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I. OBJETO DEL ESTUDIO

El 7 de abril de 1992 se publica en el BOE el Real Decreto-Ley 1/1992,
de 3 de abril, de Medidas Urgentes sobre fomento del empleo y proteccién
por desempleo. El presente trabajo tiene por objeto estudiar posibles aspec-
tos de inconstitucionalidad en el que pueda haber incurrido el citado Real
Decreto-Ley.

El trabajo versard sobre los siguientes puntos:

— En primer lugar se expondra un resumen del contenido bésico del Real
Decreto-Ley y de los efectos sociales que, a primera vista, parece pueden
producirse como consecuencia del mismo. Es un aspecto importante dadas
las caracteristicas de los llamados derechos econémicos y sociales que estin
proclamados en la Constitucién espafiola.

— En segundo lugar se establecera cudl es la posicién de la Seguridad
Social como institucién garantizada por la Constitucién, profundizdndose en
la naturaleza juridico-constitucional del articulo 41 de nuestra Norma Supre-
ma, que, junto a los convenios internacionales firmados por Espafia, configura
un derecho a la Seguridad Social.

— A continuacién se examinari brevemente el tratamiento constitucional
de la figura Decreto-Ley, con especial referencia a la doctrina del Tribunal
Constitucional, estudidndose los requisitos formales y materiales que la Cons-
titucion exige para que determinadas materias puedan ser reguladas por Decre-
to-Ley.

— La dltima parte del estudio, con base en los anteriores puntos, desta-
card aquellos aspectos de inconstitucionalidad que apareci6 en el Decreto-Ley
1/1992.

II. EL DECRETO-LEY 1/1992.
CONTENIDO BASICO Y EFECTOS SOCIALES

1. Elementos bdsicos del Decreto-Ley 111992

Segin el predmbulo del Decreto-Ley 1/1992, la causa que desencadena
la aprobacién de tal norma por el Gobierno es la dificil situacién en el mercado
de trabajo y un preocupante desequilibrio financiero en el sistema de protec-
cién por desempleo, originado por un crecimiento moderado de la economia
espafiola desde la segunda mitad del afio 1990.

Esa situacién impone, dice el Decreto-Ley, adoptar medidas urgentes
dirigidas a dos objetivos:
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— incentivar la contratacién por tiempo indefinido de colectivos con
especiales dificultades de insercién laboral y proporcionar mayor for-
macién a los parados, y

— «racionalizar» el gasto en proteccidn por desempleo, asegurando el
futuro equilibrio financiero del sistema.

Para conseguir el primer objetivo, el Decreto-Ley, en su capitulo primero
(arts. 1 a 7), establece una serie de incentivos para contratar a determinados
colectivos, fomentdndose asi la contratacién indefinida de jévenes trabajado-
res mayores de cuarenta y cinco afios y mujeres, todos ellos afectados espe-
cialmente por el paro de larga duracién. Tales incentivos consisten en subven-
cionar a las empresas que suscriban contratos indefinidos con alguna de las
personas incluidas en los mencionados colectivos. Las empresas beneficiarias
estdn obligadas a mantener la plantilla de trabajadores fijos durante al menos
tres afos.

Se declara la incompatibilidad de los beneficios anteriores con otras ayudas
‘publicas que tengan la misma finalidad, derogéndose por ello las deducciones
fiscales previstas en el articulo 72.5 de la Ley de Presupuestos Generales del
Estado para 1992.

El segundo objetivo del Decreto-Ley es lo que llama racionalizacién del
gasto en proteccidn por desempleo. El Decreto-Ley senala que se ha producido
un importante incremento en el coste de esa proteccién como consecuencia
de diversos factores, entre los que destaca los elevados indices de rotacion
consecuencia de la contratacion temporal, habiéndose observado que esos
indices corresponden con los periodos minimos de cotizacién exigidos para
acceder a la proteccién por desempleo.

Para atajar esa situacion, el Decreto-Ley introduce una serie de modifica-
ciones importantes en la Ley 31/1984, de 2 de agosto, de Proteccién por
Desempleo, que comentaremos sucintamente:

— Se fija una duracién minima del contrato temporal de fomento del
empleo de doce meses. Este contrato es, como se sabe, s6lo una de las
modalidades de contratacién temporal.

— Se establece en doce meses el periodo minimo de cotizacion necesario
para acceder a la prestacién de nivel contributivo. El Decreto-Ley dice que
se mantiene con ello el equilibrio entre duracién minima del contrato temporal
de fomento del empleo y de la prestacién contributiva, apreciacién ésta in-
exacta, ya que, como deciamos anteriormente, el contrato temporal de fomento
del empleo es s6lo una de las modalidades de contratacién temporal. Por
tanto, en las demds modalidades contractuales el Decreto-Ley produce un
desequilibrio entre duracién minima del contrato, que puede ser inferior a
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doce meses, y periodo minimo de contratacién necesario para acceder a la
prestacion de nivel contributivo.

—- Se modifica la escala que relaciona periodos cotizados con duracién
de prestacion, limitando ésta con el fin, dice el Decreto-Ley, de fomentar la
biisqueda activa de empleo. Dicha escala, como seiiala el nuevo articulo 8.1
de la Ley 31/1984, «podra ser modificada por el Gobierno, previo informe
al Consejo General del INEM, en funcién de la tasa de desempleo y de las
posibilidades de su régimen de financiacién».

— Se cambian también los tipos aplicables a la base reguladora que
determinan la cuantia de la prestacién, reduciéndose al 70 por 100 durante
los ciento ochenta primeros dias y al 60 por 100 a partir del dia ciento ochenta
y uno (nuevo art. 9.2 de la Ley 31/1984).

— Se seiiala que el derecho a la prestacién por el subsidio de desempleo
se extinguird cuando los beneficiarios rechacen participar en acciones de
formacidén profesional o de una oferta de empleo adecuada. A este respecto
se da nueva redaccién al articulo 10.3, que define lo que hay que entender
por «colocacién adecuada».

— Se modifican los articulos 13.1 y 14.3 de la Ley 31/1984 en relacién
con los requisitos para tener derecho al subsidio de desempleo y los periodos
de cotizacién en relacion con la duracién de ese subsidio.

— Se altera el articulo 3.1 del Real Decreto 1989/1984, de 17 de octubre,
por el que se regula la contratacién temporal con fomento del empleo para
extender el periodo minimo de duracién de esos contratos a doce meses.

— Se suprimen las becas y ayudas establecidas en el articulo 25 del Real
Decreto 1618/1990, de 14 de diciembre, por el que se regula el Plan Nacional
de Formacién e Insercién Profesional de los parados que participen en cursos
de formaci6n profesional ocupacional. Esa supresién de becas no afecta a
aquellos que participen en programas piblicos de empleo-formacién en escue-
las-taller y casas de oficio y al colectivo de trabajadores agrarios a que se
refiere la Disposicién transitoria tercera del Real Decreto 1618/1990.

El Decreto-Ley, de acuerdo con el objetivo de urgencia que proclama,
entra en vigor al dia siguiente de su publicacién en el BOE. Por tanto, todas
las situaciones legales de desempleo que se produzcan a partir del dia 8 de
abril de 1992 estén afectadas por el citado Decreto-Ley.
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2. Efectos sociales del Decreto-Ley 1/1992:
la reduccion de la proteccién

Podemos empezar este apartado refiriéndonos a la Gnica modificacién de
la Ley Béasica de Desempleo que se hace en el Decreto-Ley que puede consi-
derarse un avance, desde el punto de vista social, a primera vista. Se trata
de la extensién de la duracién minima del contrato llamado temporal del
fomento del empleo desde seis meses a un aio.

En realidad, es ésta una modalidad de contrato cuya existencia ha sido
contestada por los propios sindicatos, ya que no exige legalmente justificar
la causa de su uso y se utiliza generalmente para cubrir puestos de trabajo
fijos. En cualquier caso, este tipo de contrato afecta solamente al 21 por 100
del total de las contrataciones efectuadas en Espafia, con tendencia a disminuir.
El resto de los contratos temporales siguen existiendo: contratos en practicas
y para la formacién, que tienen un periodo minimo de tres meses; contratos
eventuales, que alcanzan un maximo de seis meses; contratos para interidad,
sin periodo fijo; contratos de relevo, con un limite miximo de tres aos, sin
que se establezca un minimo, ya que estin condicionados por €l momento
en el que el trabajador relevado se jubile parcialmente.

si, pues, la elevacion a doce meses del periodo minimo del contrato
temporal de fomento del empleo no suprime las consecuencias de haber
elevado el Decreto-Ley a doce meses el periodo minimo de cotizacién para
tener opcion al seguro de desempleo. Y ello porque siguen existiendo diversas
formas de cotizacién temporal, que posibilitan la contratacién por tiempo
inferior a un afio.

Dicho lo anterior, 'vamos a ir examinando con brevedad algunos de los
efectos mds negativos que sobre el nivel de prestacién social a los parados
produce el Decreto-Ley:

a) Mayor dificultad para el acceso
a las prestaciones contributivas por desempleo

Como hemos dicho, se eleva el periodo minimo de cotizacién para tener
derecho a una prestacién contributiva por desempleo a doce meses.

b) Reduccion cuantitativa de la prestacion contributiva de desempleo

El Decreto-Ley tiene como nicleo indudablemente el ahorro en gasto
dirigido a prestaciones por desempleo Esto lo consigue a través de una
reduccién de la prestacion en dos niveles: temporal y cuantitativo.
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Seguin la normativa anterior, la prestacién contributiva era equivalente a
la mitad del tiempo cotizado. Eso se sustituye haciendo que tal equivalencia
pase a ser un tercio de la cotizacién. Asi, por cada seis meses se generan dos
meses de prestaciones, mientras que antes se generaban tres. Ahora serdn
necesarios ademas seis aios de cotizacién ininterrumpida para alcanzar los
dos afios de prestacion que anteriormente se conseguian con sélo cuatro afios
cotizados.

También hay una reduccién considerable del montante de la prestacion.
Segiin la normativa anterior, la prestacién consistia en un 80 por 100 de la
base de cotizacion durante los seis primeros meses, un 70 por 100 en los seis
meses siguientes y un 60 por 100 hasta el final del periodo de prestacién. El
Decreto-Ley establece s6lo dos tramos: los seis primeros meses, en que
se cobra el 70 por 100 de la base de cotizacién, y el resto del tiempo, el
60 por 100.

Pongamos un ejemplo para ver mas grificamente los efectos de Decreto-
Ley. Antes de éste, un trabajador con un afo de cotizacion tenia derecho a
un seguro de desempleo medio de 80.000 pesetas al mes durante seis meses.
Después del Decreto-Ley tendra derecho a 70.000 pesetas por cuatro meses.
Eso significa una pérdida anual de 200.000 pesetas, que equivale a un recorte
del 41,6 por 100 de su prestaciéon. Es evidentemente un profundo retroceso
en cuanto a la prestacién social por desempleo desde el estricto punto de vista
cuantitativo.

