Marea Blanca
madrilena en defensa de la sanidad publica, como ejemplo ilustrativo de las
movilizaciones ciudadanas y la defensa del derecho a la salud.

EL DERECHO A LA SALUD EN ESPANA

El articulo 43 de la Constitucion Espafola [CE) reconoce el derecho a la
proteccion de la salud y establece que compete a los poderes publicos or-
ganizar y tutelar la salud publica a través de medidas preventivas y de las
prestaciones y servicios necesarios, asi como fomentar la educacion sani-
taria, la educacion fisica, el deporte y la adecuada utilizacion del ocio. Al
estar este articulo incluido en el capitulo tercero, sobre los principios rec-
tores de la politica social y econdmica, del titulo |, sobre derechos y debe-
res fundamentales, poder reclamarlo ante la jurisdiccion ordinaria queda
a lo que establezcan las leyes que desarrollen este derecho, en virtud de lo
establecido en el articulo 53.3 CE.

No obstante lo anterior, el articulo 10.3 CE establece que las normas rela-
tivas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion
reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de
Derechos Humanos (DUDH]) y los tratados y acuerdos internacionales sobre
las mismas materias ratificados por Espana.

El articulo 25 de la DUDH proclama el derecho de toda persona a un nivel
de vida adecuado que le asegure la salud y la asistencia médica, ademas
de otros requisitos esenciales para la vida, y el Pacto Internacional de De-
rechos Econdmicos, Sociales y Culturales, hecho en Nueva York el 19 de di-
ciembre de 1966, esta ratificado por Espana (BOE de 30 de abril de 1977).
El articulo 12 de este pacto reconoce el derecho a la salud, estableciendo:

“1. 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:
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al La reduccién de la mortinatalidad y de la mortalidad infantil y el sano
desarrollo de los ninos;

b) El mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y
del medio ambiente;

¢l La prevencidn y el tratamiento de las enfermedades epidémicas, en-
démicas, profesionales y de otra indole y la lucha contra ellas;

d] La creacidn de condiciones que aseguren a todos asistencia médica
y servicios médicos en caso de enfermedad”.

Y el articulo 2 de este pacto, en su apartado 2, establece:

“Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garanti-
zar el ejercicio de los derechos que en €l se anuncian, sin discrimina-
cion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion
politica o de otra indole, origen nacional o social, posiciéon econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicion social”.

Ademas, Espana ha ratificado la Carta Social Europea (BOE de 26 de junio
de 1980), que en su parte | establece que las partes contratantes de este
tratado internacional “reconocen como objetivo de su politica, que habré de
sequirse por todos los medios adecuados, tanto de caracter nacional como
internacional, el establecer aquellas condiciones en que puedan hacerse efec-
tivos los derechos y principios” que se enumeran en la carta, entre ellos, los
siguientes:

“11.  Toda persona tiene derecho a beneficiarse de cuantas medidas le
permitan gozar del mejor estado de salud que pueda alcanzar.

13. Toda persona que carezca de recursos suficientes tiene derecho a
la asistencia social y médica”.

Por tanto, entiendo que cabe concluir que, en virtud a lo establecido en la
CE y en los tratados anteriormente citados, los poderes publicos en Es-
pana estan obligados a proteger la salud de todas las personas que estén
en su territorio, sin que se pueda hacer discriminacion alguna al prestar
asistencia sanitaria y sin que la falta de recursos de las personas sea una
limitacion para recibir esta asistencia.

Segun la Sentencia del Tribunal Constitucional 35/1983, de 11 de mayo,
“poderes publicos” es un “concepto genérico que incluye a todos aquellos
entes [y sus érganos) que ejercen un poder de imperio, derivado de la sobe-
rania del Estado y procedente, en consecuencia, a través de una mediacion
mas o menos larga, del propio pueblo”. En Espana, el titulo VIII del texto
constitucional disefia una organizacion territorial del Estado que posibilita
la asuncidn por las comunidades autdnomas de competencias en materia
de sanidad, reservando para aquel la sanidad exterior, la regulacion de las
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bases y la coordinacion general de la sanidad y la legislacion sobre pro-
ductos farmacéuticos. Al amparo de las previsiones constitucionales y de
los respectivos estatutos de autonomia, todas las comunidades autonomas
han asumido paulatinamente competencias en materia de sanidad.

El ordenamiento juridico en Espana establece que en cada comunidad au-
ténoma hay un servicio de salud compuesto por todos los centros, servicios
y establecimientos de la propia comunidad, diputaciones y ayuntamientos
y cualesquiera otras administraciones territoriales intracomunitarias, que
esta gestionado bajo la responsabilidad de la respectiva comunidad auto-
noma. Y todas las estructuras y servicios publicos al servicio de la salud
se integran en el Sistema Nacional de Salud (SNSJ, compuesto por todos
los servicios autondmicos mas los que tiene la Administracion General del
Estado, como, por ejemplo, el Instituto Nacional de la Salud (INGESA), que
se ocupa de las prestaciones sanitarias en las ciudades de Ceuta y Melilla.
A todo este conjunto de servicios dependientes de las administraciones
publicas es al que compete que el derecho a la salud sea efectivo para
todas las personas en Espana.

ATAQUES EN ESPANA AL DERECHO A LA SALUD CON LA
EXCUSA DE LA “CRISIS”

A pesar de la obligacion de los poderes publicos de proteger la salud de
todas las personas que se encuentren en Espana, en nuestro pais este
derecho esta siendo atacado y muchos ciudadanos ven vulnerado su dere-
cho a la salud. Estos ataques en algun caso son muy evidentes y en otros
son mas sutiles u ocultos, ocurriendo que todavia algunos de ellos no son
percibidos como tales por gran parte de la poblacion.

Estos ataques provienen de algunos de los mismos poderes publicos que
deberian proteger la salud, utilizando como excusa la mal llamada “crisis”
econdmica, pues como senalan muchos, mas bien es una estafa. Lo que ha
sucedido es que se han socializado las pérdidas de especuladores y ban-
queros, haciendo recaer sobre la mayoria de la poblacidon no responsable
los platos rotos de las burbujas especulativas (financieras e inmobiliarias).
Mientras, los principales responsables no han recibido castigo alguno, sino
que mas bien se han visto recompensados, siendo cada vez mas ricos.

Los rescates bancarios realizados por los Estados han engordado los dé-
ficits publicos y las politicas de recortes (mal llamadas “austeridad”) han
deprimido la actividad econdmica, provocando paroy aumento de la pobre-
za en la poblacion. En este contexto de endeudamiento y descenso de los
ingresos publicos, se argumenta que “no hay dinero” para mantener los
Estados de bienestar, por lo que hay que reducirlo disminuyendo derechos
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y realizando recortes, argumento claramente falaz, pues si falta dinero,
en vez de disminuir sus inversiones, lo que pueden hacer los Estados es
conseguir mas dinero. Para ello tienen dos vias: aumentar los ingresos via
impuestos (aumentandolos y/o combatiendo el fraude fiscal) o conseguirlo
de sus respectivos bancos centrales, que pueden crear de la nada todo el
dinero que se estime conveniente.

Hay que destacar que, segun los técnicos de Hacienda, las grandes fortu-
nas y las grandes empresas en Espana evadieron al fisco 42.711 millones
de euros en 2010, esto es, un 71,8% del total del fraude en Espana, lo que
ademas supone triplicar el fraude de pymes y autonomos'®'. Estos mismos
técnicos estiman que el nivel de fraude en la economia espanola se sitla
en el 23% y colocarnos en la media europea del 13% supondria ingresar
38.000 millones de euros adicionales al ano'

En la mayoria de los paises tenemos un agravante en esta estafa, pues esta
establecido que el Banco Central Europeo (BCE) no puede prestar dinero
directamente a los Estados, pero si a la banca. El pasado 9 de septiembre
de 2014 el BCE establecid su tipo de interés al 0,05%, por tanto, presta el
dinero a la banca con ese tipo, para que luego ella lo preste a los Estados a
tipos de interés muy superiores, obteniendo pinglies beneficios. El econo-
mista Eduardo Garzon explica esta estafa'®y ha calculado que desde 1983
a 2013 el Estado espanol ha pagado en concepto de intereses el 66,46% de
lo que debia en 2013. Los tipos de interés elevados crean un efecto bola de
nieve que a largo plazo engorda la deuda exponencialmente. Si Espana se
hubiera financiado directamente de su banco central al tipo actualmente
vigente (0,05%), en vez de tener una deuda puUblica acumulada de unos
700.000 millones de euros, seria muchisimo menor. La banca privada ha
sido la gran beneficiada de este mecanismo, que se puede calificar de
atraco a los ciudadanos, mediante el cual llevan acumulado un botin de
mas de 450.000 millones de euros en ese periodo.

Realmente esta estafa es una excusa mediante la cual los poderes eco-
ndmicos dominantes, que han tomado el control de los poderes publicos,
tratan de desmontar los Estados sociales y democraticos. Se pretende
destruir los sistemas publicos sanitarios, educativos, de pensiones... para
convertirlos en un negocio privado mas, para asi conseguir aumentar sus
beneficios econémicos. Se recorta para favorecer la privatizacion y se pri-
vatizan los servicios publicos. El hecho de que, por ejemplo, la destruccion

107 Gestha (09/08/2011): Gestha calcula que las grandes empresas defraudan mas de 47.000 mi-
llones anuales, el triple que las pymes (http://www.gestha.es/?seccion=actualidad&num=189).

102 Gestha (02/12/2011): EL 72% del fraude fiscal lo hacen grandes empresas.

103 Eduardo Garzén (27/02/2013): Efecto bola de nieve (http://eduardogarzon.net/efecto-bola-niev/).
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de la sanidad publica implique deteriorar la asistencia que recibe la pobla-
cion, aumentando las enfermedades, el sufrimiento y los fallecimientos de
la ciudadania, no es obstaculo para los que fomentan estas politicas.

En el ambito de la sanidad en Espana, estimo que se pueden resumir los
principales ataques que sufre el derecho a la salud en los cinco que paso
a detallar a continuacion:

1) Limitaciones legales al derecho a la salud

El atague mas evidente en nuestro pais al derecho a la salud es el Real
Decreto-ley 16/2012 y la normativa que lo desarrolla (Real Decreto 576/2013
y Orden SSI/1475/2014), aprobado por mayoria en las Cortes Generales y
el Gobierno de Espana del Partido Popular, por el que se ha excluido de
la atencion sanitaria publica gratuita a las personas inmigrantes en Es-
pana en situacion irregular. En los dos afos que han transcurrido tras
su aprobacion, el Ministerio de Sanidad ha retirado la tarjeta sanitaria a
873.000 personas y la normativa establece que solo seran atendidas en
los siguientes casos: urgencias, supuestos de embarazo, parto y posparto,
menores, solicitantes de proteccion internacional y victimas de trata de
seres humanos en periodo de restablecimiento y reflexion. Las personas
con enfermedades crénicas como el cancer o diabetes no tienen acceso a
asistencia sanitaria gratuita.

Los inmigrantes irregulares que quieran ser atendidos en hospitales y
centros publicos deben pagar la atencion que reciban o bien contratar un
seguro que asciende a 720 euros al ano, lo que equivale a 60 euros men-
suales, algo que parece dificilmente asumible para personas que no tienen
contrato ni ayudas publicas. Desde los 65 anos en adelante el panorama
es peor, ya que el coste asciende a 1.884 euros anuales, es decir, 157 al
mes'®. Estos costes son superiores a los que cobran los seguros privados
de salud'®y todo ello sin que la cobertura sea completa, estando obligados
a copagos adicionales segun la atencion que reciban.

Como informaban en un comunicado Amnistia Internacional, el Centro por
los Derechos Econémicos y Sociales, Médicos del Mundo y la Red Acoge'®,
un caso que puede ser ilustrativo del impacto negativo de esta reforma

104 E| Pais (29/07/2013): El seguro publico para inmigrantes ‘sin papeles’ costara 60 o 157 euros
al mes.

195 pyblico (08/08/2012): La sanidad publica cobrara a los sin papeles més que un seguro privado.

106 Comunicado de Amnistia Internacional, Centro por los Derechos Econémicos y Sociales,
Médicos del Mundo y Red Acoge de 1 de septiembre de 2014: Espafia mantiene la exclusion
sanitaria de las personas inmigrantes en situacion irregular (http://www.redacoge.org/news/
es/2014/09/01/0001/dos-anos-desde-la-entrada-en-vigor-de-la-reforma-sanitaria).
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sanitaria es el de Alpha Pam, ciudadano senegalés de 28 anos sin tarjeta sa-
nitaria, que fallecid de tuberculosis el 21 de abril de 2013, a pesar de que el
tratamiento gratuito de su enfermedad se encontraba contemplado en los cri-
terios generales sobre asistencia sanitaria a personas migrantes de las Islas
Baleares. A Alpha Pam le diagnosticaron bronquitis en el Hospital de Inca, sin
efectuarle una radiografia ni decidir su ingreso. Segun informacion recibida por
estas organizaciones, el centro de salud se nego a realizarle pruebas diagndsti-
cas hasta en tres ocasiones e incluso le advirtieron de que, por su condicion de
inmigrante, tenia que pagar la visita.

Otra muerte relacionada con esta criminal reforma sanitaria es la de la mu-
jer nicaragliense Jeaneth Beltran, que fallecié después de 4 horas de esperar
atencion en urgencias del Hospital Virgen de la Salud de Toledo el pasado 23 de
mayo 2014, seguin denuncia la Red de Mujeres Latinoamericanas y del Caribe
en Espana'”’.

El Real Decreto-ley 16/2012 ha sido recurrido ante el Tribunal Constitucional por
las comunidades auténomas de Canarias, Euskadi, Catalunya, Andalucia, As-
turias y Navarra (recursos de inconstitucionalidad numeros 4123-2012, 4530-
2012, 4585-2012, 414-2013, 419-2013 y 433-2013) y no esta siendo realmente
aplicado en algunas de ellas, que incluso han aprobado normas autonémicas
para mantener la asistencia sanitaria a los inmigrantes en situacion irregular.

El Gobierno Vasco aprobé el Decreto 114/2012, de 26 de junio, sobre régimen de
las prestaciones sanitarias del sistema nacional de salud en el ambito de la Comu-
nidad Auténoma de Euskadi, con el que mantiene la atencion sanitaria publica
y gratuita a las personas excluidas por el Real Decreto-ley 16/2012y el Gobier-
no de Espana interpuso un conflicto positivo de competencias ante el Tribunal
Constitucional (TC), rechazando que puedan prestar esa atencion. La acepta-
cion del recurso supuso la suspension temporal de este decreto vasco, pero
esta suspensidn fue levantada parcialmente mediante el Auto 239/2012, de 12 de
diciembre de 2012, del Pleno del TC'®, por entender el alto tribunal que el dere-
cho a la salud y el derecho a la integridad fisica de las personas afectadas, asi
como la conveniencia de evitar riesgos para la salud del conjunto de la socie-
dad, poseen una importancia singular en el marco constitucional que no puede
verse desvirtuada por la mera consideracion de un eventual ahorro econdmico.

107 Comunicado de la Red de Mujeres Latinoamericanas y del Caribe en Espaiia de 27 de mayo de
2014: Todas somos Jeaneth (http://redlatinas.blogspot.com.es/2014/05/todas-somos-jeaneth.html).

