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Resumen

El Derecho positivo experimenta un auge de los derechos subjetivos en general y de los
sociales en particular. Este articulo estudia los problemas de la naturaleza, la eficacia y la
garantia de los derechos sociales, asi como la tendencia reciente a sustituir algunas presta-
ciones publicas por prestaciones privadas bajo la regulacion y supervision piiblicas. Final-
mente, reflexiona sobre la contraposicion entre universalismo y particularismo en la pro-
teccion de las personas frente a situaciones de necesidad, proponiendo la garantia de un
minimo vital o existencial como un suelo prestacional. Todo en orden a concluir que la
versatilidad de los derechos sociales no deberia implicar su debilidad y a hacer algunas
propuestas para reforzar su efectividad.
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Abstract

Law is experiencing a boom in subjective rights in general and social rights in particu-
lar. This paper examines the problems of the nature, effectiveness and enforcement of social
rights, as well as the recent trend toward replacing public provision with private provision
under public regulation and supervision. Finally, it reflects on the contrast between univer-
salism and particularism in the protection of individuals in situations of need, proposing the
guarantee of a subsistence minimum as a floor for benefits. All in order to conclude that the
versatility of social rights should not imply their weakness, and to make some proposals to
strengthen their effectiveness.
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I. (DERECHO OBJETIVO O DERECHO SUBJETIVO?
LA TENDENCIA A LA SUBJETIVIZACION

1. LA PROFUSION DE DERECHOS SOCIALES

Asi como la inspiracién ilustrada del Estado de Derecho alentd la positiviza-
cidén de los derechos humanos, la transicién del sufragio censitario al sufragio uni-
versal, propio del Estado social y democratico actual, propicid la positivizacién de
los derechos sociales ). Estamos en el que Bobbio ha llamado «el tiempo de los
derechos»® y Rodota, «el nuevo mundo de los derechos», en el que la histérica
apelacidn de von Ihering a «la lucha por el derecho» se conjuga como lucha por los
«derechos»®.

No nos ha de extrafiar que Eduardo Garcia de Enterrfa titulara La lengua de
los derechos su ensayo sobre la fundacién por la Revolucién francesa del Dere-
cho ptblico contempordneo®, porque los derechos subjetivos publicos fueron

(1) El Estado liberal, en la expresiva formula utilizada por Giannini, era un Estado «monocla-
se», en el que los parlamentarios y electos en general representan sélo a la clase «burguesa», a la
poblacioén cualificada por su dinero o su instruccion. Aunque ya proclamador del principio de igual-
dad, el Estado liberal se construyé sobre la desigualdad politica, y dificilmente desde ella podia obli-
garse a la igualacion social: quienes no disfrutaban de derechos politicos, dificilmente podian ser titu-
lares de derechos sociales. S6lo con la universalizacion del sufragio, esto es, con la implantacién del
Estado democritico y social o «pluriclase», los pobres, los marginados y los desasistidos pasan a
ingresar en la comunidad politica, a formar parte de la ciudadania. Es entonces cuando el Estado inte-
rioriza la accién social como un deber juridico, correlativo de un derecho de sus beneficiarios (Massi-
mo Severo GIANNINI, «[”amministrazione pubblica dello stato contempordneo», vol. I de Giuseppe
SANTANIELLO (dir.), Trattato di diritto amministrativo, CEDAM, Padova, 1988, pp. 35y ss.).

(2) Norberto BoBBIO, El tiempo de los derechos, Sistema, Madrid, 1991.

(3) Stefano RODOTA, El derecho a tener derechos, Trotta, Madrid, 2014, p. 12.

(4) Para Garcia de Enterria, el concepto de derecho subjetivo «lleva en su vientre una revolu-
cién completa del Derecho, un nuevo modo de concebir, explicar y operar el sistema juridico, en su
conjunto y en todas y cada una de sus partes -y correlativamente, como se comprende, en la sociedad
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la gran construccién juridica de las revoluciones liberales; ni tampoco que
Ronald Dworkin afirme en su famosa monografia Los derechos en serio que
«el lenguaje de los derechos domina, actualmente, el debate politico en los
Estados Unidos» ®, porque la seméntica de los derechos subjetivos sigue sien-
do emergente y su retérica, dominante.

La constatacion es sencilla. Basta comparar la legislacion actual sobre sanidad,
sobre servicios sociales o sobre vivienda con sus precursoras histéricas. Donde
antes habia reglas y mandatos a la Administracion publica, ahora las leyes se enca-
bezan sistemdticamente con amplios elencos de derechos subjetivos de los ciuda-
danos o, al menos, de los usuarios de los servicios publicos correspondientes. Lo
comprobaremos con algunos ejemplos.

La Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad empieza con un titulo prelimi-
nar, «del derecho a la proteccién de la salud», que la Ley 41/2002, de 14 de noviembre,
reguladora de la Autonomia del Paciente y de Derechos y Obligaciones en Materia de
Informacién y Documentacién Clinica, ha complementado ya desde una perspectiva
manifiestamente subjetivista: derecho de informacién sanitaria (a la informacién asis-
tencial, a la informacién epidemiolégica, a la informacion para la eleccién de médico y
de centro), derecho a la intimidad, consentimiento informado, ... Su predmbulo es
elocuente, ya que empieza proclamando «la importancia que tienen los derechos de los
pacientes como eje bésico de las relaciones clinico-asistenciales»©. Si echamos la
mirada atrds, no encontramos nada parecido en la Ley de 25 de noviembre de 1944, de
Bases de Sanidad Nacional. Sus «directrices» declaradas en el preambulo eran clara-
mente organizativas y funcionales de un servicio pablico: unificar servicios, reconocer
organizaciones y costumbres sanitarias que sélo existian de hecho, modernizar los cen-
tros, fomentar la sanidad en el medio rural, todo «con la idea de perpetuidad de un
Cédigo y la flexibilidad propia de la Ley moderna.

En materia de servicios sociales, haciendo arqueologia juridica puede invocar-
se el caso del Reino Unido, que adelant6 no sélo la organizacion de una beneficen-
cia publica (financiada mediante una contribucién —poor rate— de naturaleza tribu-
taria), sino también el reconocimiento de la misma como un derecho subjetivo de
los pobres (que tenian accién judicial para reclamar trabajo o medios de subsisten-
cia) en la Poor Law de 1661. Pero en Espafia, donde la primera Ley General de
Beneficencia data de 1822, nuestros liberales seguian concibiendo a la pobreza
como un problema de higiene puiblica y a la beneficencia como una actividad gra-
ciable?. En las ilustrativas palabras de Manuel Colmeiro, «del infortunio nace un

y en el Estado». Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, La lengua de los derechos. La formacion del Derecho
piiblico europeo tras la Revolucion francesa, 3* ed., Civitas, Madrid, 2009.

(5) Ronald DWORKIN, Los derechos en serio, Ariel, Barcelona, 2002, p. 276. Del original
Taking rights seriously, Duckworth, Londres, 1977.

(6) Tomads DE LA QUADRA-SALCEDO explica esta subjetivizacion de la legislacion basica sanita-
ria como una consecuencia, entre otros factores, de la descentralizacion de las prestaciones. «Igualdad,
derechos de los pacientes y cohesion del Sistema Nacional de Salud», en Luciano PAREJO, Alberto
PALOMAR y Marcos VAQUER (coords.), La reforma del Sistema Nacional de Salud. Cohesion, calidad
y estatutos profesionales, Marcial Pons, Madrid, 2004, p. 22.

(7) Es cierto que el art. 8 del Reglamento de 1852 de la Ley de Beneficencia de 1849 ya dispo-
nia que «ningun establecimiento de Beneficencia puede excusarse de recibir a pobre alguno o menes-
teroso de la clase a que se haya destinado», «obligacién» que extendia en determinados casos también
frente a los «pobres o menesterosos de distinta clase». Ahora bien, dicho precepto no generaba propia-
mente un derecho subjetivo de prestacion, sino, a lo sumo, «de admisién» contra cuya denegacién
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derecho moral a la asistencia del gobierno; pero no un derecho civil, ni un derecho
politico, sino una obligacién fundada en la equidad, proclamada por la voz de la
naturaleza y santificada por el Evangelio»®.

Ya bajo la égida del Estado social, fueron desgajandose de este ramo primero
la seguridad social y después la sanidad, configuradas como prestaciones a las que
los ciudadanos tienen derecho en términos que ya hemos comentado para la segun-
da en el parrafo anterior. Y hoy también la legislacién de accién social o servicios
sociales tiende a configurar prestaciones que son exigibles por sus destinatarios,
como ocurre por ejemplo con las rentas minimas o de insercién a favor de los
colectivos mds vulnerables. Ademds, las leyes del ramo suelen contener generosos
elencos de derechos subjetivos de los usuarios de los servicios (les estén o no estos
garantizados) frente a la actuacién administrativa®.

Y en vivienda, la proclamacién de un derecho a una vivienda digna y adecua-
da por el articulo 47 de la Constitucién ha tardado en desarrollarse mediante la
configuracion legislativa de derechos prestacionales perfectos. Desde las prime-
ras leyes de «casas baratas», ya ha pasado mds de un siglo durante el que se ha
promulgado mucho Derecho (objetivo) de la vivienda, pero muy poco derecho
(subjetivo) a la vivienda.