¢) Repercusiones negativas respecto de otras prestaciones
de la Seguridad Social

Los efectos del Decreto-Ley se extienden al conjunto de las prestaciones
de 1a Seguridad Social porque existirdn mayores dificultades para alcanzar la
carencia minima exigible para el acceso a las pensiones de jubilacién o de
invalidez. Y ello como consecuencia de la reduccién del tiempo de la presta-
cion contributiva, ya que durante este tiempo se mantiene la cotizacién a la
Seguridad Social. Se origina una reduccién de los periodos de cotizacién del
trabajador, con la consiguiente repercusi6n para alcanzar los periodos de
carencia minimos exigibles que desencadenan el derecho a obtener una pen-
si6n de jubilacién o de invalidez.

Estos efectos son especialmente graves en los trabajadores fijos disconti-
nuos. Si tomamos el ejemplo de un trabajador fijo discontinuo que trabajase
durante seis meses al afio, necesitaria como minimo trabajar treinta afios para
alcanzar la cotizacién de quince exigida para acceder a la pensidn de jubila-
cién. Esto es lo que sucede a partir del Decreto-Ley. En la anterior situacién
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legal, este trabajador cotizaba nueve meses al afio (seis meses de trabajo y
tres de prestacién contributiva) y, por tanto, precisaba veinte afios de trabajo
para alcanzar la cotizacion de quince exigida para acceder a la pensién de
jubilacién. En suma, ese trabajador necesita cotizar diez afios mas que lo
exigido antes del Decreto-Ley para acceder a la prestacion.

Ademas, la reduccién del porcentaje que se aplica sobre la base reguladora
para establecer el importe de la prestacion contributiva de desempleo produce
l6gicamente una reduccién en las pensiones de jubilacién e invalidez. Si
utilizdsemos el dltimo ejemplo, ese trabajador perderfa el 16 por 100 de la
pensién.

d) Supresion de becas y ayudas a los parados

Nos hemos referido al comienzo de este capitulo a la supresion de becas
y ayudas, sin que sea necesario reiterar las argumentaciones que entonces se
hicieron.

e) Mayores dificultades para el cobro del subsidio de desempleo

Para cobrar el subsidio de desempleo se exige haber agotado una prestacién
contributiva que va de tres hasta veinticuatro meses, segin la edad. Los
requisitos de acceso a este subsidio se endurecen, por tanto, en un 50 por
100, dado que el subsidio se cobra en funcién de las prestaciones contributivas
percibidas, que, con arreglo al nuevo Decreto-Ley, exigen periodos de coti-
zacion superiores.

Estos son algunos de los efectos mds desfavorables socialmente para los
parados que entren en tal situacién a partir del 8 de abril de 1992. Su regre-
sividad es patente. No necesita ser reiterada ni enfatizada. Si comparamos
este Decreto-Ley con cualquier otra modificacion de la legislacién de protec-
ci6n del desempleo producida en Espaiia habria que concluir, sin lugar a
dudas, en que en esta ocasién se ha producido la mayor involucién en cuanto
a prestaciones por desempleo.

Los efectos sociales negativos se producen tanto si comparamos esta nueva
regulacién por Decreto-Ley con las anteriores, como si examinamos los efec-
tos en si mismos. En ambos casos, se trata de una disminucion muy notable
en la prestacién social por desempleo, con efectos, ademds, en otras presta-
ciones de la Seguridad Social.

Habra que poner en contraste estos efectos con la regulacién contenida
en nuestra Carta Magna. Para ello hay que examinar cuél es la regulacién de
la Seguridad Social en 1aConstitucién. Serd el objeto del siguiente capitulo.
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III. LA SEGURIDAD SOCIAL EN LA CONSTITUCION ESPANOLA
1. El articulo 41 CE y su naturaleza juridico-constitucional

El articulo 41 de la Constitucion dice:

Los poderes piblicos mantendran un régimen piiblico de Seguridad Social
para todos los ciudadanos que garantice la asistencia y prestaciones sociales
suficientes ante situaciones de necesidad, especialmente en caso de desem-
pleo. La asistencia y prestaciones complementarias seran libres.

Hay otros articulos en la Constitucién que se refieren al tema de la Segu-
ridad Social y al desempleo: el articulo 149.1.17, que incluye la legislacién
basica y el régimen econémico de la Seguridad Social entre las materias
competentes del Estado; el articulo 129.1, segin el cual el Estado debe
establecer «las formas de participacién de los interesados en la Seguridad
Social; el articulo 25.2, que se refiere a los derechos del condenado a pena
de prisién, declarando que «en todo caso tendra derecho a un trabajo remu-
nerado y a los beneficios correspondientes de la Seguridad Social», y el
articulo 40, indirectamente, cuando sefiala que los poderes publicos deberan
realizar «una politica orientada al pleno empleo». No obstante, es sin duda
el articulo 41 el que de forma directa e indubitada garantiza el régimen de la
Seguridad Social para todos los espaiioles, especialmente en caso de desem-
pleo. Es claro que, a nuestros efectos, es el precepto constitucional de refe-
rencia para ponerlo en relacién con el Decreto-Ley 1/1992.

El articulo 41 esta situado entre los denominados «principios rectores de
la politica social y econémica» del capitulo 3.° del titulo I de nuestras Cons-
titucién. A estos principios rectores se refiere el articulo 53.3 en los siguientes
términos:

El reconocimiento, el respeto y la proteccién de los principios reconoci-
dos en el capitulo 3.° informar4n la legislacién positiva, la prictica judicial
y la actuacién de los poderes piblicos. S6lo podran ser-alegados ante la
jurisdiccién ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los
desarrollen.

Hay que apuntar, ante todo, que el articulo 53.3 solamente parece admitir,
para el desarrollo de los principios del capitulo 3.°, la forma de ley. Pero,
por el momento, vamos a referirnos a la polémica sobre el grado de aplicabi-
lidad o el valor juridico que tales principios rectores tienen en nuestro orde-
namiento juridico.

Esos principios no pueden ser alegados directamente ante la jurisdiccién
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ordinaria, desprovistos del apoyo de las leyes que lo desarrollan. En conse-
cuencia, puede decirse licitamente que, en cuanto existan leyes que los desa-
rrollen, si pueden ser alegados ante la jurisdiccién ordinaria como principios
constitucionales genuinos.

Nos interesa, no obstante, la relacién que existe entre el articulo 41 de
la Constitucién y la regulacién de la Seguridad Social por norma con fuerza
de ley, como es el caso del Decreto-Ley 1/1992. El articulo 53.3 de la
Constitucién sefnala con toda contundencia que los principios rectores del
capitulo 3.°, entre ellos el referido a la Seguridad Social en el articulo 41,
«informardn la legislacién positiva» y la «actuacién de los poderes piblicos».
Hay aqui un mandato muy nitido del constituyente al legislador. Este tiene
que regirse, a la hora de crear Derecho, por lo establecido en él articulo 41
de la Constituci6n respecto de la necesidad de mantener un régimen piiblico
de la Seguridad Social para todos los ciudadanos que garantice la asistencia
y prestaciones suficientes en situaciones de necesidad, especialmente en caso
de desempleo. Si el legislador no sigue estas indicaciones, estard vulnerando
la Constitucién.

El Tribunal Constitucional ha sido rotundo en cuanto a afirmar el caricter
de norma juridica de la Constitucion, desde sus primeras sentencias (por
todas, la sentencia nim. 1/1981, de 26 de enero, FJ 2.°).

Los principios rectores de la politica social y econémica son la manifes-
tacion del concepto de Estado social, proclamado en el articulo 1.° de nuestra
Constitucién como definidor del sistema politico espafiol. M4s especificamen-
te, la Seguridad Social es —no podria afirmarse otra cosa— el niicleo o
coraz6n del Estado social o del también llamado Estado del bienestar. No es
concebible un Estado social sin Seguridad Social. No es concebible una
Seguridad Social que merezca tal nombre sin un contenido minimo, que estd
desarrollado en el articulo 41 de la Constitucién. Este contenido minimo
podria sintetizarse asi: la Seguridad Social debe tener un caricter piblico;
debe llegar a todos los ciudadanos, y debe garantizar prestaciones sociales
suficientes ante situaciones de necesidad, y ello especialmente en caso de
desempleo. Esto significa que las prestaciones no tienen que ser necesariamen-
te contributivas; mas bien, la Constitucion apunta a prestaciones no contribu-
tivas si fuese necesario.

En suma, el articulo 41 de la Constitucién es una norma que no puede
ser vulnerada por otros preceptos de rango inferior; por ejemplo, un Decreto-
Ley. Es claro que cabe fundamentar un recurso de inconstitucionalidad en la
vulneracién del articulo 41 por una norma con fuerza de ley.
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2. La Seguridad Social como obligacién del Estado

La Seguridad Social estd concebida como una obligacién del Estado. En
un Estado social es la primera, probablemente, de sus obligaciones. El Estado
tiene el deber de crear las condiciones necesarias para el cumplimiento del
mandato constitucional del articulo 41.

La diccién del articulo 41 es didfana: los poderes piiblicos «mantendran
un régimen publico de Seguridad Social».

Con el término juridico «deber» u «obligacién» se define la necesidad
juridica de un determinado comportamiento. Esa necesidad forma parte de
una relacién en la cual el comportamiento de una parte esta disciplinado en
funcién de la expectativa juridica respecto a la satisfaccién de los intereses
de la otra parte. En relacién con la Seguridad Social, la obligacién del Estado
se corresponde con la expectativa juridica por parte de «todos los ciudadanos»
de beneficiarse de ese sistema.

Hay ocasiones en que el deber juridico que corresponde a la Administra-
cién piblica o a los poderes piiblicos existe sin que se pueda individualizar
o determinar el sujeto en funcién de cuyos intereses debe actuar la Adminis-
tracién. Puede suceder que el sujeto no esté determinado, pero si sea determi-
nable.

En relacién con la Seguridad Social, se dan dos sujetos en la relacién
.obligatoria: determinados y determinables. De un lado, el Estado, que esta
obligado a un deber de prestacion. De otro, «todos los ciudadanos», ciudada-
nos que a través de las leyes que regulan las instituciones de Seguridad Social
son determinables. Como dijimos, a través de estas leyes se podrd invocar la
garantia de la Seguridad Social establecida en el articulo 41 de la Constitucién.

El Tribunal Constitucional, en su sentencia 113/1989, de 22 de junio
(FJ 3.9, resume perfectamente esta idea:

... la proteccién de la familia, el mantenimiento de la salud y el uso de
una vivienda digna y adecuada, valores éstos que, unidos a las prestaciones
sociales suficientes ante situaciones de necesidad que debe garantizar el
régimen piblico de Seguridad Social, estdn constitucionalmente consagrados
en los articulos 39, 41, 43 y 47 de la Constitucion, y obligan a los poderes
publicos no sélo al despliegue de la correspondiente accién administrativa
prestacional, sino a desarrollar la accién normativa que resulte necesaria
para asegurar el cumplimiento de esos mandatos constitucionales.
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3. El derecho a la Seguridad Social

La redaccién del articulo 41 de la Constitucién no menciona la palabra
«derecho» cuando se refiere a la Seguridad Social. De ahi ha deducido un
sector de la doctrina que el articulo 41 no consagra un verdadero derecho,
en el sentido de los derechos piiblicos subjetivos, que permiten la exigibilidad
de su respeto y cumplimiento a los poderes piblicos por las vias juridico-pro-
cesales oportunas.

No es posible compartir esta idea sobre todo cuando hablamos de presta-
ciones de la Seguridad Social en relacién con las situaciones de desempleo.

