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RESUMEN

En este trabajo se analizan las caracteristicas y estructura de los derechos econdémicos,
sociales y culturales: desde su nacimiento histérico, pasando por todos los procesos que
llevaron a su positivizacion hasta su configuracion en la actualidad. Para ello se
comparan con los derechos civiles y politicos, haciendo especial hincapié en todos los
argumentos que se han utilizado tradicionalmente para relegar a los derechos sociales
como derechos de segunda categoria respecto a los civiles y politicos.

Se aborda con profundidad la problemética de su justiciabilidad y las diferentes vias de
exigibilidad que presentan, tanto a nivel internacional como constitucional en particular,
poniendo de relieve la tutela jurisdiccional de los derechos sociales en el ordenamiento
juridico. Por ultimo se plantean los futuros retos que se van a presentar en materia

social.

Palabras claves: Derechos sociales, juticiabilidad, exigibilidad, tutela judicial,

Constitucion Espafiola.

ABSTRACT

This paper analyses the characteristics and structure of economic, social and cultural
rights: from their historical birth, through all the processes that led to their
positivization, to their current configuration. To this end, it compares them with civil
and political rights, placing special emphasis on all the arguments that have traditionally

been used to relegate social rights to second place to civil and political rights.

The problem of their justiciability and the various ways in which they can be enforced,
internationally and, in particular, constitutionally, is addressed in depth, highlighting the
jurisdictional protection of social rights in the legal system. Finally, the future

challenges in social matters are discussed.

Keywords: Social rights, judiciability, enforceability, judicial protection, Spanish

Constitution.
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1. INTRODUCCION A LOS DERECHOS SOCIALES

Los derechos sociales, econdmicos y culturales o derechos sociales latu sensu?,se han
visto atacados y restringidos fuertemente en las Gltimas décadas debido a la crisis
econdmica vivida a partir de los afios 2008 y 2009, factor afiadido a la alta correlacion
que presentan con el Estado de Bienestar. Tal y como analizaremos, dada la idea
generalizada de que son unos “derechos de caracter prestacional”, hay una feroz critica
por parte de quién entiende que -en momentos de estancamiento o recesion econémica-
es necesario realizar recortes en la politica social, ya que entiende que estos derechos
estan vinculados a la presencia de presupuesto monetario, por lo tanto, exigibles solo
cuando haya fondos suficientes; poniendo asi en duda las politicas de bienestar y los
derechos sociales. Por ello en este trabajo nos proponemos analizar cudl es la situacion
de estos derechos, tanto en su configuracion en los diferentes ordenamientos juridicos
(haciendo especial hincapié en el espafiol) como las garantias y protecciones que gozan
en su ejercicio, es decir, la efectiva exigibilidad de dichos derechos.

Para ello, comenzaremos por una breve delimitacion del concepto junto con su
aparicion historica, para asi comprender bien el nacimiento de dichos derechos y el
contexto en el que lo hacen; asi como la progresiva adopcion por parte de los Estados,

con su correspondiente normativizacion y desarrollo.

1.1. Prefacio histérico

Para entender la historia de los derechos sociales vamos analizar las diferentes etapas,
desde su nacimiento durante el denominado transito a la modernidad, hasta su efectiva
proteccién y reconocimiento con el desarrollo de los Estados de Bienestar, siguiendo los

principales hitos historicos que los marcaron?.
1.1.1. El origen de los derechos sociales: su positivizacién
a) La Declaracién de 1789 y las Constituciones de 1791 y 1793.

Se considera que el nacimiento de los derechos sociales esta intimamente ligado al de

los demas derechos fundamentales, y por lo tanto tiene su origen histérico en Francia-en

L Alo largo del trabajo nos referiremos de manera indistinta a ambos términos.

2 Para ello vamos a seguir los procesos histdricos propuestos en PECES-BARBA MARTINEZ, G., Curso
de derechos fundamentales, con la colaboracién de R. de Asis, C. Fernandez Liesa y A. Llamas, BOE-
Universidad Carlos 111, Madrid, 1995.



el contexto de la Revolucion Francesa- cuando los representantes del pueblo francés,
constituidos en Asamblea Nacional, redactan un cuerpo legal formado por 17 articulos:
la Declaracién de los Derechos del Hombre y su Ciudadano de 1789. Esta vision puede
generar cierta controversia, ya que en dicho texto no se incluye per se ningun derecho
social, dando lugar a la tesis que distingue entre derechos liberales y sociales, y por lo
tanto quedando estos ultimos como derechos fundamentales de segunda o tercera

generacion®.

Ya en el articulo 1 de la Declaracion®, podemos ver como esta presente el valor de la
igualdad, el cual estd claramente vinculado a los derechos sociales, mientras que el
valor con el que se suelen vincular los derechos civiles y politicos es la libertad
(distincion que hecha de manera categorica es totalmente errOnea, ya que -CcOmo
veremos mas adelante- los derechos sociales también son presupuesto para la libertad).
Este sera el “germen” que mas tarde vendra recogido en la Constitucion de 1791, donde
el legislador incluira un primer sistema de asistencia publica y otro de educacion

publica, respectivamente®:

“Se creard y organizara un establecimiento general de Socorro publico, para
criar a los nifios abandonados, atender a los pobres invélidos, y proporcionar

trabajo a los pobres que siendo capaces no hayan podido procurarselo”

“Se creard y organizara una Instruccion publica comun a todos los ciudadanos,
gratuita en relacion con las ensefianzas indispensable para todos los hombres, y
cuyos establecimientos estaran distribuidos gradualmente en relacion con la

division del reino”.

Seguidamente, estos derechos sociales de asistencia sanitaria, educacion y proteccion
del trabajo, cobraran mas claridad y fuerza durante la Primera Republica Francesa, con
la redaccidn del texto constitucional de 1793; en particular, se incluiran en los articulos

21y 225, Si bien queda patente la inclinacion hacia la igualdad social que pretendia el

3Cfr. Garcia Manrique, R., La libertad de todos. Una defensa de los derechos sociales, El Viejo Topo,
Esparfia, Barcelona, 2013.

4 El cual enuncia lo siguiente: “Los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos. Las
distinciones sociales solo pueden fundarse en la utilidad comtn”.

% Traducido del Titulo I: “Disposiciones fundamentales garantizadas por la Constitucion” de la
Constitucion francesa de 1791.

® La Constitucion republicana del 24 de junio de 1793 decia asi: Articulo 21. “El socorro piblico es una
deuda sagrada. La sociedad debe asistencia alos ciudadanos desgraciados, bien procurdndoles trabajo,
bien asegurando los medios de existencia para aquellos que no estdan en situacién de trabajar”;
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gobierno jacobino de la época, siendo Maximilien Robespierre su representante mas
notorio, parece paraddjico que dicha etapa pasase a la historia como el periodo del
Terror. A pesar de las intenciones expresadas y recogidas en la carta magna -en un
situacion politica tan convulsa-, para los llamados hombres del Comité de Salud Publica
resulté muy dificil llevar a cabo las propuestas que tenian en mente; siendo claro
ejemplo de ello el Plan de Educacién Nacional ideado por Michel Lepeletier, el cual no

lleg6 a ser aprobado.
b) La Constitucion francesa de 1848.

El siguiente hito histérico lo encontramos tras la Revolucién de 1848 y con la
instauracion de la Segunda Republica Francesa (periodo que va del 25 de febrero de
1848 al 2 de diciembre de 1852); cuyo texto constitucional supondra -no tanto por su
articulado en si- el reconocimiento de los derechos sociales como pilar para la

ordenacion de la comunidad social y politica’.

Uno de los elementos fundamentales para entender la motivacion que hay detras de este
texto juridico-positivo, es la aparicion de un nuevo agente politico: la clase trabajadora.
Es por eso, a pesar de que -el sufragio universal y la constitucion de la republica- fueron
las conquistas mas relevantes de la revolucion®, el derecho al trabajo resulto ser una de
las reivindicaciones mas peliagudas, a pesar de que finalmente no fue incluido como tal
en la constitucion. De todas formas, se incluyeron los derechos sociales en el articulado

(en el parrafo VIII del Preambulo® y en el articulo 139).

La relevancia de este texto constitucional se refleja también en la introduccién de una

igualdad real (no solo tedrica, formal), como consecuencia de fendmenos sociales tales

Articulo 22. “La instruccion es necesidad comtn. La sociedad debe asegurar con todo su poder los
progresos de la razon publica y poner la instruccion al alcance de todos los ciudadanos”.

"Cfr. Garcia Manrique, R. en su obra La libertad de todos. Una defensa de los derechos sociales, cit.

8 Junto con otras también de gran importancia como la inclusion de las libertades publicas fundamentales,
abolicion de la esclavitud, de la nobleza y de la pena de muerte para los disidentes politicos.