Esta inhibicién empez6 a superarse en la primera década de este siglo con una
generacion de leyes generales en materia de vivienda entre las que podemos incluir
la Ley 2/2003, de Vivienda de Canarias, la Ley 8/2004, de 20 de octubre, de la
Vivienda de la Comunidad Valenciana, la Ley 2/2007, de 1 de marzo, de Vivienda
de La Rioja, la Ley 18/2007, de 28 de diciembre, del Derecho a la Vivienda de
Cataluiia, la Ley 1/2010, de 8 de marzo, reguladora del Derecho a la Vivienda de
Andalucia, la Ley Foral 10/2010, de 10 de mayo, del Derecho a la Vivienda en
Navarra, la Ley 9/2010, de 30 de agosto, del Derecho a la Vivienda en la Comuni-
dad de Castilla y Ledn, la Ley 8/2012, de 29 de junio, de Vivienda de Galicia, la
Ley 6/2015, de 24 de marzo, de la Vivienda de la Regién de Murcia, la Ley 3/2015,
de 18 de junio, de la Vivienda del Pais Vasco, y asi sucesivamente.

Esta nueva legislacién —a la que pronto hubo de sumarse una oleada de medidas
para hacer frente a la de desahucios provocada por la crisis econémica de 2008 19—
tiene en comun el desbordar la tradicional regulacién de la vivienda protegida en un
intento por configurar més ampliamente las politicas publicas al servicio del derecho
a disfrutar de una vivienda digna y adecuada. Para ello, ha abordado materias tales
como la planificacién de vivienda y su coordinacién con la de suelo, las viviendas

cabria eventualmente reclamar, dentro de un marco institucional del control jurisdiccional de la Admi-
nistracién que dista mucho de aquél del que hoy disponemos. Luego no parece que este solo dato
normativo (por su singularidad, por su limitacién intrinseca y por la del ordenamiento en el que se
sitda) invalide por si la tesis de que las prestaciones sociales eran graciables en el sistema de beneficen-
cia publica del siglo XIX (Marcos VAQUER CABALLERIA, La accidn social, Tirant lo Blanch, Valencia,
2002, pp. 183-184).

(8) Manuel COLMEIRO, Derecho administrativo espariiol. 2 Tomos y un Estudio Preliminar de
Alejandro Nieto. Ed. facsimil: Xunta de Galicia, Santiago, 1995 (ed. original: Madrid, Santiago y
Lima, 1850), p. 429.

9) Angel GARCES SANAGUSTIN («Actividad prestacional y derechos ciudadanos», Revista
Vasca de Administracion Piiblica, nim. 57, mayo-agosto 2000, p. 169) descalifica como «derechos-
entelequia» a algunos de estos proclamados por la legislacion de accién social.

(10)  Andrei QUINTIA PASTRANA, Derecho a la vivienda y vulnerabilidad. Las medidas piblicas
de proteccion frente a la emergencia social, Aranzadi, Pamplona, 2022.
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dotacionales o los alojamientos transitorios ideados para atender a la poblacién més
vulnerable, las condiciones de calidad de la vivienda y las potestades de intervencion
administrativa para su vigilancia y control, la proteccién de los demandantes de
vivienda en su condicién de consumidores y usuarios, o el fomento del alquiler y de
la rehabilitacién edificatoria. Y en lo que aqui interesa especificamente, algunas de
estas leyes empezaron a configurar prestaciones exigibles judicialmente y, por tanto,
derechos subjetivos perfectos, exigibles judicialmente, a la manera en que antes lo
habian hecho otros paises de nuestro entorno.

El Reino Unido fue pionero en regular el derecho al alojamiento de las perso-
nas y familias sin techo. Gracias a la gran concepcion sistematica de la Seguridad
Social impulsada por Lord Beveridge a mediados del siglo XX, puede atribuirse a
la National Assistance Act de 1948 la primera imposicién de la correlativa obliga-
cién de alojamiento temporal a las autoridades locales. Después, esta prestacion
pasaria del ramo de la seguridad social al de la vivienda gracias a la Housing
(Homeless Persons) Act de 1977, donde se ha mantenido para Inglaterra y Gales
mediante la Housing Act de 1996 y la Homelessness Act de 2002UD, De forma
similar, en Escocia la Housing (Scotland) Act de 2001 y la Homelessness (Scot-
land) Act de 2003 reconocen a las personas sin hogar el derecho a un alojamiento
temporal y a los que tienen una necesidad prioritaria y carecen de hogar de forma
no intencionada, un derecho a alojamiento permanente.

En Francia?, la Ley n.° 2007-290, de 5 de marzo de 2007, que instituye el dere-
cho a un alojamiento exigible y aprueba diversas medidas a favor de la cohesién
social (Lo n°2007-290 du 5 Mars 2007 instituant le dorita au logement opposable et
portan diverses mesures en favor de la cohésion sociales, mas conocida como «loi
DALO» por el acrénimo de droit au logement opposable) garantiza asimismo el dere-
cho a un alojamiento digno e independiente a los mas vulnerables, quienes pueden
solicitarlo ante una comision departamental y, en caso de desestimacion o inactivi-
dad, tienen recurso contencioso ante un tribunal administrativo!3.

En Espafia, la Ley 1/2011, de 10 de febrero, de Garantias en el Acceso a la
Vivienda en Castilla-La Mancha estableci6 por primera vez una doble garantia
juridica del acceso a la vivienda a favor de los demandantes de vivienda protegida:
la que denominaba «garantia de plazo» y la «garantia econdmica», que regian para
quienes hubieran superado una edad normal de emancipacion (22 afios) y tuvieran

(11) Nicolds Alejandro GUILLEN NAVARRO, La vivienda social en Inglaterra, Atelier, 2010,
Barcelona, pp. 177-179.

(12) La Constitucion francesa, de una generacion anterior a la espafola, no proclama expresa-
mente el derecho a la vivienda. Sin embargo, el Consejo Constitucional ha declarado en sus Decisio-
nes n.° 94-359, de 19 de enero de 1995, n.° 2000-436, de 7 de diciembre de 2000, y n.° 2009-578, de
18 de marzo de 2009, que la posibilidad para cualquier persona de disfrutar de un alojamiento adecuado
«es un objetivo de valor constitucional». Y en la Decision n.° 2004-503, de 12 de agosto de 2004, ha
sentado asimismo que le corresponde al legislador «prevenir mediante disposiciones adecuadas la
ruptura de la igualdad en las posibilidades de acceso a un alojamiento digno de las personas
desfavorecidas».

(13) Sobre esta Ley, puede verse Vincent RENARD, «El problema de la vivienda en Francia en
2007: crisis de la vivienda y perspectivas politicas», Ciudad y Territorio. Estudios Territoriales, nim.
151, 2007, pp. 177-181; Véronique INSERGUET-BRISSET, La evolucion del Derecho francés en materia
de vivienda, en Fernando L6PEZ RAMON (coord.), Construyendo el derecho a la vivienda, op. cit., pps.
27 y ss.; y Pearl NGUYEN-DUY, «Premieres applications de la loi Dalo», Actualité Juridique. Droit
Administratif, nam. 3, 2009.
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una fuente modesta pero regular de ingresos de conformidad con lo previsto en el
articulo 4 de la Ley. Pero fue derogada sélo un afio después por la Ley 1/2012, de
21 de febrero, cuyo preambulo se abria afirmando que «la complicada situacién
por la que atravesamos obliga a renunciar a todo lo que no es estrictamente necesa-
rio». Poco después, tampoco la Ley 3/2015, de 18 de junio, de la Vivienda del Pais
Vasco, se conformé con proclamar el derecho a la vivienda, sino que establecid
«los modos de satisfaccion y requisitos de exigencia del derecho subjetivo» en su
articulo 9, de manera que -en palabras de su preambulo- «se atribuye a sus titulares
el recurso a la via jurisdiccional precisa para hacerlo efectivo alli donde sea incum-
plido por los poderes publicos obligados, en una prevision inédita en la legislacién
espafiola hasta este momento.» Otras comunidades auténomas han seguido des-
pués este camino, pero con estos ejemplos bastan.

Por tltimo, los derechos sociales tambié€n empiezan a abrirse camino en cam-
pos que antes les eran ajenos. En sectores econdmicos que proveen de bienes y
servicios como la energia o las telecomunicaciones, que también son objeto de
necesidades bdsicas de la persona en las sociedades contemporaneas, la constata-
cidén del desequilibrio juridico existente entre oferentes (frecuentemente agrupados
en grandes operadores con poder de mercado) y demandantes ha llevado al ordena-
miento juridico a dictar normas protectoras de los segundos que adoptan, a veces,
la forma de nuevos derechos de los consumidores y usuarios en general y de los
mads vulnerables en particular. El Derecho unitario europeo acometié la armoniza-
cidn de estos sectores para abrirlos al mercado interior, promoviendo su liberaliza-
cidén al amparo de lo dispuesto en el articulo 106.2 del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea, pero ahora se muestra progresivamente receptivo ya no sélo
a respetar, sino también a proteger su mision de interés general, por su relevancia
para el principio de cohesidn social y territorial, como afirma el articulo 14 del
propio Tratado.