Con independencia de la mds o menos afortunada redaccion del articu-
lo 41; el contexto del capitulo 3.° del titulo I de la Constitucidn; el que el
articulo 41 emplee el término «garantice», el que este precepto se refiera
especialmente a las situaciones de «desempleo», y que lo haga con un fuerte
mandato al legislador y a los poderes piiblicos en general para que mantengan
un régimen de Seguridad Social suficiente, estd estableciendo una situacién
de derecho, de exigibilidad por parte de todos los ciudadanos afectados por
tales contingencias. El derecho es la otra cara de la moneda de la obligacion.
Es claro que el Estado tiene una obligacién de mantener un régimen piblico
de Seguridad Social suficiente, especialmente en caso de desempleo. Es tam-
bién claro que esa obligacién, esa responsabilidad, crea un derecho en aquellos
para los cuales estd pensada la Seguridad Social, o sea, todos los ciudadanos.

El derecho subjetivo es el poder individual de exigir un comportamiento
conforme al ordenamiento vigente. En el caso de la Seguridad Social, ese
poder viene del articulo 41 en conjuncién con las leyes que lo desarrollan,
que, -asi, forman un bloque normativo regulador de ese derecho.

La exigencia de cumplimiento del articulo 41 por parte de los ciudadanos
—eXxigencia que convierte a aquélla en un derecho, desde nuestro punto de
vista— no puede, en efecto, limitarse a una especie de «interés legitimo» por
parte de los ciudadanos en que la Constitucién, y en concreto el articulo 41,
se cumpla. El interés en que una norma se cumpla proviene, qué duda cabe, -
no de la abstracta preocupacién por la aplicacién del ordenamiento juridico,
sino de la satisfaccién de un interés personal concreto. Cuando los ciudadanos
exigen que haya una atencién especial por sus problemas de desempleo no
lo hace porque quieran, en abstracto, que un articulo de la Constitucién se
aplique, sino porque se satisfagan sus necesidades. De ahi que sea absoluta-
mente pertinente que un sindicato, que representa los intereses de los trabaja-
dores, impulse el planteamiento de un recurso de inconstitucionalidad contra
una norma que considera lesiva para los derechos de esos trabajadores.

En nuestro caso, si el Gobierno, al dictar un Decreto-Ley, ha vulnerado
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los derechos legitimos de los trabajadores, o al menos asi lo entiende la
institucién sindical que los representa, la consecuencia de ello es el surgimien-
to de un derecho a la reparacién o a la restitucién de la situacién anterior.
La garantia de la Seguridad Social establecida en el articulo 41 CE es, sin
duda, un verdadero derecho (Palomeque).

Es un derecho social, por emplear una categoria ampliamente admitida
en el Derecho comparado constitucional e internacional. Los derechos socia- -
les, en sentido objetivo, son el conjunto de normas a través de las cuales el
Estado actida su funcidn equilibradora y moderadora de las disparidades socia-
les con el fin de «asegurar la igualdad de las situaciones, a pesar de las
diferencias de las fortunas» (Ripert). Asi, la Seguridad Social es una «funcién
del Estado» (sentencias del Tribunal Constitucional 103/1983, de 22 de no-
viembre, y 65/1987, de 21 de mayo).

En sentido subjetivo, el derecho social a la Seguridad Social y a las
prestaciones por desempleo es el derecho de cada ciudadano a participar en
los beneficios de la vida asociativa, que se expresan en derechos especificos
a determinadas prestaciones (prestaciones de desempleo) por parte de los
poderes publicos.

Hace algin tiempo solia ser bastante comin en la doctrina considerar a
los derechos sociales como distintos de los derechos individuales. Es una
concepcion superada. La antitesis entre derechos individuales y derechos
sociales no existe. El derecho de un parado a la prestacion por desempleo
tiene como fin inmediato la tutela de sus intereses individuales de subsistencia
y no la de un interés colectivo necesariamente. Por tanto, es inexacta e
inadmisible la idea de que los derechos sociales tiene un carécter relativo y
condicionado, en contraste con los derechos politicos o libertades piblicas.
Es cierto que los derechos sociales dependen, para su efectiva realizacién,
de la accién del Estado, pero eso también sucede con las libertades piiblicas.
Asi que cuando un sindicato promueve un recurso de inconstitucionalidad
contra un Decreto-Ley que considera atentatorio contra los derechos sociales
de los trabajadores estd defendiendo al mismo tiempo verdaderos derechos
individuales. Desde este punto de vista, también el articulo 41 debe verse
como reconocedor del derecho a la prestacién por desempleo.

Hay un argumento definitivo que nos conduce a ver en el articulo 41 una
definicién del derecho a la Seguridad Social y a las prestaciones por desem-
pleo. Se trata de los convenios y tratados internacionales firmados por Espaiia.

El articulo 10 de la Constitucién, en su apartado 2, dice:

Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que
la Constitucion reconoce se interpretardn de conformidad con la Declaracién
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Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales
sobre las mismas materias ratificados por Espaiia.

Hay una profusa y reiterada jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitu-
cional, aplicando tratados internacionales que reconocen derechos humanos,
a la hora de interpretar la Constitucién. Se da aqui otro ejemplo de bloque
normativo entre Constitucién y convenios internacionales en relacién con los
derechos y libertades reconocidos en la Constitucion.

La Constitucién hace una especial referencia a la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos de 1948, En ella, su articulo 25.1 dice:

Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure,
asi como a su familia, la salud y el bienestar y especialmente la asistencia
médica y los servicios sociales necesarios; tienen asimismo derecho a los
seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudedad o vejez u
otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias
independientes de su voluntad.

La Carta Social Europea del Consejo de Europa de 1961, en su articu-
lo 12 reconoce a todos los «trabajadores y sus causahabientes» el «derecho
a la Seguridad Social».

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales de las Naciones Unidas de 1966, igualmente ratificado por Espafia,
establece en su articulo 9:

Los Estados partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda
persona a la Seguridad Social, incluso al seguro social.

Los articulos 12 y 13 de la segunda parte de la Carta Social Europea de
29 de abril de 1980 comprometen a las partes contratantes «a mantener el
régimen de Seguridad Social a un nivel satisfactorio igual, al menos, al
necesario para la ratificacién del Convenio Internacional de Trabajo niime-
ro 102 relativo a la norma minima de la Seguridad Social». En dicho Con-
venio 102 se establecen nueve ramas principales de la Seguridad Social, una
de las cuales es la referida a prestaciones monetarias por desempleo.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas,
en fin, realiza una distincién de tipo «sustancial» entre Seguridad Social y
Asistencia Social, que constituye un apoyo mds a nuestra tesis de que ‘el
articulo 41 de la Constitucién establece un verdadero derecho a la Seguridad
Social y a las prestaciones por desempleo. De acuerdo con esa jurisprudencia,
la diferencia entre Seguridad Social y Asistencia Social seria de indole juri-
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dica, entendiéndose que se estd ante una prestaciéon de Asistencia Social
cuando no se configura un derecho subjetivo a la prestacidn y existe un cierto
margen de apreciacion, y se estd ante una prestacién de Seguridad Social
(prestacién por desempleo) cuando se configura un derecho subjetivo a esa
prestacién.

En suma, toda la tradicién juridica internacional de defensa de los derechos
humanos gira, en relacién con la Seguridad Social, en torno a la expresién
de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948, establecida
en su articulo 22, segin la cual «toda persona, en cuanto a miembro de la
sociedad, tiene derecho a la Seguridad Social».

Permitaseme apuntar un Gltimo argumento. Se trata de un principio inma-
nente a nuestro sistema constitucional segiin el cual habria que entender que
en materia de derechos no es posible que el sistema democritico nacido de
la Constitucion de 1978 retroceda respecto del régimen dictatorial anterior.
Con todas las distancias que hay que mantener respecto de un sistema en el
que no habia seguridad juridica ni nada parecido a una Constitucién, es lo
cierto que el articulo 28 del Fuero de los Espafioles, aunque puramente
embellecedor del sistema politico franquista, estableci6 que «el Estado espaiiol
garantiza a los trabajadores la seguridad de su amparo en el infortunio y les
reconoce el derecho a la asistencia», y el principio IX de la Ley de Principios
Fundamentales de Movimiento decia que «los espafoles tienen derecho... a
los beneficios de la Asistencia y Seguridad sociales...». Si en el régimen
politico anterior la Seguridad Social era considerada como un derecho, difi-
cilmente seria admisible entender que la Constitucién actual no configure
como tal derecho la asistencia proveniente del sistema de la Seguridad Social
y en especial, segiin sefala y enfatiza el articulo 41 CE, las prestaciones por
desempleo.

En suma, debemos concluir en que nuestra Constitucién, en su articu-
lo 41, cosagra un derecho a los beneficios de la Seguridad Social, en especial
a las prestaciones por desempleo.

4. La Seguridad Social como institucion bdsica del Estado.
La garantia institucional

El Tribunal Constitucional, en una de sus primeras sentencias, la de 28
de julio de 1981, destacaba el aseguramiento que en nuestra Constitucién se
contiene de mantener instituciones recibidas (el Tribunal utiliza el término
«preservacién») «indispensables para asegurar principios constitucionales» y
que son «elementos arquitecturales indispensables del orden constitucional».
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A partir de ahi, contemplando el articulo 41 y todos aquellos incluidos
en el capitulo 3.° del titulo I, que, de una u otra forma, se refieren reiterada-
mente a la Seguridad Social, podria concluirse en que la Seguridad Social es
una institucién constitucionalmente garantizada. Asi lo seiialaba acertada-
mente el Defensor del Pueblo en su recomendacién remitida a las Cortes
Generales y al Gobierno el 7 de noviembre de 1985, en relacién con la Ley
26/1985, de 31 de julio.

Este concepto tiene antecedentes lejanos en la obra de F. Klein en 1934,
que, en referencia al régimen constitucional aleman de Weimar, sefialé que
la Constitucion establecia una serie de «garantias institucionales» (Einrich-
tygsgarantie). Entre esas garantias institucionales estaba la Seguridad Social
(art. 161 de la Constituciéon de Weimar).

La idea de Klein, luego acogida por el conjunto de la doctrina alemana,
y que ha llegado hasta la actualidad, siendo aceptada por nuestro Tribunal
Constitucional, es que la Constitucién establece determinadas instituciones
que tienen un contenido esencial o una imagen bésica que no puede ser variada
por el legislador. Una regulacién de la Seguridad Social, por ejemplo, que
rebajase de tal forma las prestaciones que supusiese una lesion profunda en
los derechos de los trabajadores, y en general de todos los ciudadanos, deberia
considerarse contraria a la Constitucién.

Existe una garantia institucional cuando determinados objetos (institucio-
nes, organizaciones y figuras juridicas), formadas con complejos normativos
y con realidades ficticas, se encuentran contempladas en la Constitucién con
fines de proteccion. Este es el caso, sin duda, de la Seguridad Social, y en
especial de las prestaciones por desempleo. La Seguridad Social es una ins-
titucién en nuestra Constitucién. Tiene que serlo, ya que, como dijimos
anteriormente, es el nicleo basico del Estado social.