108 Auto 239/2012, de 12 de diciembre de 2012, del Pleno del Tribunal Constitucional. Levanta
parcialmente la suspension en el conflicto positivo de competencia 4540-2012, interpuesto por
el Gobierno de la Nacién en relacion con el Decreto 114/2012, de 26 de junio, sobre régimen de las
prestaciones sanitarias del sistema nacional de salud en el ambito de la Comunidad Auténoma de
Euskadi (http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/23221).
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El Gobierno Vasco expuso que la situacion econémica de los inmigrantes
irregulares, en general precaria, y el hecho de que este colectivo se vea par-
ticularmente afectado por patologias infecciosas como el VIH, la tuberculo-
sis, la meningitis tuberculosa, el paludismo y la hepatitis B supone que al
tiempo de quedar desasistido el colectivo, por no poder costearse el acceso
a la salud, se generaria un riesgo de contagio para el resto de la poblacion,
produciéndose una amenaza de deterioro de la salud comunitaria y una falta
de control sanitario que generara un problema de salud publica. Ademas,
ejemplifico las consecuencias negativas del mantenimiento de la suspen-
sion acudiendo al supuesto de la falta de tratamiento de los enfermos con
VIH, afirmando que, de no recibir tratamiento antirretroviral por exclusion
del sistema sanitario publicoy falta de recursos para afrontar el tratamiento,
se produciria: 1) el incremento de muertes en personas afectadas por el VIH,
alcanzando la tasa de mortalidad de los afnos 90 (entre 12 y 15 pacientes al
anol; 2) el aumento del nimero de infecciones oportunistas y de los ingre-
sos hospitalarios; 3) el incremento en la transmision del VIH a la poblacion
general, pues las nuevas infecciones no tendrian diagndstico precoz; 4) el
aumento de enfermedades infecciosas; 5) el aumento de la posibilidad de
transmision madre-hijo del VIH; y é) el aumento de los nuevos casos de VIH
en una proporcion de entre el 10y el 20 por ciento anual.

Por otra parte, el Parlamento de la Comunidad Foral de Navarra aprobd
la Ley Foral 8/2013, de 25 de febrero, por la que se reconoce a las personas
residentes en Navarra el derecho de acceso a la asistencia sanitaria gratuita
del sistema publico sanitario de Navarra, con la que también se mantiene la
atencidn sanitaria publica y gratuita a los inmigrantes irregulares de esta
comunidad auténoma. El presidente del Gobierno de Espana presento el
recurso de inconstitucionalidad nimero 7089-2013 contra esta ley foral,
que al ser admitida a tramite fue suspendida. Esta suspension también fue
levantada parcialmente mediante el Auto 114/2014, de 8 de abril de 2014, del
Pleno del TC'”, siguiendo el mismo criterio del Auto 239/2012, por el que
entienden que el derecho a la salud y a la integridad fisica no pueden verse
desvirtuados por un supuesto ahorro econdmico no concretado.

El Comité Europeo de Derechos Sociales del Consejo de Europa hizo pu-
blico en enero de 2014 un informe'? que juzga ilegal que en Espana se

107 Auto 114/2014, de 8 de abril de 2014, del Pleno del Tribunal Constitucional. Levanta parcial-
mente la suspension acordada en el recurso de inconstitucionalidad 7089-2013, interpuesto por
el presidente del Gobierno en relacién con la disposicién adicional de la Ley Foral 8/2013, de 25
de febrero, por la que se reconoce a las personas residentes en Navarra el derecho de acceso a
la asistencia sanitaria gratuita del sistema publico sanitario de Navarra (http://hj.tribunalcons-
titucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/23930).

"0 |nforme del Comité de Derechos Sociales del Consejo de Europa sobre Espafia, enero de
2014 (http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/socialcharter/Conclusions/State/SpainXX2_en.pdf).
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excluya de asistencia sanitaria a los inmigrantes en situacion irregular'’,
asegurando que la crisis no puede servir de pretexto para negar el acce-
so a la sanidad. Como ya se ha senalado, Espafna es uno de los 43 paises
europeos que han firmado la Carta Social Europea, que recoge el derecho
a la salud, y que el comité encargado de interpretarlo extiende a todos los
ciudadanos, con independencia de su estatus legal.

También desde la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU] se ha recri-
minado a Espana esta exclusion de los inmigrantes irregulares'?, expre-
sando que nuestro pais tiene obligaciones positivas en materia de acceso
a la atencidn sanitaria, incluidas obligaciones para con los migrantes, in-
dependientemente de su situacion juridica. La representante de la ONU
denuncié que se vulneran los derechos humanos con esta exclusion y
recordé que el Tribunal Constitucional espanol tratd recientemente la le-
gislacion promulgada en Navarra, como acabamos de senalar, reiterando
que el derecho a la salud y el derecho a la integridad fisica de las perso-
nas afectadas, asi como la conveniencia de evitar riesgos para la salud
del conjunto de la sociedad, poseen una importancia singular en el marco
constitucional que no puede verse desvirtuada por la sola consideracion de
un eventual ahorro econémico que no ha podido ser concretado. Destaco
ademas que la falta de acceso de los migrantes a la atencion primaria no
es solo cuestionable desde una perspectiva de derechos humanos, sino
también poco efectiva para reducir costes a largo plazo. Sin acceso a la
atencion primaria se sobrecargan los servicios de emergencia —que son
mas costosos-y se pone la salud publica en riesgo.

En consecuencia, como se acaba de detallar, queda claro el ataque al de-
recho a la salud de los inmigrantes irregulares en Espana, un ataque que
esta siendo rechazado por algunas comunidades auténomas, el Consejo
de Europay la Organizacion de las Naciones Unidas, asi como por numero-
sas fuerzas politicas y organizaciones sociales. El Tribunal Constitucional
tendra que pronunciarse proximamente sobre si esta legislacion se ajusta
a nuestro marco constitucional o no, y esperemos que el alto tribunal sea
coherente con la doctrina iniciada en los autos enumerados anteriormente
y finalmente la anule por inconstitucional.

" EL Pais (29/01/2014): EL Consejo de Europa juzga ilegal excluir a los sin papeles de la sanidad
(http://sociedad.elpais.com/sociedad/2014/01/29/actualidad/1391000298 824511.html).

M2 ONU (29/04/2014): Experta de la ONU pide a Espafia “un auténtico compromiso con la protec-
cion de los derechos humanos para todos” (http://www.ohchr.org/SP/NewsEvents/Pages/Display-
News.aspx?News|D=14545&LangID=S).
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2) Los recortes en la sanidad

La segunda linea de ataque al derecho a la salud son los recortes de los
presupuestos publicos dedicados a sanidad, que estan repercutiendo en
una reduccion de las inversiones tecnoldgicas, del nimero de camas y de
personal sanitario, lo que esta deteriorando la atencion sanitaria que pue-
de prestar el Sistema Nacional de Salud a la ciudadania.

La Federacion de Sanidad y sectores sociosanitarios del sindicato CC. 0O.
recientemente han hecho publico' un informe titulado “Andlisis del pre-
supuesto sanitario 2014. ; Por qué lo llaman austeridad cuando quieren decir
recortes?"""%. Entre las principales conclusiones que pueden extraerse de
los datos que examina este informe, se puede destacar:

e Lasuma del presupuesto sanitario inicial de todas las comunidades
auténomas en el ano 2014 se ha reducido un 11,19% respecto a la
del ano 2010, algo mas de una décima parte.

e Es el cuarto ano consecutivo en el que el presupuesto sanitario de
las comunidades autdnomas, tomadas de forma conjunta, se redu-
ce. Si se suman todas las reducciones presupuestarias producidas
en estos cuatro anos respecto al nivel de 2010, se ha recortado un
total acumulado de 18.832 millones de euros (sin tener en cuenta la
inflacidn). Esta cifra supone, por ejemplo, un recorte que equivale a
5 veces y media el presupuesto de sanidad de Euskadi en 2014.

e Lasuma del capitulo | (gastos de personal] del presupuesto sanita-
rio inicial de todas las comunidades autdnomas en 2014 se ha redu-
cido respecto al de 2010 en un 7,85%.

e Lasuma del capitulo VI (inversiones reales) del presupuesto sanita-
rio inicial de todas las comunidades autdnomas de 2014 se ha redu-
cido respecto a la de 2009 en un 67%. Para recuperar las cifras de
2009, en 2015 habria que incrementar un 300% el presupuesto de
2014 en este capitulo.

e Comparando el presupuesto sanitario 2014 de las CC. AA. con el mas
alto del sexenio, constatamos que en 14 CC. AA. se ha reducido en mas
del 5%, siendo superior al 15% en 7 de ellas y superando el 20% en 2. En
el capitulo 1 hay 16 CC. AA. que han aplicado una reduccion superior al
14%, llegando una de ellas al 20%. Si vemos el capitulo 6, todas estan en
una reduccion superior al 25%, estando 4 CC. AA. entre el 83y el 96%.

113 cC. 00. (10/09/2014): CC. 00. alerta en un informe de “graves” consecuencias por los con-
tinuos recortes en el SNS (http://www.sanidad.ccoo.es/websanidad/Noticias:Sala_de Prensa
Virtual:Notas de prensa:679939).

14.¢C. 00. (septiembre de 2014): Analisis del presupuesto sanitario de 2014. ;Por qué lo lla-
man austeridad si quieren decir recortes? (http://www.sanidad.ccoo.es/comunes/recursos/30/
pub130464 ANALISIS DEL PRESUPUESTO SANITARIO 2014.pdf].
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e En 2 anos, de enero de 2012 a enero de 2014, las comunidades au-
tdnomas han eliminado mas de 19.000 empleos en instituciones sa-
nitarias del SNS.

e Las CC. AA. han reducido en 2 afios (2012 y 2013] el gasto en remu-
neracion de personas asalariadas de la sanidad publica en 2.320
millones de euros.

e En 2 anos, del 31 de diciembre de 2010 al 31 de diciembre de 2012
(4ltimo dato), tenemos en Espafa 4.000 camas menos en funciona-
miento en centros sanitarios publicos del SNS vy la ratio por 1.000
habitantes ha caido del 2,51 al 2,41.

e En 2012 (Ultimo dato oficial]l un 10% de las camas instaladas no es-
taban en funcionamiento, un 3% mas que en 2010.

e Eltiempo medio en lista de espera quirurgica ha pasado de 76 dias
en junio de 2012 a 98 en diciembre de 2013.

e En 2009 el gasto sanitario de las administraciones publicas suponia
el 7,20% del PIB; en el ano 2012 el 6,67, lo que supone una reduc-
cion del 8%.

e En 2012 (4ltimo dato oficial) el gasto sanitario de las administracio-
nes publicas en euros por habitante baja un 9,96% respecto al ano
2009, mientras que el de los hogares crece en un 10%.

En este informe, CC. 00. advierte que los distintos retrocesos a nivel asis-
tencial y laboral que se estan produciendo en el sector sanitario pueden
suponer un punto de dificil retorno con consecuencias dramaticas para
una parte importante de la ciudadania a nivel asistencial.

Las advertencias de que los recortes en sanidad en Espana ponen vidas en
riesgo son numerosas; asi, por ejemplo, un articulo publicado en la presti-
giosa revista British Medical Journal (BMJ])'"® asegura que van a aumentar
los casos de suicidios, sida o tuberculosis, y duda, ademas, de que esas
medidas supongan un ahorro basado en evidencias probadas.

También la Organizacion para la Cooperaciony el Desarrollo (OCDE]) advir-
tid en suinforme “Panorama de la sanidad 2013 de los efectos perjudiciales
de los recortes sanitarios'', destacando el aumento en las listas de espera
quirurgica en Espana, la disminucion de personal sanitario, la disminucion
de los horarios de atencion en los centros y servicios sanitarios...

Resulta evidente que los recortes en sanidad pueden matar, porque el au-
mento de las listas de espera diagndsticas y quirdrgicas, el aumento de las

15 El Pais (13/06/2013): Los recortes en sanidad en Espafia ponen vidas en riesgo, segiin un es-
tudio (http://sociedad.elpais.com/sociedad/2013/06/13/actualidad/1371120738 219035.html).

MeEL Pais (21/11/2013): La OCDE alerta de los efectos de los recortes sanitarios (http://sociedad.
elpais.com/sociedad/2013/11/21/actualidad/1385062183 415382.html).
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esperas en urgencias para poder ser atendidos o los retrasos de las ambu-
lancias en los traslados urgentes empeoran la salud, pudiéndose producir
fallecimientos que una atencién sanitaria a tiempo podria haber evitado.
Cuantificar este perjuicio en la salud de la ciudadania, asi como el nimero
de fallecimientos que provoca, no es facil, si bien periéddicamente saltan
a los medios de comunicacion casos que ponen evidencia esta realidad.
Por ejemplo, en marzo de 2013 se divulgé que una mujer fallecio tras tres
horas de espera en las urgencias colapsadas del hospital Xeral de Vigo,
sin que hubiera podido pasar al box para poder valorarse bien su estado'”.

3) Copagos en la sanidad

Los copagos de prestaciones sanitarias también suponen un ataque al derecho
a la salud, pues las personas con pocos recursos econémicos pueden ver impe-
dido el acceso a la atencion que necesitan por no poder pagar. Ademas, ocurre
que estas personas pueden retrasar acudir al médico para evitar esos costes, lo
que impide una atencion temprana que evite el agravamiento de enfermedades.

Algunos sefalan que el nombre mas correcto a estos pagos adicionales por
atencion sanitaria seria el de repago. La atencion sanitaria es pagada por la ciu-
dadania mediante impuestos y si para recibir la atencion deben pagar de nuevo,
no se trata de un “copago” entre usuario y Administracion, sino de un “repago”
del ciudadano por la atencion que recibe, pues esta pagando dos veces por ese
servicio.

Las criticas al repago y la denuncia de los perjuicios para la salud que
suponen estan denunciadas por muchas entidades y cientificos. Los in-
formes y estudios senalados en el apartado anterior de CC. 00., OCDE
y el publicado en la revista British Medical Journal asi lo senalan. Otro
estudio publicado en 2014 en la revista Health affairs'® comprobd en EE.
UU. que eliminar los copagos es una manera de mejorar el seguimiento
de los tratamientos (lo que técnicamente se denomina adherencia) y que,
en personas con problemas cardiacos, las complicaciones pueden bajar
hasta un 35% y el gasto sanitario asociado un 70%. Los copagos pueden
resultar especialmente perjudiciales en casos como la diabetes o el VIH,
en los cuales los tratamientos que se administran a los enfermos tienen un
caracter permanente y su mala aplicacion o ausencia puede suponer hasta
el fallecimiento de los afectados.

"7 Faro de Vigo (07/03/2013): Una octogenaria fallece en urgencias del Xeral tras tres horas a la
espera de asistencia (http://www.farodevigo.es/gran-vigo/2013/03/07/octogenaria-fallece-ur-
gencias-xeral-tres-horas-espera-asistencia/769336.html).

118 E| Pais (05/05/2014): Eliminar los copagos mejora el seguimiento de los tratamientos (http://
sociedad.elpais.com/sociedad/2014/05/05/actualidad/1399302193 831937.html).
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El Real Decreto-ley 16/2012, ademas de suponer un ataque a la universali-
dad de la sanidad en Espana, también adoptd diversas medidas para au-
mentar el repago farmacéutico de pensionistas y activos. La aplicacion de
este copago, que entroé en vigor en julio de 2012, ha sido recurrida al Tribu-
nal Constitucional por algunas comunidades auténomas. Existen variacio-
nes en las formas de pago por comunidades, como en Andalucia, donde los
pensionistas no tienen que adelantar el dinero de sus recetas por encima
del limite fijado, sino que el sistema informatico detecta cuando se ha lle-
gado al tope de aportacion y deja de cobrarles. En otras comunidades los
pensionistas deben adelantar el pago y posteriormente se les devolveria
lo abonado de mas, pero ocurre que ese adelanto es imposible o supone
graves perjuicios econémicos para muchos pensionistas, que se ven ante
el dilema de que si pagan las medicinas no pueden afrontar pagos de su
vivienda, luz, gas, agua o alimentacion.