Puede verse a este respecto, por ejemplo, el Capitulo III de la Directiva (UE)
2019/944, de 5 de junio de 2019, del Mercado Interior de la Electricidad, dedicado
al «empoderamiento y proteccién del consumidor», que establece los derechos
contractuales basicos de los clientes finales, su derecho a cambiar de suministra-
dor, al acceso gratuito a herramientas de comparacién, a actuar como clientes acti-
vos, al consumo de energia compartida, ... o incluso su derecho a un contador
inteligente. Pero lo que mads interés tiene a los efectos de este trabajo es que tam-
bién manda a los Estados miembros garantizar el disfrute de un «servicio universal,
es decir, del derecho al suministro de electricidad de una calidad determinada den-
tro de su territorio y a unos precios competitivos, facil y claramente comparables,
transparentes y no discriminatorios» (art. 27); asi como garantizar «una proteccién
adecuada de los clientes vulnerables», concepto «que podrd referirse a la pobreza
energética y, entre otras cosas, a la prohibicién de desconexién de la electricidad a
dichos clientes en momentos criticos» (art. 28).

Los derechos sociales, en sintesis, campan por doquier. No s6lo en los campos
del ordenamiento tradicionalmente inspirados por el principio de cohesién social,
sino también en otros para hacer frente a nuevas formas de pobreza, de vulnerabi-
lidad y de exclusidn.
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2. UNA VALORACION GENERAL

En linea de principio, esta evolucion es positiva y caracteristica de un Estado
social y democrético del Derecho, en el que los ciudadanos no tienen s6lo un status
negativo, el status libertatis, sino también otro positivo, el status civitatis en sus
relaciones con los poderes publicos 1.

La salud, el agua y la alimentacidn, el vestido o la vivienda son necesidades
basicas de la persona y forman parte, junto a los servicios sociales necesarios, del
derecho a un nivel de vida adecuado proclamado en el articulo 25 de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos. La inclusién social es uno de los instrumen-
tos juridicos a través de los cuales garantizar la dignidad de la persona>, porque
nuestra dignidad demanda una «existencia conforme» a ella o «existencia digna»
de la que nos hablan, respectivamente, el articulo 23.3 de la propia Declaracion
Universal y 34.3 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea. Y a
su vez la dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el
libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demds
son fundamento del orden politico y de la paz social, proclama el articulo 10.1 de
la Constitucién. El ordenamiento juridico, como parte que es del orden politico,
debe estar inspirado por estos valores. Y en particular el Derecho administrativo,
que lleva siglos tecnificindose, necesita humanizarse para resintonizarse con este
telos axiolégico!®).

Vale, pues, que el «derecho a tener derechos» salvaguarda la dignidad huma-
na!”. Pero una cosa es tener derechos y otra cosa es tenerlos declarados. La atribu-
cion de nuevos derechos subjetivos sdlo es positiva a condicidon de que sean efecti-
vos, claro estd. Y esta condicién es critica en el caso de los derechos sociales, por
varias razones que iremos desgranando a lo largo de este trabajo, como son su
relativa juventud (ya comentada), su configuracion legal (en el caso de los consti-
tucionales), su contenido prestacional y la debilidad de sus garantias. Entre enun-
ciar y configurar un derecho social puede haber un largo trecho, que es preciso que
haya sido recorrido para «tener» efectivamente el derecho. Por lo que la retorica de
los derechos es valiosa en la medida en que cumpla una funcién incitadora, pero es
s6lo con la prdctica que los derechos despliegan toda su fuerza emancipadora.

Asi que la proclamacién formal de un derecho no debiera ser un fin en si
mismo, sino un medio para alcanzar su eficacia material o efectividad. La atribu-
cién de un derecho social suele ser una razén prima facie, mientras que una regla
por la que se impone a la Administracién publica -o a cualquier otro sujeto- obliga-

(14) Georg JELLINEK, Sistema de los derechos piiblicos subjetivos, Tirant lo Blanch, Valencia,
2024, p. 181. El original, System der subjektiven dffenlichen Rechte, J.C.B. Mohr, Freiburg, 1892.

(15) «La dignidad puede asociarse a los derechos econdmicos y sociales, acercandose al dere-
cho a una vida digna, concepto que puede incluir una serie de derechos sociales, desde la salud hasta
la vivienda o el agua». Tania GrRoPPI, «Estatus de un nuevo ciudadano: la dignidad de la persona», en
Manuel ARAGON REYES, Diego VALADES y José TUDELA ARANDA (coords.), Derecho constitucional
del siglo XXI: desafios y oportunidades, Fundacion Manuel Giménez Abad, Zaragoza, 2023, pp. 110,
115. La cualificacién que hace la Constitucion espafiola de la vivienda objeto del derecho del art. 47
como «digna y adecuada» confirma este vinculo.

(16) Marcos VAQUER CABALLER{A, «El humanismo del Derecho administrativo de nuestro
tiempo», Revista de Administracion Piiblica, nim. 222, 2023.

(17)  Stefano RoDOTA, El derecho a tener derechos, cit., p. 15.
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ciones concretas de hacer a favor de personas determinadas es una razén definitiva.
Si ademds dichas obligaciones son de resultados y no s6lo de medios, esa razén
soporta una accidn de los interesados para exigir el resultado apetecido, a su vez
constitutiva de un derecho subjetivo «reaccional», pues la Constitucidn espaiiola
atribuye en su articulo 24 a todas las personas un derecho fundamental a obtener la
tutela judicial efectiva no sélo en el ejercicio de sus derechos, sino también en sus
intereses legitimos, y ubi remmedium, ibi ius'®. En un marco ordinamental en el
que los intereses legitimos estdn protegidos por una accién ante una jurisdiccién
plena, la frontera entre ellos y los derechos subjetivos se desdibuja y rebaja la
importancia que tuvo en el contexto histérico de un Derecho administrativo mas
autoritario?.

En suma, para la proteccién juridica de los intereses de las personas su mera
proclamacién como un derecho social es, en si misma, poco relevante: si el derecho
se refuerza con reglas que determinen con precision el contenido de prestaciones
obligatorias, los sujetos obligados y el colectivo de sus beneficiarios, se afianza su
efectividad ® pero, por el contrario, la sustitucién de reglas por derechos configu-
rados como mandatos de optimizacidn, sin mayor concrecion, puede enervar la
eficacia del bien juridico protegido.

Desde esta Optica, mds concluyente para la proteccion efectiva de un bien juri-
dico es analizar si se enuncia como principio y/o mediante reglas que no si se enun-
cia como principio (Derecho objetivo) y/o como derecho (subjetivo). Porque entre
principios y reglas hay una diferencia ontol6gica y un orden de prelacion, pero
entre principios y derechos no®V. Pruebas de ello son, por ejemplo, que el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea proclamase tempranamente que los derechos fun-
damentales de la persona forman parte de los principios generales del Derecho de
la Unién??; que la Constitucion espafiola califique a bienes tales como la salud, la
cultura o el medio ambiente al mismo tiempo como «principios rectores de la poli-

(18) Eduardo GARCiA DE ENTERR{A, «Hacia una reconstruccién de la Justicia Administrativa.
El problema de los derechos reaccionales y la subjetivizacion de los recursos llamados objetivos»,
Revista de Derecho Piiblico, nim. 27, julio-septiembre 1986, pp. 23-33. La aproximacién del autor a
estos derechos reaccionales es liberal, pues parte de la concepcion de la ley como garantia de la liber-
tad, de donde extrae que la accién para eliminar los actos administrativos contrarios a la Ley confiere
un verdadero derecho subjetivo para defender su libertad y eliminar su lesion. Pero también distingue
claramente entre ese derecho subjetivo reaccional y la situacion atacada, y ésta la fundamenta no s6lo
en la libertad, sino mds ampliamente en el «libre desenvolvimiento» de la personalidad y la «integri-
dad del propio circulo vital» del art. 10.1 CE. Este fundamento también da cobertura a los intereses
legitimos de proteccién social y de accién administrativa de promocién de la efectividad de la libertad
y la igualdad y de remocion de sus obsticulos a que se refiere el art. 9.2 CE, por lo que la accién no
s6lo contra la defraudacién por la actuacién administrativa de los intereses legitimos de libertad, sino
también de los prestacionales constituiria un derecho subjetivo reaccional.

(19) Es lo que Luis Medina ha denominado la «subjetivacién del Derecho administrativo»,
tanto sustantivo como procesal, aunque no siempre utilice formalmente la lengua de los derechos.
Véase Luis MEDINA ALcoz, «Historia del concepto de derecho subjetivo en el Derecho administrativo
espafol», Revista de Derecho Piiblico: Teoria y Método, vol. 3, 2021 (en particular, pp. 32-33).

(20) Los derechos subjetivos exigen deberes correlativos. Tienen, por tanto, que traducirse en
obligaciones de otros exigibles ante un juez. Guillermo EscoBAR RocA, Nuevos derechos y garantias
de los derechos, Marcial Pons, Madrid, 2018, p. 22.

(21) Al menos, los derechos fundamentales «se caracterizan por estar enunciados, en la mayor
parte de los casos, mas como principios que como reglas». Luis Marfa DIEZ-PicAZo0, Sistema de dere-
chos fundamentales, 5* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2021.

(22) Sentencia Stauder, de 2 de noviembre de 1969.
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tica social y econémica» y como derechos®?; o la doctrina constitucional sobre la
dimensién objetiva, como elementos esenciales del ordenamiento juridico, de los
derechos fundamentales y las libertades publicas ®. Todos estos bienes juridicos
tienen una dimensién subjetiva, como derechos de la persona, y otra objetiva, como
principios del ordenamiento juridico.