En este sentido cabria considerarla como «institucion basica del Estado»,
a los efectos de lo que dispone el articulo 86 de la Constitucién, al que
haremos alusién més adelante. La Seguridad Social es un entramado complejo,
cuyos presupuestos igualan a los del Estado, que adquiere la categoria de
institucion basica. Es basica y estructural a nuestro Estado social y democratico
de Derecho. Dificilmente podria encontrarse un ejemplo més claro de ello.

5. Lairreversibilidad de las conquistas sociales
La teoria de la irreversibilidad de las conquistas sociales fue planteada
originariamente por Hesse en Alemania (en nuestro pafs, estudiado por Parejo

Alfonso). Segin esta teoria, destinada a fortalecer el Estado social, el texto
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constitucional, en lo relativo a los derechos sociales, no contienen la regula-
cién sustantiva, sino que ésta viene dada por el legislador. De ese modo, una
vez que el legislador ha desplegado todos sus efectos y ha normativizado la
materia —en nuestro caso, la Seguridad Social y las prestaciones por desem-
pleo—, cualquier regulacién posterior que produjese una regresién social en
el nivel de proteccién anterior seria contraria a la Constitucién.

En la doctrina espafiola, el profesor Lépez Guerra manifesté su apoyo a
esa tesis: «Los niveles de proteccion conferidos, a lo largo de un dilatado
proceso histérico, a determinados sectores sociales, por medio de las institu-
ciones como la Seguridad Social, 1a legislacién laboral, las disposiciones
referentes a la limitacién de la jornada de trabajo, vacaciones, participacién
en la empresa, etc., existentes en cada momento, son consideradas como
pasos hacia una meta futura, y por ello podrin ser modificados tinicamente
en sentido favorable a los afectados, segin las previsiones constitucionales.
La Constitucién, en efecto, se pronuncia por la irreversibilidad de las medidas
de progreso social.»

El Tribunal Central de Trabajo acogié esta tesis en algunas de sus senten-
cias, considerando que el mantenimiento de un régimen piblico de Seguridad
Social se caracteriza por un contenido esencial que determina la prohibicién
de empeorar las condiciones generales protectoras.

El Tribunal Constitucional no ha seguido esta linea de forma tan contun-
dente. En su sentencia 134/1987, de 21 de julio, sefiala que del articulo 41

de la Constitucién no puede deducirse que ésta obligue a que se mantengan
todas y cada una de las pensiones iniciales en la cuantia prevista ni que todas
y cada una de las ya causadas experimenten un incremento anual.

El Tribunal Constitucional tiene, como vemos, una posicidn matizada,
pero de ello no cabe extraer que una rebaja muy significativa en las prestacio-
nes sociales no pueda considerarse atentatoria al articulo 41 de la Constitucién.
Especialmente cuando hablamos de prestaciones por desempleo. Hay una
razén notable, que debe traerse a colacién aqui, que hace que en cuanto a
prestaciones por desempleo la sensibilidad del legislador debe ser especial-
mente rigurosa. Se trata de que la Ley de Prestaciones no Contributivas de
la Seguridad Social de 1990 no protege la situacién de carencia de empleo
como contingencia que desencadenarfa el derecho a una prestacién no contri-
butiva. Con ello, desde luego, se incumple el articulo 41 de la Constitucién,
pero lo cierto es que los ciudadanos espafioles en situacion de desempleo sdlo
podrén subsistir si consiguen una prestacion contributiva. Esto hace que para
los espafoles en situacién de desempleo, que, segun el articulo 41, deberfan
ser los més protegidos, lo que suceda en las prestaciones por desempleo sea
de trascendencia capital para sus vidas. Por eso en este punto la tesis de
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la irreversibilidad de las conquistas sociales, aun no aceptada completa-
mente por el Tribunal Constitucional, tiene que ser contemplada con especial
atencion.

As{ que, aunque no se admitiese rigidamente la tesis de la irreversibilidad
de las conquistas sociales, si que debe entrarse a considerar cudles son los
efectos sociales que se producen como consecuencia de un determinado acto
del legislador que afecta a las prestaciones sociales por desempleo, porque
si se apreciase una real lesi6n en su situacion econdmica, ese acto deberia
considerarse contrario al articulo 41 de nuestra Constitucién. Como dice la
sentencia del Tribunal Constitucional de 22 de noviembre de 1983 (FJ 6.° 2),
«el derecho del articulo 41 es un minimo constitucionalmente garantizado».
Es ésta una afirmacion muy importante, por dos razones: primero, porque el
Tribunal Constitucional admite paladinamente que el articulo 41 establece un
derecho, y segundo, porque hay una asuncién implicita de posiciones muy
cercanas a las de la irreversibilidad de las conquistas sociales.

IV. EL DECRETO-LEY EN LA CONSTITUCION

El articulo 86.1 de la Constitucién dice asf:

En caso de extraordinaria y urgente necesidad, el Gobierno podra dictar
disposiciones legislativas provisionales, que tomaran la forma de Decretos-
Leyes y que no podrin afectar al ordenamiento de las instituciones bdsicas
del Estado, a los derechos, deberes y libertades de los ciudadanos regulados
en el titulo I, al régimen de las Comunidades Aut6nomas ni al derecho
electoral general. ‘

De la redaccién del articulo 86.1 se deduce que el constituyente concibi6
el Decreto-Ley no como una figura de normacién general, sino como un
mecanismo legislador para situaciones excepcionales (que no de «excepcién»).
La Constitucién exige que se den unos determinados requisitos de caricter
circunstancial, lo que podriamos llamar presupuesto habilitante, y unos requi-
sitos de cardcter material, utilizando a ese respecto la Constitucién la técnica
de las materias exentas a los Decretos-Leyes. Estos no podrin afectar al
ordenamiento de las instituciones basicas del Estado, a los derechos, deberes
y libertades. de los ciudadanos regulados en el titulo I, al régimen de las
Comunidades Auténomas o al derecho electoral general.

Hay que hacer notar que los anteriores requisitos, circunstanciales y ma-
teriales, deben reunirse de forma simultdnea. En el momento en que alguno
de ellos faltase, el Decreto-Ley seria improcedente juridicamente.
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Vamos a estudiar un poco mas atentamente el contenido de los requisitos
establecidos en el articulo 86.1, utilizando a ese respecto la significativa
doctrina de nuestro Tribunal Constitucional.

El Tribunal Constitucional, digamos ante todo, ha adoptado una posicién
relativamente abierta respecto a la posibilidad de dictar Decretos-Leyes no
sdlo en situaciones de absoluta excepcionalidad, sino para objetivos normales
de gobernabilidad que no puedan ser satisfechos sin la utilizacién de ese
instrumento, a causa de la urgencia de la situacién que se trata de regular.
Una parte de la doctrina mds autorizada (Salas, Astarloa) ha criticado fuerte-
mente ¢l uso abusivo que los Gobiernos espaiioles han hecho del Decreto-Ley
con fines y en circunstancias que de ninguna forma lo justificarian a la vista
del texto constitucional. Entre 1979 y 1988 la media anual de leyes aprobadas
por el Parlamento ha sido 58, y la media de Decretos-Leyes aprobados por
el Gobierno, 13,2. Esto significa que los Decretos-Leyes suponen un porcen-
taje altisimo de las normas con fuerza de ley aprobadas en el periodo citado.

La tesis del Tribunal Constitucional, planteada, entre otras, en la sentencia
de 4 de febrero de 1983 (FJ 5.°), es exceSivamente condescendiente con la
utilizacién de la figura del Decreto-Ley:

Nuestra Constitucién ha adoptado una solucién flexible y matizada res-
pecto del fenémeno del Decreto-Ley, que, por una parte, no lleva a su
completa proscripcién en aras de una rigida separacién de poderes ni se
limita a permitirlo en forma totalmente excepcional en situaciones de nece-
sidad absoluta, entendiendo por tales aquellas en que puede existir un peligro
inminente para el orden constitucional.

El Tribunal Constitucional hace, a nuestro modesto juicio, una interpreta-
cién errénea de la Constitucién porque ésta buscé establecer un cauce restric-
tivo para la utilizacién del Decreto-Ley (Astarloa).

No obstante, dicha jurisprudencia no ha vaciado de contenido el articu-
lo 86.1. En efecto, el Tribunal Constitucional ha apuntado algunos elementos
de interpretacién muy iitiles para dilucidar si un Decreto-Ley es inconstitucio-
nal, que vamos a exponer a continuacion.

1. Requisitos circunstanciales o presupuesto habilitante
del Decreto-Ley

Para poder adoptar un Decreto-Ley es necesario que se dé una situacién
de extraordinaria y urgente necesidad. La utilizacién de la conjuncién copu-
lativa «y» determina con toda claridad que los dos requisitos, el cardcter no
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ordinario de las circunstancias sobrevenida y el caricter urgente de la necesi-
dad de regulacion, deben darse de forma simultdnea. Lo extraordinario hace
alusién a que la situacién que lleva al Gobierno a plantearse la aprobacién
de un Decreto-Ley es de caricter excepcional, imposible de prever. El requi-
sito de la urgencia significa que para regular la materia objeto del Decreto-Ley
no hubiese sido posible esperar a lo que usualmente tarda el Parlamento, por
via de urgencia, en tramitar un proyecto de ley.

Esto es lo que, con absoluta precision, dice el Tribunal Constitucional en
la sentencia de 4 de febrero de 1983, antes citada, en el fundamento juridi-
co 5.°. El Tribunal Constitucional define el presupuesto habilitante del Decre-
to-Ley como K

necesidad relativa respecto de situaciones concretas de los objetivos guber-
namentales, que, por razones dificiles de prever, requieren una situacién
normativa inmediata en un plazo més breve que el requerido por la via
normal o por el procedimiento de urgencia para la tramitacién parlamentaria
de las leyes».

Ademis de ello, el Tribunal Constitucional, en la sentencia 29/1982, de
31 de mayo (FJ 6.°), ahade otro limite a la discrecionalidad de los 6rganos
politicos del Gobierno para decidir la aprobacién de un Decreto-Ley. En
opinién del Tribunal Constitucional, lo que llama «razonable margen de dis-
crecionalidad» no autoriza al Gobierno a incluir en el Decreto-Ley cualquier
género de disposiciones:

Las medidas requeridas para hacer frente a una situacién de extraordinaria
y urgente necesidad han de ser concretas y de eficacia inmediata, y, por
tanto, dado su caracter, no pueden alterar la estructura del ordenamiento.
No es imposible que en algiin caso esta necesidad urgente y extraordinaria
haya de ser resuelta mediante una modificacién de estructura, pero siendo
esto excepcional, habrd que demostrarse en cada caso que ello es indispen-
sable.

Similares consideraciones a las anteriores encontramos también en otra
sentencia del Tribunal Constitucional relacionada con los requisitos de los
Decretos-Leyes (sentencia 111/1983, de 2 de diciembre).

De todo lo anterior puede deducirse que, como dice Salas, habria que
considerar inconstitucional aquel Decreto-Ley que, de haberse presentado
como proyecto de ley, hubiera podido convertirse en ley en un plazo tal que
la necesidad que pretendiera satisfacerse se mantuviera en pie y no se hubiera
producido graves perjuicios para los intereses piblicos en el lapso de tiempo
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que medie entre la presentacién de aquel proyecto y su promulgacién como
ley.