A partir del 1 de enero de 2014 se han actualizado los topes maximos de
los copagos farmacéuticos. La Organizacion de Consumidores y Usuarios
(OCU) ha criticado esta medida'"” e informa con el siguiente cuadro sobre
la situacion del pago de medicamentos en Espana:

, PAGO DE MEDICAMENTOS.
APORTACION DEL USUARIO (ASEGURADO Y BENEFICIARIO)

A partir de 01/07/2012

Antes de aplicar i i i
Limite maximo de aportacion tratamiento

el RD 16/2012

Enfgeneral larga duracién (€/mes) a enero de 2014
Pensionistas con renta inferior a 18.000 €/afno 0% 10% 8,26 €
Pensionistas con renta entre 18.000 y 100.000 €/afno 0% 10% 18,59 €
Pensionistas con renta igual o superior a 100.000 €/afno 0% 60% 62,00€
Personas sin recursos que perciben renta de integracion 40% 0% 0€
Personas perceptoras de pensiones no contributivas 0% 0% 0%
Afectados del sindrome tdxico y personas con discapa_lcidad en 0% 0% 0
los supuestos contemplados en su normativa especifica
Parados que han perdido el subsidio de desempleo 40% 0% 0€
Eﬁfr::;zz;gr:)g?éasmlnearros por accidente de trabajo o 0% 0% 0
Usuarios_con tratamientos cronicos para los med_ica[nentos 1%, e limie o
pertenecientes a los grupos ATC y productos sanitarios de de 2 64 10% Limite por receta: 4,26 €
aportacion reducida !
Usuarios con renta inferior a 18.000 €/afio 40% 40% Sin limite
Usuarios con renta entre 18.000 €/afio y 100.000 €/afo 40% 50% Sin limite
Usuarios con renta igual o superior a 100.000 €/afio 40% 60% Sin limite
Mutualistas y clases pasivas de MUFACE, ISFAS y MUGEJU 30% 30% Sin limite
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Por si no fuera suficiente este aumento de los copagos en los medicamen-
tos, las comunidades auténomas de Catalunya y Madrid aprobaron unos
recargos de un euro por receta. El presidente del Gobierno recurrié por in-
constitucional esta medida en Catalunay, mediante la Sentencia del Tribu-
nal Constitucional 71/2014, de 6 de mayo de 2014, fue anulada. En el caso
de la Comunidad de Madrid, la medida fue recurrida por cincuenta senado-
res del Grupo Parlamentario Socialista y, mediante Sentencia del Tribunal
Constitucional 85/2014, de 29 de mayo de 2014, también fue anulada.

El alto tribunal, manteniendo su propia doctrina fijada en el fundamento
juridico 5 de la STC 136/2012, establece que la determinacién de la moda-
lidad concreta de financiacidon de una prestacion del Sistema Nacional de
Salud como la farmacéutica es una decision basica que corresponde tomar
al legislador estatal, incluyendo en particular la posibilidad de imponer
una colaboracidn financiera del usuario por via de aportacién adicional (co-
pagol, pues ello incide en la forma de prestacién del servicio publico fun-
damental de la sanidad y en el acceso igualitario al medicamento por parte
de los usuarios. Ademas, de acuerdo con esta doctrina constitucional, las
comunidades auténomas no pueden empeorar el régimen basico de condi-
ciones de acceso del usuario al medicamento, lo que en particular afecta a
la propia prevision de aportaciones adicionales con cargo al usuario.

A pesar de estas Ultimas buenas noticias, a corto plazo la situacion parece
que no va a mejorar. El Plan Nacional de Reformas 2014 del Gobierno de
Espana insiste en la necesidad del copago y, segun asegura el sindicato
CC. 00. en elinforme que citamos anteriormente, recientemente se ha fil-
trado un documento de trabajo del Consejo de Politica Fiscal y Financiera
(6rgano donde las comunidades auténomas y la Administracién General
del Estado debaten y acuerdan estas materias) en el que se habla de esta-
blecer tasas hosteleras en los hospitales, alquilar instalaciones al sector
privado y copagar por asistir a consultas médicas y de urgencias.

4) Privatizacion de la sanidad

Bajo el eufemismo de “colaboracion publico privada en sanidad” o “exter-
nalizaciones” se esta produciendo una progresiva privatizacion del Siste-
ma Nacional de Salud, mediante la cual se encomienda a empresas priva-
das numerosos aspectos del sistema, incluyendo la asistencia sanitaria.
Lo que ha posibilitado el inicio de este proceso de privatizacion ha sido la
Ley 15/1997, de 25 de abril, sobre habilitacion de nuevas formas de gestion
del Sistema Nacional de Salud, que en su momento fue aprobada en las
Cortes Generales por los votos favorables del PP, PSOE, CiU, PNVy CC'®,

120 Angeles Maestro (13/12/2012): EL PSOE propone derogar la Ley 15/97: jA buenas horas man-
gas verdes! (http://www.casmadrid.org/index.php?idsecc=comunicados&id=98).
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El informe del sindicato CC. 00. citado anteriormente detalla que, a
pesar de que el presupuesto sanitario baja en toda Espana, la suma del
gasto consolidado de las comunidades auténomas en conciertos sani-
tarios (sin contar a Catalunya) crece de forma constante desde el afo
2002 al 2011, y en 2012 (altimo afio con cifras) baja ligerisimamente.

Se argumenta que estas privatizaciones no suponen un deterioro en la
atencion sanitaria de la poblacidn y consiguen ahorros econémicos por
una supuesta mejor eficiencia en la gestion de las entidades privadas
frente a las publicas. Sin embargo, no hay ningln estudio que demues-
tre estas afirmaciones y numerosos datos apuntan precisamente en la
direccidn contraria.

El ejemplo paradigmatico de sanidad privada es Estados Unidos de
América y, tal y como demuestran muchos estudios, los resultados
sanitarios son peores que los de otros paises donde la gestion de la
sanidad es publica. Tal y como informa el catedratico Vicenc Navarro
en un articulo™' resumiendo la situacion, los datos al respecto son
ilustrativos:

1. Es un sistema enormemente caro, tanto para el pais (es el pais con el
gasto sanitario como porcentaje del PIB mas alto del mundo), como
para el Estado (el gobierno federal se gasta per cdpita la mayor canti-
dad de dinero en sanidad del mundo] y para el individuo y las familias.
El gasto sanitario en 2012 era el 17,9% del PIB y 8.952 ddlares per
capita. Y a pesar de este enorme gasto, la cobertura sanitaria es muy
insuficiente. El indicador mas claro de ello es que el 39% de las per-
sonas con enfermedades terminales, es decir, que se estan murien-
do, declaran que estan preocupadas por como ellas o sus familiares
pagaran las facturas médicas y/o hospitalarias (ver Annals of Internal
Medicine 2000; 132:451 - Study of 988 terminally ill patients]. Estas
personas se encuentran en una situacion cruel e inhumana en la que,
ademads de preocuparse por su propia muerte, tienen que preocupar-
se de como pagar a los profesionales y/o a las instituciones sanitarias
o0 a las companias de seguros.

2. Pero ademas de una cobertura muy insuficiente, el numero de ciu-
dadanos y residentes sin ningun tipo de cobertura sanitaria es muy
elevado. Llego en el 2011 a ser el 15,7% de toda la poblacion, es decir,
48,6 millones de personas; de ellos, 7 millones son ninos. EL 31% de
los ciudadanos de origen hispano, el 19,5% de origen afroamericanoy

121 Viicenc Navarro (04/02/2013): La privatizacion de la sanidad (http://www.vnavarro.org/2p=8424).
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el 11,5% de los blancos no tienen ninguna cobertura sanitaria. Inclu-
so después de la aplicacion de la ley conocida como “Obamacare”, el
numero de personas sin ninguna cobertura sanitaria, y por lo tanto,
sin ningln derecho a acceder a servicios sanitarios, (segun la Con-
gressional Budget Office] sera de 36 millones.

3. El Tea Party y sus economistas afines en la ideologia ultraliberal (de
la cual hay una gran abundancia en Espanal indican que no es cierto
que la gente se quede sin atencion, pues pueden ir a los servicios
de urgencia, lo cual no es del todo cierto, pues muchos hospitales
se las apanan para no proveer tales servicios a los que no pueden
pagar los servicios médicos, tal como ha sefalado y demostrado el
propio Congreso de EE. UU. en varios informes.

4. El sistema de copago y deducciones esta generalizado en el sistema
de aseguramiento privado e incluso publico. Medicare, el programa
federal de atencidn sanitaria para los ancianos, solo cubre el 54%
de sus gastos sanitarios.

5. La mayoria de la poblacion estadounidense, aun cuando estd satis-
fecha con su médico o su hospital, no esta satisfecha con el sistema
de financiacién y organizacion del sistema sanitario. EE. UU. es el
pais que tiene un mayor descontento con su sistema sanitario. Casi
el 50% de la poblacion considera que deberia reconstruirse desde
el principio.

6. Segun un estudio del sistema sanitario en EE. UU., Alemaniay Gran
Bretana, EE. UU. es el pais que tenia un mayor nimero de muer-
tes prevenibles (significandole una sobremortalidad de casi 100.000
personas), con el menor incremento de esperanza de vida.

7. EE. UU. es el pais donde un mayor niUmero de personas dejan de ir
al médico por causas econdmicas. EL 52% de las mujeres ha indica-
do que no estaban seguras de poder pagar las facturas médicas en
caso de que cayeran gravemente enfermas.

Como informa Vicenc Navarro, no es creible el argumento aducido por
los reformadores liberales y neoliberales que sostiene que el sistema
sanitario privado es mas economico y eficiente que el publico. La evi-
dencia cientifica, robusta y convincente, senala lo contrario. En reali-
dad, el estudio mas detallado que se haya hecho analizando la calidad
de la atencidn hospitalaria comparando la mortalidad (estandarizada
por diagndstico y caracteristicas del paciente) en los hospitales priva-
dos con afan de lucro con los sin afan de lucro (fueran estos publicos
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o privados) la mortalidad era mas alta en los primeros que en los se-
gundos (P.J. DEVEREAUX, et al. 2004)'%,

Asi que la cuarta linea de ataque contra el derecho a la salud, menos evi-
dente para muchos, son las privatizaciones de la sanidad publica, ya que
realmente se empeoran los resultados sanitarios. Cuando se introduce el
animo de lucro dentro del sistema sanitario, este se pervierte y las deci-
siones que se toman no se adoptan buscando exclusivamente mejorar la
salud de los pacientes, sino que estan muy condicionadas por la busqueda
de aumentar los beneficios econdmicos. En este caso se puede optar por
aplicar intervenciones farmacoldgicas, diagnosticas o quirurgicas costo-
sas, No porque sean necesarias, sino porque realizarlas implica cobrar
mas dentro de un sistema privatizado en el que se cobre por las asisten-
cias que se presten. En cambio, si lo que se paga a las entidades priva-
das es un canon economico fijo por prestar la atencidn a una determinada
poblacidn, entonces sucede que se trata de minimizar las intervenciones
sanitarias, para incurrir en los menores costes posibles y maximizar los
beneficios, por lo que entonces tampoco se presta la asistencia sanitaria
que es necesaria.

En Espana los procesos privatizadores se vienen produciendo desde hace
tiempo y uno de los mas recientes y conocidos ha sido el intento de priva-
tizar la gestion de la asistencia sanitaria de seis hospitales publicos ma-
drilefos (Infanta Sofia, Infanta Leonor, Infanta Cristina, del Henares, del
Sureste y del Tajo) y cuatro centros de salud por parte de la Comunidad
de Madrid. La continua movilizacion de la Marea Blanca madrilena, asi
como los recursos judiciales que plantearon, consiguieron detener este
proceso privatizador. La Sala de los Contencioso-Administrativo del Tribu-
nal Superior de Justicia de Madrid (TSJM), mediante un auto de fecha 27
de enero de 2014'%, dictaminé la paralizacion cautelar definitiva de este
proceso privatizador. El recurso fue planteado por la Asociacion de Facul-
tativos Especialistas de Madrid (AFEM) y se sustentd en que la correccion
de los errores en los pliegos de la privatizacion de estos centros suponia

122 pJ. DEVEREAUX, et al. (08/06/2004): “Payment for care at private for profit and private not-for
profit hospitals: a systematic review and metaanalisys”. Journal of the Canadian Medical Association
(http://www.cmaj.ca/content/170/12/1817.full ?sid=f8a4838c-bd43-485e-8b91-0df2f0a6d132).

123 Auto de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
de 27 de enero de 2014, por el que se establece la paralizacién cautelar definitiva de la Reso-
lucién de 30 de abril de 2013 de la Viceconsejeria de Asistencia Sanitaria de la Consejeria de
Sanidad de la Comunidad de Madrid, por la que se hizo publica la convocatoria para la licitacion
del contrato de servicio denominado “Gestion por concesion del servicio publico de la atencion
sanitaria especializada correspondiente a los hospitales universitarios Infanta Sofia, Infanta
Leonor, Infanta Cristina, del Henares, del Sureste y del Tajo”, dando asimismo publicidad a los
Pliegos de Clausulas Administrativas Particulares y de Prescripciones Técnicas por los que se
habria de regir la licitacién y la posterior ejecuciéon de los contratos.
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una modificacion sustancial del proceso, pues se pasaba de exigir a las
adjudicatarias el 5% del importe del contrato al 5% anual.

El tribunal estimd que la no adopcion de la medida cautelar haria que el
recurso pudiera perder su finalidad legitima, ya que en caso de no adop-
tarse esta decision seria imposible volver a la situacion anterior, al crear-
se situaciones juridicas irreversibles, entre ellas las relativas al personal
sanitario, pues se abririan procesos de opciones, decisiones y procesos de
movilidad de los que no se aprecia una facil reversibilidad.

Ademas, considerd que el recurso si que tenia apariencia de buen dere-
cho, ocurrencia de fumus bonis iuris, pues la modificacion que se realizo
de la resolucion recurrida puede exceder de la posibilidad de rectificacion
de errores materiales, de hechos o aritméticos, al introducir el término
“anual” respecto al importe de adjudicacion del contrato que ha de servir
de referencia para fijar el 5% de la cuantia de la garantia definitiva a pres-
tar por la parte adjudicataria, siendo evidente que la cuantia de la fian-
za contractual varia sustancialmente segln sea del 5% del importe total
de adjudicacion del contrato (diez afios de ejecucion) o del importe anual
(deduciblemente con referencia al primer afio), y supone una modificacion
sustancial de las condiciones de licitacion y del contrato, realizada cuatro
dias antes de la finalizacion del periodo de presentacion de ofertas por los
licitadores, lo que podria haber limitado el principio de libre concurren-
cia competitiva, al haber podido impedir licitaciones de empresas por el
importe de la garantia definitiva segun la convocatoria posteriormente re-
bajado por via “correccion de errores”, y afecta a la ejecucion del contrato
conforme establece el articulo 100 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14
de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos
del Sector Publico.