Eso no significa que la proclamacién de un derecho subjetivo sea del todo ino-
cua. Por de pronto, activa la proteccién frente a la retroactividad de las disposicio-
nes restrictivas de derechos individuales del articulo 9.3 CE, de la que careceria si
se configurase sélo como Derecho objetivo. Y en el caso de los derechos constitu-
cionales, activa asimismo la competencia estatal de igualacién bésica del articulo
149.1.1* CE. Pero, mds alld de esta eficacia refleja, es preciso analizar la eficacia
material directa de los derechos subjetivos.

II. DEL DICHO AL HECHO: ;DERECHOS SUBJETIVOS EFECTIVOS?

Los derechos subjetivos son efectivos cuando se cumplen, ya sea espontdnea o
forzosamente. La primera hipétesis nos remite a la eficacia material de los dere-
chos, la segunda a sus garantias.

1. EFICACIA MATERIAL'Y SUJETOS OBLIGADOS: ;LA ADMINISTRA-
CION O LOS PARTICULARES? FUNCION SOCIAL DE LA PROPIE-
DAD, PRESTACIONES DE CARACTER PUBLICO Y OBLIGACIONES
DE SERVICIO PUBLICO

El bienestar de un ser vivo no mejora porque se le reconozca un nuevo derecho,
sino porque mejore su calidad de vida. Un derecho es un titulo juridico, la calidad
de vida es una situacion factica. Lo primero puede contribuir a lo segundo, pero no
lo garantiza per se.

Conforme a la famosa teoria de los derechos subjetivos publicos que nos legd
Jellinek, las pretensiones en ellos fundadas -a diferencia con cuanto ocurre con los

(23) Bien conocidas son las discusiones doctrinales y las vacilaciones del TC sobre la naturale-
za objetiva y/o subjetiva de los bienes juridicos protegidos por el Capitulo III del Titulo I de 1a Consti-
tucion. La proclamacion por la Constitucion de un bien juridico como un «derecho» no puede ser un
flatus vocis, ya que «nuestro texto constitucional no consagra derechos meramente tedricos o ilusorios,
sino reales y efectivos» segtn doctrina reiterada del Alto Tribunal (por todas, STC 12/1994, de 17 de
enero, F.J. 6°). Luego tampoco creo que pueda interpretarse como una mera licencia literaria para
expresar una «cldusula de legitimacion para el desarrollo de determinadas opciones legislativas»
(como pretendid, por ejemplo, la STC 31/2010, de 28 de junio, F.J. 16°), habida cuenta de que tales
opciones no requieren legitimacion constitucional expresa en un Estado democratico donde, por el
contrario, caben todas las que no sean contrarias al orden constitucional. Luego derechos son (como
también principios), por mas que lo sean in fieri o de configuracion legal. De donde se sigue que su
configuracion como tales derechos subjetivos no es una «opcion legislativa», sino un deber constitu-
cional del legislador.

(24) Pueden verse, por todas, la STC 26/2024, de 154 de febrero, FJ 2° a), sobre la dimensién obje-
tiva de la libertad religiosa, la STC 93/2021, de 10 de mayo, FJ 4°, sobre la de la libertad de expresion o, de
forma general, la STC 25/1981, de 14 de julio, FJ 5°, o el ATC 382/1996, de 18 de diciembre, FJ 3°.
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derechos subjetivos privados, que estdn «dirigidos siempre hacia otra persona, some-
tida ella también al poder soberano»- «estdn dirigidas hacia el sujeto del poder esta-
tal, y su objeto, en consecuencia, es siempre una concesion del Estado»?. De ahi
que el Estado social se haya configurado tradicionalmente como un Estado prestacio-
nal. Mientras los derechos tipicos del Estado liberal se realizan sobre todo frente al
Estado interventor, los del Estado social se configuran y ejecutan en buena medida en
el Estado prestador, que debe proveer los medios organizativos y procedimentales
para hacerlos valer®®. Los sociales son derechos eminentemente prestacionales®” y
las prestaciones facticas -ya sean econémicas o de servicios- consumen recursos. En
consecuencia, s6lo hay dos formas para mejorar estas prestaciones: aumentar los
recursos o incrementar la eficiencia en su asignacion.

El incremento de la eficiencia no es infinito. Suele presentar una curva de ren-
dimientos marginales decrecientes: los primeros esfuerzos generan grandes aho-
rros, pero estos van menguando después hasta hacerse imperceptibles segiin van
agotdndose las medidas disponibles. Es cierto que la inteligencia artificial es una
herramienta tecnoldgica que puede multiplicar las posibilidades de automatizacién
de actuaciones administrativas al amparo del articulo 41 LRISP y, con ellas, la
eficiencia administrativa, pero también lo es que las prestaciones sociales no siem-
pre son automatizables, porque su eficacia puede depender de la empatia propia de
una relacién interpersonal. La Ley General de la Seguridad Social, por ejemplo,
excluye en su articulo 130 de la automatizacién a los procedimientos de gestion de
las pensiones no contributivas®®. Cuestion distinta es que la automatizacion libere
recursos de otras actividades de la administracién y permita dedicarlos a las presta-
ciones sociales: por ejemplo, mas personal dedicado a la atencién de personas vul-
nerables. Pero tal reasignacion no es ni sencilla ni inmediata: para ser eficaz,
requiere que los empleados estén cualificados para prestar ese tipo de servicios.

Por lo demads, existe el riesgo de adulterar las medidas de incremento de la
eficiencia, de manera que no procuren la optimizacién de medios para alcanzar el
fin perseguido, sino que se limiten a reducir recursos, aun a riesgo de recortar pres-
taciones y mermar, por tanto, la eficacia en la consecucién de tales fines. La efi-
ciencia no puede ganarse a costa de la eficacia®.

(25) JELLINEK, ibidem, pp. 143-144.

(26) José Maria RODRIGUEZ DE SANTIAGO, La administracion del Estado social, Marcial Pons,
Madrid, 2007, p. 132, quien sigue en esto a Peter HABERLE, «Grundrechte im Leistungsstaat», VVDS-
tRL, tomo 30, Berlin, 1972, pp. 43 ss.

(27) Sobre la concepcién de los derechos sociales como «derechos a prestaciones publicas positi-
vas», puede verse, por ejemplo, Luigi FERRAJOLL, Derechos y garantias: la ley del mds débil, 8 ed.,
Trotta, Madrid, 2016, p. 117, o Tomas DE LA QUADRA-SALCEDO JANINI, «Los derechos sociales: entre la
utopia de su justiciabilidad inmediata y la negativa regresiva de su vinculatoriedad», en Manuel ARAGON
REYES, Diego VALADES y José TUDELA ARANDA (coords.), Derecho constitucional del siglo XXI: desa-
fios y oportunidades, Fundacion Manuel Giménez Abad, Zaragoza, 2023, pp. 714-715.

(28) VAQUER, «El humanismo ...», cit., p. 44.

(29) De la adulteracion de la eficiencia como norma juridica, que olvida que es un criterio de
programacion y ejecucién del gasto publico (art. 31.2 CE) al servicio del principio de la eficacia de las
administraciones publicas (art. 103.1 CE), para tratar de erigirla en un principio en si mismo y hacerla
autorreferencial, me ocupé in extenso en «El criterio de la eficiencia en el Derecho administrativo»,
Revista de Administracion Piiblica, nim. 186, 2011, pp. 102-106. En particular, sobre la afectacion de
los recortes de empleados piblicos para la efectividad de los derechos sociales, puede verse Alba
NoGUEIRA L6PEZ, «Una administracién para el 99%. Reforma administrativa para la igualdad real»,
Revista Catalana de Dret Piiblic, nim. 67, 2023, p. 21.
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El aumento de recursos puede tener mayor recorrido. Pero siendo limitados los
recursos puiblicos®?, su asignacién en un momento dado®V es un juego de suma
cero: cuantos mds se destinen a un derecho o necesidad, menos quedaran disponi-
bles para los restantes. Siendo los derechos sociales mandatos de optimizacién ®?
que, en la famosa teorizacién de Alexy, se caracterizan porque pueden cumplirse
en diferente grado y la medida debida de su cumplimiento depende de las posibili-
dades tanto facticas como juridicas (determinadas por los principios y reglas
opuestos) ¥, la distribucion entre ellos de los recursos finitos conlleva un juicio de
ponderacién, de forma que incrementar el grado de satisfaccién de uno puede lle-
var sacrificios en la satisfaccion de otros.

Ante el creciente desfase entre unos fines de interés general crecientes y poten-
cialmente infinitos y los recursos finitos de que dispone la administracion, la tenta-
cién que surge es la de abocar recursos privados al cumplimiento de dichos fines.
En efecto, el Estado puede configurar derechos prestacionales en sentido amplio,
que no consistan en prestaciones facticas sino en prestaciones normativas (que
impongan, a su vez, las ficticas a particulares)(34). El Estado social, cuando asi
actua, sustituye la prestacion publica por regulacién garantizadora de la prestacion
por privados, por lo que ha sido descrito como un Estado ya no necesariamente
prestacional, sino garante de las prestaciones ®.