® Dice asi: “La Republica debe proteger al ciudadano en su persona, su familia, su religion, su propiedad,
su trabajo, y poner al alcance de cada cual la instruccidn indispensable a todos los hombres; debe,
mediante una asistencia fraterna, asegurar la subsistencia de los ciudadanos necesitados, ya sea
procurdndoles trabajo en los limites de sus recursos, ya sea socorriendo, a falta de la familia, a aquellos
que no estan en estado de poder trabajar”.

10 Que dice asi: “La Constitucion garantiza a los ciudadanos la libertad de trabajo y de industria. La
sociedad favorece y anima el desarrollo del trabajo mediante la ensefianza primaria gratuita, la educacion
profesional, la igualdad en las relaciones entre el patron y el obrero, las instituciones de prevencion y de
crédito, las instituciones agricolas, las asociaciones voluntarias, y el establecimiento, por parte del estado,
los departamentos y los municipios, de trabajos publicos propios para el empleo de los brazos sin
ocupacion; proporciona asistencia a los nifios abandonados, a los impedidos y a los ancianos sin recursos,
y a quienes sus familias no puedan socorrer”.



como los movimientos migratorios en masa hacia las ciudades, la creacion de nuevos
modelos productivos o como venimos comentando, el surgimiento de una nueva clase
trabajadora; todo ello conllevé un incremento de las presiones por parte de movimientos
obreros y la incorporacion de los mismos a los parlamentos. Es por eso que el inicio del
proceso de generalizacién, segun la evolucién histérica de los derechos que plantea
Peces-Barbal?, tiene lugar en esta época, gracias al salto que se da de hablar y entender
a un individuo abstracto a uno concreto(es decir al trabajador, obrero, campesino en
particular), reconociéndole una mayor titularidad de derechos a mas poblacién (gracias
a la extension del sufragio).

Las aportaciones socialistas y progresistas de esta época hicieron posible, que de la
misma forma'?, se desarrollase un proceso de especificacion durante la segunda mitad
del siglo XX, el cual supone no solo el reconocimiento de derechos a sujetos y
colectivos concretos (especificos) cuya situacion es especial y/o vulnerable, implicando
por tanto una idea de igualdad material. La especificacion se ha ido produciendo bien
respecto al género, bien respecto a la edad® o bien respecto a ciertos estados de la

existencia humana*%.

1.1.2 La Segunda Guerra Mundial y el nacimiento del Estado de Bienestar®

Como veniamos diciendo, la ampliacion de titulares de los derechos se produce con la
extension de los derechos de participacion politica, del sufragio, lo que evita la

dependencia de la posesidn o0 no de riqueza, renta, género o estatus social.

a) Sustanciacion del proceso de generalizacion.

El proceso de generalizacion supone la extension de la satisfaccion de los derechos a
sujetos y colectivos que no los poseian, a la vez que se intenta compaginar la igualdad

formal (pilar de la politica social) con la idea de universalidad, por la cual todos los

1 Cit.

12 | as raices de ambos procesos, se encuentran en este mismo momento histdrico, siendo el proceso de
especificacion subsiguiente al de generalizacion, ya que no llegaria a desarrollarse hasta la segunda mitad
del siglo XX e inicios del XXI.

13 Como pueden ser los derechos de la infancia, de la ancianidad.

14 Es el caso de los derechos de los enfermos, de las personas con discapacidad, etc.

15 De Asis Roig, R. F., “Una discusién sobre la universalidad de los Derechos Humanos y la
inmigracion”, Dykinson, Espafia, 2006, pp. 35-58.

16 para ver con mas profundidad las caracteristicas del proceso de generalizacién en el Estado de
Bienestar, ver Rubio Lara, M. J., “La formacién del Estado social”’, Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social, Madrid, 1991; y Martinez de Pis6n Cavero, J. M., “Politicas de bienestar. Un estudio sobre los
derechos sociales”, Tecnos, Espaiia, 1998.



sujetos verian satisfechos sus derechos, mediante esquemas prestacionales X .La
aparicion de los derechos econémicos, sociales y culturales sera el presupuesto para
entender la necesidad de una realizacion juridica no abstracta sino concreta, del
contenido de dichos derechos. Contexto dado con la aparicion del Estado de Bienestar
en la segunda mitad del siglo XX, en el que el Estado tomara un rol activo a la hora de
garantizar esa politica social, lo cual ser& posible gracias a un desarrollo econémico sin
precedentes (en el que los estados occidentales podian permitirse un bienestar
generalizado); y que, a sensu contrario, los derechos sociales seran duramente
criticados y sefialados como los responsables del estancamiento econémico a finales de

los afios ‘60 y “70.
b) Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948 (DUDH).

Este documento, aprobado en Paris en diciembre de 1948 por parte de la Organizacion
de las Naciones Unidas (ONU), es de vital importancia en la historia de los derechos
fundamentales, ya que por primera vez se recogian en 30 articulos una serie de
derechos, con sus principios y garantias, que se reconocen a todo ser humano por el
mero hecho de serlo; ya que, en palabras del propio texto: “Todos los seres humanos
nacen libres e iguales en dignidad y derechos...” (art.1) y “Toda persona tiene todos los
derechos y libertades proclamados en esta Declaracion, sin distincion alguna de raza,
color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de cualquier otra indole, origen nacional
o social, posicidn econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion” (art 2.1). En
cuanto a los derechos sociales, la Declaracion, que se encuentra dividida en distintas
categorias de derechos, incluye aquella de los derechos de caracter social, econdémico y

cultural®.

Las caracteristicas de estos derechos es que son universales, indivisibles e
interdependientes, lo que se traduce en que todo individuo cuenta con estos derechos
inalienables, teniendo los gobiernos de los diferentes paises la obligacion de
promoverlos y garantizarlos (en qué medida son realmente garantizados sera un tema

que veremos en el capitulo sucesivo), de manera que puedan ser efectivamente

17 Ansuategui  Roig,F. J.,Historia de los derechos fundamentales, “Estado de derecho, Estado
constitucional y derechos fundamentales en el siglo XX. Los diferentes modelos”, Tomo IV, Volumen
IV,Dykinson, Madrid, 2014, pp.447-488.

18 Vienen recogidos en los arts. 22 a 27 de la DUDH, en los cuales se reconoce: el Derecho al empleo,
Derecho a la proteccion social, Derecho a la vivienda, Derecho a la educacion gratuita, Derecho a la
sanidad, Derecho a un entorno saludable y al acceso a la cultura, Derecho a la alimentacién y a la
soberania alimentaria.



ejercitables, sin que medie discriminacion alguna. Es interesante analizar como la
indivisibilidad, parte transversal de la doctrina de la ONU, no viene reconocida
expresamente en la DUDH (sino implicitamente), y no sera hasta la Declaracion de la
Conferencia de los Derechos Humanos de 1968 de Teheran®, que se recogera. Este
principio resulta fundamental, ya que de ello deriva el hecho de que todos los derechos
tiene el mismo fundamento, sin que medie jerarquia alguna entre los derechos civiles y
politicos y los derechos sociales (como veremos y discutiremos mas adelante, estos
altimos suelen ser tratados como derechos de segunda categoria), debiéndose
interpretar, por lo tanto, de manera coordinada, conjunta y asegurando la efectividad de
todos los derechos?.

Por ultimo cabe mencionar que a la Declaracion, cuyo caracter era no vinculante, le
siguieron dos pactos para introducir mecanismos de exigibilidad, otorgando a los
derechos incluidos en ellos un valor juridico plenamente vinculante. Los tratados
internacionales -aprobados 18 afios después que la DUDH- consisten en, un Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y otro de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales (PIDESC).

1.2 La ciudadania social

Como hemos podidos comprobar, el nacimiento y desarrollo histérico de los Derechos
Sociales va acompafiado y contrapuesto, de forma inevitable al de los Derechos
Liberales, es por eso que analizaremos sus diferencias (incluyendo el supuesto de que
efectivamente las haya) y los delimitaremos. Para ello, previamente es interesante
introducir el concepto de ciudadania social -término acufiado por Thomas H.
Marshall?!- que se contrapone al de ciudadania republicana (de igual manera que los

derechos sociales con los liberales).

Mientras que el modelo liberal afirma la igualdad como modelo fundamental, en el

modelo republicano se reconoce la ciudadania diferenciada en cuanto es necesario

19 En particular, se expone en el punto nimero 13, “Como los derechos humanos y las libertades
fundamentales son indivisibles, la realizacion de los derechos civiles y politicos sin el goce de los
derechos econdmicos, sociales y culturales resulta imposible. La consecucion de un progreso duradero en
la aplicacion de los derechos humanos depende de unas buenas y eficaces politicas nacionales e
internacionales de desarrollo econdmico y social”.

20Escobar Roca, G., “Indivisibilidad y derechos sociales: de la Declaracion Universal a la Constitucion”,
Lex social: revista de los derechos sociales, Nim. 2, 2012, pp. 47-61.