También serfa inconstitucional un Decreto-Ley cuya causa desencadenante
hubiera podido preverse con antelacién suficiente para haber presentado un
proyecto de ley y haberse tramitado por Ia via ordinaria o de urgencia en el
Parlamento.

También seria inconstitucional, en fin, un Decreto-Ley que modificase
los elementos basicos de la regulacién o la materia que constituyen su objeto.

Si el Gobiemno incurriese en algunos de los anteriores supuestos, no sola-
mente estarfamos ante un supuesto de inconstitucionalidad, sino que habria
que entender que se ha vulnerado el articulo 9.3 de la Constitucioén en cuanto
a la interdiccién de la arbitrariedad de los poderes piblicos.

2. Requisitos materiales

A los efectos de este estudio nos interesa examinar dos de los Iimites
materiales que al Decreto-Ley pone el articulo 86.1 de la Constitucién: el
ordenamiento de las instituciones bésicas del Estado y los derechos, deberes
y libertades de los ciudadanos regulados en el titulo I.

En cuanto al ordenamiento de las instituciones basicas del Estado, debe
citarse la sentencia 60/1986, de 20 de mayo (FJ 4.°), de la que parece despren-
derse una definicién de tales instituciones:

Por tales instituciones se entiende aquellas organizaciones publicas san-
cionadas en el propio texto constitucional cuya regulacién reclama unaley.

Esa definicién da a entender que instituciones basicas del Estado no son
solamente los drganos constitucionales o los érganos de relevancia constitu-
cional, sino el conjunto normativo que regula una institucién piblica. Hay
una profunda literatura sobre lo que hay que entender por «institucién». Es
un término que amplia el mas estricto concepto de 6rgano. Nos referimos
anteriormente al concepto de garantia institucional. Vamos ahora a completar
esa nocién reproduciendo el fundamento juridico 3.° de la sentencia del Tri-
bunal Constitucional 33/1981, de 28 de julio:

El orden juridico-politico establecido por la Constitucién asegura la
existencia de determinadas instituciones, a las que se considera como com-
ponentes esenciales y cuya preservacion se juzga indispensable para asegurar
los principios constitucionales, estableciendo en ellas un nicleo o reducto
indispensable por el legislador. Las instituciones garantizadas son elementos
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arquitecturales indispensables del orden constitucional y las normaciones
que las protegen son, sin duda, normaciones organizativas, pero a diferencia
de lo que sucede con las instituciones supremas del Estado, cuya regulacién
orgédnica se hace en el propio texto constitucional, en éstas la configuracion
institucional concreta se refiere al legislador ordinario, al que no se fija mas
limite que el del reducto indisponible o niicleo esencial de la institucién que
la Constitucién garantiza.

El Tribunal Constitucional, como vemos, sanciona ese concepto amplio
de institucién, que no es inmediatamente identificable con «6rgano», sino
que puede ampliarse a un «servicio».

Volviendo a la sentencia 60/1986 digamos que el Tribunal Constitucional
entiende que no todo lo que «afecta» a las instituciones bésicas del Estado
estd vedado al Decreto-Ley, sino sdlo «los elementos estructurales, esenciales
o generales de la organizacién y funcionamiento de las instituciones estables
bésicas, pero no, en cambio, a cualesquiera otros aspectos accidentales o
singulares de las mismas».

Parece claro que la Seguridad Social es una de las instituciones basicas
del Estado; mds atin si tenemos en cuenta que éste es definido en nuestra
Constitucién como Estado social y 1a Seguridad Social es el nicleo del mismo.

Esta doctrina es aplicada por el Tribunal Constitucional al otro limite que
tiene el Decreto-Ley: los derechos, deberes y libertades de los ciudadanos
regulados en el titulo I. También en este caso el Tribunal Constitucional, en
la citada sentencia, sefiala que no cualquier regulacién que afecte indirecta-
mente a tales derechos, deberes y libertades es imposible a través de Decreto-
Ley, sino s6lo aquella que se refiere a los «elementos estructurales, esenciales
o generales de la organizacion y funcionamiento» de esas instituciones estables
bésicas.

Ya dijimos que la Seguridad Social puede entenderse como un derecho
social de los establecidos en el titulo I de la Constitucion. Es, ademas, una
institucién basica del Estado que, como senala el articulo 53.3, debe ser
regulada por ley. Todo esto va a ser ampliado en el siguiente apartado, en el
que expondremos y argumentaremos los aspectos de inconstitucionalidad del
Decreto-Ley 1/1992.
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V. ASPECTOS DE INCONSTITUCIONALIDAD DEL REAL DECRETO-LEY 1/1992

1. Vulneracion del articulo 41 de la Constitucion
y del articulo 1.° del Protocolo adicional 1.° del Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales de 4 de noviembre de 1950

Como hemos sefialado anteriormente, el articulo 41, aun siendo parte del
capitulo III del titulo I de la Constitucidn, referido a los principios rectores
de la politica social y econdémica, tiene pleno caracter de norma juridica y
produce, por tanto, el efecto de primar jerarquicamente sobre cualquier norma
juridica que se le oponga.

El articulo 41 obliga a los poderes piblicos a mantener un régimen de
Seguridad Social con las siguientes caracteristicas:

— debe ser piiblico;
— debe beneficiar a todos los ciudadanos;
— debe garantizar una asistencia y prestaciones sociales suficientes.

Lo anterior es especialmente exigible en caso de desempleo.

A nuestro juicio, el Decreto-Ley 1/1992 no cumple los anteriores requisitos
exigidos por el articulo 41.

En primer lugar, el Decreto-Ley 1/1992 se promulga, segin palabras del
propio Gobierno, porque se ha producido un déficit en el sistema de la
Seguridad Social para el desempleo, el INEM, que tiene que ser inmediata-
mente solucionado. Esta es una visiéon puramente financiero-contable de la
Seguridad Social. De hecho, las pensiones contributivas han sido puestas en
cuestién por un importante sector de la doctrina que entiende que la Seguridad
Social en su conjunto deberia ser sufragada via impuestos y no necesariamente
a través de contribuciones de los futuros e hipotéticos beneficiarios.

Lo anterior es, desde luego, discutible, pero lo que esti claro es que el
hecho de que se haya producido un déficit en el INEM no justifica, a Ia vista
del articulo 41 de 1a Constitucién, que de forma inmediata se entienda que
1a tGnica solucion posible es rebajar las prestaciones sociales para asi mantener
el equilibrio financiero a corto plazo. Es ésta una concepcion privada de la
Seguridad Social y no una concepcion piblica, que es la que expresa paladi-
namente nuestra Constitucion.

En segundo lugar, el Decreto-Ley 1/1992 degrada las prestaciones sociales
que venian disfrutando las personas en situacion de desempleo y las sitia en
un nivel muy inferior. Se trata de una regresion muy notable en el nivel de
prestaciones que contradice de forma flagrante el principio de irreversibilidad
de las conquistas sociales en materia de Seguridad Social.
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El Decreto-Ley 1/1992 supone una mayor dificultad para el acceso a las
prestaciones contributivas por desempleo, ya que eleva el periodo minimo
de cotizacion para tener derecho a una prestacién contributiva a doce meses.
Simultdneamente reduce la prestacion contributiva en su volumen cuantitativo.
Este es, indudablemente, el objetivo central del Decreto-Ley, en cuanto que
intenta ahorrar drdsticamente en prestaciones por desempleo. Segin la norma-
tiva anterior, la prestacién contributiva equivalia a la mitad del tiempo coti-
zado. Segin el Decreto-Ley, tal equivalencia pasa a ser un tercio de la
cotizacién. También hay una reduccién muy importante en cuanto a los por-
centajes en base a los cuales se calcula la prestacién. Segilin la normativa
anterior, la prestacién era de un 80 por 100 de la base de cotizacién durante
los seis primeros meses, un 70 por 100 de los seis meses siguientes y un 60
por 100 hasta el final del periodo de prestacion. Segiin el Decreto-Ley hay
dos tramos: los seis primeros meses se cobra el 70 por 100 de la base de
cotizacién, y el resto del tiempo, el 60 por 100. Todo ello significa para un
trabajador en situacién de desempleo una pérdida anual media de 200.000
pesetas, es decir, se produce un recorte del 41,6 por 100 de la prestacién.
Una cantidad, a todas luces, de enormes consecuencias.

También hay repercusiones negativas respecto de otras prestaciones de la
Seguridad Social, ya que existirdn mayores dificultades para alcanzar la caren-
cia minima exigible para el acceso a las pensiones de jubilacién o de invalidez,
como consecuencia de la reduccién del tiempo de la prestacién contributiva,
durante el cual, como es sabido, se mantiene la cotizacion a la Seguridad
Social. Efectos que son especialmente graves para los trabajadores fijos dis-
continuos. Estos necesitardn cotizar diez afios mas que lo exigido antes del
Decreto-Ley para acceder a la prestacién. Ademds, la reduccién del importe
de la prestaci6n contributiva de desempleo origina l6gicamente una reduccién
en las pensiones de jubilacién e invalidez.

El Decreto-Ley tiene otros aspectos regresivos tales como la supresion de
becas y ayudas a los parados y el endurecimiento para acceder al cobro del
subsidio de desempleo. A todo ello me he referido en el capitulo II de este
estudio. ,

Un examen ponderado de los efectos profundamente regresivos que, con
independencia de las razones por las cuales se haya adoptado el Decreto-Ley,
se producen, lleva a considerar que este Decreto-Ley, por razones materiales,
es contrario al articulo 41 de la Constitucién. Si no fuera asi habria que
preguntarse cudl es la virtualidad real de ese precepto. Si el articulo 41, y
todo el conjunto del capitulo III del titulo I de la Constitucién, que se refiere
profusamente a distintos aspectos de la Seguridad Social, no impidiera una
normativa como el Decreto-Ley 1/1992, habria que concluir en que tales
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preceptos constitucionales son absolutamente irrelevantes, que no tienen el
més minimo efecto juridico y que las normas constitucionales no son tales,
sino meras palabras embellecedoras, y engafosas, por tanto, para el conjunto
de la sociedad.

Lo anterior hay que ponerlo en conexién con el articulo 9.2 de la Cons-
titucion, que dice:

Corresponde a los poderes piblicos promover las condiciones para que
la libertad y la igualdad del individuo y los grupos en que se integra sean
reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud
y facilitar la participacién de todos los ciudadanos en la vida politica, eco-
némica, cultural y social.

Los po;fleres publicos tienen que hacer que la igualdad de los individuos
y grupos sea reales y efectivas y deben remover los obstidculos que impidan
o dificulten este objetivo. El Decreto-Ley 1/1992 viene a edificar nuevos
obstaculos a la igualdad real y efectiva y por esa razén es contrario también
a ese importante precepto, el 9.2, de nuestro texto constitucional.

Las anteriores argumentaciones toman una trascendencia especial cuando
se aplica a las situaciones de desempleo. El articulo 41 de la Constitucién
dice que la proteccién de la Seguridad Social debe ser especialmente intensa
en situaciones de desempleo. Podriamos reiterar aqui lo dicho en el parrafo
anterior. Si el articulo 41 no puede impedir que las personas en situacién de
desempleo vean disminuida sus prestaciones en casi la mitad de lo que eran
antes del Decreto-Ley 1/1992, habria que entender que tal norma constitucio-
nal carece de valor.