(30) A esta condicionalidad se han referido los tribunales constitucionales italiano y espafiol en
términos similares. Segtin el primero, el derecho a la salud es «un derecho constitucional condicionado
por el desarrollo que le da el legislador ordinario mediante la ponderacién del interés tutelado por €l con
otros intereses protegidos constitucionalmente, teniendo en cuenta los limites objetivos que el propio
legislador encuentra en su configuracién en relacién a los recursos organizativos y financieros de que
dispone en cada momento» (Sentenza 455/1990, de 26 de septiembre, FJ 3°). Para el segundo, en los
«derechos de prestacion el grado de su efectividad se encuentra condicionado por los medios econémicos
disponibles, dado el carcter limitado de los recursos» (STC 37/1994, de 10 de febrero, FJ 4°).

(31) En un andlisis dinamico la cuestién se complica atin mas, porque los recursos ptiblicos
pueden aumentar con el tiempo, pero también pueden reducirse, suscitando el problema de la reversi-
bilidad de los derechos sociales, que la doctrina ha desplegado notables esfuerzos por limitar pero que
no cabe descartar de plano (por todos, Luciano PAREJO ALFONSO, «El Estado social administrativo:
algunas reflexiones sobre la «crisis» de las prestaciones y los servicios publicos», Revista de Adminis-
tracion Piiblica, nim. 153, 2000, pp. 224-230, y Juli PONCE SOLE, El Derecho y la (ir)reversibilidad
limitada de los derechos sociales de los ciudadanos, INAP, Madrid, 2013).

(32) Sobre la caracterizacion de los derechos de los articulos 39 a 52 CE como mandatos cons-
titucionales de optimizacion, José Marfa Rodriguez de Santiago, La administracion del Estado social,
cit., p. 49.

(33) Robert ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, 3* ed., CEPC, Madrid, 2022, pp.
77-78. Del original Theorie der Grundrechte, Frankfurt am Main, Suhrkamp, 1986.

(34) ALEXY, ibidem, p. 401.

(35) Ladoctrina alemana del Estado garante de las prestaciones (por todos, Claudio FRaNCIUS,
«Der «Gewibhrleistungsstaat» - Ein neues Leitbild fiir den sich wandelnden Staat?», Der Staat, vol. 42,
n° 4, 2003, pp. 493-517) ha sido desarrollada entre nosotros por ESTEVE PARDO (Estado garante. ldea
y realidad, INAP, Madrid, 2015, y «La Administracion garante. Una aproximacién», Revista de Admi-
nistracion Piblica, nim. 197, 2015), quien la concibe como una «retirada del Estado» hacia una
«posicion estratégica» hasta constituir una «alternativa al Estado prestacional, pero con el mismo obje-
tivo de realizacién del Estado social», a la que se ha visto abocado por su «crisis de sostenibilidad».
Para su critica, puede verse en su pafs de origen Hans-Jiirgen BIELING, «Privat vor Staat»? Zur Entwic-
klung politischer Leitbilder iiber dir Rolle des Staates», WSI Mitteilungen, nim. 5, 2009, para quien
esta doctrina estd vinculada a una politica de privatizacién o desnacionalizacion (Entstaatlichungspo-
litik) basada en la premisa de la superioridad de los servicios privados sobre los servicios publicos (pp.
238-239). Entre nosotros, esta critica a la «presuncion a favor de la privatizacion» se encuentra en Juli
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Existen titulos juridicos para ello: en la Constitucion espafiola, las prestaciones
personales o patrimoniales de cardcter publico (art. 31.3 CE), la funcién social de
la propiedad (art. 33.2 CE) y la subordinacion de toda la riqueza del pais al interés
general (art. 128.1 CE) pueden servir a este fin; en la Unién Europea, la imposicién
de obligaciones de servicio publico a las empresas gestoras de los servicios de inte-
rés econémico general (arts. 14y 106.2 TFUE).

Un ejemplo de prestacioén patrimonial de cardcter publico lo podemos encontrar
en el deber de los propietarios de soportar la suspension de los lanzamientos sobre
viviendas habituales de colectivos especialmente vulnerables de la Ley 1/2013, de 14
de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios, rees-
tructuracion de deuda y alquiler social . Sin salir del derecho a la vivienda, la fun-
cién social de la propiedad da cobertura, por ejemplo, a la reserva de suelos residen-
ciales para vivienda protegida establecida hoy con cardcter bdsico en el articulo 20.1
del Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacién Urbana.

La diferencia entre ambas radica en que la funcidn social de la propiedad la
delimita de forma general para cada tipo de bien o derecho que tiene por objeto,
por lo que impone «condiciones o elementos objetivos que la acompafian», mien-
tras que las prestaciones de caracter publico pueden dar forma a obligaciones tuiti-
vas entre particulares, que «dependen esencialmente de circunstancias personales
del beneficiario de la medida», habitualmente colectivos vulnerables 7.

Por su parte, obligaciones de servicio publico son, entre otras, el bono social
eléctrico del articulo 45 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico,
o el servicio universal de los articulos 37 y siguientes de la Ley 11/2022, de 28 de
junio, General de Telecomunicaciones. Esta es una categoria del Derecho unitario
europeo adoptada por nuestra legislacion, pero ausente de nuestra Constitucion, si
bien reconducible a sus efectos a alguna de las anteriores: méds en particular, los dos
ejemplos puestos son también prestaciones patrimoniales de carécter piblico®®.

Pero esta configuraciéon normativa de situaciones juridicas negativas -sujecio-
nes, deberes, obligaciones, cargas- en sujetos particulares para dar satisfaccion a
los derechos subjetivos publicos de cardcter social plantea a su vez dos 6rdenes de
problemas: el primero, el de sus limites, y el segundo, el de su eficacia.

PoNCE SoLE, «El fracaso de la administracién garante. Mitos, falacias y lecciones de la pandemia para
las administraciones publicas, el Derecho administrativo y la jurisdiccién contencioso-administrati-
va», Revista General de Derecho Administrativo, nim. 58, 2021.

(36) La coactividad de estas prestaciones puede obedecer a que «la actividad o el servicio
requerido es objetivamente indispensable para poder satisfacer las necesidades basicas de la vida per-
sonal o social de los particulares de acuerdo con las circunstancias sociales de cada momento y lugar
0, dicho, con otras palabras, cuando la renuncia a estos bienes, servicios o actividades priva al particu-
lar de aspectos esenciales de su vida privada o social» (STC 185/1995, FJ 3° B). Un resumen de la
jurisprudencia constitucional sobre las prestaciones patrimoniales de cardcter piblico, en la STC
63/2019, de 9 de mayo, FJ 5°.

(37) Jorge GARCIA-ANDRADE GOMEZ, La imposicion de obligaciones tuitivas entre particula-
res. El Estado garante ante la vulnerabilidad, Marcial Pons, Madrid, 2025.

(38) Asi califican al bono social eléctrico la Sentencia del Tribunal Supremo n°® 112/2022, de
31 de enero (FJ 3°), y Rafael CABALLERO SANCHEZ, «El bono social eléctrico: ;quién debe costear
las obligaciones de servicio piblico en los sectores regulados?», en Mercé DARNACULLETA, José
ESTEVE y Martin IBLER, Nuevos retos del Estado garante en el sector energético, Marcial Pons,
Madrid, 2020, p. 151.
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El problema de los limites no puede ser abordado aqui de forma genérica. Cada
uno de los titulos juridicos mencionados en los parrafos anteriores tiene su propia
configuracién y, por tanto, sus propios limites, cuyo andlisis singularizado desbor-
daria el objeto de esta contribucion.

Baste aqui recordar que la delimitacion del contenido estatutario de la propie-
dad por su funcién social debe respetar el contenido esencial del derecho (art. 53.1
CE), que las prestaciones personales o patrimoniales de cardcter publico estan
sujetas a una reserva de ley (art. 31.3 CE), en y ante la que deberd garantizarse la
igualdad (art. 14 CE)®%, y que podra ser necesario compensar los costes netos
derivados de las obligaciones de servicio publico, ya sea mediante su reparto o
mediante su financiacién presupuestaria, para no discriminar entre empresas dis-
torsionando la competencia en el mercado y/o para garantizar la eficacia de la
mision de interés general que cumplen“?. Como titulo que es para la delimitacién
de los derechos, la funcidén social suele operar de forma general, pero las prestacio-
nes de cardcter publico que se configuran como obligaciones tuitivas frente a cier-
tas personas vulnerables y/o las obligaciones de servicio publico que se imponen
s6lo a una o a alguna de las empresas del sector se distribuyen asimétricamente y
plantean retos para el principio de igualdad.