21 En su libro Citizenship and Social Class, traduccion: Ciudadania y clase social, Alianza, Madrid, 1998.
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considerar derechos especiales a los diferentes grupos sociales dentro de un Estado, es
decir la llamada discriminacion positiva??. Todo ello como consecuencia de la incipiente
incorporacion del individuo a la esfera publica y la reivindicacion de las diferencias
entre los varios individuos y grupos (y que se presupone como una de las caracteristicas
para considerar a un Estado como democrético). EI modelo de ciudadania republicana
se funda en aceptar las identidades culturales diversas, enfatizando primero en la
igualdad y el respeto, para luego entrar a valorar lo individual; se pone el foco en
entender y tratar al individuo como miembro de una comunidad, de una cultura, dentro
de la que se definirdn unos valores fundamentales y unos derechos basicos como ser

humano?,

El concepto de ciudadania social, transformé su contenido al ir insertandose en las
formas de articulacion de los Estados de bienestar y del reconocimiento de derechos
sociales, quedando en este contexto la nocion de ciudadania como la clave para entender
la dindamica de una democracia moderna?*; y por lo tanto, pone de manifiesto un
caracter inclusivo, por lo que resultan imprescindibles los derechos sociales en este
ambito, sin dejar de lado los derechos politicos, ya que son presupuesto indispensable
para poder hablar de inclusion (en particular politica, para poder ser miembro pleno de

una comunidad).

La ciudadania social es el producto de un proceso social, que nace como una proteccion
frente al poder -en particular al de mercado, como se detalla infra- y que cuenta con
varias etapas: (i) el reconocimiento de los derechos civiles (ii) el reconocimiento de los
derechos politicos (iii) el reconocimiento de los derechos econdmicos, culturales y
sociales. Cabe recordar que se toma como idea basica el hecho que para ser ciudadanos
y poder participar de manera plena en la esfera pablica, necesitamos de una cierta
independencia otorgada a través de una cierta posicion socio-econdmica. Esto se debe a
que las desigualdades y las carencias en las necesidades basicas limitan notablemente la

capacidad de deliberacion o la afirmaciéon de la solidaridad como vinculo social de

22 Neri Coronado, A. N, “Ciudadania Republicana”, El Universal (disponible en
https://www.eluniversal.com.mx/blogs/observatorio-nacional-ciudadano/2017/04/24/ciudadania-
republicana# ftn2 ; dltima consulta el 18/02/2020).

2 Velasco Goémez, A., “Democracia Liberal y Democracia Republicana”, Araucaria, Revista
Iberoamericana de Filosofia Politica, nim. 1, Triana, Sevilla, 1999, pp. 72-82.

24 Tal y como lo sugiere Afién, J. M., “Ciudadania social: La lucha por los derechos sociales”, Cuadernos
Electronicos de Filosofia del Derecho, nim. 6, 2002.
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cohesion®; siendo indispensable no solo el reconocimiento al individuo de dichos
derechos, sino la capacidad para ejercerlos, exigirlos y participar en los resultados

sociales (tal y como sucede también con los derechos civiles y politicos).

Como comentabamos, los derechos sociales nacen por oposicién a los abusos y la
arbitrariedad del poder (siendo de especial relevancia para la defensa de los derechos
sociales, el adquirir una autonomia e inmunidad frente al poder politico, al mercado y a
los poderes privados), y en consecuencia, para proteger las necesidades e intereses de
determinados grupos mas débiles. Se entiende que la necesidad de garantizar las
necesidades humanas basicas es el punto de partida del modelo social, y actia como
presupuesto para una autorrealizacion del individuo, que es el contenido bésico y
minimo. Partimos de este principio de satisfaccion de necesidades bésicas, que se
configura como criterio de justicia -teniendo importancia tanto moral como prioridad-, y
que resulta de especial relevancia en el proceso de “desmercantilizacion”, es decir de la
asignacion publica de provisiones de bienes y servicios supeditados a la politica social.
En particular, encontramos que esta regulacion (tramitada mediante los derechos
sociales), supone un limite juridico impuesto a la ley del mercado?®, poniendo especial
énfasis en ambitos tales como la salud, educacion o vivienda; y consistiendo pues, en el
acceso a esos bienes y servicios mediante cauces ajenos al mercado, lo cual es

garantizado por parte de las instituciones publicas o estatales?’

Por lo tanto, queda patente que el objetivo de la ciudadania social es garantizar el acceso
del individuo como miembro pleno de una sociedad regida por la igualdad, y
configurandose pues, como la condicion para el acceso al conjunto de los recursos

basicos sin ningun tipo de discriminacion.

2d.

26 Nos referimos al “juego” de la oferta y demanda mercantil.

2'Cfr.Ribotta, S. y Rossetti, A., Los derechos sociales en el siglo XXI. Un desafio clave para el derechoy
la justicia, Dykinson, Madrid, 2010.
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2. COMPARACION Y DIFERENCIACION CON LOS DERECHOS CIVILES Y
POLITICOS

Nos encontramos ante dos categorias de derechos, los civiles y politicos por un lado, y
los econdmicos, sociales y culturales por el otro. Si bien ya se podria discutir el hecho
de que los civiles y politicos podrian formar una categoria per se, los vamos a analizar -
como se ha hecho tradicionalmente- de forma conjunta (y por lo tanto en ellos se
incluyen los derechos a la igualdad, a la integridad fisica y moral, libertad de
pensamiento y culto, etc.). Por lo tanto el foco lo vamos? a poner en la distincion y
contradiccion que se suele hacer entre éstos y los derechos sociales (sobre todo a la hora
de hacer clasificaciones de los derechos humanos), entendiendo los primeros como los
maés vinculados al valor de la libertad y los segundos al de igualdad. Esta dicotomia, se
relaciona con los puntos de vista ideologicos de corte conservador y liberal: los
primeros ponen el énfasis en los derechos civiles y politicos, ya que los consideran
basicos, universales, incondicionados e indeclinables y por lo tanto, como los
fundamentales, dejando a los derechos sociales en un segundo plano, como aspiraciones
ideales, y que desde luego estan subordinados a los primeros. En cuanto a la vision
progresista, argumentan que si bien los derechos civiles y politicos son necesarios, los
derechos sociales se configuran como la condicidn para que haya una efectiva igualdad
y libertad, ya que para de ejercer mis libertades necesito previamente obtener una
educacion, tener salud, vivienda, etc., para obtener una igualdad real y poder luego

desarrollarme libremente.

La distincion pues, entre derechos civiles y politicos con los derechos sociales, tiene
sentido si se entiende -tal y como proponen Abramovich y Courtis?- como dos
paradigmas o matrices politico-ideoldgicas, permitiendo identificar el contexto histérico
y situacion en la que nacieron. Pero queda patente, como veremos a continuacion, que
dicha distincion no es exhaustiva, ya que podemos encontrar tanto derechos que se
pueden encajar en ambas categorias como derechos que no se reduzcan a ninguna de las

categorias.

e Modelo del derecho privado clasico

28 Siguiendo a Ruiz Miguel, Alfonso, “Derechos liberales y derechos sociales”, Doxa: Cuadernos de
filosofia del derecho, Nim. 15-16, 1994, pp. 651-674.

2 Abramovich, Victor y Courtis, Christian, “Los derechos sociales como derechos exigibles”, Trotta,
Madrid, 2002, pp. 47-64
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Este modelo corresponde (dentro de la concepcion de la economia politica clasica) a la
vision liberal, siendo su punto de referencia la codificacion civil continental europea y
el establecimiento de la doctrina contractual clasica. La preeminencia de este modelo
basado en una economia de mercado, hace que la libertad individual sea lo que premie
la hora de configurar los derechos (subjetivos y destinados a la proteccion de la esfera
privada patrimonial), por lo que surgiran libertades o facultades®®. Ademas, se pone en
el centro del andlisis al sujeto individual y las relaciones entre éstos, consagrando el
principio de autonomia de la voluntad (ya que el ser humano es racional y capaz),
siendo el vehiculo ideal para ello el contrato; mientras que al Estado le quedan
relegados unas funciones de legislacion, es decir de redaccién de las reglas, y la garantia
de las mismas (el estado no tiene que intervenir mas que para asegurar que haya

igualdad ante la ley y entre los individuos).
e Modelo de derecho social

Este modelo, iniciado con las pretensiones de generalidad de la clase trabajadora, recoge
no solo el ambito laboral, sino también la creciente intervencion estatal en ambitos tales
como la sanidad, educacion. Histéricamente por lo tanto, se coloca sucesivamente al
modelo de derecho privado clasico, aunque no lo sustituye, sino que modifica y
transforma algunos de los postulados del anterior. Su fundamentacion se encuentra —
contraponiéndose al clasico laissez faire del liberalismo econdémico- en la necesidad de
la intervencidn del estado para corregir las ineficacias del mercado o mejor dicho, la
necesidad de configurar un estado que ejerza una justicia distributiva entre sus
componentes®!, dandole un mayor valor a lo colectivo (frente a lo individual). Por lo
tanto, frente al sujeto racional, cuya capacidad de discernimiento le garantiza lo que es
mejor para €él, tenemos sujetos colectivos (como por ejemplo los trabajadores,
consumidores, etc.), que se configurardn juridicamente como sujetos derecho colectivo
(en forma de asociacién, sindicatos). En cuanto a la autonomia de la voluntad, se
empiezan a imponer limites, a través de mecanismos tales como el “orden publico”, ya
que se favorece siempre a lo colectivo frente a lo individual, especialmente en materias

mas sensibles (como trabajo, sanidad, educacion, etc.); donde el Estado ganara mas

%0 Se analiza de manera detallada como actuaba esta autonomia individual en los sujetos en Habermas, J.,
“Facticidad y validez”, Trotta, 2010.