Es cierto que el articulo 41 no tiene una precisién absoluta en cuanto a
cémo debe regularse la Seguridad Social y, por tanto, caben diversas politicas
al respecto. Sin embargo, si que cabe entender contraria a ese articulo una
normativa, como la del Decreto-Ley 1/1992, que de forma tan notoria y
abultada reduce las prestaciones sociales por desempleo en las diversas dimen-
siones examinadas en este estudio.

Es de tal calibre la regresion en las prestaciones por desempleo que origina
el Decreto-Ley, que incluso cabria apuntar que el mismo es también contrario
al articulo 1 del Protocolo 1.° del Convenio Europeo para la Proteccién de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales de 1950, ratificado
por Espaia. Este precepto dice:

Toda persona fisica o moral tiene derecho al respeto de su bienes. Nadie
puede ser privado de su propiedad méis que por su causa de utilidad piblica
y en las condiciones previstas por la Ley y los principios generales del
Derecho internacional.
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La doctrina de la Comisién Europea de los Derechos Humanos y 1a juris-
prudencia del Tribunal Europeo de los Derechos Humanos han interpretado
que ese articulo se refiere a cualquier derecho de contenido econémico. El
derecho a la Seguridad Social es, sin duda, un derecho de contenido econémico
que es cuantificable y que no puede ser transgredido de la forma contundente
en que lo hace el Decreto-Ley 1/1992. En el informe de la Comisién Europea
de Derechos Humanos adoptado por ésta el 1 de octubre de 1975 se admite
que el articulo 1 del Protocolo adicional antes referido es aplicable a las
pensiones de Seguridad Social y pueden beneficiarse del mismo aquellos que
han contribuido a instituciones de Seguridad Social. Ese articulo 1 garantiza
que los contribuyentes tienen derecho a obtener un beneficio de tal institucion.
Es cierto que la Comisién Europea sefiala que el articulo 1 no puede ser
interpretado como que dé derecho a una renta determinada, pero si a que no
haya alteraciones significativamente importantes que reduzcan las correspon-
dientes prestaciones sociales (recurso nim. 5.849/72: Christian Miiller contra
Austria).

Procede que en este punto hagamos una breve alusién comparativa a la
situacion de Espaia respecto de otros paises europeos. Ello nos dard una idea
del efecto social que va a producir el Decreto-Ley que examinamos en este
estudio. Las situaciones de desempleo afectan, obviamente, de forma especial
a aquellos trabajadores que tienen contratos temporales. Pues bien, si en los
paises europeos el porcentaje de contratos temporales sobre el conjunto de la
contratacion temporal estd en torno al 10 por 100, en Espaiia la contratacién
temporal llega a la cifra del 38 por 100. Por tanto, los efectos del Decreto-Ley
reduciendo profundamente las prestaciones sociales por desempleo no sélo
deben verse fijando la mirada en los casos individuales, lo que ya de por si
es muy significativo, sino también en cuanto a los efectos sobre el conjunto
de la masa laboral espafiola. Asi adquieren su verdadera dimensién contraria
al articulo 41 de nuestra Constitucién, al articulo 9.2 de la misma y al articulo
1 del Protocolo adicional 1.° del Convenio de 1950.

Las prestaciones sociales son en Espafia un 18 por 100 del Producto
Interior Bruto frente a una media del 25 por 100 en la Comunidad Europea.
En ésta hay un 9 por 100 de la poblacidn activa en paro como media mientras
que en Espana se esta cerca del 17 por 100. Todas estas cifras no son impro-
cedentes a la hora del razonamiento juridico. Por el contrario, cuando se trata
de examinar si una norma como este Decreto-Ley contraria un derecho social
establecido en la Constitucion hay que entrar inevitablemente en la 16gica de
los derechos sociales, que tiene que ver con la situacién econémica y social
concreta de un colectivo y de un pais. Sélo asi es posible entender en toda
su-amplitud el significado inconstitucional del Decreto-Ley 1/1992, que reduce

37



DIEGO LOPEZ GARRIDO

unas prestaciones sociales que ya de por si estin muy por debajo de las
existentes en la Comunidad Europea, que afecta a un colectivo de trabajadores
en paro en porcentaje muy superior a la media de la Comunidad Europea,
trabajadores que en forma enormemente superior a la media de la Comunidad
Europea se rigen por contratos temporales.

2. No existencia de extraordinaria necesidad

El articulo 86.1 de la Constitucién exige como uno de los requisitos o
presupuestos habilitantes para que el Gobierno dicte un Decreto-Ley que la
«necesidad» que desencadene la norma sea de cardcter «extraordinario». Esto
quiere decir, en primer lugar, que un Decreto-Ley no puede dictarse por meras
razones de oportunidad politica, sino por causas de necesidad. El diccionario
de la Real Academia de la Lengua Espaiiola define 1a necesidad como «impul-
so irresistible que hace que las cosas obren infaliblemente en cierto sentido».
En una segunda acepcibn la define como «todo aquello a lo cual es imposible
substraerse, faltar o resistir». Estas definiciones indican que, en puridad, un
Decreto-Ley debiera utilizarse cuando no hay ningin otro medio que subsane
la anomalia detectada y cuado esta anomalia tiene caricter irresistible.

No es es el caso del Decreto-Ley 1/1992. El aumento de gastos destinados
a prestacién social por desempleo puede compensarse por medio de los im-
puestos, por medio de otro tipo de ingresos y también, como hace el Decreto-
Ley, mediante la fuerte restriccién en las percepciones de los beneficiarios.
Por tanto, no es univoca la solucién. Es éste, pues, un primer indicio de
inconstitucionalidad del Decreto-Ley 1/1992 desde el punto de vista del pre-
supuesto habilitante.

Pero, ademas, la Constitucién exige que esa necesidad que desencadena
la norma sea de naturaleza «extraordinaria». El Tribunal Constitucional, en
su sentencia de 4 de febrero de 1983 (FJ 5.°) considera como extraordinario
algo que es «dificil de prever». Esta es una exigencia que de ningin modo
cumple el Decreto-Ley que examinamos.

En efecto, el propio Gobierno, por medio de la intervencién del ministro
de Trabajo en el Congreso de los Diputados en la sesién de 30 de abril de
1992, deja bien claro que la situacién por la que atravesaba el INEM era
perfectamente conocida muchos meses atras. Dice asi el ministro de Trabajo
en su intervencion parlamentaria (Diario de Sesiones del Congreso de los
Diputados de 30 de abril de 1992, pag. 9077):

En el periodo que va del afio 1987 al afio 1990, a la vista de que esas
circunstancias se habian desvanecido y de que de una situacién de crecimien-
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to de empleo pasamos a una situacién de estancamiento del empleo, de
estabilidad de la poblacién ocupada, a la vista de estas circunstancias y en
el marco y en el contexto de la convergencia con otros paises europeos,
hace escasos meses —hace ocho o nueve meses— el Gobierno propuso a
los interlocutores sociales discutir y, eventualmente, alcanzar un acuerdo en
tomo a un plan, primero denominado plan de competitividad y después
denominado pacto social de progreso.

Ustedes saben que aquel pacto, aquella oferta de consenso que el Gobier-
no hizo a los interlocutores sociales no cuaj6, no siguié adelante, y a partir
de entonces el Gobierno, empeiiado en volver a recrear esas condiciones
para Ia generaci6n de empleo a la que antes me referia, traté por otras vias,
por otros medios, de sacar adelante un conjunto de propuestas que aparecian
de forma global, de forma coherente, en aquel pacto social de progreso. En
esas circunstancias, sefiorias, el Gobierno trae a la Cdmara —y yo me honro
en presentarles hoy ese Decreto— un Decreto-Ley de Medidas Urgentes
sobre Fomento del Empleo y Proteccién por Desempleo, y créanme que
quien haya leido con detenimiento el contenido del Decreto-Ley convendri
conmigo —tiene que convenir porque esa es la realidad, esa es la letra
escrita— en que hay en este Decreto-Ley una parte de las medidas, en
relacion con la politica del mercado de trabajo, que el Gobierno se empeié
en sacar adelante de forma consensuada en el mes de junio del afio 1991 .

Como vemos, el Gobierno admite que gran parte de las medidas existentes
en el Decreto-Ley obedecian a causas que el Gobierno conocia desde hacia
un afio y que quiso sacar adelante ya en junio de 1991. A la vista del fracaso
del pacto, por emplear palabras del propio ministro, el Gobierno podria haber
preparado un proyecto de ley y enviarlo a las Cdmaras.

Mas concretamente, en cuanto al aspecto del aumento de gastos en el
INEM, también el Gobierno, como es légico, conocia con suficiente antela-
cién el fenémeno que se emplea como justificacién para dictar esa norma.
En la misma intervencién del ministro de Trabajo se dice lo siguiente (Diario
de Sesiones de 30 de abril de 1992, pags. 9078 y 9079):

Del afio 1983 al afio 1988, en el presupuesto del Instituto Nacional de
Empleo los gastos de proteccién por desempleo crecen en 563.000 millones
de pesetas; sélo en el periodo que va de 1983 a 1988. Pues bien, seiiorias,
la nueva realidad m4s cercana a los dias del presente es que el presupuesto
del afio 1989 se liquida con una cifra ligeramente superior al billén de
pesetas, exactamente un billén noventa mil millones de pesetas. A partir de
entonces, y en tres afos, en los ejercicios de los afos 1990, 1991 y 1992
—y hablando de 1992, claro est4, en previsiones—, el presupuesto de gastos
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del sistema de proteccion por desempleo se habrd multiplicando més que
por dos.

De las anteriores palabras se deduce igualmente que el Gobierno conocia
la situacién del INEM con suficiente antelacion como para haber preparado
y presentado un proyecto de ley a las Camaras que, en un periodo de tiempo
breve, podria haberse aprobado por éstas. No tiene justificacién el que el
Gobierno utilice la férmula del Decreto-Ley para regular las materias a que
se refiere el Decreto-Ley 1/1992, ya que las causas que, teSricamente, justi-
fican esa norma eran bien conocidas del Gobierno desde meses atrds. El
Decreto-Ley 171992 no cumple, en suma, con el requisito exigido por el
articulo 86.1 de la Constitucion de que la necesidad que lo desencadene sea
de caricter «extraordinario».

Por iltimo, y en este mismo 6rdenes de consideraciones, debemos hacer
alusién a la doctrina del Tribunal Constitucional segtin la cual no todo tipo
de medidas caben dentro de un Decreto-Ley. Segiin la sentencia 29/1982, de
31 de mayo (FJ 6.°), las medidas requeridas para hacer frente a una situacién
de extraordinaria y urgente necesidad han de ser concretas y de eficacia
inmediata y, por tanto, «no pueden alterar la estructura del ordenamiento».
El Gobierno altera la estructura del ordenamiento referida a las pensiones
contributivas en situaciones de desempleo. La altera profundamente, sin que
haya justificado que ello es indispensable. También, desde este punto de
vista, el Decreto-Ley muestra su fondo de inconstitucionalidad. Lo que nos
lleva a ampliar la vulneracién del articulo 86.1 a la del articulo 9.3 de la
Constitucién, que prohibe la arbitrariedad de los poderes piblicos.