Hacer descansar todo un sistema de prestaciones sociales, no en las potesta-
des y la capacidad de gasto de las Administraciones publicas sino en deberes,
obligaciones y cargas de los individuos y empresas, también es problemaético
desde la perspectiva de la eficacia. Porque las Administraciones estdn constitui-
das para servir con objetividad los intereses generales, con vinculacién positiva a
la Ley y el Derecho (art. 103.1 CE), por lo que, si el Derecho les atribuye un fin,
deben dirigirse derechamente a €l. Todo su estatuto juridico exorbitante estd con-
cebido al servicio de esta misidn. Y el caracter sistematico de su actuacion -bajo
los principios de jerarquia y coordinacidn- facilita la igualdad ante la ley de los
potenciales beneficiarios de las prestaciones. Por el contrario, los individuos son
sujetos de fines en si mismos, regidos por su autonomia de la voluntad, que pro-
yectan sobre las organizaciones que crean. Si su voluntad no se dirige espontd-
neamente a subvenir las necesidades de otras personas, forzarles a ello mediante
la coercidn publica puede ser licito al amparo del principio de solidaridad social

(39) Elreparto de la carga financiera del bono social eléctrico entre las empresas del sector ha
sido reiteradamente controvertido por ser discriminatorio. En su Sentencia Viesgo de 14 de octubre de
2021, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea entendié que la Directiva «se opone a que el coste de
una obligacién de servicio publico, consistente en suministrar electricidad a tarifa reducida a determi-
nados consumidores vulnerables, se haga recaer tinicamente en las matrices de los grupos de socieda-
des o, en su caso, sociedades que desarrollen simultdneamente las actividades de produccion, distribu-
cién y comercializacion de energia eléctrica, ya que este criterio, ..., conduce a una diferencia de trato
entre las distintas sociedades que operan en ese mercado que no esta justificada de manera objetiva»,
lo que provocé que el Tribunal Supremo lo declarase inaplicable en la Sentencia n.° 112/2022, de 31 de
enero, ya citada en la nota anterior, como antes habia hecho con el precedente la STS n.° 1531/2021,
de 20 de diciembre, y antes todavia la STS de 24 de octubre de 2016, a su vez anulada por la STC
37/2019, de 26 de marzo.

(40) Como es bien sabido, en el Derecho de la Unién Europea primero el Tribunal de Justicia
sento los requisitos para que esta compensacion no fuera una ayuda de Estado en la Sentencia Altmark,
de 24 de julio de 2003, y después la Comisién regul6 los requisitos para eximir de notificacién por su
compatibilidad con los Tratados a la que si fuera ayuda de Estado en su Decision 2012/21/UE, de 20
de diciembre de 2011.
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y de alguno de los titulos juridicos antes invocados, pero arriesga ser ineficaz y/o
desplegarse de forma desigual, maxime cuanto més se extienda su dambito subje-
tivo, material y temporal de aplicacion.

De lo expuesto se infiere que las prestaciones privadas, aunque vengan
impuestas por un «Estado garante», pueden carecer de la generalidad e igualdad
caracteristicas de las prestaciones ptblicas. Para apuntalar su eficacia, cabrd atri-
buir potestades de supervision a las Administraciones Publicas “D, pero estas,
(1°) por su incidencia en los derechos y libertades de los sujetos obligados, deben
sujetarse a los principios de igualdad y proporcionalidad *? y (2°) raramente
alcanzan el nivel de generalidad y sistematicidad que suele desplegar la actividad
prestacional del Estado.

2. GARANTIAS

Como advierte Ferrajoli, la ciencia del Derecho no ha elaborado ain para los
derechos sociales -frente a las violaciones que derivan de la omision de prestacio-
nes- formas de garantia comparables en eficacia y sencillez a las previstas para los
demads derechos. «En otras palabras, el Estado social, al no hallar respaldo en
modelos tedrico-juridicos equiparables a los que se encuentran en la base del Esta-
do liberal, se ha desarrollado sin ningtin proyecto garantista, por medio de una
cadtica acumulacién de leyes, aparatos y pricticas politico-administrativas» ¢,

En el Estado liberal de Derecho, la garantia de los derechos subjetivos se
hacia descansar en la accién. La tutela judicial efectiva puede ser una garantia
bastante plena para los derechos de libertad y aun para los de participacion, pero
menos para los prestacionales. Y ello por su 4&mbito tanto subjetivo como mate-
rial de aplicacidn.

En el plano subjetivo, aun cuando tengan accion, las personas mas necesitadas
o vulnerables raramente dispondran de la capacidad técnica y econémica para ejer-
cer sus derechos en el foro. Los pleitos contencioso-administrativos son largos y
caros, maxime para quien estd urgido y agobiado por una situacién de vulnerabili-
dad o de necesidad. Como ademads la mayoria de derechos sociales no son derechos
fundamentales, carecen del procedimiento preferente y sumario del articulo 53.2
CE para su tutela. Y la apertura de la legitimacion activa a las organizaciones legal-
mente habilitadas para la defensa de los derechos e intereses legitimos colectivos,
como las ONG de accién social, e incluso a los grupos de afectados (arts. 18 y 19
de la Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa) puede aliviar
el problema, pero es obvio que no lo resuelve.

En el plano objetivo, las prestaciones objeto de los derechos sociales, normal-
mente de cardcter personal (educacidn, sanidad, cuidados personales, etc.), (1°) son

(41) Como subraya Luciano Parejo, siguiendo a Francius, la garantia estatal de las prestaciones
hace imposible su entrega sin mds a la dindmica de la autorregulacién e impone, por ello, acompafiar a
la descarga de la realizacion material con el adecuado régimen de regulacion y supervision. Luciano
PAREJO ALFONSO, La vigilancia y la supervision administrativas. Un ensayo de su construccion como
relacion juridica, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pp. 116-117.

(42) PAREJO, ibidem, p. 231.

(43) FErRrAJOLL, op. cit., pp. 118-119.
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mads dificiles de determinar o protocolizar por la norma que las prestaciones de
cardcter territorial *¥ y (2°) pueden ser declaradas, pero no provistas por sentencia.
Su ejecucion nos remite al cldsico problema de la ejecucidn de las sentencias en el
orden contencioso-administrativo, que en Espafia puede «juzgar y hacer ejecutar»
lo juzgado, pero no ejecutarlo por sus propios medios, sino que requiere el desplie-
gue de la actuacion administrativa: la misma actuacién cuya omisién o defecto ha
provocado la condena de la Administracion.

Pero es que, ademds, cuando la situacién correlativa del derecho social no
es un deber administrativo, sino un deber, obligacién o carga de un sujeto pri-
vado, entonces su garantia judicial pasa a la competencia del orden jurisdiccio-
nal civil, salvo que se interponga alguna potestad administrativa de supervision
de su cumplimiento, de forma que el titular del derecho social quede legitima-
do para interesarla, abriéndosele la accién contencioso-administrativa contra
su omisién o ejercicio defectuoso, lo que nos devuelve a los problemas obser-
vados en el parrafo anterior.

Estos obstaculos no deberian hacernos renunciar al garantismo de los derechos
sociales*, Bien al contrario, deberian empujarnos a reforzar estas garantias y a
pensar en otras idoneas para ellos, como puedan ser la institucién del Defensor del
Pueblo u otras instancias independientes de defensa a los titulares de los derechos
y/o de composicion entre ellos y la Administracion.

Asi, por ejemplo, para evitar el pleito judicial podria establecerse una via
alternativa a los recursos administrativos ordinarios donde discutir o impugnar la
denegacidn o la retirada de la prestacion en via administrativa, ante 6rganos cole-
giados no sometidos a instrucciones jerdrquicas, al amparo de lo previsto en el
articulo 112.2 de la Ley de Procedimiento Administrativo Comin y a semejanza
de lo que ocurre con la via econdmico-administrativa, con los jurados de expro-
piacion forzosa o con el recurso especial en materia de contratacién. En todos
estos casos, la pluralidad, la especializacién y la separacién de la gestion del
organo constituido han favorecido su eficacia en la revisidon de las decisiones
administrativas “. Pero, en todos ellos, los interesados defienden su derecho de
propiedad o su libertad de empresa.

(Acaso es que «la especificidad de la materia» s6lo justifica estos mecanismos
alternativos de solucién de conflictos -como requiere la Ley- para la defensa de
derechos econémico-patrimoniales, pero no de los sociales? ;O quizds es que
nuestro Derecho administrativo todavia conserva algunas trazas de ese «Derecho
de ricos» que denunciara Alejandro Nieto hace ya cincuenta afios #7?

(44) Sobre la resistencia a la estandarizacion normativa de los servicios de caracter personal,
Marcos VAQUER, La accidn social, op. cit., pp. 139 y ss. Sobre la indeterminacién de los derechos
sociales como obstdculo para su justiciabilidad, Victor ABRAMOVICH y Christian COURTIS, Los dere-
chos sociales como derechos exigibles, Trotta, Madrid, 2002, p. 122.

(45) Acerca de la crisis del garantismo (y del positivismo, que es su presupuesto) en general,
Luigi FERrRATOLL, «El actual significado del garantismo», TRC, nim. 55, 2025, pp. 89-100.

(46) Imaginemos, por ejemplo, la idoneidad para la resolucion de conflictos de un tribunal admi-
nistrativo experto y plural, de cardcter cuasi arbitral, integrado por funcionarios cualificados junto a algu-
nos representantes de las entidades del tercer sector de accion social, a las que el articulo 6.1.f) de la Ley
43/2015, de 9 de octubre, reconoce el estatuto de entidades colaboradoras de la administracion.