31 No se busca Unicamente el crecimiento econdmico, como sintoma de prosperidad y desarrollo, sino
que éste tiene que estar acompafiado de una equidad e igualdad entre sus participantes, rol reservado a la
accion estatal.

13



importancia y competencias, no solo regulando &mbitos privados, sino mediante el

establecimiento de servicios publicos y a través de la gestion directa.

Si bien en un modelo se ponia la idea de la libertad como la troncal, en el modelo social
lo serd el de igualdad. Frente a un derecho de individuos, se habla de derechos de
grupos, es decir que la titularidad de algunos derechos pertenece al individuo en cuanto
miembro de un colectivo. Ademas, el modelo social se caracteriza por ser un derecho de
desigualdades, entendido como el mecanismo de compensacion y equiparacion que se
adquiere mediante la injerencia estatal; e intimamente ligado a la sociologia, la cual

resalta las relaciones que operan entre los distintos grupos sociales®?.

Por Gltimo cabe sefialar la propuesta de un nuevo paradigma®3: el procedimental. Se
trata de una de las teorias mas contemporaneas, que dejan atras tanto el modelo clasico
como el social, y ponen el foco, valga la redundancia, en el procedimiento; aunque,
lejos de sefialar como se configuraria este modelo exclusivamente de forma
procedimental, sigue siendo dificil la distincion con los modelos anteriores, en los

cuales también tenemos presente ese proceso®.

2.1 Los derechos civiles como derechos universales y los derechos sociales como

derechos particulares

Entre los criterios que se usan para distinguir entre las dos categorias de derechos,
encontramos una propuesta de distincién segun la cual los derechos civiles y politicos
son “universales ¢ inalienables”, que imponen deberes negativos (de no hacer,
prohibiciones) y quedan reconocidos a todo individuo. Por el contrario, los sociales se
quedarian como particulares, de grupos, ya que producen efectos y obligaciones tanto en
cuanto se pertenezca a un determinado colectivo, y no podrian ser universales al tratarse
de derechos de determinadas personas con unas pretensiones y exigencias en particular,
que les son satisfechas; ademas imponen deberes positivos, ya que seran grupos de
personas que tendran que organizarse y tener unas instituciones que les presten esa

actividad, recayendo dicho coste en la generalidad de la sociedad. Si bien

32 Estos son los rasgos principales sobre los derechos sociales que destaca cfr. Edwald, Frangois,
“L'Etatprovidence”, Grasset, Paris, 1986.

33 Siguiendo de nuevo, el andlisis llevado en Abramovich, Victor y Courtis, Christian, “Los derechos
sociales como derechos exigibles”, Trotta, Madrid, 2002.

34 En el modelo clasico, tal y como sefiala Max Weber, los individuos tienen la facultad de regular sus
relaciones; mientras que en el modelo social, el procedimiento (como puede ser el de negociacion
colectiva) es fundamental.
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metafdricamente se puede plantear esta distincion, en la préactica vemos como ambas
clases de derechos presentan rasgos de uno y otro lado, y es mas, en cuanto derechos
fundamentales, la Unica distincion que podria operar es la siguiente®: (i) derechos
universalmente proclamados pero particularmente garantizados (ii) derechos de titular
privilegiado y (iii) derechos sectoriales.

2.2 El carécter prestacional de los derechos sociales

Una de las diferencias que mas se suelen poner de manifiesto entre las dos categorias de
derechos es el elevado coste que conllevan los derechos sociales para el Estado (a través
de prestaciones publicas), mientras que los civiles y politicos suponen un coste menor;
lo que se ha traducido historicamente, en una menor eficacia directa e inmediata para
los derechos sociales. Es por lo tanto, el susodicho caracter prestacional que -cuando el
coste econdmico no es asumible por parte del Estado-hace que la eficacia de los
derechos sociales quede supeditada a los recursos disponibles, hecho licito gracias a que
los poderes publicos asi lo han configurado®. Al otro lado encontramos unos derechos
totalmente definidos y que -lejos de requerir una intervencion activa por parte del
Estado-, se limitan a generar obligacion de abstencién para el mismo; por lo tanto,
podemos ver como el contenido de éstos es inherente a todos los seres humanos, y en el
caso de los derechos sociales, su contenido queda vinculado a el eventual desarrollo
econdmico®’ .Esta idea de que los derechos civiles y politicos imponen deberes de
abstencion, de no interferencia, que afectan a todas las personas, tanto fisicas como
juridicas, instituciones o poderes publicos, es patente por el lado de los derechos
sociales en que éstos imponen deberes de prestacion por parte del Estado y los poderes
publicos; lo cual no es cierto, ya que ambos bloques de derechos imponen deberes de

hacer y no hacer, tanto a particulares como al Estado.

Cabe hacer una importante matizacion, y es que si bien es cierto que los derechos
sociales generalmente requieren de una mayor intervencion por parte del Estado y una
mayor asignacion de recursos para su desarrollo, los derechos civiles y politicos

también requieren de un esfuerzo financiero para el mismo. Para ello parece interesante

% Tal y como la plantea Ruiz Miguel, Alfonso, “Derechos liberales y derechos sociales”, Doxa:
Cuadernos de filosofia del derecho, nim. 15-16, 1994, pp. 662-663

3% Como unos derechos indefinidos o “pretensiones bien intencionadas”.

37 Herreros Lopez, Juan Manuel, “La justiciabilidad de los derechos sociales”, Lex Social-Revista de los
Derechos Sociales, nim. 1, 2011, p.78
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ver los Ultimos datos aportados por Estados Unidos de su gasto publico, en el que de
4.678.068,1 millones de euros, entorno al 50% del gasto correspondi6 a prestaciones de
caracter social, siendo las mayores partidas destinadas: 13,45% a educacion; 35,29% a
gasto en salud; y 9,96% de gasto en defensa®. En cambio en Espafia -para 2017-, si
observamos las Tablas | y Il (Anexo 1), la mayoria del gasto publico (un total de
478.669 millones de euros) fue destinado a partidas vinculadas con el desarrollo de
derechos sociales, siendo el mayor gasto (con diferencia) el de proteccion social,
seguido de salud, servicios publicos generales, educacion y asuntos econdmicos
generales. Si sumamos el gasto social éste representa el 64,65%% del total del gasto
publico.

A la luz de estos datos se ve con claridad que, a pesar de que la mayoria de gastos
publicos van destinados a politicas sociales y de bienestar, los derechos civiles y
politicos también conllevan una serie de gastos asociados a su garantia, ejercicio y
desarrollo; como pueden ser los gastos derivados del proceso de participacion politica,
de las elecciones, financiacion de partidos politicos, etc., y en el caso de la seguridad,
ésta puede llegar a representar (como hemos visto con casi un 10% del gasto publico

norteamericano) un coste muy elevado.

Todo esto se traduce en que -como veremos en el capitulo siguiente-, mientras los
derechos civiles y politicos son directamente exigibles en su totalidad ante los tribunales
y ejecutables inmediatamente, los derechos sociales necesitan de una normativa de
desarrollo para poderlos invocar ante los tribunales, lo que se manifiesta en la practica
en una aplicacion parcial y progresiva (que como veniamos diciendo se vincula a la

tenencia o no de fondos por parte del Estado).

2.3 Los derechos de libertad como absolutos, los derechos sociales como relativos

En general, se tiene la idea de que los derechos fundamentales son “sagrados”,
intocables, y de manera mas particular, se asocia esta caracteristica a los derechos
civiles y politicos, ya que como hemos visto a lo largo de su configuracion historica, se
posicionan en los textos constitucionales como unos derechos basicos que se le

atribuyen a todo individuo. Quedan practicamente excluidos del proceso democratico en

38 Datos recabados para 2014 seglin el periddico “Expansion”
(https://datosmacro.expansion.com/estado/gasto/usa)

39 La suma de las partidas de proteccion social (193 722 m. euros), salud (69.312 m euros) y educacion
(46.449 m. euros), ascienden a 309.483 sobre un total de 478.669 millones de euros.
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cuanto no se prevé o mejor dicho no se contempla, que por decision mayoritaria, se
pueda quitar privar a un individuo de su libertad religiosa o de la presuncion de
inocencia®’. En lo que respecta a los derechos sociales, se les atribuye un caracter
relativo, en cuanto encuentran limites en su aplicacion debido a la disposicion de
recursos materiales o no, al momento y contexto historico y a las exigencias sociales.
De todas formas, queda claro que ningln derecho esta exento de limites, y que -mas alla
de la imposibilidad fisica y material de cumplir en todos y cada uno de los casos- se
suelen tener mecanismos para controlar y poder exceptuar la aplicacion de tales
derechos en caso de conflicto entre varios derechos o causas de extraordinaria urgencia

0 emergencia.