Ante este revés judicial y el rechazo social masivo a esta privatizacion, de-
fendiendo que la sanidad sea de gestion publica, finalmente la Comunidad
de Madrid renuncid a esta privatizacion sanitaria y el Consejero de Sanidad
de esta comunidad dimiti¢'.

5) Uso excesivo e inadecuado de medicamentos y corrupcion de los sis-
temas de salud

Hay una quinta linea de ataque al derecho a la salud que todavia no es
suficientemente percibida como tal por la mayoria de la poblacion. Se trata
de la perniciosa influencia de la industria farmacéutica en la asistencia
sanitaria, corrompiendo los sistemas de salud. En este caso también se

124 Publico (27/01/2014): Madrid renuncia a la privatizacién sanitaria tras el varapalo del TSJM
(http://www.publico.es/actualidad/madrid-renuncia-privatizacion-sanitaria-varapalo.html).

143


http://www.publico.es/actualidad/madrid-renuncia-privatizacion-sanitaria-varapalo.html

ARARTEKO / Jardunaldiak / Jornadas

144

anteponen los intereses econdmicos privados a la salud y la vida de las
personas. Muchos cientificos y periodistas vienen alzando la voz contra
este gravisimo problema, que esta costando la vida a miles de personas.

Uno de estos cientificos es el médico danés Peter Ggtzsche, que es master
of science en biologia y quimica, y se doctord en medicina en 1984. Mientras
estudiaba en la facultad, trabajé en los departamentos de ensayos clini-
cos y regulacion de medicamentos de algunas empresas farmacéuticas.
Posteriormente, ejercio la medicina en diversos hospitales de Copenha-
gue. En 1993 fundo, junto con otros colegas internacionales, The Cochra-
ne Collaboration y ese mismo afo creo el Nordic Cochrane Center. Desde
2010 ocupa la catedra de Diseno y Analisis de Investigaciones Clinicas en
la Universidad de Copenhague. Se acaba de publicar en Espafa su ultimo
libro: “Medicamentos que matan y crimen organizado. Cémo las grandes far-
macéuticas han corrompido el sistema de salud”'®.

Joan-Ramon Laporte, catedratico de Farmacologia de la Universidad Auto-
noma de Barcelona, ha escrito la introduccion de este libro'®y comienza asi:

“El titulo de este libro no es una exageracion. Personas que lo han
leido han experimentado una ira creciente a medida que avanzaban
por la clarividente e implacable descripcion del profesor Peter Got-
zsche sobre practicas reiteradas de la industria farmacéutica: extor-
sion, ocultamiento de informacion, fraude sistemdtico, malversacion
de fondos, violacion de las leyes, obstruccidn a la justicia, obstruccion
a la aplicacion de la ley, falsificacidn de testimonios, compra de profe-
sionales sanitarios (alquiler, dicen los cinicos), manipulacion y distor-
sion de los resultados de la investigacidn, alienacion del pensamiento
meédico y de la practica de la medicina, divulgacion de falsos mitos en
los medios de comunicacidn, soborno de politicos y funcionarios, y co-
rrupcion de la administracion del Estado y de los sistemas de salud. El
resultado: centenares de miles de muertes cada ano atribuibles a los
efectos adversos de unos medicamentos que no era necesario tomar
y al despilfarro de recursos publicos [publicos por ahora, en Espana)”.

Esta obra fue presentada en Madrid el 9 de septiembre de 2014'?". En este

125 peter Ggtzsche (2014): Medicamentos que matan y crimen organizado. Cémo las grandes
farmacéuticas han corrompido el sistema de salud. Editorial Los libros del Lince
(http://www.loslibrosdellince.com/medicamentos-que-matan-y-crimen-organizado/).

126 joan-Ramon Laporte (2014): Introduccién del libro “Medicamentos que matan y crimen organizado.
Como las grandes farmacéuticas han corrompido el sistema de salud”. Editorial Los libros del Lince
(http://www.nogracias.eu/2014/08/26/como-ejerce-su-poder-la-industria-farmaceutica-en-el-mundo/).

127 20minutos (09/09/2014): ¢Son los medicamentos la tercera causa de muerte en el mundo?
(http://www.20minutos.es/noticia/2233098/0/medicamentos/tercera-causa-muerte/indus-

tria-farmaceutica/).
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documentado libro, cuyas afirmaciones estan basadas en los datos ob-
tenidos en ensayos clinicos, investigaciones cientificas y documentos de
sentencias judiciales y sanciones administrativas que ha recibido la indus-
tria farmacéutica, se pone de manifiesto que las grandes empresas mul-
tinacionales del sector han olvidado en gran medida los criterios éticos
que deberian regir su trabajo. Impulsadas por la bdsqueda del maximo
beneficio econdmico, tratan de vender como sea y al precio que sea sus
medicamentos. Peter Ggtzsche denuncia'® que:

e |a industria farmacéutica, mas que vender medicamentos, lo que
hace es vender mentiras sobre medicamentos, ya que falsea u oculta
los verdaderos efectos que provocan, exagerando sus propiedades
terapéuticas y minimizando sus efectos adversos.

e En Estados Unidos de América y la Union Europea los efectos adver-
sos de los medicamentos prescritos son la tercera causa de muer-
te, tras las enfermedades cardiacas y el cancer. Se producen 200.000
muertes anuales en EE. UU. debido a ellos y en la UE 197.000 muertes
anuales.

e Estd comprobado que en EE. UU. las industrias farmacéuticas incu-
rren en violaciones graves o moderadamente graves de la Ley tres ve-
ces mas que las otras industrias. En el mundo las grandes industrias
farmacéuticas son lideres en soborno y corrupcion.

¢ Hay numerosos ejemplos de medicamentes que la industria ha conse-
guido que las autoridades aprueben (Vioxx, Warfarina, Cisaprida...), a
pesar de que era previsible que las reacciones adversas que provocan.

e Seinventany exageran enfermedades para vender farmacos con efec-
tos perjudiciales. Un ejemplo de ello es el TDAH, que no tiene entidad
bioldgica y es un conjunto de sintomas muy extendidos, por lo que se
puede diagnosticar de él a muchos pacientes, especialmente a ninos.
Para tratarlos se emplean farmacos con efectos similares a la cocai-
nay la anfetamina, cuyo efecto principal no es mejorar el rendimiento
escolar, sino conseguir que los nifios sean mas manejables en clase,
reduciendo su interaccion social y curiosidad. Esta comprobado que es-
tos farmacos a largo plazo no producen ninguna mejora en agresividad,
delincuencia, resultados académicos, funcionalidad laboral y relacio-
nes conyugales, y a largo plazo provocan efectos adversos como danos
cerebrales (comprobado en investigacion animal), ansiedad, depresion,
pérdida de interés sexual y menos tolerancia al estrés.

¢ Los antidepresivos carecen de beneficios que justifiquen su uso. Se ha
demostrado que tienen el mismo efecto que el placebo en la mayoria
de los casos y provocan reacciones adversas, como problemas sexua-

128 Asociacion No Gracias: Como defiende su libro Peter Ggtzsche. Presentacién en la sede de la
0CU de Madrid el 9 de septiembre de 2014 (http://www.nogracias.eu/2014/09/14/como-defien-
de-su-libro-peter-gotzsche/).
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les en la mitad de los pacientes tratados que antes no los tenian, o que
aumentan la tasa de suicidios en los menores de 40 anos.

EL 7 de abril de 2013 el canal de television La Sexta emitié un programa de
Salvados con el titulo descriptivo “Sobremedicados”'?. En él se informaba
de que Espana es el segundo consumidor mundial de medicamentos. Por
tanto, somos uno de los mayores paraisos del mundo para la industria far-
macéutica. Entre otras intervenciones interesantes, se produjo la de una
visitadora médica, que informé que los regalos y recompensas (sobornos)
a los médicos para que prescriban determinados farmacos es algo habi-
tual en nuestro sistema sanitario.

Las farmacéuticas condicionan a médicos, legisladores, gobernantes y
medios de comunicacion, a los que enganan, seducen y financian, consi-
guiendo complices para provocar que en Espana suframos una gran intoxi-
cacion farmacolégica, perjudicial para la salud y las arcas publicas.

LA MAREA BLANCA MADRILENA EN DEFENSA DEL DERECHO
ALASALUD

Este planificado y brutal ataque al derecho a la salud de la ciudadania,
afortunadamente, no estd quedando sin respuesta. Y muchas somos las
personas, organizaciones sociales, sindicales y politicas, asi como institu-
cionales, en Espana y en todo el mundo, las que estamos defendiendo el
derecho a la salud, reclamando la necesidad de que nuestras sociedades
cuenten con una sanidad de gestion publica, de calidad y universal.

En mi caso, soy un activista mas de la llamada “Marea Blanca” madrilena,
siendo uno de los promotores de la Consulta por la Sanidad, que se celebro
en la Comunidad de Madrid en mayo de 2013, que mas adelante comenta-
ré. Por tanto, puedo hablar con mayor conocimiento de lo que ha sucedido
en la Comunidad de Madrid, que es lo que paso a detallar a continuacion,
con el animo de que pueda ser de utilidad para las luchas que se estan
produciendo en otros lugares.

La denominada “Marea Blanca” madrilefia es un conjunto variado de per-
sonas y entidades que tienen en comun defender y exigir una sanidad
plenamente publica, de calidad y universal. La primera vez que se utilizo
este nombre fue para referirse a la gran manifestacion que se produjo en
Madrid el 18 de noviembre de 2012 contra las medidas privatizadoras de

129 Salvados (07/04/2013): Sobremedicados [http://www.youtube.com/watch?v=TJoULVdTyzM).
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la Comunidad de Madrid', y estd relacionado con el color de las batas de
trabajo del personal sanitario de hospitales y centros de salud. Por tanto,
la Marea Blanca no es ninguna organizacion formal, nadie puede otorgar
un “carnet” de pertenecer a la misma, pertenece a ella todo aquel que
participe en defensa de la sanidad publica.

Mi mayor admiracion por todas las personas involucradas en esta lucha.
He aprendido mucho con ellas y una de las mayores satisfacciones de mi
vida ha sido compartir la celebracion de la Consulta por la Sanidad con los
miles de voluntarios que la organizamos y con casi un millon de personas
que votd para exigir una sanidad de gestion publica, de calidad y universal.
La lectura de los resultados de esta consulta en la Puerta del Sol, junto con
Olga Lucas, la companera de José Luis Sampedro, en compania de miles
de activistas, ha sido de los momentos mas intensos y emocionantes de mi
vida. Son innumerables las entidades involucradas, por lo que vayan por
delante mis disculpas a los que no se vean citados en este articulo.

La Marea Blanca viene desarrollando una intensa actividad que se desplie-
ga a muchos niveles: difusion en redes sociales e Internet, manifestacio-
nes, concentraciones, acciones de desobediencia, recogida de firmas, con-
sulta ciudadana, acciones judiciales, influencia en los debates y programas
politicos, aparicion en los medios de comunicacion... A continuacion paso a
enumerar algunas de las acciones mas destacadas.

Una de las actividades que periddicamente se vienen celebrando en Madrid
es una manifestacion en defensa de la sanidad, que se celebra los terceros
domingos de cada mes. El pasado 21 de septiembre de 2014 se produjo su
vigésima tercera edicion™', focalizando la protesta en esta ocasién contra
la retirada del Real Decreto-ley 16/2012 que acabd con la sanidad universal
en nuestro pais, como ya hemos detallado anteriormente. La organizacion,
apoyo y difusion de estas movilizaciones esta a cargo de muchas organiza-
ciones, que se turnan en estas responsabilidades. Entre ellas, la Platafor-
ma Asamblearia de Trabajadores y Usuarios por la Salud (PATUSALUD)™?,
la Mesa en Defensa de la Sanidad Publica de Madrid™ (de la que forman
parte numerosas entidades, con un papel destacado de los principales

130 eldiario.es (18/11/2012): Una ‘marea blanca’ inunda Madrid en defensa de la sanidad pabli-
ca (http://www.eldiario.es/politica/blanca-Madrid-defensa-sanidad-publica 0 70343072.html).

131 20minutos (21/09/2014): La 233 Marea Blanca denuncia que Madrid “deja sin cobertura sa-
nitaria a 900.000 personas”
(http://www.20minutos.es/noticia/2244156/0/marea-blanca/real-decreto/hospital-carlos-iii/).

132 plataforma Asamblearia de Trabajadores y Usuarios por la Salud (PATUSALUD) (http://www.
patusalud.es/).

133 Mesa en Defensa de la Sanidad Publica de Madrid (http://mesaendefensasanidadpublica.
wordpress.com/).
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sindicatos del sector sanitario de la Comunidad de Madrid), la Asociacion
Madrilefa de Enfermeria Independiente (AME])™, la Asociacion de Facul-
tativos Especialistas de Madrid (AFEM])'® y muchas mas. La celebracion
de estas manifestaciones de la Marea Blanca tiene la virtud de visualizar
publicamente la protesta y la movilizacion, uniendo a toda la ciudadania en
la calle, aprovechandose para poner el acento en algun aspecto concreto
en defensa de la sanidad.

Otra entidad que viene realizando una continua labor de difusion, denuncia
y movilizacion, desde el ano 2004, es la Coordinadora Anti-Privatizacion de
la Sanidad Publica de Madrid (CAS Madrid)™¢. Asi, por ejemplo, una de sus
Ultimas campanas esta dirigida a que los pacientes rechacen ser atendidos
en los centros sanitarios privados y exijan ser atendidos en los publicos. Y
para ello, ha elaborado una “Guia del paciente para evitar ser derivado a
un centro privado”'¥.

Otra entidad que viene haciendo una buena labor de andlisis y critica es
el Observatorio Madrileno de la Salud, compuesto por numerosos ayunta-
mientos, sindicatos, asociaciones profesionales y entidades sociales, que
elabora informes. El ultimo de ellos es el cuarto informe, de junio de 2014,
titulado “El éxito de las movilizaciones y las nuevas estrategias privatiza-
doras”'®,

La desobediencia civil a las normas que impiden la atencion de los inmi-
grantes irregulares es otras de las acciones importantes desarrolladas por
la Marea Blanca. Es especialmente destacable a este respecto el movimien-
to ciudadano “Yo Si, Sanidad Universal”'¥, por el que usuarios y trabajadores
del Sistema Nacional de Salud acompanan a los inmigrantes para que sean
atendidos, visibilizan y denuncian las consecuencias de la falta de sanidad
universal, exigen la derogacion del Real Decreto-ley 16/2012 y articulan la
objecion de conciencia de los profesionales a esta norma, para organizar,

134 Asociacién Madrilefa de Enfermeria Independiente (AME) (http://asociacionenfermeriama-
drid.wordpress.com/).

135 Asociacién de Facultativos Especialistas de Madrid (AFEM] (http://www.asociacionfaculta-
tivos.com/).

13 Coordinadora Anti-Privatizacién de la Sanidad Plblica de Madrid (CAS Madrid) (http://www.
casmadrid.org/).

137 CAS Madrid (21/09/2014): Madrid: Guia del paciente para evitar ser derivado a un centro
privado (http://www.casmadrid.org/index.php?idsecc=documentos&id=175).

138 Opservatorio Madrilefio de la Salud (junio de 2014): Cuarto informe. “EL éxito de las movili-
zaciones y las nuevas estrategias privatizadoras” (http://www.ccoomadrid.es/comunes/recur-
50s/14/1857231-Ver _informe.pdf).