(47) Alejandro NIETO, «La vocacién del Derecho administrativo de nuestro tiempo», Revista de
Administracion Piblica, nim. 76, 1975, pp. 9-30.
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I (UNIVERSALISMO O PARTICULARISMOS? EL DERECHO A UN
MINIMO EXISTENCIAL COMO UN SUELO COMUN

Frente a las debilidades garantistas de los derechos sociales a que se refiere el
apartado anterior, sugiere Ferrajoli «como unica alternativa de reforma, a un mismo
tiempo realista y garantista, la via de la mdxima desburocratizacién del Estado
social por medio de estrategias que no respondan ya a aquella 16gica discrecional y
selectiva ..., sino a la 16gica universalista que caracteriza precisamente a los dere-
chos fundamentales», para lo que proclama «un principio de cardcter general,
segun el cual un derecho social puede ser garantizado de manera mucho mds com-
pleta, sencilla y eficaz desde el punto de vista juridico, menos costosa en el plano
econdmico, mas distante de la discrecionalidad politico-administrativa y, por tanto,
mads alejada de la selectividad y posible corrupcién que ésta alimenta, cuando mas
reducida sea la intermediacién burocrética necesaria para su satisfaccién y, mas
aun, en caso de que llegara a ser eliminada por medio de una garantia igual para
todos, ex lege, con independencia del grado de necesidad y de los complicados e
ineficaces procedimientos para su determinacién» 4%,

Este principio de reduccién de la «intermediacion burocrdtica» puede ser aco-
gido, pero con algiin matiz.

En primer lugar, parece claro que cuanta mayor sea la certidumbre en la confi-
guracion legislativa del derecho social -como de cualquier otro derecho subjetivo
publico, por otra parte- y, por tanto, cuanto més determine la norma a sus titulares,
su objeto, su contenido y las condiciones de su ejercicio, tanto més sencilla seréd su
ejecucion por la administracion y su aplicacién por los jueces?. Eso redunda,
pues, en su eficacia material y en su garantia. Como es asimismo clara la necesidad
de desarrollar los criterios de simplicidad y celeridad de la actuacién administrati-
va no sélo a favor de la libertad de empresa, sino también de los derechos sociales,
terreno en el que parecen haber tenido hasta el momento menor acogida®?.

En segundo lugar, la «l6gica universalista ... con independencia del grado de
necesidad» puede ser asimismo acogida como una aspiracion general, pero no exclu-
yente. No s6lo hay personas que experimentan un grado mayor de las necesidades
humanas comunes, sino también que tienen necesidades especificas, a las que hay
que subvenir para poder equipararlas a las demds personas®V. Sin tal accién de equi-
paracion, no disfrutardn plenamente de su igualdad. ;Debe entonces universalizarse
-en condiciones uniformes- o negarseles el derecho a tales prestaciones? En mi opi-
nién, ni lo uno (porque seria ineficiente) ni lo otro (porque seria regresivo).

(48) FERRAJOLIL, Derechos y garantias, op. cit., p. 120.

(49) Sobre la artificiosa complejidad de la configuracion, tanto sustantiva como procedimental,
del derecho al ingreso minimo vital, y los problemas que acarrea para su eficacia material, puede verse
Marcos VAQUER, «El ingreso minimo vital desde la 6ptica del Derecho publico: sus aportaciones al deba-
te sobre el Estado social y autonémico», Revista de Derecho Publico. Teoria y método, vol. 5, 2022.

(50) Que tales criterios se han desarrollado hasta ahora de forma muy asimétrica lo han denun-
ciado Juli PONCE SoLE, «El fracaso de la administracién garante. ...», cit., Alba NOGUEIRA, «Una
administracién para el 99%», cit., pp. 26-27, y Marcos VAQUER, lt. op. cit. y de nuevo en «El huma-
nismo ...», cit., p. 61.

(51) Sobre la equiparacién normativa exigible para alcanzar la igualdad ante la Ley, Antonio
Enrique PEREZ LUNoO, Dimensiones de la igualdad, Cuadernos «Bartolomé de las Casas» nim. 34,
Dykinson, Madrid, 2005, pp. 24-28.
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Esta dialéctica entre universalismo y particularismos puede ilustrarse con el
ejemplo ya mencionado del servicio universal de telecomunicaciones. Aunque no
se enuncia expresamente como un derecho subjetivo, parece claro que configura
uno, en la medida en que el articulo 37.1 de la Ley General de Telecomunicaciones
lo define como «un conjunto definido de servicios cuya prestacion se garantiza
para todos los consumidores con independencia de su localizacién geografica, en
condiciones de neutralidad tecnoldgica, con una calidad determinada y a un precio
asequible».

Y es asimismo claro que es universal, como anticipa su nombre y confirma la
definicién transcrita. Pero eso no impide que la Ley prevea la modulacién de su
contenido para ciertos colectivos: en efecto, «se podrd ampliar el &mbito de aplica-
cion del servicio universal o de algunos de sus elementos u obligaciones a los usua-
rios finales que sean microempresas y pequefias y medianas empresas y organiza-
ciones sin animo de lucro» (art. 37.3); ciertos servicios se «deben ofrecer a los
consumidores con rentas bajas o con necesidades sociales especiales opciones o
paquetes de tarifas que difieran de las aplicadas en condiciones normales de explo-
tacién comercial en condiciones transparentes, piblicas y no discriminatorias»
(art. 38.3); y para que los consumidores con discapacidad puedan tener «un acceso
a los servicios incluidos en el servicio universal a un nivel equivalente al que dis-
frutan otros consumidores», «se podrdn imponer como obligacién de servicio uni-
versal medidas especificas con vistas a garantizar que los equipos terminales cone-
xo0s y los equipos y servicios especificos que favorecen un acceso equivalente,
incluidos, en su caso, los servicios de conversion a texto y los servicios de conver-
sacién total en modo texto, estén disponibles y sean asequibles.» (art. 39). En
suma, el derecho al servicio universal es universal, pero no uniforme, sino que
tiene contenidos adicionales especificos para ciertos colectivos.

En todo caso, la ordenacién y simplificacién del panorama de los derechos
sociales por decantacién de derechos universales es, como he dicho, una aspiracién
plausible. Frente a la proliferacion de derechos sociales que pueden rivalizar y
estorbarse entre si, creo que tiene sentido priorizar la proteccién de un minimo
vital o existencial, es decir, unas condiciones bdsicas de vida digna que deben estar
garantizadas porque sin ellas la persona no puede disfrutar plenamente de sus dere-
chos ni, por tanto, se puede realizar el valor superior de la justicia®?. En esta linea
han avanzado en el Derecho comparado los tribunales constitucionales de Alema-
nia o Portugal, por ejemplo.

En Alemania, el Tribunal Administrativo Federal ya habia afirmado a media-
dos del siglo XX un derecho un derecho subjetivo publico a las prestaciones
sociales que aseguren el minimo existencial ®®. Yendo maés all4, el Tribunal
Constitucional Federal ha derivado de la dignidad de la persona proclamada en el

(52) En su Teoria de la justicia (2°* ed., Fondo de Cultura Econémica, México, pp. 17, 101), John
RAWLS se esfuerza por determinar «a qué nivel podria colocarse un minimo social razonable a partir del
cual, junto a otras medidas, la sociedad pudiera proceder a satisfacer el principio de la diferencia», que es
uno de los componentes de su idea de la justicia, «primera virtud de las instituciones sociales».

(53) Y la Federacion tiene una competencia legislativa concurrente con la estatal, en cuyo ejer-
cicio ha dedicado a la asistencia social el Libro XII de su Cnomas para configurar los sistemas presta-
cionales nar la competencia sectorial y la autonomddigo Social Federal (Uwe BERLIT, «Las prestacio-
nes existenciales para el aseguramiento del sustento en Alemania», en VV.AA., El Derecho piiblico de
la accion social, Documentacion Administrativa, nim. 271-272, enero-agosto 2005, p. 104).
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articulo 1.1 de la Ley Fundamental en relacién con el principio de Estado social
de su articulo 20.1, un derecho fundamental a un minimo existencial digno (ein
Grundrecht auf Gewdhrleistung eines menschenwiirdigen Existenzminimums)
cuya concrecidn y continua actualizacidn es tarea del legislador, que goza para
ello de un margen de configuracién limitado. Para este Alto Tribunal, se trata de
un derecho humano, aplicable por igual a los ciudadanos alemanes y extranjeros
residentes en la Republica Federal, que incluye tanto la existencia fisica de la
persona como también el aseguramiento de la posibilidad de proteger las relacio-
nes interpersonales y un minimo de participacién en la vida social, cultural y
politica®¥.,

En Portugal, el Tribunal Constitucional juzgé en su sentencia 187/2013, de 5
de abril, varios preceptos de la Ley de Presupuestos del Estado para 2013 (que
incluian recortes de las remuneraciones de empleados publicos, las pensiones y los
subsidios por enfermedad o por desempleo, entre otras medidas). En lo que aqui
importa, el Alto Tribunal fundamenté la inconstitucionalidad de la reduccién de los
subsidios por enfermedad y por desempleo en la garantia del «derecho a una sub-
sistencia minimamente digna o a un minimo de subsistencia»: un derecho que ya
habia declarado en fallos precedentes (por todos, n.° 232/1991 y 62/2002) a partir
de «la conjuncidn del principio de la dignidad de la persona y del derecho a la
seguridad social en situaciones de necesidad» y que cifra en la cuantia del salario
minimo nacional o el salario minimo garantizado. Esto supuesto, la medida decla-
rada inconstitucional permitia que las prestaciones resultantes fueran inferiores a
dicho limite minimo, lo que fue declarado inconstitucional porque «aun cuando no
pueda ponerse en duda la reversibilidad de los derechos concretos y de las expecta-
tivas subjetivas, no puede dejar de reconocerse que habra siempre que salvaguar-
dar, incluso en situacién de emergencia econémica, el nicleo esencial de la exis-
tencia minima ya hecho efectivo por la legislacion general».