De la misma manera, se ha utilizado una distincion entre ambas categorias de derechos
(con una clara intencion de rebajar el grado de exigencia de los derechos sociales) como
reglas y principios*.Resulta complicado reconocer un grupo de derechos como los
sociales conforme a principios, ya que eso supondria entenderlos como Ordenes de
medios en las que no se puede pretender un resultado exacto; mientras que -como
veremos en el siguiente capitulo- los derechos sociales pueden configurarse en el
ordenamiento juridico como reglas, y consecuentemente, ser vistos como mandatos de
resultado (aunque sean los derechos civiles y politicos los que se suelen configurar de
dicha manera). El ejemplo maés claro lo encontramos en el momento en que en los textos
constitucionales se ponen los derechos sociales como derechos fundamentales, por lo
que son a la vez principios, en cuanto inspiran todo el ordenamiento y guian la accion
legislativa de los gobiernos, y reglas, porque constituyen auténticas normas juridicas

que exigen la realizacion de unos contenidos®.

40Siguiendo a Ruiz Miguel, Alfonso, “Derechos liberales y derechos sociales”, Doxa: Cuadernos de
filosofia del derecho, nim. 15-16, 1994,p. 657

“1Las reglas son normas juridicas de forzada aplicacion, su cumplimiento no admite grados, imponen
mandatos de resultado. Establecen de forma concluyente sus condiciones de realizacion, de tal manera
que o se cumplen o no se cumplen. En cambio, los principios son pautas que obligan a los gobiernos a
hacer algo con un determinado fin, pero sin exigir el resultado. Son obligaciones de procedimiento que
admiten un cumplimiento gradual, una gradacion en su realizacién

42 Rey Pérez, José Luis, “La naturaleza de los derechos sociales”, Derechos y Libertades, nim.16, 2007,
p. 148
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3. LA EXIGIBILIDAD DE LOS DERECHOS SOCIALES

Sin lugar a duda nos encontramos ante una de las cuestiones mas importantes y de
mayor transcendencia social, a la vez que dificil debido a su implicacién en ambitos tan
sensibles como la salud, el trabajo o la educacion. El problema se centra pues, en que a
pesar de que los derechos econdmicos, sociales y culturales se han ido incorporando en
todos o casi todos los textos constitucionales e incluso tratados internacionales (basta
recordar el PIDESC), no queda igual de claro que se pueden hacer efectivos en todos los
casos; es decir, tener la posibilidad de reclamar ante el poder judicial el cumplimiento
del contenido del derecho y las obligaciones que se derivan de éste, en caso de
incumplimiento. Para ello, ademas de la regulacion constitucional (que es el
presupuesto basico para su garantia y que veremos con detalle mas adelante), es

interesante observar el resto de mecanismos juridicos que hay.
3.1 Técnicas juridicas para garantizar la efectividad

La multiplicidad de esquemas juridicos posibles a la hora de proteger y exigir los
derechos, tanto civiles y politicos como sociales, derivan de una doble vertiente: una del
contenido de los derechos, que hace referencia a los procesos de codificacion y
juridificacion, los cuales permiten establecer los efectos y limites al derecho, en cambio,
la otra se trata de la tutela judicial efectiva, sobre la que hay una discusion de si se trata
de un derecho fundamental en si mismo o no en la que no vamos a entrar, y que hace
referencia a la diversidad de procedimientos que se plantean para proteger los derechos
sociales (como pueden ser -a modo ejemplificativo- el ilicito penal, los procedimientos
administrativos ante el incumplimiento de las prestaciones estatales, procedimientos
civiles de indemnizacion y reparacion de dafios, los juicios laborales, el recurso de
amparo o, en general, la posibilidad de acceder a la jurisdiccion ordinaria)*®. En este
contexto es interesante seguir la clasificacion propuesta por Robert Alexy** en tres
estructuras: derechos a algo, libertades y competencias. La primera categoria se
entiende como aquellos derechos cuyo objeto estd constituido por una conducta (que

puede ser de accion u omision) del sujeto; aqui entrarian las categorias -que hemos ido

43Cfr. Ruiz Miguel, Alfonso, “Derechos liberales y derechos sociales”, Doxa: Cuadernos de filosofia del
derecho, nim. 15-16, 1994, p. 671.

4 En su libro Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 1993, pp. 186-239.
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analizando a lo largo del trabajo- de obligaciones de no interferencia por parte de
terceros y de obligaciones positivas por parte del Estado (que a su vez el autor divide
en “normas protectoras” y “normas facticas”. En lo que se refiere a las libertades, éstas
hacen referencia a los derechos cuyo contenido otorga facultades de accion al sujeto
destinatario sin la interferencia del propio otorgante, pero sin la prohibicién para
terceros (es decir, el Estado te permite hacer algo, pero no garantiza que no hay
interferencia por parte de terceros, como puede ser el caso de la competencia). Por
altimo, tenemos las competencias, cuyo contenido se caracteriza por otorgar, mediante
actos normativos, la facultad de crear derechos y obligaciones, tanto a privados como a

instituciones, entes publicos.
3.2 La justiciabilidad y sus fuentes

Antes de entrar a ver exactamente la configuracion de los derechos sociales y los
instrumentos que hay para poder exigirlos ante los tribunales, es interesante introducir
los diferentes grados de obligacion que puede tener un derecho (independientemente de
su categoria), ya que como veiamos a la hora de diferenciar entre derechos civiles y
politicos de los derechos sociales, se solia atribuir a los primeros unas obligaciones de
no hacer y unas de hacer a los segundos. Los diferentes grados de cumplimiento que
vamos a seguir, son los cuatro “niveles” de obligaciones de van Hoof*, a saber: (i)
obligaciones de respetar, su principal caracteristica es que imponen al Estado la
obligacién de no impedir la realizacién del contenido del derecho, del disfrute de los
bienes objeto del mismo (ii) obligaciones de proteger, en este caso ademas se impide la
injerencia de terceros (iii) obligaciones de garantizar, supone garantizar el acceso al
contenido del derecho cuando un individuo no pueda hacerlo por si mismo (iv)
obligaciones de promover, se trata de la obligacion de poner las condiciones necesarias
que garanticen el acceso al contenido del derecho. Pues bien, para que los derechos
sociales sean exigibles, tenemos que ver si no solo imponen obligaciones al Estado, sino
que, en caso de incumplimiento, existan jueces y tribunales capaces de actuar como

garantes y protectores de los titulares de dichos derechos. Esto es ilustrado de manera

“5Propuesto en van Hoof, G. H. J., The Legal Nature of Economic, Social and Cultural Rights: a Rebuttal
of some traditional views en Alston, P. y Tomasevski, K. (eds.), The Right to Food, Utrecht, 1984, p.99
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muy clara con la maxima “thereis no rightwithout a remedy ™%, es decir que no habra

derecho si no hay accion judicial para poder reclamarlo en caso de lesion del mismo.

Por lo tanto, resulta patente la necesidad de identificar las obligaciones que tiene el
Estado derivadas de los derechos sociales, cuestion que no es baladi, ya que aflora una
clara insuficiencia a la hora de normativizar los derechos sociales (tanto a nivel
constitucional como convencional) y en la elaboracion de organismos de control, que
garanticen su aplicacion. En relacion con las obligaciones positivas, tal y como ponen
de manifiesto Abramovich y Courtis, las principales dudas surgen entorno al hecho de
que la estructura del Poder Judicial resulta la menos adecuada para realizar
planificaciones de politica publica, ademas de que carece de poder factico para
condenar al Estado*’-en todo caso- a cumplir con las prestaciones omitidas o que las
decisiones particulares en muchas ocasiones son fuente de desigualdades. En estos
casos el Estado suele cumplir y promover las obligaciones dirigidas a garantizar los
derechos sociales, por lo que resulta muy improbable encontrar casos de
incumplimiento de un contenido minimo o esencial, y siendo lo mas habitual que se
preste de manera discriminatoria (ante lo cual hay vias directas y sencillas para su
justiciabilidad) o que se responda ante dichos incumplimientos a través de la accion
particular, es decir procedimientos individuales ante dichos incumplimientos. En lo que
respecta a las obligaciones negativas, el acceso a los tribunales resulta mucho mas
sencillo debido a la obligacion que tiene el Estado de no discriminacion“® , y que -como

analizaremos infra- tiene su fundamento en el art. 2.2 PIDESC.