139 Movimiento “Yo S, Sanidad Universal” (http://yosisanidaduniversal.net/).
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sostenery proteger la desobediencia civil de profesionales y usuarios con el
fin de mantener la atencion sanitaria. Otra entidad que también se ha des-
tacado por defender la atencion a los inmigrantes irregulares y la sanidad
universal es Médicos del Mundo, con la campana que promueven bajo el
lema “Derecho a curar” y su comparecencia en el Congreso de los Dipu-
tados el 19 de junio de 2013 para informar del impacto de la aplicacion del
Real Decreto-ley 16/2012'*.

Una accion de movilizacion que tuvo un impacto social muy grande fue
la Consulta por la Sanidad'?, en la que ejerci como abogado, ademas de
estar implicado en labores de difusion y prensa. Esta consulta ciudadana
contd con el apoyo de numerosas organizaciones sociales, profesionales,
sindicales y politicas. Se celebré del 5 al 10 de mayo de 2013y estuvieron
involucrados en su organizacion unos 20.000 voluntarios, poniendo me-
sas de votacion en las calles y plazas en 105 municipios de la Comunidad
de Madrid. Participaron en la consulta 951.975 personas y a la pregun-
ta “;Esta usted a favor de una sanidad de gestion publica, de calidad y
universal, y en contra de su privatizacion y de las leyes que lo permiten?”,
el 99,4% respondid “Si”, un 0,4% voté “No” y un 0,1% votd en blanco. Esta
accion supuso una deslegitimacion total del proceso privatizador de los
hospitales y centros de salud madrilenos, pues se puso en evidencia que la
Comunidad de Madrid estaba actuando en contra de la voluntad de los ma-
drilefios. Ademas, sirvi6 para aumentar la concienciacion sobre la defensa
de la sanidad y que la Marea Blanca tomara un nuevo impulso para seguir
con la lucha. Los resultados de la consulta fueron trasladados a algunas
instituciones y en plenos de ayuntamientos madrilefos se forzaron deba-
tes y resoluciones en relacion con la defensa de la sanidad publica.

Ademas, también se dan acciones para luchar contra la sobremedicacion
y la corrupcion en el sistema sanitario. A este respecto, es de destacar la
Plataforma NoGracias ([PNG)'“, que es una asociacion civil, sin animo de
lucro, cuyo fin ultimo es el de promovery fomentar un sistema de salud de-
mocratico y al servicio de la sociedad, esto es, publico, sostenible, basado
en el mejor conocimiento cientifico y en el que la transparencia presida la
actuacion de todos su agentes. Una de sus Ultimas acciones ha sido la de

140 Campana “Derecho a curar” de Médicos del Mundo (http://www.medicosdelmundo.org/index.
php/mod.conts/mem.detalle cn/relmenu.111/id.2550).

141 Comparecencia del Médicos del Mundo en el Congreso de los Diputados, 19 de junio de 2013 (http://
www.congdib.es/Castellano/Noticias/Documents/ATT00036.pdf).

142 Consulta por la Sanidad (http://consultaporlasanidad.org/).

143 E Pais (14/05/2014): La sanidad publica recibe 924.733 votos de apoyo en Madrid (http://
sociedad.elpais.com/sociedad/2013/05/11/actualidad/1368273902 371287.html).

144 plataforma NoGracias (PNG) (http://www.nogracias.eu/).
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fomentar la divulgacion del libro de Peter Gatzsche que hemos citado en
un apartado anterior. Otros agentes relevantes en la lucha por una sanidad
honesta, basada en la evidencia cientifica, son el periodista Miguel Jara
y el bufete Almodévar & Jara'™®, que realizan una labor constante de de-
nuncia publica y judicial de los abusos de la industria farmacéutica. Cada
vez es mas conocida esta problematica, pero desgraciadamente no lo sufi-
ciente, por lo que resulta muy importante que tomemos conciencia de esta
grave realidad, la divulguemos y hagamos lo que esté en nuestra mano
para afrontarla.

Finalmente, otras de las lineas de accion mas relevantes son las acciones
judiciales contra las privatizaciones. A este respecto, la Asociacion de Fa-
cultativos Especialistas de Madrid (AFEM) convocé un dia de “no huelga”
el 12 de febrero de 2013'¢, para que los profesionales, en vez de hacer
huelgay perder el dinero de ese dia, lo donaran para pagar a abogados que
desarrollasen acciones judiciales contra las privatizaciones. Los aboga-
dos se contrataron y actuaron y, tal y como se ha detallado en el apartado
anterior sobre el ataque al derecho a la salud que suponen las privatiza-
ciones, el TSJM paralizd cautelarmente la privatizacion de seis hospitales
madrilenos. Este hecho, unido a la gran movilizacion social en defensa de
la sanidad publica, finalmente dio el brazo a torcer de la Comunidad de
Madrid, que desistid de continuar con ese proceso privatizador y el Consejo
de Sanidad dimitio.

A pesar de esta gran victoria, el deterioro de la sanidad publica en Madrid y
toda Espana sigue adelante, pues los ataques contintan. Por ello, la lucha
sigue de norte a sur, de este a oeste, cueste lo que cueste. Como decimos
en la Marea Blanca: la sanidad publica no se vende, se defiende. Y como
no nos rendimos, seguiremos adelante hasta conseguir que el derecho a
la salud sea respetado y tengamos Estados sociales y democraticos en los
que se respeten los derechos humanos.

145 periodista Miguel Jara y el bufete Almodévar & Jara (http://www.miqueljara.com/).

146 E( Pafs (12/03/2013): Un dia de “no huelga” de médicos para pagar la via judicial contra la
privatizacion (http://ccaa.elpais.com/ccaa/2013/02/12/madrid/1360700425 463331.html).
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1. INTRODUCCION

La Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia Per-
sonal y Atencidn a las personas en situacion de dependencia (en adelante
LAPAD) ha querido suponer un hito en la construccién del Estado social en
Espana, presentandose como el cuarto pilar del Estado del bienestar, junto
a la educacion, la sanidad y las pensiones. La ley pretende garantizar el
derecho universal de todos los espanoles a ser atendidos por los poderes
publicos cuando no puedan valerse por si mismos, mas alla de la familia
o el mercado. El objeto de la ley, segin su articulo primero, es “regular
las condiciones basicas que garanticen la igualdad en el ejercicio del derecho
subjetivo de ciudadania a la promocion de la autonomia personal y a la aten-
cion de las personas en situacion de dependencia”. Por un lado, reconoce un
derecho subjetivo de la ciudadania a la atencion publica de las situaciones
de dependencia; por otro, prevé un sistema para hacerlo efectivo: el Sis-
tema de Autonomia y Atencion a la Dependencia (SAAD], organizado en
tres niveles de proteccion (minimo, acordado y adicional] con diversa inter-
vencion de las distintas administraciones publicas y distinguiendo diver-
sos grados segun la capacidad del dependiente para valerse por si mismo
(gran dependencia, grado Ill; dependencia severa, grado Il; y dependencia
moderada, grado I).

Por razones presupuestarias, dada la importante inversion requerida, la
ley prevé una implantacion gradual y progresiva de los servicios y las pres-
taciones en un amplio periodo de tiempo que se ha extendido tras diversas
modificaciones legislativas hasta julio de 2015. Por tanto, deberiamos es-
tar culminando la implantacion del sistema previsto en la ley y, en conse-
cuencia, iniciando el periodo de plena aplicacion. Sin embargo, no es asi.
En el X Dictamen del Observatorio sobre la Dependencia, de enero de 2013,
se distinguen cuatro etapas en el proceso de implantacion y aplicacion de
la LAPAD. La primera seria de inicio y desconcierto. Transcurre desde di-
ciembre de 2006, fecha de aprobacion de la ley, hasta un afno después. Se
caracteriza por advertir la complejidad de su puesta en funcionamiento
ante la diversidad de administraciones implicadas y el complicado encaje
del nuevo sistema previsto en la ley en las preexistentes estructuras de
los sistemas autonomicos de servicios sociales. La segunda fase abarcaria
desde el inicio de 2009 hasta el final de 2010 y se caracteriza por el desa-
rrollo frenético del sistema de atencidon a la dependencia previsto en la Ley
(solicitudes, valoraciones, Plan Individual de Actuacion, etc.), alcanzado su
aplicacion a 735.000 beneficiarios. A continuacion, se desarrolla durante
2011 la fase de ralentizacion y estancamiento tanto en el nimero de bene-
ficiarios como en el de solicitudes y valoraciones de dependientes. Final-
mente, la legislatura que se inicia en la practica con el ano 2012 constituye
la etapa de retroceso y demolicion. En ella se recorta el presupuesto para
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la dependenciay, con ello, los servicios y las prestaciones. Y no por meras
actuaciones facticas, sino en aplicacion de las modificaciones legislativas
aprobadas'’.

Asistimos en la actualidad, segun quienes han hecho el seguimiento con-
tinuo de la aplicacion de esta ley desde su aprobacion, a la “demolicién”
del sistema de atencidn a la dependencia. En este contexto, se pretende
revisar en estas paginas los elementos basicos de la ley y su crisis, para
plantear algunas propuestas en relacion con el futuro del Sistema de Aten-
ciény Ayuda a la Dependencia (SAAD) como un avance social que debemos
considerar irreversible mas alla de la coyuntura economica.

En este sentido, nos centramos, en primer lugar, en los rasgos de esta ley
desde distintas perspectivas. En concreto, el reconocimiento de un dere-
cho subjetivo de ciudadania (2.1), el debate competencial sobre a quién
corresponde desarrollar el sistema (2.2 o la propia complejidad de la im-
plantacion del SAAD (2.3). Luego nos adentramos en las consecuencias de
la crisis economica para el desarrollo del sistema, haciendo hincapié en la
coincidencia de la aplicacion con la crisis econdmica (3.1), las modificacio-
nes legislativas in peius (3.2, las limitaciones en la aportacion del Estado
(3.3) o la distinta aplicacion territorial por las CC. AA. (3.4).

Con estos presupuestos podemos abordar las perspectivas de futuro a
partir del actual colapso del sistema (4.1). En este sentido, mas alla de
los cambios referidos a la financiacion (4.2) o a la importancia del acuerdo
politico y territorial (4.3) e incluso a la necesidad de culminar el proceso
de implantacion con la eliminacion del “limbo de la dependencia” (4.4),
nos detenemos en las caracteristicas del modelo al que debe tenderse si
consideramos que su ajetreada implantacion ha producido una cierta in-
definicion.

2. LOS RASGOS BASICOS DE LA LAPAD
2.1. El reconocimiento de un nuevo derecho subjetivo de ciudadania

Ya hemos apuntado antes que la LAPAD conlleva el reconocimiento de un
“derecho subjetivo de ciudadania a la promocidn de la autonomia personal
y atencion a las personas en situacién de dependencia” (art. 1.1], esto es,
garantiza la atencion a las personas que por razon de edad, enfermedad o

147 _A. Barriga Martin, M.J. Brezmes Nieto, G.A. Garcia Herrero, J.M. Ramirez Navarro, Informe
sobre el desarrollo y evaluacidn territorial de la Ley de promocidn de la autonomia personal y aten-
cién a las personas en situacion de dependencia, X Dictamen del Observatorio de la Dependencia,
2013 (enero), p. 3.
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discapacidad necesitan la ayuda de otras para realizar actividades basicas
de la vida diaria.

Es conocido que la asistencia social no tiene en la actualidad los rasgos
tradicionales de atencion graciable para supuestos marginales con escaso
peso en el conjunto del gasto de proteccion. Se ha extendido paulatina-
mente a nuevas situaciones de necesidad planteadas por la ciudadania en
el marco del Estado social de Derecho. No presenta, por tanto, un carac-
ter residual ni extraordinario vinculado a la discrecionalidad de su otor-
gamiento. Se advierten, por el contrario, diversos sistemas de servicios
sociales para la prestacion de servicios publicos que garantizan derechos
sociales de caracter prestacional.

En este sentido, la LAPAD reconoce a toda la ciudadania derechos de pres-
tacion vinculados a la funcion asistencial que los poderes publicos se com-
prometen a asegurar determinando sus condiciones materiales de ejerci-
cioy la organizacion administrativa necesaria para hacerlos efectivos.

Los titulares de los derechos previstos en la ley son las personas some-
tidas a una situacion de dependencia por razones derivadas de la edad,
la enfermedad o la discapacidad. Estas circunstancias ligadas a la falta o
la pérdida de autonomia fisica, mental, intelectual o sensorial hacen que
precisen de la atencion de otras personas o ayudas importantes para rea-
lizar actividades basicas de la vida diaria y, con ello, se impide su plena
autorrealizacién individual en el dmbito social.

La atencion personal y ayuda a la dependencia constituye, en fin, un niti-
do avance en politica social no tanto por las prestaciones y servicios que
prevé, en muchos casos ya existentes, sino porque los configura como un
derecho subjetivo.

2.2. Las administraciones que deben satisfacer el derecho

Una vez apuntado en qué consiste este derecho subjetivo de ciudadania,
conviene detenerse someramente en la compleja cuestion de quién debe
satisfacerlo.

La atencidn a las situaciones de dependencia se ubica desde una perspec-
tiva competencial en materia de asistencia social. Compete, por tanto, a
las comunidades auténomas con caracter exclusivo, conforme al art. 148
de la Constitucion. En este sentido, practicamente todas las CC. AA. han
aprobado durante el proceso de desarrollo autondmico leyes de servicios
sociales y otras leyes sectoriales con el fin de hacer efectivo este derecho
a la asistencia social como un derecho subjetivo pleno.
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En este contexto, la actuacion del Estado se habia limitado a la suscripcion
de convenios de colaboracion con el objeto de aportar fondos a las CC. AA.
para que estas desarrollen programas sociales en ejercicio de sus compe-
tenciasy, en su caso, a la participacion en la distribucion de esos fondos en
el seno de la Conferencia Sectorial de Asuntos Sociales. Asi, en el supuesto
que aqui nos ocupa, el ano 2005, justo el ano anterior a la aprobacion de la
LAPAD, el Estado dotd un fondo de 50 millones de euros para que las CC.
AA. realizaran proyectos dirigidos a la atencidon de personas dependientes
y en 2006 ese fondo se elevo hasta los 200 millones de euros.

Sin embargo, la LAPAD supone un cambio cualitativo en este acercamiento
competencial. Con ella, el Estado pretende configurar un sistema auto-
nomo de atencion a las situaciones de dependencia de caracter estatal,
con el fin de garantizar una igualdad basica en el ejercicio de este dere-
cho subjetivo de ciudadania en todo el Estado. Lo hace con el fundamen-
to constitucional del art. 149.1.1 CE, que permite al Estado regular “las
condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los esparioles en el
ejercicio de los derechos”. No es asistencia social “interna”, al no integrarse
en el sistema de Seguridad Social, ni externa, al condicionarse la compe-
tencia exclusiva de las CC. AA. Constituye, por tanto, una situacién singu-
lar. Pretende articular un sistema de proteccion social de las situaciones
de dependencia “referido al pais en su conjunto” [STC 146/1986) en el que
participa la Administracion General del Estado, pero también ldgicamente
las administraciones autondmicas. De los tres modelos de proteccion de
la dependencia existentes en Europa —proteccion universal y financiacion
mediante impuestos (paises escandinavos, Holanda); proteccion a través
de la Seguridad Social (Alemania); y modelo asistencial dirigido a ciuda-
danos carentes de recursos-, la LAPAD se inserta en el tercero, pero con
rasgos singulares en cuanto tiene caracter universal y es garantizado por
el Estado en su nivel basico de proteccion.