En Espafia, por ahora, el concepto de minimo vital o existencial sélo se ha
abierto camino de forma fragmentaria y mas bien asistematica, mediante el esta-
blecimiento del ingreso minimo vital por el Real Decreto-Ley 20/2020, de 29 de
mayo, hoy derogado y sustituido por la Ley 19/2021, de 20 de diciembre, y la
creacion de un suministro minimo vital introducido en el articulo 45 bis de la Ley
del Sector Eléctrico por el Real Decreto-Ley 17/2021, de 14 de septiembre. Sélo
el primero de estos institutos se califica expresamente como un derecho subjeti-
vo®¥, aunque el segundo también pueda ser exigible por sus beneficiarios; el
primero consiste en una prestacion dineraria a cargo de la Administracién gene-
ral del Estado, mientras que el segundo es una prohibicién temporal de interrum-
pir el suministro eléctrico a una potencia limite que garantiza unas condiciones
minimas de confort; y ninguno de ambos es universal, sino limitado a individuos
u hogares vulnerables.

(54) En lajurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal, pueden verse por ejemplo las Senten-
cias de 9 de febrero de 2010 (1 BvL 1/09), de 18 de julio de 2012 (1 BvL 10/10) y de 5 de noviembre de
2019 (1 BvL 7/16). En la del Tribunal Administrativo Federal, desde las de 24 de junio de 1954 (BVerwGE
1, 159) y de 9 de junio de 1967 (BVerwGE 27, 63) a la de 19 de junio de 2014 (BVerwGE 10 C 1.14).

(55) A tenor de lo dispuesto en el articulo 2.1 de su Ley, «El ingreso minimo vital se configura
como el derecho subjetivo a una prestacion de naturaleza econdémica que garantiza un nivel minimo de
renta a quienes se encuentren en situacién de vulnerabilidad econémica en los términos que se definen
en la presente Ley».
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Nosotros tenemos fundamentos constitucionales andlogos a los que acaba-
mos de ver que han sido empleados en estos otros paises: como en Alemania,
nuestra Constituciéon también proclama la cldusula del Estado social (art. 1.1), la
dignidad de la persona como fundamento del orden politico y la paz social (art.
10.1) y el deber de los poderes publicos de promover las condiciones para que la
libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales
y efectivas; remover los obstdculos que impidan o dificulten su plenitud y facili-
tar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, social
y cultural (art. 9.2). Y andlogamente a lo que ocurre en Portugal, la Constitucién
espaiiola afirma asimismo el deber de los poderes publicos de garantizar la asis-
tencia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad (art. 41).
Ahora bien, ninguno de los preceptos invocados constituye un derecho funda-
mental, lo que dificulta la elaboracién interpretativa del minimo vital o existen-
cial como tal sin incurrir en un activismo jurisprudencial siempre peligroso©®,

Lo que si podria hacer el maximo intérprete de la Constitucién es elaborar el
minimo existencial como un principio general derivado de la dignidad de la per-
sona, que inspire la interpretacién de todo el ordenamiento®”). Y, llegado el caso,
el constituyente podria introducir el derecho fundamental al minimo vital o exis-
tencial en una eventual reforma de la Constitucién, dotindolo de los mecanismos
reforzados de proteccion propios de este tipo de derechos. Mientras tanto, el
legislador estatal podria configurarlo como un derecho legal al amparo de su
titulo competencial para regular las condiciones bésicas de la igualdad en el ejer-
cicio de los derechos y el cumplimiento de los deberes constitucionales (art.
149.1.1* CE), pues nada hay tan igualador como disfrutar de unas condiciones
existenciales minimas desde las cuales poder gozar efectivamente de tales dere-
chos®®. En lo que no podemos entrar aqui es en el contenido de dicho minimo
vital: en si ha de consistir en ciertas prestaciones de servicios garantizadas y/o en
una prestacién monetaria o renta bésica, ni menos adn en su nivel.

En suma, mediante alguna de las vias propuestas el minimo vital o existen-
cial podria funcionar como un suelo firme (estable y universal) sobre el que edi-
ficar los demds derechos sociales, dotados estos de una mayor versatilidad para
adaptarse a las diferentes necesidades de las personas y a las variables relaciones
entre los fines establecidos por el ordenamiento y los medios disponibles para su
consecucion.

(56) Algunos autores han defendido en Espafia la construccion interpretativa de un derecho fun-
damental a un minimo existencial (José Luis CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, «Minimo existencial y
jurisprudencia. Hacia la construccion jurisprudencial de un derecho fundamental», en VV.AA., Adminis-
tracion y justicia. Un andlisis jurisprudencial. Vol. II. Europa y América. Liber aminoran Tomds-Ramon
Ferndndez, Civitas, Madrid, 2012, pp. 3825-3849) o a la asistencia a los ciudadanos en caso de necesidad
(Santiago MUNOZ MACHADO, Sobre la pobreza y el Derecho, lustel, Madrid, 2014, p. 91).

(57) En esta linea parece avanzar timidamente la doctrina del Tribunal Constitucional segin la
cual a la dignidad de la persona le repugna que se sacrifique «el minimo econémico vital» (STC
158/1993, de 6 de mayo).

(58) El desarrollo de estas ideas, en Marcos VAQUER CABALLER{A, «Derecho a la vivienda y
garantia de un minimo vital», El Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, nim. 48,
noviembre 2014, pp. 34-39. Sobre el minimo vital configurado como una renta bésica, sus fundamen-
tos y cobertura competencial, por todos, Guillermo EscoBAR RocaA, Nuevos derechos y garantias de
los derechos, cit., pp. 130-136.
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IV. RECAPITULACION

La enunciacién expresa de un derecho subjetivo no es condicién necesaria ni
suficiente para su disfrute. Las personas gozan de derechos sociales no proclama-
dos como tales y carecen de derechos que les son atribuidos por la norma, pero de
forma tan abstracta o indeterminada que los hace ineficaces.

Los derechos sociales conllevan un deber correlativo de prestacién. Las presta-
ciones son costosas y estdn limitadas tanto factica como juridicamente. Y la alterna-
tiva de descargar a la administracion publica de la prestacion, mediante la atribucién
del deber, la obligacion o la carga correspondiente a los particulares plantea desafios
a los principios de igualdad y de eficacia. Asi que la legislacidn sobre prestaciones
sociales no deberia estar inspirada por la maxima voluntarista tantos derechos como
se quiera, sino por la mas prudente y posibilista tantos derechos como se pueda.

Las necesidades de la persona son cambiantes, como también lo son las posibi-
lidades de los poderes ptiblicos para prestar y/o financiar los servicios necesarios
para atenderlas. Eso dota a los derechos sociales de una versatilidad que los distin-
gue de otros y los caracteriza. La versatilidad no deberia implicar necesariamente
debilidad. Su debilidad no proviene de esa caracteristica, que les es intrinseca, sino
de la institucionalidad juridica desarrollada al servicio de su eficacia y garantia, por
lo que podria y deberia ser superada. Las vias para superarla conciernen a todos los
poderes publicos. Pueden apuntarse al menos las siguientes:

1.° Legislacién. Su configuracién normativa como derechos subjetivos perfec-
tos, con determinacion precisa de su ambito subjetivo, material y temporal de aplica-
cidn, y el establecimiento de limites claros a su recorte o reversién, como son la
irretroactividad, la proteccion de la confianza legitima y la proporcionalidad (art. 9.3
CE) y la regulacién de un minimo existencial como condicién bésica de la igualdad
en el ejercicio de los derechos constitucionales (art. 149.1.1* CE). En caso de reforma
constitucional, este minimo existencial deberia erigirse en un derecho fundamental.

2.° Ejecucién. La dotacion de los medios necesarios e idéneos para las presta-
ciones en que consisten, lo que incluye no s6lo medios personales, materiales y
financieros, sino también l6gicos, como la debida simplicidad y celeridad de los pro-
cedimientos administrativos establecidos para su adjudicacion a sus beneficiarios.

3.° Aplicacién. La disposicion de otras garantias previas, alternativas o com-
plementarias de la tutela judicial, como las vias de impugnacidn, reclamacién, con-
ciliacién, mediacién o arbitraje ante érganos colegiados especializados, a ser posi-
ble plurales y no sometidos a jerarquia, que habilita nuestra legislaciéon de
procedimiento administrativo comun.

Todos estos remedios ya estdn disponibles en nuestro Derecho publico, pero
hasta ahora se han desplegado mucho mas para la proteccién y garantia de los dere-
chos econdmico-patrimoniales que de los sociales. Respecto de estos dltimos,
sigue prodigandose la imprecision legislativa, la lentitud administrativa, la descon-
fianza hacia el interesado y la incertidumbre de éste®®. Y ya es hora de que esto
cambie, si queremos tomarnos a los derechos sociales en serio.

(59) Este sesgo pudiera ser indicativo de que subsiste en nuestro Derecho administrativo cierta «apo-
rofobia» (Juli PONCE SoLE, «El fracaso de la administracién garante ..., cit., p. 23) que permite apreciar
algunos elementos tipicos del «Derecho administrativo del enemigo», por ejemplo, en el tratamiento de las
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