Se tiene esta concepcion generalizada de que los derechos sociales no son justiciables, o
que lo son pero de manera mediata, indirecta, en el caso que haya legislacion de
desarrollo. Para ver si esto es cierto, partiremos de los requisitos genéricos necesarios
para su exigibilidad ante un tribunal, que son: por un lado la existencia de un tribunal
independiente con competencias y capacidades suficientes para reparar vulneraciones
objeto de contenido del derecho en cuestion, y por el otro, la posibilidad por parte de los
sujetos del derecho a acceder a estos tribunales y plantear sus pretensiones; estos serian

los presupuestos basicos e indispensables, sin perjuicio que dicha justiciabilidad admita

46 Deriva del principio latino “Ubiiusibiremedium”.

47 Si bien existen mecanismos e instrumentos por los cuales pueden determinar el incumplimiento de sus
obligaciones o que le declaren en mora, en la practica resulta muy complicado debido a la dependencia
que tienen de los poderes publicos de las actividades de planificacion y de las presupuestarias.

48 Esta obligacion, como comentabamos, también es utilizada en las obligaciones positivas como cauce
para su reclamo ante los tribunales.
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luego en la practica distintos grados de desarrollo®®. Por lo tanto, los derechos sociales
seran justiciables en el momento que un titular de éstos pueda acceder a un juez que
mediante una sentencia imponga el cumplimiento de la obligacion objeto de

vulneracion.

En el plano internacional, tenemos como texto de referencia el ya citado PIDESC, que
en relacién con la exigibilidad de los derechos que en él se consagran, establece
expresamente en su art.2.1la obligacién de adoptar medidas para otorgar efectividad a

los derechos contenidos:

“Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar
medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacion
internacionales, especialmente economicas y técnicas, hasta el maximo de los
recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios
apropiados, inclusive, en particular, la adopcion de medidas legislativas, la plena

efectividad de los derechos aqui reconocidos”.

De una simple lectura del articulo se extrae una importante asimetria respecto a los
derechos civiles y politicos, y que -como hemos analizado- sirve de base para aquellas
tesis que sostienen que los derechos sociales estan “en un segundo plano”, ya que en
materia internacional, el PIDCP establece de manera inequivoca la obligacion de
adoptar un recurso en caso de incumplimiento o violacion del contenido de los derechos

que consagra (art. 2.3):

“Cada uno de los Estados Partes en ¢l presente Pacto se compromete a garantizar

que:

a) Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente Pacto
hayan sido violados podréa interponer un recurso efectivo, aun cuando tal
violacion hubiera sido cometida por personas que actuaban en ejercicio de sus
funciones oficiales;

b) La autoridad competente, judicial, administrativa o legislativa, o cualquiera

otra autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado, decidira sobre

49Cfr. Pisarello, G., “La justiciabilidad de los derechos sociales: realidad y desafios”, Sociedad y Utopia.
Revista de Ciencias Sociales, Nim. 34, 2009, pp. 140.
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los derechos de toda persona que interponga tal recurso, y a desarrollar las
posibilidades de recurso judicial;
c) Las autoridades competentes cumpliran toda decision en que se haya estimado

procedente el recurso”

Por lo tanto, vemos como la exigibilidad de los derechos de un texto y otro son
completamente distintos, los derechos civiles y politicos quedan explicitamente
sometidos al control jurisdiccional, pudiendo cualquier persona acceder a él, mientras
que los derechos sociales quedan sometidos a la obligacion del Estado de adoptar las
medidas pertinentes, lo cual depende a su vez de la disponibilidad de recursos. Esta
disimetria se acentla todavia mas si tenemos en cuenta los mecanismos de
implementacion de los pactos: el PIDCP crea un Comité de Derechos Humanos, cuyas
competencias le permiten intervenir en los informes y comunicados que aleguen los
Estados (e incluso los particulares®)en caso de incumplimiento, en cambio, el PIDESC
prevé un protocolo de informes pero sin adoptar ningin mecanismo de comunicados
para los casos de incumplimiento; hecho que acentua todavia mas el acceso a los
tribunales en materia de derechos sociales , ya que no solo los textos son
indeterminados sino que tampoco hay unos mecanismos claros para su justiciabilidad.
Ademas, para paliar esta situacion de ambigliedad, el propio organismo que habia
redactado el texto -Naciones Unidas- crea un Comité en 1985 (de Derechos Econdémicos
Sociales y Culturales) encargado de la aplicacion del articulado, lo cual hara mediante la

redaccion de “observaciones generales”>!.

Hay que tener en cuenta que el PIDESC, en cuanto tratado internacional, vincula a los
estados que lo han ratificado, teniendo que interpretar su contenido de buena fe,
teniendo en cuenta el objeto y el fin del mismo; y no solo eso, sino que al tratarse de
derecho internacional, los estados parte tienen que transponerlo a su propio
ordenamiento juridico, lo que ha abierto una nueva via de acceso a la justiciabilidad, y
es que los tribunales locales pueden aplicar este derecho internacional(frente a la
complejidad material y de recursos que supone acceder a organismos Yy tribunales

internacionales).Si bien todo esto es cierto, cabe hacer una matizacién, para lo que nos

%0 La legitimacion es extendida a los particulares del Estado infractor, gracias al Protocolo Facultativo del
PIDCP (art.1), para casos de violaciones de los derechos contenidos en el Pacto.

51 Al ser el 6rgano de aplicacion del PIDESC, estas observaciones generales que emite se entienden como
jurisprudencia en relacién al contenido del pacto.
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apoyaremos en la Observacion General Numero 9, sobre la aplicacion interna del Pacto,
del Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales®?:

a) El deber de dar efecto al Pacto en el ordenamiento juridico interno.

Queda fuera de discusién la obligacion que tienen los Estados de dar efecto al Pacto y
en consecuencia, a los derechos contenidos en €l, debiendo aportar “todos los medios
apropiados" pero dejando cierta flexibilidad, la cual “coexiste con la obligacién de cada
Estado Parte de utilizar todos los medios de que disponga para hacer efectivos los
derechos reconocidos en el Pacto y se han de establecer mecanismos adecuados para
garantizar la responsabilidad de los gobiernos”. Ademas, es de aplicacion en este
contexto dos principios de derecho internacional®®, por los cuales "una parte no podra
invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento
de un tratado”, y que "toda persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante los
tribunales nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la constitucion o por la ley"; es por eso que el Comité
pone de manifiesto el hecho de que, si no se garantiza el acceso a los tribunales, el resto

de mecanismos y recursos pueden quedar vaciados de contenido y valor.
b) La situacion del Pacto en el ordenamiento juridico interno.

Este punto resulta muy importante, ya que el Comité expone que: “las normas
internacionales sobre derechos humanos juridicamente vinculantes deben operar directa
e inmediatamente en el sistema juridico interno de cada Estado Parte, permitiendo asi a
los interesados reclamar la proteccion de sus derechos ante los jueces y tribunales
nacionales”, a lo que anade diciendo que los procedimientos y recursos internacionales
deben quedar como complemento de los nacionales. Si bien el PIDESC no estipula -
como hemos analizado supra- los medios concretos que tienen que adoptar los Estados,
y ni siquiera obliga en ninguna de sus disposiciones a que lo incorporen a su legislacion
nacional, queda patente que “si bien corresponde a cada Estado Parte decidir el método
concreto para dar efectividad a los derechos del Pacto en la legislacién nacional, los
medios utilizados deben ser apropiados en el sentido de producir resultados coherentes

con el pleno cumplimiento de las obligaciones”, es decir que deben asegurar el

%2 Dicha observacion general consta de 15 puntos, divididos en 4 secciones que van a ser las que
seguiremos como estructura para nuestro analisis.

%3 Consagrados en el articulo 27 de la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados v articulo 8
de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, respectivamente.
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cumplimiento de las obligaciones derivadas del mismo (a lo que concluye diciendo que
lo “si los medios utilizados para dar efectividad al Pacto difieren significativamente de
los utilizados para dar efectividad a otros tratados sobre derechos humanos, debe haber

una razon imperiosa para ello”).
c) La funcion de los recursos legales.

Si bien no se exige siempre un recurso judicial y la posibilidad de un recurso
administrativo es en muchas ocasiones una buena opcion, resulta conveniente establecer
un recurso ultimo de apelacién judicial; y en el caso de algunas obligaciones -como la
de no discriminacién-, “respecto de las cuales pareceria indispensable el establecimiento
de algun tipo de recurso judicial para que pudieran considerarse cumplidas las
prescripciones del Pacto. En otras palabras, cuando un derecho reconocido en el Pacto
no se puede ejercer plenamente sin una intervencion del poder judicial, es necesario
establecer recursos judiciales”. Una vez mas, si comparamos los derechos sociales
respecto a los civiles y politicos, se tiene la idea que para éstos siempre va a haber
recursos judiciales, mientras que para los sociales no, “discrepancia no esta justificada
ni por la naturaleza de los derechos ni por las disposiciones pertinentes del Pacto’®*. En
este punto el Comité distingue entre justiciabilidad (que se refiere a las cuestiones que
pueden o deben resolver los tribunales) y las normas de aplicacion inmediata (que
permiten su aplicacion por los tribunales sin mas disquisiciones); y afiade que no hay
ningun derecho que no tenga una dimension significativa de justiciabilidad, ya que “la
adopcién de una clasificacion rigida de los derechos econdmicos, sociales y culturales
que los sitde, por definicion, fuera del &mbito de los tribunales seria, por lo tanto,
arbitraria e incompatible con el principio de que los dos grupos de derechos son
indivisibles e interdependientes. También se reduciria drasticamente la capacidad de los
tribunales para proteger los derechos de los grupos mas vulnerables y desfavorecidos de

la sociedad”.