Con esta ley se cuestiona la reclamacion autondmica de todo el espacio
de proteccion social que no sea socialmente asegurador o contributivo. Es
la consecuencia de la evolucion de la asistencia social, de la superacion
de la idea de beneficencia o ayuda social por la concepcion de derecho
social de caracter subjetivo y naturaleza prestacional. En el primer sentido
atendia a situaciones de necesidad como red asistencial de ultima ratio y
su reconocimiento tenia un caracter discrecional. Sin embargo, en cuanto
derecho subjetivo, debe garantizarse la igualdad basica en todo el Estado
en el ejercicio de los derechos prestacionales derivados de la atencién a
las situaciones de dependencia, de lo que deriva la competencia estatal.

En cualquier caso, esa competencia del Estado para “garantizar la igualdad
en las posiciones juridicas fundamentales” (STC 251/2006, FJ 11) no excluye,
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como es logico, la competencia autonémica derivada de la materia “asis-
tencia social”. De ahi el sistema de atencion a las situaciones de depen-
dencia que se configura en la LAPAD. Se establece, en primer lugar, un
nivel basico o minimo de proteccion que debe ser igual en toda Espanay,
en ese sentido, es garantizado por el Estado y sus recursos econémicos
son fijados anualmente en los Presupuestos Generales del Estado (art. 9.2
LAPAD). En segundo lugar, se prevé un nivel acordado entre la Adminis-
tracion General del Estado y las CC. AA., que debera ser establecido a tra-
vés de un acuerdo anual y articulado mediante convenios bilaterales con
determinadas condiciones econdmicas para garantizar la contribucion de
las respectivas CC. AA. Finalmente, un nivel de proteccion adicional que
corresponde en exclusiva a las CC.AA.

En la practica plantea, por tanto, una concurrencia competencial del Es-
tado y de las CC. AA. que requiere, para su adecuado funcionamiento, un
desarrollo de los mecanismos de cooperacion interadministrativa. De ahi
la creacion del Consejo Territorial de la Dependencia, 6rgano esencial para
el desarrollo del SAAD. Estamos ante una auténtica innovacion en el 4m-
bito de las relaciones intergubernamentales. El consejo cumple funciones
como cauce de participacion autondmica en las decisiones del Estado y
como marco para la colaboracion voluntaria del Estado con las CC. AA.
Sin embargo, mas alla de esto, la ley le atribuye funciones decisorias en
ambitos de competencia autondmica, aunque por ello los representantes
de las CC. AA. son mayoria. Asi, le corresponde acordar las condiciones
y las cuantias de las prestaciones econdmicas del sistema; establecer el
baremo en el que se basa la valoracidn de las situaciones de dependencia;
fijar los criterios basicos del procedimiento de valoracion y las caracteris-
ticas de los 6rganos de valoracion; o adoptar los criterios en relacion con
la participacion de los beneficiarios en el coste de las prestaciones o de los
servicios'®. Todas estas decisiones se incorporan al ordenamiento a través
de un real decreto, pues los acuerdos del consejo territorial carecen de
eficacia normativa directa.

En definitiva, refleja la voluntad de acuerdo, de desarrollo concertado del
sistema previsto en la ley. Es necesario el acuerdo. Este consejo territo-
rial, con su peculiar procedimiento de produccion normativa reglamentaria
para el desarrollo de la LAPAD, es lo mas parecido que existe en nuestro
ordenamiento a lo que deberia ser un senado territorial en el que se re-
fuerce la cohesion, no solo territorial, sino también social y la lealtad entre
los distintos actores, necesaria para su adecuada aplicacion.

148 5. Gonzalez Orteqga, La aplicacion de la Ley de Dependencia en Esparia, Consejo Econémico y
Social, p. 47.

157



ARARTEKO / Jardunaldiak / Jornadas

158

2.3. La compleja implantacion técnica del SAAD

Tras lo expuesto hasta aqui, pueden comprenderse bien las dificultades ane-
jas a la implantacion del SAAD previsto en la LAPAD. Como sabemos, para
garantizar el ejercicio del derecho se configura un modelo de atencion integral
al ciudadano presentado en la ley como un sistema en el que, mas alla de ha-
cer posible la colaboracion entre las administraciones publicas se, prevé una
red de utilizacion publica que integra, de forma coordinada, centros y servicios
publicos y privados concertados. Pero no es facil constituir y poner en funcio-
namiento un sistema de proteccion social para garantizar derechos prestacio-
nales a mas de un milldn de personas, aun cuando se valga en muchos casos
de servicios sociales preexistentes en el &mbito autondmico. De ahi el amplio
plazo para la implantacidn priorizando su aplicacion a los beneficiarios de una
situacion de dependencia mas grave. Desde 2007 recibian atencion las perso-
nas reconocidas como dependientes en el grado Il (gran dependencial; en el
periodo entre 2008 y 2011 se incorporaron al sistema las personas valoradas
de dependencia severa (grado Il]; y las valoradas en grado | (dependencia mo-
derada) debian incorporarse entre 2012 y 2012, pero se han ido demorando
en virtud de diversas previsiones legislativas, a las que hacemos referencia
después, y hasta el momento ni siquiera se ha iniciado esta incorporacion.

Hemos indicado, en primer lugar, que estamos ante un sistema al margen
de la Seguridad Social. Esto no solo plantea problemas de financiacion y
sostenibilidad, sino que ademas ofrece menor estabilidad al depender de
las aportaciones econdmicas del Estado y las CC. AA. y cuando estas no
se producen, el sistema entra en crisis, como ocurre en la actualidad, sin
que existan mecanismos efectivos para garantizar estas aportaciones. Pero
ademas tiene otro efecto notorio: la jurisdiccion competente no sera la so-
cial, sino la contencioso-administrativa, con lo que ello conlleva de menor
agilidad procesal, mas retrasos en la resolucion de los conflictos y menos
garantias para los demandantes. Si habia alguna duda sobre ello, asi lo ha
establecido la Ley 36/2011, de 10 de octubre, de la jurisdiccion social. Debe
tenerse en cuenta que el reconocimiento efectivo del derecho a la prestacion
por dependencia exige un triple procedimiento administrativo: el de reco-
nocimiento de la situacion de dependencia, en el que se resuelve sobre el
grado de dependenciay los derechos que le corresponden; el de elaboracion
del Plan Individual de Actuaciéon (PIA), en el que se determinan las presta-
ciones o servicios que resultan idoneos para la personay, finalmente, el de
adjudicacion de la concreta prestacion o servicio. Son tres resoluciones ad-
ministrativas que deben ser susceptibles de impugnacion tanto en la propia
via administrativa como, en su caso, en la jurisdiccional.

Incluso ha debido ser creada ex novo la propia normativa para la implanta-
cion del sistema, con el fin de regular los aspectos nodales del SAAD a través
de un procedimiento concertado en el seno del consejo territorial. Si repasa-
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mos la LAPAD, encontramos un acuerdo sobre criterios, recomendaciones
y condiciones minimas de los planes de prevencion de las situaciones de
dependencia (art. 21); el acuerdo sobre criterios comunes de composicion
y funcionamientos de los 6rganos autondmicos de valoracion técnica de la
situacion de dependencia de los demandantes (art. 27.1); el acuerdo sobre
los criterios basicos del reconocimiento de la situacion de dependencia y
sobre las caracteristicas comunes de las comisiones correspondientes y de
los técnicos profesionales que las componen (art. 28.5); el acuerdo sobre
la fijacion de los criterios para la aplicacion de las previsiones de la ley en
materia de copago para su ulterior concrecion en convenios relativos al nivel
acordado (art. 33.3); el acuerdo sobre la fijacion de los criterios comunes
para la acreditacion de los centros y para los planes de calidad del SAAD (art.
34.2]); el acuerdo sobre las garantias de calidad de los centros y servicios del
SAAD (art. 34.3); el acuerdo sobre formacion y cualificacion y profesionales
y otros cuidadores (art. 36); el acuerdo sobre objetivos y contenidos de las
informaciones a aportar por cada administracion al sistema ministerial de
informacion interna del SAAD vinculado a los contenidos de la ley (art. 37.1);
y, en fin, el acuerdo sobre la promocion de un plan integral de cuidado para
los dependientes menores de 3 afios (disposicion adicional 13.3). Y junto a
estos acuerdos previstos en la ley, se han adoptado en la practica otros que
abarcan practicamente todos los aspectos necesarios para la aplicacion de
la ley desde la intensidad de las prestaciones econdmicas y de servicio a la
situacion de los cuidadores no profesionales.

Se nos presenta un sistema complejo de servicios y prestaciones econdmi-
cas. Asi, para satisfacer el derecho se prevén una serie de servicios, en con-
creto, teleasistencia, ayuda a domicilio, centro de dia y de noche y atencién
residencial. Y si no es posible dotar de estos servicios al dependiente, se
prevén prestaciones econdmicas, esto es, se asigna una cuantia economica
con caracter excepcional o subsidiario para hacer efectivo ese derecho. Es-
tan previstas, en este sentido, la prestacion vinculada al servicio, la de asis-
tencia personaly la de cuidado familiar que, como veremos, pese al caracter
excepcional, se ha convertido en la via mas utilizada para hacer efectivo el
derecho.

3. LA INCIDENCIA DE LA CRISIS ECONOMICA EN LA
APLICACION DE LA LAPAD

3.1. La coincidencia del periodo de la implantacién del SAAD con la crisis eco-
nomica y financiera

Al abordar la cuestion de la incidencia de la crisis econdmica que nos aso-

la en la aplicacion de la LAPAD debemos partir de una premisa obvia. La
implantacion del SAAD tiene un importante coste econémico tanto para el
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Estado como las CC. AA. Aunque se adapten las estructuras de servicios
sociales, especialmente autonomicas, para atender a las necesidades del
sistema, supone un importante incremente del gasto social. Tengamos en
cuenta que las prestaciones otorgadas en Espana en 2008 fueron 449.415,
mientras que en 2012 se elevan ya a 959.903. Por ello, el gasto social en
dependencia se incrementa también de forma exponencial. Suponia un 0,32
del PIB en 2003 o 0,44% en 2009, mientras que en 2010 alcanza el 0,64%'*.
Por ello, es evidente que la situacion de crisis econdmica que padece Espana
desde 2008 debia incidir necesariamente en la aplicacion de la ley. Logica-
mente, las medidas adoptadas para reducir el déficit de las distintas admi-
nistraciones tendrian que afectar también a la aplicacion de la LAPAD.

La clave esta en valorar si esa incidencia conlleva simplemente una ralen-
tizacion del proceso de aplicacion, de la implantacion del sistema en defi-
nitiva, en cuanto los recursos son temporalmente mas limitados, o si, por
el contrario, con motivo de la crisis se cambia el modelo previsto en 2006
por considerarlo insostenible, no solo en el presente, sino también en el
futuro, al responder a un modelo social culturalmente superado™’. A nues-
tro juicio, el proceso seguido ha sido doble. Por un lado, se han modificado
normativamente algunos rasgos del sistema, que lo hacen diferente pero
no desvirtian lo fundamental: el reconocimiento de un derecho subjetivo
de caracter prestacional y configuracion legal que no puede quedar al al-
bur de la situacion financiera coyuntural. El problema fundamental es que
se han dejado de aportar los fondos necesarios para su funcionamiento,
por lo que asistimos a la pérdida de eficacia material o efectividad de los
servicios y prestaciones previstos en la ley por la ausencia de fondos para
sufragarlo, lo que provoca el colapso del sistema. Esta es la situacion que
pretendemos exponer en estas paginas.

3.2. Las modificaciones legislativas in peius de la LAPAD

A partir del ano 2010 se empiezan a introducir cambios normativos que
inciden en la aplicacion de la LAPAD. Su exponente fundamental es el Real
Decreto-ley 20/2012, de 13 de junio, de medidas para garantizar la estabi-
lidad presupuestaria y de fomento de la competitividad, aunque también
encontramos cambios que afectan a la aplicacion de la ley en las corres-
pondientes leyes de presupuestos para 2012y 2013 o en los reales decre-
tos 1050/2013 y 1051/2013.

1495, Gonzalez Ortega, cit. p. 53.

150 Una argumentada defensa de esta segunda posicién puede consultarse en G. Lopez Casas-
novas, La Ley de Autonomia y Dependencia. Un analisis critico y recomendaciones para mejorar
su aplicacion futura, Documentos de Trabajo CRES-Fundaciéon Caser, 3, marzo 2011 o G. Lépez
Casasnovas y C. Nicodemo, La reorientacion de la Ley de Dependencia para una nueva agenda,
Documentos de Trabajo CRES-Fundacion Caser, 4, 2011.
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En algunos casos, estamos ante meros retrasos en la aplicacion de al-
gunas previsiones de la LAPAD. Asi, la entrada en vigor del SAAD para
el grado |, dependencia moderada, con el reconocimiento de prestacio-
nes se ha retrasado en diversas ocasiones. Estaba previsto para 2012,
pero teniendo en cuenta el nUmero de beneficiarios con las consecuen-
cias de tipo econdmico y organizativo que conlleva, se ha retrasado la
posibilidad de solicitar el reconocimiento primero hasta 2014 (Real De-
creto-ley 20/2011y Ley 2/2012, de 29 de junio de Presupuestos Genera-
les del Estado para 2012"") y luego hasta julio de 2015 (Real Decreto-ley
20/2012). De esta forma, la completa aplicacion de la LAPAD resulta
aun incierta, pues no es descartable que esa incorporacidn al sistema
de los dependientes moderados no se produzca al considerarse que, al
tratarse de una afectacion menor, puede ser atendida por las estructu-
ras privadas o familiares o se puede asumir de forma personal el propio
cuidado.

Mas alcance tiene, sin duda, la suspension del nivel acordado del SAAD,
pues afecta derechamente a uno de los elementos nodales de un siste-
ma que, como sabemos, se sustenta en un nivel de proteccion minimo es-
tablecido y financiado por el Estado para garantizar la igualdad, un nivel
acordado o concertado por el Estado con cada una de las CC. AA. a través
de convenios bilaterales en los que se fijan las prestaciones y la forma
de financiarlas (art. 32 LAPAD], y un nivel adicional de proteccion finan-
ciado en exclusiva por las CC. AA. Pese a tratarse de una suspension, no
de la derogacion del art. 7.2 LAPAD, se hace de forma indefinida. Asi, en
los Presupuestos Generales del Estado de 2012 y 2013 se ha suspendido
de forma integral la aportacion del Estado por razones de emergencia fi-
nanciera. No ha habido convenios ni compromisos de dotacion anual para
este nivel acordado. Precisamente estamos ante el supuesto de mas dificil
articulacion competencial en cuanto suponia la inmision estatal en el es-
pacio competencial autondmico a través de convenios bilaterales y ahora
es abandonado voluntariamente por el Estado. Con ello se limita el carac-
ter intergubernamental del sistema a favor de una actuacion vertical de
caracter unilateral, esto es, el caracter concertado del modelo al que ha-
ciamos referencia anteriormente se suspende y asistimos a una actuacion
yuxtapuesta de las distintas administraciones: el Estado, que debe hacerse
cargo del nivel minimo, y las CC. AA., a las que corresponde asumir tanto
el nivel acordado como el adicional, en su caso.