3. No existencia de urgente necesidad

El Tribunal Constitucional, aun cuando, como dijimos al principio, no
tiene una concepcidén absolutamente rigida de la utilizacién del Decreto-Ley
por el Gobierno, ha establecido algunos criterios o pautas para dilucidar si
un Decreto-Ley es o no inconstitucional desde el punto de vista del presupuesto
habilitante. A ello ya nos hemos referido en el apartado anterior. En este
tenemos que hacer alusién al otro requisito que se exige, simultdneamente a
lo extraordinario de la necesidad desencadenante del Decreto-Ley, que es el
de la «urgencia».

El Tribunal Constitucional, en su sentencia, ya repetida a lo largo de este
estudio, de 4 de febrero de 1983 y en el mismo fundamento juridico a que
antes se hizo referencia, dice que la necesidad de la que toma causa el
Decreto-Ley debe ser tal, que requiera
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una accién normativa inmediata en un plazo més breve que el requerido por
la via normal o por el procedimiento de urgencia para la tramitacién parla-
mentaria de las leyes.

De lo dicho por el ministro de Justicia en la intervencién parlamentaria
resefiada piginas atrds también cabe deducir que el requisito de la urgencia
no se cumple respecto del Decreto-Ley 1/1992. El Gobierno conocia la situa-
ci6én desde hace bastante tiempo. Podia haberla abordado mediante un proyec-
to de ley desde hace meses, y, sin embargo, decide inopinadamente aprobar
un Decreto-Ley como si la situacién financiera agravada del INEM, en la
que justifica su decisién el Gobierno fuera de tal magnitud que no pudiera
esperar una tramitacién parlamentaria por el procedimiento de urgencia, que
podria culminar perfectamente en cuestion de semanas.

Es dificil que se pueda argumentar sélidamente que la Hacienda Piblica
espafiola entrarfa en quiebra si la regulacién contenida en el Decreto-
Ley 171992 hubiese esperado algunas semanas a ponerse en practica. En
realidad, esa serfa la tnica razon que habria justificado la utilizacién del
Decreto-Ley, o, al menos, sin llegar a una definicion tan dramética, también
cabria justificar el Decreto-Ley si esa espera de algunas semanas hubiera
conducido a una quiebra irreversible o a una situacién de extremada gravedad
casi imposible de reconducir al sistema de Seguridad Social. No es esa, en
absoluto, la situacién. Ya sefialamos que la Seguridad Social estd concebida
en el articulo 41 como un régimen piiblico que, para un sector de la doctrina,
significa que en ella no tendrian ni siquiera cabida la técnica de las pensiones
contributivas. Asi que no puede considerarse que el crecimiento del déficit
del INEM sea algo imposible de mantener durante algunas semanas, que es
lo que tarda en la tramitacién parlamentaria por procedimiento de urgencia
un proyecto de ley.

De lo anterior cabe deducir que el Decreto-Ley 1/1992 vulnera la Consti-
tucion en su articulo 86.1, en cuanto que no cumple el requisito de urgencia
que exige ese precepto para que pueda considerarse licita la aprobacién de
un Decreto-Ley, y ello en base a la doctrina del Tribunal Constitucional, que
es ya de por si bastante abierta en cuanto a las posibilidades de utilizacién
de esa figura legal.

4. Regulacién por Decreto-Ley de una institucion
/ bdsica del Estado

En el apartado 2 del capitulo IV de este estudio hemos resumido cudl es
la regulacién constitucional y la doctrina del Tribunal Constitucional respecto
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a la intepretacion que cabe dar al articulo 86.1 de la Constitucién cuando
exige que los Decretos-Leyes no afecten «al ordenamiento de las instituciones
basicas del Estado».

Sefialamos que la Seguridad Social puede ser entendida como una institu-
cién basica del Estado. Dado que nuestro Estado se define en el articulo 1
de la Constitucién como «Estado social», y considerando a la Seguridad Social
como el nicleo del Estado Social —algo que no es puesto en duda por nadie—,
esta institucion puede licitamente considerarse como una de aquellas a que
se refiere el articulo 86.1 para impedir su regulacién por un Decreto-Ley.

Es cierto que el Tribunal Constitucional ha limitado el alcance del término
«afectar» empleado por el articulo 86.1. Segtin el Tribunal Constitucional,
no cualquier regulacién de una materia relacionada con instituciones basicas
del Estado estd prohibida para un Decreto-Ley. Sin embargo, en este caso
nos encontramos con que el Decreto-Ley 1/1992 entra de lleno en la normacién
de las previsiones contributivas y muchos otros aspectos referidos a las situa-
ciones de desempleo, situaciones éstas que son las Unicas que destaca y
concreta el articulo 41 de la Constitucién dentro del conjunto de la Seguridad
Social. Por ello el Decreto-Ley 1/1992 vulnera la Constitucién en cuanto que
entra a regular en aspectos esenciales y basicos una institucion bdsica del
Estado como es la Seguridad Social, especialmente en aquello que es destacado
por la Constitucion como mds genuino de ésta, la asistencia a las personas
en situacién de desempleo.

5. Regulacion por Decreto-Ley del derecho
a la Seguridad Social

Nos remitimos en esta ocasion al apartado 3 del capitulo III de este estudio.
En él llegamos a la conclusion de que la Seguridad Social estd concebida,
desde el punto de vista de los beneficiarios eventuales de la misma, como un
verdadero derecho social.

Pues bien, el Decreto-Ley 1/1992 vulnera la Constitucién en la medida
en que regula este derecho contrariando el articulo 86.1 de nuestra Norma
Fundamental, segtn el cual los Decretos-Leyes no pueden afectar a «los
derechos, deberes y libertades de los ciudadanos regulados en el titulo I».

También en este punto hay doctrina del Tribunal Constitucional, basica-
mente aquella que fue expresada en la sentencia de 2 de diciembre de 1983,
en su fundamento juridico 8.°. El Tribunal Constitucional sefialé que los
derechos, deberes y libertades a que se refiere el articulo 86.1 pueden ser
cualquiera de los recogidos en el titulo I de la Constitucién. Ademas, el
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Tribunal Constitucional sefialé que el término «afectar» no impide que cual-
quier tipo de regulacién que minimamente haga referencia a sus derechos
pueda formar parte de un Decreto-Ley. Y ello porque si se llevase esto a sus
dltimas consecuencias, la figura del Decreto-Ley seria de imposible utili-
zacién.

No obstante, el Tribunal Constitucional si dice que aquello que le estd
vedado al Decreto-Ley es la'normacion del «régimen general» de esos dere-
chos.

A la vista de lo anterior, creo que no admite discusién que el Decreto-
Ley 1/1992 estd regulando el régimen general del que consideramos derecho
a la Seguridad Social en lo referido a las situaciones de desempleo. Si no
fuese asi, si su regulacién no alcanzase al corazén de esa normativa sobre
Seguridad Social, el Decreto-Ley no habria sido considerado necesario por
el Gobierno ni habria producido la convulsién social de todos conocida.
Entonces, si se acepta que la Constitucion establece un verdadero derecho a
1a Seguridad Social, y si se conviene en que el Decreto-Ley 1/1992 afecta al
«régimen general» de las prestaciones contributivas por desempleo, debe
concluirse en que hay una vulneracién por esa norma del articulo 86.1 de la
Constitucion que impide a los Decretos-Leyes afectar al régimen general de
los derechos contemplados éen el titulo I de la Constitucién.

Como seiialaron en sus intervenciones parlamentarias —en la sesién del
Congreso de los Diputados mencionada anteriormente— los diputados sefiores
Mardones y Olabarria, es inconveniente que un Decreto-Ley modifique, nada
més y nada menos, que la Ley 31/1984, de 2 de agosto, de Proteccién por
Desempleo, que a su vez modifico el titulo II de la Ley 51/1980, de 8 de
octubre, Basica de Empleo. Dos leyes estructurales de la Seguridad Social
son modificadas por un Decreto-Ley, sin respetar los requisitos del articu-
lo 86.1 de la Constitucién.

6. Vulneracién del principio de igualdad ante la ley

El Decreto-Ley 1/1992 suprime las becas y ayudas establecidas en el
articulo 25 del Real Decreto 1618/1990, de 14 de diciembre, por el que se
regula el Plan Nacional de Formacién e Insercion de los parados que participen
en cursos de formacién profesional ocupacional. Sin embargo, esa supresién
no afecta a aquellos que participan en programas piblicos de empleo-forma-
cién en escuelas-taller y casas de oficio y tampoco afecta al colectivo de
trabajadores agrarios a que se refiere la Disposicion transitoria del Real Decre-
to 1618/1990. :
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Lo anterior supone una vulneracién del articulo 14 de la Constitucién
espafola, que proclama el principio de igualdad ante la ley, ya que no hay
razon justificativa alguna para esa derogacion de becas y ayudas que establece,
de forma discriminatoria, el Decreto-Ley.

El predmbulo del Decreto-Ley dice que la causa de suprimir las becas y
ayudas para los parados estd en que las mismas han producido «distorsiones
en la finalidad formativa» de los cursos de formacién profesional ocupacional
para los que estaban pensados tales becas. No dice mas el predmbulo. No
explica cudles han sido esas distorsiones. El preambulo sefala que la alterna-
tiva a esa supresion es la reasignacién del gasto hacia una «oferta formativa
de mayor calidad». Se trata de un concepto altamente ambiguo. Pero lo mas
destacable a nuestros efectos es que las citadas becas o ayudas se mantienen
para un colectivo determinado de alumnos que participan en programas publi-
cos de empleo-formacidén en escuelas-taller y casas de oficios y también se
mantienen para el colectivo de trabajadores agrarios a que se refiere el Decreto
1618/1990. El predmbulo del Decreto-Ley 1/1992 no explica por qué se
mantienen las becas o ayudas para estos colectivos y si, sin embargo, se
suprime para los demds parados. Con ello estd incurriendo en una, a nuestro
juicio, evidente violacion del principio de igualdad ante la ley.

Como dice el Tribunal Constitucional en su sentencia 103/1983, de 22 de
noviembre (FJ 5.°):

La igualdad ante la ley consiste en que cuando los supuestos de hecho
sean iguales, las consecuencias juridicas que se extraigan de tales supuestos
de hecho han de ser asimismo iguales. Y que deben considerarse iguales los
supuestos de hecho cuando la introduccién en uno de ellos de un elemento
o factor que permita diferenciar lo del otro haya de considerarse falta de un
fundamento racional y —sea por ende arbitrario— por no ser tal factor
diferencial necesario para la proteccién de bienes y derechos, buscada por
el legislador. De esta suerte, dos situaciones consideradas como supuestos
de hecho normativos son iguales si el elemento diferenciador debe conside-
rarse carente de la suficiente relevancia y fundamento racional.

Creemos que la diferenciacién entre colectivos que realiza el Decreto-
Ley 1/1992 a la hora de conceder becas o ayudas a uno de ellos y suprimirla
para otros estd «carente de la suficiente relevancia y fundamento racional».
Por lo demés, el Decreto-Ley no explicita esa hipotética relevancia o funda-
mento para hacer la diferenciacién que hace. De ahi que constatemos una
violacién del articulo 14 de la Constitucién en ese punto.