A la misma vez el Pacto no niega la posibilidad de que puedan considerarse de
aplicacion inmediata los derechos que contiene en sistemas en que se prevé tal opcion,

quedando dicha decision normalmente a los tribunales de cada Pais.

54 De hecho el comité ha puesto de manifiesto que muchas aplicaciones del PIDESC son de inmediata
aplicabilidad, como por ejemplo: el articulo 3, el inciso i) del apartado a) del articulo 7, el articulo 8, el
parrafo 3 del articulo 10, el apartado a) del parrafo 2 y del articulo 13, los parrafos 3 y 4 del articulo 13 y
el parrafo 3 del articulo 15.

24



d) El trato del Pacto en los tribunales internos.

Son los Estado Partes los que tienen que aportar al Comité un informe que contenga
informacién sobre la invocabilidad del PIDESC antes sus tribunales y/o autoridades
administrativas (sobre lo cual el Comité ha observado que en la mayoria de casos los
tribunales todavia no recurren al texto). Dicho esto, los tribunales “deben tener en
cuenta los derechos reconocidos en el Pacto cuando sea necesario para garantizar que el
comportamiento del Estado esta en consonancia con las obligaciones dimanantes del
Pacto. La omisién por los tribunales de esta responsabilidad es incompatible con el
principio del imperio del derecho, que siempre ha de suponerse que incluye el respeto
de las obligaciones internacionales en materia de derechos humanos”. Por tltimo, hay
que tener presente que, en caso de que una norma interna que vaya en contra del Pacto y

otra que sea compatible con éste, se obliga a optar por la segunda opcion.

Por lo tanto, podemos ver como los estados tienen como primera obligacion genérica la
de no discriminar, de la cual derivan una serie de medidas que los estados deben
respetar, y que -a modo de resumen- pasamos a analizar ahora. Estas obligaciones se
plantean respecto de la generalidad de los derechos econdmicos, sociales y culturales, y
consisten en: (i) Adoptar medidas inmediatas. Se hace referencia a la obligacion de los
Estados que, una vez ratificado el Pacto, tienen que empezar a implementar acciones
destinadas a la consecucién de los objetivos y fines del tratado, para asi garantizar el
contenido del mismo. Esto conlleva también la eliminacion de las normas que sean
manifiestamente contrarias al tratado o que supongan una vulneracion del principio de
no discriminacion; y no solo, tendran que llevar a cabo labores de vigilancia para
controlar que se respeten los derechos sociales, y labores de planificacién para que
progresivamente se vaya garantizando su aplicacion. La cuestion que genera mas
controversia (a pesar de que también se trata de una medida inmediata), es pues, lo
relativo a la aportacion de recursos para llevar a cabo esa implementacion, esos “planes
de accion”, ya que -como veiamos supra- para poder garantizar el contenido de los
derechos es necesario otorgar recursos judiciales, indispensables aunque sea en las
dimensiones mas significativas de dichos derechos (ii) Garantizar los niveles esenciales.
Es el punto de partida, ya que resulta evidente que para garantizar los derechos sociales,

primero habréa que proteger y dar completa efectividad a sus contenidos esenciales; para
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lo cual, la labor interpretativa del Comité ha resultado fundamental, ya que en diversas
ocasiones ha ido delimitando en qué consiste ese contenido minimo * (iii) La
progresividad. Son las medidas que tiene que ir tomando el Estado paulatinamente, y
cuyo fundamento se encuentra en el art. 2.1 PIDESC, cuando establece que los Estados
tendran que adoptar medidas “para lograr progresivamente” garantizar los derechos (iv)
Prohibicion de no regresividad. intimamente ligada con la anterior, hace referencia al
hecho de que los Estados tienen que ir garantizando los derechos sociales de forma
progresiva (mejorando en el tiempo su ejercicio, garantias, etc.), pero sin retroceder, es
decir, no pueden legislar in peius sobre los derechos contenidos en el PIDESC. Como se
puede intuir, esta condicién resulta en muchos casos dificil de mantener, ya que por
mucho que no se quiera empeorar la situacion o el nivel de goce de un derecho, a veces
las condiciones lo requieren, por lo que el propio pacto prevé que se podran someter los
derechos a limitaciones mediante ley “con el exclusivo objeto de promover el bienestar
general de una sociedad democratica”, siempre que dichas restricciones y 10s medios
utilizados para ello sean proporcionales, es decir “en la medida compatible con la

naturaleza de esos derechos”®.

3.3 Los impedimentos para su exigibilidad

Una vez examinado porque no hay motivos que demuestren que los derechos sociales
no pueden ser exigidos ante el poder judicial, y por lo tanto, que si son realizables,
justiciables y exigibles, pasamos a analizar los obstaculos que tradicionalmente han

encontrado para acceder a los tribunales.

Uno de los argumentos que se propone para justificar la no exigiblidad de tales derechos
es que esto supondria una quiebra de la division de poderes y perjudicaria a la
democracia en general, entendiendo el contenido de los derechos y sus garantias
jurisdiccionales como un criterio de legitimacion (no solo de los derechos sociales, sino
de todos en general®’) como una limitacion para el legislador. Es de especial relevancia
en el caso de los derechos sociales debido a su indeterminacion en el contenido, es decir

la abstraccién que tienen dichas derechos en los textos normativos (y que suele ser

5 A modo ejemplificativo, encontramos el contenido esencial del derecho a la alimentacién (Observacion
General NUm. 12, respecto del art. 11 del Pacto), del derecho a la educacion (Observacion General Nam.
13, respecto del art.13 del Pacto) o del derecho al nivel méas alto posible de salud (Observacién General
NUm. 14, respecto del art.12 del Pacto).

% Art.4 PIDESC.

57 A excepcidn de unos pocos derechos, que son condicion sine qua non para el modelo democrético.
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caracteristico de los derechos fundamentales, de los derechos humanos, ya que acttan
como derechos y como principios inspiradores a la vez).Esto hace que la intervencion
judicial sea indispensable, condicionando la distribucion de recursos, lo cual plantea dos
problematicas-recurrentes frente a los derechos sociales-: una de realizacion, ya que
quedardn relegados a un segundo plano, en funcion de los deméas derechos
constitucionales, y otro de legislacion, ya que los jueces solo pueden aplicar dichos
derechos cuando el legislador haya realizado, en un momento previo, el desarrollo de
éstos y cuando haya un incumplimiento por parte de éste o por el gobierno y/o la
administracion publica; y que para mayor complicacion, requerird que dicho
incumplimiento sea alegado a instancia de parte®.Fuertemente relacionado con este
problema, encontramos la adversidad de la judicatura a tomar decisiones que se puedan
clasificar como “politicas”, lo que en el supuesto de los derechos sociales supone
muchos casos de incumplimientos por parte del Estado, de su gobierno a la hora de
ejecutar politicas publicas o acciones vinculadas con los presupuestos; a lo que se le
afiade una importante discrecionalidad con la que cuenta la administracion publica (que
variara de pais a pais), y la autotutela declarativa y ejecutiva, lo que hace muy dificil

“juridificar” una cuestion de la esfera politica publica.

Entrando mas en lo particular, si revisamos los mecanismos judiciales, podemos ver que
no hay cauces propios para los derechos economicos, sociales y culturales, sino que
historicamente dichos cauces han sido configurados para la proteccion de los derechos
civiles y politicos. Y esto no solo respecto -como comentadbamos- de la disparidad que
supone un litigio entre un particular y el Estado, sino que, en caso de resultar
condenado, la dificultad que conlleva su ejecucion. Mas ejemplos claros de esto los
vemos en el obice y esfuerzo, tanto técnico como econémico, que conlleva en muchos
casos plantear una vulneracion de un derecho social cuando ésta tiene incidencia
colectiva, o también cuando, en estos casos de vulneracion de los derechos sociales, se
requiere una rapida reparacion a la vez que los tiempos y medios de prueba son

numerosos y largos.