Pero lo mas relevante es que la suspension de la aportacion del Estado
al nivel concertado sitUa en una situacion dificil a las CC. AA. como admi-

Y Enla Ley de Presupuestos para 2012 no solo se impide la entrada en el sistema de depen-
dientes en grado moderado que no hayan presentado la solicitud, sino también la de aquellos
que, habiendo sido valorados, aiin no se les habia reconocido el derecho.
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nistraciones competentes para la gestion del sistema. Ese nivel acorda-
do venia prestandose con anterioridad con la colaboracion financiera del
Estado y ahora, al retirar dicha aportacion, las CC. AA. se hallan ante un
dilema irresoluble: si retiran las prestaciones y servicios reconocidas a los
beneficiarios que no pueden sufragar sin el apoyo del Estado estarian vul-
nerando un derecho subjetivo formalmente reconocido; si sufragan no solo
su parte sino también la del Estado, asumen un importante riesgo para su
propia estabilidad presupuestaria en un contexto de control y reduccion
del déficit ain mas exigente que el previsto para la Administracion General
del Estado y con el riesgo de incurrir en las sanciones previstas en la LO
6/2012, de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera, ante el
incumplimiento de los objetivos de estabilidad que incluye, incluso la coer-
cion estatal del art. 155 CE™2

Ademas de lo anterior, se han introducido otros cambios siempre en la li-
nea de reduccion de costes, con la consecuente limitacion de prestaciones
y servicios, especialmente a partir de las exigencias europeas de limita-
cion del déficit publico en 2010. Asi, el Decreto Ley 8/2010 modifica la dis-
posicion final primera, tres, para establecer que el derecho se genera con
el acto formal de reconocimiento del derecho. Esto significa que el mero
retraso en ese reconocimiento va a conllevar una reduccion de costes, aun-
que se dice también que si transcurren seis meses entre solicitud y reco-
nocimiento el derecho a la prestacion se genera al cumplirse ese plazo.

Pero es el Real Decreto-ley 20/2012 el que tiene una mayor incidencia en
el modelo de proteccion de la dependencia. Sin pretender ser exhaustivos,
pueden enumerarse los siguientes cambios: a) se ha eliminado la distin-
cion de niveles dentro de los grados, en principio para lograr mayor sim-
plificacion y agilidad en la valoracion de las situaciones de dependencia,
aunque ha supuesto la paralizacion de casi todas las solicitudes de revision
de nivel, con el consiguiente abaratamiento de los costes del sistema; b)
se ha elevado la posibilidad de copago que puede abarcar hasta el 90% de
la prestacion; c) se han establecido nuevas incompatibilidades entre las
prestaciones, que se pueden percibir de forma que las prestaciones eco-
némicas del SAAD (vinculadas al servicio, de asistencia personal o de cui-
dado familiar] seran incompatibles entre si; d) se han reducido las horas de
atencion segun los grados de dependencia en la prestacion de asistencia
personal, pretendiendo una definicion mas precisa de su funcion.

Una mencion especifica merecen, por ultimo, los cambios introducidos por
el Real Decreto-ley 20/2012 sobre la posicion de los cuidadores no profe-
sionales en el marco de la prestacion econémica a cuidadores del entorno

192 | 5 salida abrupta del Estado de la cofinanciacién del nivel concertado ha significado que las
CC. AA. dejan de ingresar 283 millones de euros.
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familiar (PECEF). El presupuesto es la existencia de cierto recelo en rela-
cion con esta prestacion econdmica en cuanto, por un lado, se ha expandi-
do su aplicacion hasta alcanzar el 50% de las prestaciones reconocidas vy,
por otro, no existe control efectivo sobre el uso real de estas prestaciones
economicas. En este sentido, las modificaciones van en la linea de hacer
menos atractiva la figura, aunque no para potenciar los servicios profesio-
nalizados, sino para reducir el coste econémico de esta prestacion vy, en
consecuencia, reducir los costes del sistema.

En primer lugar, se reduce el montante de la PECEF. Por un lado, solo podra
percibirse desde que se produzca el reconocimiento del derecho, sin ningiin
alcance retroactivo atendiendo a la fecha de solicitud o incluso a la fecha
de reconocimiento formal del derecho. Es evidente que con ello se favorece
la mala praxis de los retrasos en la tramitacion de los expedientes, pero
también que supone un importante ahorro para las CC. AA. Incluso se es-
tablece que los efectos econdmicos quedan suspendidos dos anos desde el
reconocimiento del derecho, por lo que en la practica se garantiza que en los
dos afos siguientes a la entrada en vigor del Real Decreto-ley 20/2012 no
se incrementara el coste global de estas prestaciones econémicas, sino que
disminuira. Por otro lado, se reducen directamente las cuantias a percibir
mensualmente por estos cuidadores no profesionales del entorno familiar
hasta en un 15% de la efectivamente reconocida e incluso disfrutada. La re-
duccion se incrementa para los reconocimientos futuros de este derecho en
un 10% adicional hasta alcanzar cifras de pura beneficencia'™.

En segundo lugar, el Real Decreto-ley 20/2012 ha alterado también de for-
ma notable la proteccidn social de estos cuidadores. La LAPAD habia pre-
visto convenios especiales con la Seguridad Social para integrarlos en el
sistema y que tuvieran derecho a determinadas prestaciones. Sin embar-
go, ahora estos convenios se convierten en voluntarios y las cotizaciones
corren exclusivamente a cuenta del cuidador no profesional del entorno
familiar. Ha sucedido en la practica lo que podia preverse: la salida del sis-
tema de la Seguridad Social de estas personas con ingresos muy reducidos
que no suscriben el convenio para ahorrarse la cotizacion a riesgo de su
proteccion social'™.

Ademas, en esta misma linea, en 2013 se ha introducido la exigencia de
atencion previa, esto es, la exigencia de haber estado prestando la aten-
cion durante el ano previo a solicitar la ayuda, con excepciones tasadas y
justificadas.

153 387,64 euros para el nivel Ill, 268,79 para el nivel Il y 153 euros para el nivel I.

154 En julio de 2012 habia 179.829 cuidadoras familiares (pues el 94% son mujeres) dadas de alta
en la Sequridad Social y en junio de 2013 hay Gnicamente 19.054.
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3.3. La reduccidn drastica de la aportacion del Estado al SAAD

De lo dicho hasta aqui puede deducirse que las modificaciones legislati-
vas en el contexto de la crisis econémica no pretenden un cambio en el
modelo, sino reducir sus costes y limitar las aportaciones de las distintas
administraciones. Desde esta perspectiva, puede decirse que lo que efec-
tivamente ha alterado la aplicacion del modelo hasta hacerlo insostenible
es la reduccion de la aportacion del Estado aduciendo el equilibro presu-
puestario, lo que conlleva, en su envés, el traslado de la obligacion de su
sostenimiento a las CC. AA.

La LAPAD establece que las aportaciones de las CC. AA. debian alcanzar
el mismo montante que las del Estado, de forma que el SAAD fuera finan-
ciado al 50% por ambas administraciones. En concreto, segun el art. 32.3,
la aportacion de la comunidad auténoma a la financiacion del SAAD debe
ser como minimo igual a la del Estado, incluyendo la financiacion del nivel
minimo. Pretende garantizar con ello la contribucion financiera de las CC.
AA. en un sistema que en su concepcion inicial era articulado y financiado
fundamentalmente por el Estado. Sin embargo, la situacion en la practi-
ca es justamente la inversa. La aportacion del Estado como nivel minimo
de proteccidn al sistema que gestionan las CC. AA. no alcanza el 50% de
las prestaciones realmente existentes y las CC. AA. no pueden reducirlas,
pues mas alla de la voluntad politica, se trata de servicios y prestaciones
reconocidos como derechos a los beneficiarios. De hecho, segun el Xl Dic-
tamen del Observatorio de la Dependencia, de enero de 2014, la aportacion
del Estado al SAAD en 2013 ha constituido el 20% del coste total, apenas
algo mas de lo que aportan los propios beneficiarios (19%) y practicamente
la mitad de lo que aportaba el Estado en 2009. Por su parte, las CC. AA.
asumen ya en la actualidad el 60% del coste del sistema'>. Parece claro
que el Estado esta incumpliendo de forma flagrante la LAPAD.

La cuestién ha entrado en un momento critico en el afio 2013, cuando el
Gobierno del Estado ha comprometido ante la Union Europea un recorte
de 1.108 millones de euros en dependencia cuando la cantidad incluida
en los Presupuestos Generales del Estado para ese afno era menor (1.087
millones). Esto significa que el Estado pretende retirarse completamente
de la financiacion de esta ley, lo que convierte el SAAD en absolutamente
inviable. No parece solo una decision llevada por la situacion econémica,
sino directamente una decision politica.

Asistimos a un desequilibrio evidente entre lo que aportan las CC. AA.y lo
que aporta el Estado al SAAD. Incluso mas alla de la retirada del nivel acor-

155 | os datos en L.A. Barriga Martin, M.J. Brezmes Nieto, G.A. Garcia Herrero, J.M. Ramirez
Navarro, X/l Dictamen del Observatorio de la Dependencia, enero 2014, pp. 21-22.
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dado por parte del Estado, se advierte que la financiacion estatal para el
nivel minimo, que debe garantizar la igualdad basica de todos los espario-
les, se aleja cada vez mas del coste efectivo de las prestaciones economi-
cas y los servicios que perciben estas personas. Ello significa que las CC.
AA. estan cubriendo también ese nivel minimo con la diversificacion que
ello conlleva. Por tanto, la actitud del Estado estad poniendo en cuestion la
propia razon de ser de la ley: la garantia de un nivel minimo de proteccion
de las situaciones de dependencia igual en toda Espana.

3.4. La diversa aplicacidn territorial del SAAD por las comunidades auténomas

Pero cuando nos referimos a las CC. AA. en sentido genérico no estamos
siendo precisos, pues de la misma forma que existe un desequilibrio entre
las aportaciones del Estado y las de las CC. AA., también es evidente el
desequilibrio entre las diversas CC. AA., lo que dificulta a su vez el adecua-
do funcionamiento del SAAD™®,

En realidad, cada comunidad auténoma tiene un modelo de organizacion
de prestaciones propio en el que se priorizan unas en perjuicio de otras
bien por razones estrictamente econdmicas, de menor coste o atendiendo
al aprovechamiento de los servicios sociales preexistentes. No obstante,
al margen de las prestaciones y servicios concretos, se advierte una gran
diversidad en la aplicacion efectiva del modelo que da lugar en la practica
a 17 modelos con el riesgo la garantia de la igualdad, especialmente ante
elrepliegue del Estado. El problema lo plantean determinadas CC. AA. que
no han desarrollado la Ley de Dependencia o presentan evidentes deficien-
cias en su gestion. Es necesario que asuman también su responsabilidad
en el desarrollo de la ley en cuanto es una cuestion que depende mas de la
voluntad politica que del entorno socioecondmico'™.

No obstante, la diversidad de modelos puede favorecer la comparacion y
la consiguiente emulacion, pues las iniciativas de un territorio pueden ser
trasladadas y aplicadas en otro territorio, especialmente cuando existe un

1% ncluso dentro de la propia comunidad auténoma se pueden advertir diferencias en la gestién
del modelo. Asi lo destaca el Ararteko en relacién con los tres territorios histéricos del Pais
Vasco en su informe extraordinario sobre La aplicacion de la ley de promocidon de la autonomia
personal y atencidn a la dependencia en la CAPV de 2011, pp. 418-419.

57 Un criterio de referencia puede ser el porcentaje de personas beneficiarias de prestacio-
nes respecto al total de la poblacién, que en un desarrollo homogéneo del sistema deberia ser
similar. Sin embargo, en junio de 2013 se advertian importantes diferencia entre el 2,51% de
Cantabria, el 2,44% de Castillay Ledn, el 2,16% de La Rioja o el 2,10% de Andalucia, entre las
que mas estan aplicando la LAPAD, y el 1,22% de Madrid, el 0,88% de Islas Baleares, el 0,78% de
Valencia o el 0,55% de Canarias, entre quienes no lo estan haciendo.
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adecuado intercambio de informacion'™®. El Consejo Territorial de la De-
pendencia puede cumplir esta funcién, una vez que se ha integrado con
la Conferencia Sectorial de Asuntos Sociales. En cualquier caso, siempre
debe quedar un margen para la diversidad, pues las distintas CC. AA. pue-
den plantear modelos algo diversos por motivos que van desde su geogra-
fia, su estructura social a razones de caracter puramente ideoldgico que
llevan, por ejemplo, a una distinta relacion entre lo publico y lo privado en
el desarrollo del modelo.

4. EL FUTURO DE LA APLICACION DE LA LAPAD

4.1. Un sistema en situacion de colapso

Tras lo dicho hasta aqui, se puede entender bien que el SAAD se encuen-
tra actualmente en una situacion de colapso. A partir especialmente de
la aplicacion del Real Decreto-ley 20/2012 se ha reducido el numero de
beneficiarios tanto por los fallecimientos como por la salida del sistema
de numerosos hipotéticos beneficiarios; se amplian los plazos para recibir
atencion, sin que en algunos casos (dependientes moderados) haya garan-
tia de que esta se produzca; se recortan las prestaciones economicas ya
reconocidas; y se reduce el presupuesto de una forma drastica.

En cualquier caso, parece claro que en todos los supuestos el origen del
retroceso es econdmico. Para poner de nuevo en marcha el sistema en
condiciones adecuadas se precisan decisiones de politica econdmica, en
definitiva, la aportacion de fondos por parte del Estado para garantizar el
nivel minimo y reiniciar la aplicacion del nivel concertado. Los cambios
normativos dificultan la aplicacion del sistema hasta hacerle perder en la
practica su efectividad, pero no lo han derogado o sustituido por otro. Cier-
tamente, la situacion actual se diferencia nitidamente de la idea con la
que fue concebido, pues la suspension del nivel concertado ha limitado de
forma muy importante las posibilidades de relacion intergubernamental e
incluso al no cubrir el Estado siquiera el nivel basico de proteccion de la
dependencia, tampoco hay garantia alguna de la igualdad en el ejercicio de
este derecho subjetivo de ciudadania en todo el Estado, es decir, estan en
cuestion los dos pilares sobre los que se asienta la LAPAD. En todo caso,
se puede mantener la esperanza en cuanto el retroceso no es irreversi-

158 En el trabajo sobre La aplicacion de la ley de dependencia en Espana, al que hemos hecho re-
ferencia, se utiliza como pauta para otras CC. AA. el modelo de Navarra por las siguientes razo-
nes: tiene como base un acuerdo social de responsabilidad entre agentes sociales y el gobierno
navarro dentro de los programas de cohesién social en la comunidad; se introduce un principio
de flexibilidad basado en la diferencia entre dmbitos rurales y urbanos; se refuerza el papel de
las entidades locales de forma que se garantiza la cercania de los servicios al ciudadano; se
promociona la atencion en el domicilio; se refuerza la profesionalidad de los cuidadores; y se
coordinan las distintas politicas de proteccién social.