También apreciamos una violacién del articulo 14 de la Constitucién en
cuanto a la aplicacién temporal del Decreto-Ley, ya que, durante los doce
primeros meses de vigencia del mismo o de la ley que lo sustituya en la
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tramitacion parlamentaria, los trabajadores que en el afio anterior a la promul-
gacién del Decreto-Ley suscribieron contratos en la modalidad «temporal de
fomento del empleo», y que entonces no pudieron evitar €l que ese contrato
temporal fuese de seis meses o de menos de un afno en todo caso, se van a
ver discriminados con aquellos trabajadores que, a partir de la promulgacién
del Decreto-Ley, van a poder exigir legalmente que la duracién minima de
este tipo de contrato sea de doce meses.

Efectivamente, el Gobierno ha justificado la exigencia de doce meses de
cotizacién, como minimo, para tener derecho a la prestacién de desempleo
en que, simultineamente, el Decreto-Ley ampliaba la duracién minima del
contrato temporal de fomento del empleo a doce meses. Esto va a suceder,
sin duda, para aquellos trabajadores que suscriban contratos de esa modalidad
a partir del 8 de abril de 1992. Sin embargo, aquellos trabajadores que
suscribieron contratos antes de esa fecha no pudieron acogerse a la exigencia
de duracién minima de doce meses para esa modalidad. Por ello, el trabajador
que, antes del 8 de abril de 1992, suscribié un contrato temporal de fomento
del empleo inferior a doce meses puede verse abocado al paro por la extincién
temporal de ese contrato, pero no va a poder reclamar prestaciones por desem-
pleo, ya que en muchos casos no habra cotizado el tiempo suficiente. Hay
aqui una evidente discriminacién. Muchos trabajadores no han podido exigir
una duracién minima del contrato temporal del fomento del empleo de doce
meses, y, sin embargo, si entran en situacion de paro después del 8 de abril
de 1992, sufrirdn la limitacién de no percibir prestacién por desempleo hasta
tanto hayan cubierto un periodo de cotizacién minima de doce meses.

Estos supuestos, perfectamente posibles a la luz del Decreto-Ley 1/1992,
constituyen una violacién del articulo 14 de la Constitucién, ya que el elemen-
to diferenciador de esas dos situaciones estd ostensiblemente desprovisto de
«suficiente relevancia y fundamento racional». Se trata en ambos casos de
trabajadores sujetos al contrato temporal de fomento del empleo, a los que,
al entrar en situacién de paro, se les va a exigir —a ambos colectivos— que
hayan cubierto doce meses de cotizacién para tener derecho a la prestacién
por desempleo; pero, mientras los anteriores al 8 de abril de 1992 no pudieron
beneficiarse de una duracién minima de ese tipo de contrato de doce meses,
los posteriores a esa fecha si que lo podrdn hacer. Por tanto, el esquema que
dibuja el Decreto-Ley —<levacion a doce meses de cotizacién minima para
tener derecho a la prestacion por desempleo y elevacién a doce meses de la
duracién minima del contrato temporal de fomento del empleo— se rompe
para aquellos trabajadores que entran en situacién de paro a partir del 8 de
abril, pero formalizaron contratos temporales de fomento del empleo antes
de esa fecha por un periodo inferior a los doce meses.
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7. La modificacion de la Ley de Presupuestos Generales del Estado
no puede hacerse por Decreto-Ley

El articulo 66.2 de la Constitucién concede a las Cortes Generales la
potestad de aprobar los Presupuestos del Estado. Se trata de una afirmacién
solemne que hace el citado precepto, ya que, junto a la postestad legislativa
y al control de la accién del Gobierno, el articulo 66.2 menciona Ginicamente
como potestad propia y diferenciada de las Cortes Generales la de aprobar
los Presupuestos del Estado. Ello incluye, se entiende, la modificacion de los
citados Presupuestos. Por eso los créditos extraordinarios y los suplementos
de crédito pasan también por la aprobacién de las Cortes Generales.

El articulo 134.1 reitera que las Cortes Generales tienen la postestad de
«examen, enmienda y aprobacién» de los Presupuestos Generales del Estado.

Por altimo, los apartados 4.° y 7.° del articulo 134 sefialan que tal apro-
bacién debe realizarse mediante ley.

La lectura de los anteriores preceptos tiene una consecuencia que nos
parece tan meridiana que resulta dificilmente comprensible que la practica
legislativa haya sido la contraria. Nos referimos a que un Decreto-Ley no
puede, por su propia naturaleza, modificar la Ley de Presupuestos Generales
del Estado. Esto es, sin embargo, lo que hace el Decreto-Ley 1/1992 en su
Disposicién derogatoria, segin la cual queda derogado el articulo 72.5 de
la Ley 31/1991, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado
para 1992.

Entendemos que este parrafo de la Disposicion derogatoria contradice la
Constitucién espafiola en cuanto a los preceptos antes referidos, ya que mo-
fifica la Ley que aprueba los Presupuestos Generales del Estado.

V1. EFECTOS DE LA DECLARACION DE INCONSTITUCIONALIDAD
DEL DECRETO-LEY 1/1992

Como se sabe, el Decreto-Ley 1/1992 ha sido convalidado por el Congreso
de los Diputados, y en la misma sesién de 30 de abril de 1992 se acord6 su
tramitacién como Proyecto de Ley. Por tanto, es previsible que en breve plazo
la regulacién contenida en esa norma tome la forma de ley.

Este resultado no alteraria en absoluto la virtualidad de una hipotética
declaracién de inconstitucionalidad del Decreto-Ley por el Tribunal Constitu-
cional, si se plantease una cuestién de inconstitucionalidad. En efecto, si el
Tribunal Constitucional declarase inconstitucional el Decreto-Ley, por razones
de fondo o materiales, es decir, por ser contrario, entre otros, a los articu-

46



REFLEXIONES SOBRE LA CONSTITUCIONALIDAD DEL REAL DECRETO-LEY 1/1992

los 41,9.2 o 14 de la Constitucion, esta resolucion se trasladaria automaticamente
al contenido correspondiente en la ley que en su dia se apruebe por el Congreso
de los Diputados y el Senado. Esa ley deberia derogarse en los aspectos
materiales del Decreto-Ley 1/1992 que se consideren contrarios a la Consti-
tucién por el Tribunal Constitucional, en la medida en que no hubieran sido
modificados por la ley posterior.

También puede suceder que el Tribunal Constitucional considere que, por
no reunirse los requisitos establecidos en el articulo 86.1 de la Constitucion,
el Decreto-Ley 1/1992 sea inconstitucional. En ese caso los efectos de la
inconstitucionalidad se limitarian al tiempo transcurrido desde el dia 8 de
abril de 1992, fecha de entrada en vigor del Decreto-Ley, hasta el dia de
entrada en vigor de la futura ley en la que previsiblemente va a convertirse
el Decreto-Ley. Ya de por si esto tendria efectos sociales indudables, ya que
el Decreto-Ley dejaria de ser aplicado a aquellos parados que hubieran entrado
en esa situacion en el lapso de tiempo sefialado.

CONCLUSIONES

Consideramos que, en base a los argumentos expuestos a lo largo de este
estudio, el Real Decreto-Ley 1/1992, de 3 de abril, de Medidas Urgentes
sobre Fomento del Empleo y Proteccién por Desempleo, es contrario a
la Constitucion espaiola, por las razones que resumimos brevemente a conti-
nuacion:

1.° Es contrario a los articulos 41 y 9.2 de la Constitucién en cuanto
que rebaja drasticamente las prestaciones sociales por desempleo hasta un 40
por 100 de las existentes antes del Decreto-Ley, amplidndose a doce meses .
de cotizacién para poder acceder a dichas prestaciones. Asimismo, crea ma-
yores dificultades para alcanzar la carencia minima exigible para el acceso a
las pensiones de jubilacién o de invalidez, suprime las becas y ayudas a los
parados y endurece las condiciones para acceder al cobro del subsidio de
desempleo. Todo ello hace que el Decreto-Ley 1/1992 sea materialmente
contrario a lo previsto en los articulos 41 y 9.2 de la Constitucién, asi como
al articulo 1 del Protocolo adicional 1.° del Convenio Europeo para la Protec-
cién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales de 1950,
que protege los derechos de contenido econémico. _

2.° El Decreto-Ley 1/1992 vulnera el articulo 86.1 de la Constitucién
en varios aspectos. En primer lugar, porque no justifica que se haya producido
una necesidad «extraordinaria» habilitante para que pueda ser aprobado ese
Decreto-Ley. La situacién de dificultad financiera del INEM, que es la razén
aducida por el Gobierno para acudir a la férmula Decreto-Ley era conocida
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por éste desde hace meses, y, por tanto, tuvo el tiempo suficiente para presen-
tar un proyecto de ley a las Camaras.

3. Tampoco se da el requisito de la necesidad «urgente». Segun el
Tribunal Constitucional, es urgente una necesidad que no puede ser razonable-
mente solucionada en un plazo equivalente al requerido para tramitar una ley
por el procedimiento de urgencia en el Parlamento, lo que no es el caso del
Decreto-Ley 1/1992.

4.° El Decreto-Ley modifica estructuralmente el ordenamiento juridico,
lo que no puede hacerse por Decreto-Ley.

5. La Seguridad Social, como institucion basica del Estado, no puede
ser regulada en sus aspectos basicos por medio de ese Decreto-Ley.

6.° La Seguridad Social estd cofigurada como un derecho en nuestra
Constitucién. En este sentido estd vedado para un Decreto-Ley su regulacién,
segun sefnala el articulo 86.1 de la Constitucion.

7.° El Decreto-Ley 1/1992 vulnera el principio de igualdad de la ley,
ya que suprime las becas y ayudas para los parados, pero las mantiene para
aquellos que participan en programas publicos de empleo-formacién en escue-
las-taller y casas de oficio y para el colectivo de trabajadores agrarios a que
se refiere la Disposicion transitoria del Real Decreto 1618/1990.

Asimismo, se vulnera el principio de igualdad de la Ley en cuanto a la
aplicacién temporal del Decreto-Ley, ya que durante los doce primeros meses
de vigencia del mismo o de la ley que lo sustituya en la tramitacién parlamen-
taria, los trabajadores que en el afio anterior a la promulgaci6n del Decreto-Ley
suscribieron contratos en la modalidad «temporal de fomento del empleo», y
que entonces no pudieron evitar el que ese contrato temporal fuese de seis
meses o de menos de un afio en todo caso, se van a ver discriminados con
aquellos trabajadores que, a partir de la promulgacién del Decreto-Ley, van
a poder exigir legalmente que la duracién minima de este tipo de contratos
sea de doce meses. Por tanto, el esquema que dibuja el Decreto-Ley —eleva-
cién a doce meses de cotizacién minima para tener derecho a la prestacion
por desempleo y elevacion a doce meses de la duracién minima del contrato
temporal de fomento del empleo— se rompe para aquellos trabajadores que
entran en situacion de paro a partir del 8 de abril, pero formalizaron contratos
temporales de fomento del empleo antes de esa fecha por un periodo inferior
a los doce meses. :

8.° ' El Decreto-Ley modifica la Ley de Presupuestos Generales del Estado
de 1992, ya que deroga su articulo 72.5, lo que es contrario a los articu-
los 66.2 y 134 de la Constituci6n, que prescriben que la aprobacién y modi-
ficacion de los Presupuestos Generales del Estado debe hacerse por ley votada
en Cortes.

48