Estatu soziala eta bizitza duina / E| Estado social y la vida digna

ble, pues un incremento de la aportacidon econémica por parte del Estado
podria garantizar la igualdad en el nivel minimo e impulsar de nuevo la
colaboracion interadministrativa. En verdad, el desmantelamiento formal
del SAAD y la regresion a la situacion anterior de 2006 parece improbable.
Es cierto que de mantenerse en el tiempo la situacion actual de inanicion
las consecuencias para el SAAD seran irrecuperables. Por ello, es urgente
que se incrementen de nuevo los recursos econémicos aportados por el
Estadoy se produzca la efectiva incorporacion de algunas CC. AA. Hay bue-
nas razones para defender un sistema que, aun aplicado en un contexto
econdmico complejo, ha dado atencion a un milldn de personas, mas alla
de incorporar la dependencia a la agenda politica. En ese sentido, nuestra
propuesta en defensa del SAAD, en definitiva, en defensa del cuarto pilar
del Estado del bienestar en un contexto en que la parte algida de la crisis
econdmica parece haberse superado, se sustenta en cuatro retos: en pri-
mer lugar, la incorporacion de cambios en la forma de financiar el SAAD;
en segundo lugar, la adopcion de un acuerdo territorial y politico que ga-
rantice la implicacion de todos los actores; en tercer lugar, la culminacion
de la implantacion del modelo de forma que se conozca de forma definitiva
el coste del sistema; y finalmente, en cuarto lugar, la modulacion en el
modelo tendencial de la Ley 39/2006 para definir de manera definitiva cual
es el modelo de proteccion de la dependencia que sostenemos en Espana.

4.2. El cambio de criterio en el modelo de financiacion

Solventar el problema de la financiacion del sistema es nodal. Se pueden
plantear soluciones definitivas que supongan un cambio en la configuracion.
Asi, resulta posible la incorporacion del SAAD a la Seguridad Social, como
ocurre en Alemania o Austria, de manera que resulte financiado mediante las
cotizaciones de trabajadores y empresarios. En cualquier caso, mas alla de la
necesidad de prever la forma de cubrir las necesidades de proteccion social de
quienes no coticen a la Seguridad social, estariamos trasladando el problema
a esta, poniendo en riesgo la viabilidad del sistema de pensiones como princi-
pal componente de gasto de la Seguridad Social al incorporar un sistema que
precisa una ingente cantidad de recursos econémicos'.

En otro sentido, asumido que la carga fundamental del sistema corresponde
alas CC. AA,, parece necesario plantearse la incorporacion de la dependencia
al modelo de financiacion autondmica, al igual que la sanidad y la educacion.
Estariamos ante una via no coyuntural, como son los convenios bilaterales, y
que por tanto no queda sometida a las emergencias financieras del Estado.

159 Esta seria la “opcion natural”, segiin B. Suarez Corujo, “Dependencia y Estado autonémico.
El encaje competencial del Proyecto de Ley de promocion de la autonomia personal y atencién a
las personas en situacion de dependencia”, Relaciones Laborales, 14, 2006, p. 67.
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Pero mas alla de estos cambios estructurales, desde una perspectiva mas
funcional, debe valorarse positivamente el cambio de criterio para la finan-
ciacion establecido en el Real Decreto 1050/2013, de 27 de diciembre, por el
que se regula el nivel minimo de proteccion establecido en la LAPAD. Hasta
ese momento el Estado financiaba el nivel minimo de proteccion garantiza-
do en funcion del nimero de personas beneficiarias. Se aportaba por cada
una de ellas la cuantia que fuera aprobada anualmente en funcion del grado
y nivel reconocidos. Esto significa que no se tenia en cuenta el coste real y
efectivo de un determinado servicio o prestacion econdémica. Con el nuevo
criterio, de aplicacion progresiva hasta 2018, se pretende financiar en funcion
de los servicios efectivamente prestados y no en funcion del grado o nivel de
dependencia de cada persona. De esta forma se esta favoreciendo a quienes
apliquen la LAPAD de forma mas adecuada, prestando mas servicios e incu-
rriendo, por tanto, en mayor gasto. Segun los calculos del Observatorio de la
Dependencia, ya en 2014, primer ano de implantacion del sistema, las siete
CC. AA. que mas prestaciones ofrecen obtendran incrementos en la parte del
nivel minimo que reciben de la Administracion General del Estado que puede
llegar al 5%, mientras que las diez restantes veran disminuida la aportacion
estatal'®’. En este sentido parece apuntar el modelo en la linea de reforzar
los servicios frente a las prestaciones econdmicas a partir de dos elementos
destacados por el Observatorio de la Dependencia. En primer lugar, los te-
rritorios que prestan mas servicios incurren en un mayor gasto autonoémico y
parece logico que se compense. En segundo lugar, estas CC. AA. en las que
prevalecen los servicios generan una mayor aportacion al conjunto por la via
de los retornos directos, indirectos e inducidos de esta actividad''.

De cualquier forma, no podemos soslayar que el problema de fondo de la
financiacion es la reduccion de la aportacion del Estado. Por ello, la for-
ma en que se reparte tiene una importancia relativa, pues mientras no
se incremente seguiremos ante un modelo insostenible para las finanzas
autonomicas.

4.3. Acuerdo territorial y politico sobre la aplicacion de la LAPAD

En este momento, cuando el SAAD esta en regresion en cuanto a su finan-
ciacion, que depende de unas haciendas autondmicas para las que supone
una carga insostenible, resulta necesario un pacto de Estado por la depen-

160 Cit. pp. 27-29.

167 Cit. p. 28. En cualquier caso, apunta el riesgo de que se produzca el denominado “efecto
Mateo”, de manera que algunos de los territorios que peor han gestionado y se encuentran con
mayor poblacién desatendida vean ademas reducida su financiacién y les resulte ain mas dificil

ponerse al dia en atenciones. En cualquier caso, esa compensacion deberia producirse a través
del nivel acordado del SAAD (cit. p. 29).
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dencia, un acuerdo de Estado que incorpore los distintos actores politicos
y los territorios, del que resulte un compromiso para la aplicacion efectiva
de la LAPAD con las modificaciones que se consideren convenientes.

Se trata de evitar que sigan ensanchandose las diferencias entre territo-
rios, mayores aun con el nuevo modo de financiacion al que hemos hecho
referencia. También resulta imprescindible en este plano garantizar que
el Estado cubra completamente el nivel minimo. El sistema nacid con el
objetivo de garantizar un nivel minimo basico y homogéneo de proteccion
para todos los ciudadanos. En este sentido es un fracaso, pues las diferen-
cias entre CC. AA. se amplian hasta extremos inadmisibles al depender su
financiacion de las CC. AA. con una aportacion mucho menor por parte del
Estado.

A partir de ahi se trata de superar su funcionamiento yuxtapuesto y retor-
nar a la accion concertada en el marco del consejo territorial, recuperando
el nivel acordado. Resulta preciso mejorar la coordinacion entre las distin-
tas administraciones, retornando a la senda de los acuerdos y convenios'y,
en definitiva, al trabajo integrado. Debe tenerse en cuenta, en este sentido,
que el Real Decreto-ley 20/2012 ha creado un nuevo consejo territorial de
servicios sociales y del sistema para la autonomia y atencion a la depen-
dencia, en el que se ha refundido el anterior consejo territorial con la con-
ferencia sectorial de asuntos sociales (disposicion adicional 93). El nuevo
consejo puede cumplir una funcion relevante en el sentido apuntado, pues
amplia sus competencias mas alla del SAAD para abarcar el conjunto de
servicios sociales de competencia autondmica. De esta forma puede evi-
tarse un riesgo también apuntado a menudo, cual es que la dependencia
cope los presupuestos de accion social, dificulte las posibilidades de res-
puesta social, someta a estrés a los servicios sociales autondmicos y les
impida desarrollar otras politicas de accion social.

4.4. La culminacion de la implantacidn del SAAD

En tercer lugar, también resulta conveniente culminar la implantacion del
sistema, con el fin de que resulten estabilizados los datos sobre el coste
real del mismo. En la actualidad se ha reducido hasta eliminarse la entrada
de nuevos beneficiarios. Es la consecuencia de las distintas medidas res-
trictivas incorporadas fundamentalmente por el Real Decreto-ley 20/2012,
desde los cambios en el baremo que han endurecido las condiciones hasta
la suspension temporal de determinadas prestaciones'?.

162 Segin el XII Dictamen del Observatorio de la Dependencia, mientras entre 2007 y 2009 el
saldo neto de entrada de solicitudes anual superaba las 350.000, en 2012 y 2013 ese saldo neto
anual se ha reducido apenas a las 15.000. Cit. p. 5.
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Por tanto, el nimero de beneficiarios del SAAD parece estabilizado, in-
cluso se advierte un descenso de las personas con grado lll (gran depen-
dencia) como consecuencia de los cambios en el baremo, las bajas por
fallecimiento o las revisiones de grado de oficio. No obstante, permanecen
pendientes dos retos: a) la incorporacién de los dependientes moderados y
b) la eliminaciéon del “limbo de la dependencia”.

a) En el primer sentido, siguen sin incorporarse al sistema los dependien-
tes moderados. Como se ha dicho, ya este retraso fue determinado prime-
ro por el Real Decreto-ley 20/2011, de 30 de diciembre, y luego por el Real
Decreto-ley 20/2012, que retrasa el acceso al derecho de proteccion de la
dependencia para estas personas hasta julio de 2015. Existe el riesgo de
que queden definitivamente fuera del sistema. Sin embargo, frente a ello,
procede sostener su incorporacion siquiera paulatina empezando por las
prestaciones mas funcionales a su situacion, cuales son las preventivas y
de promocion de la autonomia personal y la econdmica de asistencia per-
sonal para actividades de educacion, de trabajo o de participacion social.

b) En el segundo sentido, el “limbo de la dependencia” esta formado por
aquellas personas que tienen reconocido el derecho tras la correspondien-
te valoracion, pero que aun no lo pueden ejercer por depender de la pues-
ta en marcha de un servicio que apoye su autonomia o que no reciben la
prestacion sustitutiva del servicio. A finales de 2013 eran 190.503 personas
las que se encontraban en esta situacion, pues el nimero de beneficiarios
reconocidos era de 944.345 personas, pero recibian algun tipo de presta-
cion o servicio 753.842'¢3,

En los ultimos anos se ha producido una reduccion notoria de las personas
en esta situacion, pues en 2011 eran 305.491. Sin embargo, esa reduccion
no se ha producido por el incremento de las prestaciones, sino que simple-
mente se ha causado baja antes de recibir atencion. Ello se ha producido
por la pérdida del derecho a recibir atencion derivado del Real Decreto-ley
20/2012, especialmente notoria en el caso de los dependientes modera-
dos, o directamente por el fallecimiento antes de recibir la atencién. Lo
cierto es que el nimero de personas atendidas se ha mantenido estable,
en torno a las 750.000, sin que se haya incrementado por esta reduccion
del “limbo de la dependencia”'.

163 XII Dictamen del Observatorio de la Dependencia, cit. p. 11.

164 X|I Dictamen del Observatorio de la Dependencia, cit. pp. 11-14. Pese a esta reduccién de
mas de 100 personas, el niUmero de beneficiarios apenas ha variado entre 2011 y 2013. Eran
738.587 a 31 de diciembre de 2011y son 754.244 a 31 de diciembre de 2013.
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4.5. El modelo de dependencia al que se tiende

Finalmente, procede definir el modelo de dependencia que se deberia con-
figurar de forma definitiva a partir de este proceso de configuracion direc-
tamente afectado por la crisis econdmica.

De la lectura de la LAPAD resulta un sistema que gira en torno a una se-
rie de servicios publicos en cuya prestacion puede concurrir también el
ambito privado. Se incorporaban prestaciones econdmicas con caracter
excepcional o sustitutivo, esto es, cuando no podia prestarse ese servicio.
Sin embargo, hemos comprobado que el sistema se ha volcado de forma
clara en estas prestaciones econdmicas convirtiendo la excepcion en nor-
ma, en concreto en una de ellas: la prestacion econdmica para cuidadores
del entorno familiar (PECEF), hasta el punto de que aproximadamente la
mitad de las prestaciones totales del sistema corresponden a esta presta-
cion econdmica.

Hemos comprobado que el Real Decreto-ley 12/2012 ha querido limitar
el alcance de esta figura. Sin embargo, entendemos que lo ha hecho para
reducir los costes del sistema, no porque quisiera implantar un modelo
alternativo.

Ciertamente, la PECEF tiene algunos rasgos que la hacen adecuada para
nuestro modelo de dependencia, tanto en tiempos de crisis como en cual-
quier circunstancia. En este ultimo sentido, responde bien a nuestro mo-
delo cultural en el que la aspiracion del dependiente es ser cuidado en
su casa y por sus familiares o personas de su entorno. También permite
que el trabajo de cuidado que realizan las personas de la familia sea re-
munerado. Pero no podemos olvidar las razones econémicas. Es evidente
que produce una reduccion de los costes del SAAD. Es mas econdmico dar
una prestacion cada vez mas reducida a un cuidador no profesional que la
atencidn en una residencia, asi como también es mas facil de organizar.

Sin embargo, es evidente que en nuestro modelo la PECEF esta sobredi-
mensionada. De esta forma distorsiona el modelo de atencion a la depen-
dencia que quiere articularse sobre los servicios, no sobre las prestacio-
nes economicas, y debe tender a la profesionalizacion en la prestacion de
los servicios y en el control sobre el efectivo cuidado al dependiente. Es
evidente que la utilizacion de prestaciones econémicas por cuidado cada
vez mas economicas, propias de la beneficenciay no del mercado de traba-
jo, dificulta el ofrecimiento de servicios de centros de dia, ayuda a domicilio
o residencias que presentan un mayor coste al situarse plenamente en el
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mercado de trabajo’®. Con ello, ademas se esta impidiendo que el sistema
desarrolle su potencial para la creacion de empleo.

Por ello, teniendo en cuenta los diversos elementos, el modelo de nuestro
SAAD debe partir necesariamente de un familiarismo opcional, en ningun
caso obligado en cuanto las familias no tengan la opcidn de elegir, que no
obedezca a razones de reduccidn de costes, sino de caracter cultural'®.
Pero, a su vez, debe configurarse paulatinamente una red de servicios so-
ciales cada vez mas tupida que permita cubrir todos los servicios. De esta
forma, la utilizacion de la prestacion economica, y en concreto de la red
familiar, debe ser inversamente proporcional al desarrollo de una red de
servicios de atencion a la dependencia que se vaya articulando de forma
coordinada por las distintas administraciones publicas. Un familiarismo
opcional permite el crecimiento de los servicios previstos en la ley, espe-
cialmente el de los centros de dia y la ayuda a domicilio™’. En este sentido,
el cuidado en el entorno familiar, recuperando unas condiciones dignas,
debe cumplir un rol importante en el SAAD, pero este debe articularse
sobre una red de servicios sociales publicos o privados concertados, de ca-
racter profesional y con un importante impacto en el mercado de trabajo.
Todo ello de forma paulatina y vinculado estrechamente a la superacion de
las restricciones presupuestarias que atenazan la aplicacion de la LAPAD.

165 A finales de 2012 la prestacién econdémica por cuidado en el entorno familiar la recibia el 54%
de los beneficiarios del sistema. Eran 434.438 personas frente a 125.034 que recibian servicios
profesionalizados de ayuda a domicilio o 66.068 en centros de dia. X Dictamen del Observatorio
de la Dependencia, cit. p. 14.

168 Sobre el “familiarismo opcional”, cfr. K. Kriiger, E. Jiménez, “La Ley de Dependencia ¢Un
cambio en el régimen de bienestar espafiol? Familiarizacion versus profesionalizacion”, Revista
electronica de geografia y ciencias sociales, vol. XVII, nim. 436, 20 de abril de 2013.

167 Qp. cit. p. 12.
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