Podemos decir que a dia de hoy los derechos sociales no cuentan con el desarrollo

normativo deseado y menos con las garantias necesarias, muchas veces por falta de

%8 Barranco Avilés, M* del C., “Exigibilidad de los derechos sociales y democracia”, en Ribotta, S. y
Rosetti, A., (eds.), Los derechos sociales en el siglo XXI. Un desafio clave para el Derecho y la Justicia,
Dykinson, Madrid, 2010, p.165

27



agentes poderosos que los hagan valer o a sensu contrario, agentes sociales con
recursos que impiden su disfrute, o simplemente la falta de transferencia de recursos
econdmicos y materiales para llegar a cabo dichos derechos. Todo esto se plasma en la
falta de cumplimiento tanto de obligaciones de respeto, proteccion y satisfaccion de los
derechos econdmicos, sociales y culturales®®; siendo por lo tanto imprescindible para su
eficacia la adopcion de garantias (que se adapten al contexto histérico y economico
presente), entendidas como:

“todo obligacion correspondiente a un derecho subjetivo®, [...] distinguiré, por
tanto entre garantias positivas y garantias negativas, segun resulte positiva o
negativa la expectativa garantizada [..] Ilamaré garantias primarias o
sustanciales a las garantias consistentes en las obligaciones o prohibiciones que
corresponden a los derechos subjetivos garantizados. Llamaré garantias
secundarias o jurisdiccionales a las obligaciones, por parte de los Organos
judiciales, de aplicar la sancion o de declarar la nulidad cuando se constaten, en
el primer caso, actos ilicitos y, en el segundo, actos no validos que violen los

derechos subjetivos y, con ellos, sus correspondientes garantias primarias’:.

3.4 Las vias para su exigibilidad

Para concluir, tras analizar cuales son las problematicas a las que enfrentan los derechos
sociales para su exigibilidad judicial, vamos a ver cudles son las estrategias para
exigirlos, recogiendo y recapitulando todo lo dicho a lo largo de esta parte sobre la
exigibilidad; para ello vamos a distinguir entre dos tipos de exigibilidad ante los

tribunales.
3.4.1 La exigibilidad directa

Hace referencia a la posibilidad de alegar ante un juez o tribunal un derecho econémico,

social y cultural, siendo el objeto del proceso el mismo y fundando su pretension en el.

9Britos, N., “Garantias no institucionales y exigencia de derechos sociales”, en Ribotta, S. (ed.), Los
derechos sociales en el siglo XXI. Un desafio clave para el Derecho y la Justicia, Dykinson, Madrid,
2010, p. 193.

80Y entendiendo derecho subjetivo como “toda explicacion juridica positiva (de prestaciones) o negativa
(de no lesiones)”.

b1Ferrajoli, L., Garantias, en Jueces para la democracia Num. 38, 2000, p.40.
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Se trata de casos en las que el contenido de los derechos politicos es claramente
determinable, y por lo tanto seré exigible su incumplimiento por parte del Estado ante
los tribunales, invocando dicha vulneracion. En los casos de las obligaciones de respetar
no se plantea mayor problema, ya que son justiciables y consisten principalmente en
remover el acto de intromision que se ha realizado y que ha producido la vulneracidn.
Por lo que respecta a las obligaciones de proteccion, dado que éstas se derivan
generalmente de conductas omisivas, también serén justiciables, ya que -como venimos
repitiendo- la no adopcion de medidas vulnera el PIDESC y puede ser objeto de
reclamacién judicial, la cual se dividira en dos partes: (i) Se confirma que efectivamente
la omision estatal ha violado un derecho social (ii) Se requiere al Estado que realice la
conducta debida en primer lugar. Por lo tanto, después de determinar que la actuacion o
no actuacion del Estado ha vulnerado un derecho social, se procedera a fijar cual es la
accion que debe tomar para reparar dicha vulneracion o realizar el acto, medida, que

habia incumplido, y asi garantizar y satisfacer el derecho social vulnerado®?.

3.4.2 La exigibilidad indirecta

Hace referencia a aquellas actuaciones en las cuales se pretende la tutela de un derecho
economico, social y cultural, pero se fundamenta en la invocacion de un derecho
distinto. Esta estrategia queda relegada a un segundo momento, cuando la exigibilidad

directa no es posible.

En este contexto®, cabe recordar que la igualdad es el fundamento para la exigibilidad
de los derechos econémicos, sociales y culturales, y que fue tradicionalmente usada
como el instrumento para reclamar los derechos sociales en los litigios. Cabe distinguir
entre una igualdad formal, es decir la imparcialidad del Estado, que se postula en mero
garante de la consagracion legal de dicho derecho; para en un segundo momento, al
adquirir mas contenido y efectividad, convertirse en igualdad ante la ley (igualdad
formal o de trato), lo cual limita a los poderes publicos a la hora de aplicar la ley, e

igualdad en la ley, entendido como el control de la produccion legislativa a la vez que se

82Abramovich, V. y Courtis, C., Los derechos sociales como derechos exigibles, Trotta, Madrid, 2000,
pp.132-168.

63 También hay que tener presente el ya citado art.2.2 PIDESC, que consagra el principio de no
discriminacién y que ha permitido reclamar ante tribunales la vulneracidn de derechos sociales ante el
trato discriminatorio por parte del Estado en el ejercicio de sus obligaciones.
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permite un tratamiento distinto para situaciones diferentes®. Por dltimo, tenemos la
igual material o real, entendida como aquella igualdad tanto en el trato como en los

resultados, y cuyo &mbito se extendera a los derechos sociales.

Otras de las vias que se han utilizado para tutelar los derechos sociales es mediante el
empleo de un instrumento procedimental, que se basa en el principio de las garantias
minimas que tiene que disponer cada individuo (para que le proceso sea justo), y que es
la nocion de “debido proceso”. Este puede articularse mediante una denuncia de
omision por parte del Estado al garantizar el acceso a la justicia, de la tutela judicial
efectiva 0 de no proveer suficientes recursos judiciales; siendo un caso muy ilustrativo
el de la asistencia juridica gratuita en el caso de una persona que no puede costear un
procedimiento judicial por falta de recursos. El principio de legalidad, al requerir para
su efectividad de unas condiciones formales indispensables, resulta una variante para la
tutela de los derechos sociales usando esta nocion de debido proceso; en particular,
seran las exigencias de notificacion previa por parte de la administracion, el derecho a
ser oido o la ley previa en sentido formal, las que permitan acceder a los tribunales
usando dicho principio. También ha resultado ser una buena via de exigibilidad
indirecta la vulneracion de derechos civiles y politicos, dado a su alta interdependencia
con los sociales, en muchas ocasiones la vulneracion de unos implica también la de los
otros, y viceversa, quedando en varias ocasiones tutelados por ambos derechos. Esto no
solo sucede con los derechos civiles y politicos, también se puede dar el caso con otros
derechos, incluso con los propios derechos sociales, es decir, una vulneracion al derecho
medioambiental puede quedar tutelado por el derecho al trabajo en determinadas
circunstancias®. Por Gltimo, tenemos la via del reclamo de informacion sobre los
derechos sociales, ya que ésta es el presupuesto previo al ejercicio de cualquier derecho
y sirve como instrumento para el ejercicio de otros derechos; como en muchas

ocasiones el contenido de los derechos sociales esta supeditado a la definicion previa de

% Bengochea Gil, M* A., “La igualdad como fundamento e instrumento para articular los derechos
sociales”, en Ribotta, S. (ed.), Los derechos sociales en el siglo XXI. Un desafio clave para el Derechoy
la Justicia, Dykinson, Madrid, 2010, p.238.

% Es por eso que muchos autores hablan de derechos sociales “fuertes” y “debilitados”, ya que
tradicionalmente ha habido derechos mucho mas regulados y tutelados, con una jurisprudencia que
facilita su invocacion en los tribunales; y de lo cual se pueden aprovechar los derechos sociales mas
“debilitados”.
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la accion que tiene que asumir el Estado, y si no se reclama esa informacion

previamente, resultara imposible conocer el contenido®®.

% Abramovich, V. y Courtis, C., Op. Cit., pp. 168-248.
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4. CONFIGURACION DE LOS DERECHOS SOCIALES EN ESPANA

En este apartado vamos a examinar la configuracion de los derechos sociales en el
ordenamiento juridico espafiol, haciendo especial hincapié en el texto constitucional, a
la vez que se podra observar cdmo opera en dicho contexto su exigibilidad y las
distinciones con los derechos civiles y politicos, plasmando por lo tanto lo expuesto en
los puntos anteriores. Como deciamos, la constitucionalizacion de los derechos
sociales®’ llega de la mano del llamado Estado social de derecho®®, el cual nace como
contraposicién al modelo de Estado liberal, cuestionando el caracter ilimitado de la
propiedad privada, y que toma como caracteristicas principales la limitacion,
intervencidn y asistencia por parte del Estado en ciertas areas de mayor “sensibilidad”,
como puede ser en materia laboral. De todas formas, no sera hasta la extension del
Estado de Bienestar cuando habra una mayor consolidacion de los derechos sociales, y
en el caso espafiol, su introduccion llega con la Constitucion de 1978 (“CE”, en
adelante); siendo el ejemplo mas evidente (de la llegada del Estado social de derecho) la
proclamacion, en el articulo 1, del Estado espafiol como un “Estado social y
democratico de Derecho”. Ademas, también encontramos la funcidon de intervencion
que se le otorga al Estado en el Titulo Preliminar, al corresponder a los poderes publicos
el promover las condiciones necesarias para garantizar la libertad e igualdad del
individuo, y “facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica,
econdmica, cultural y social”®®. Por lo tanto, la estructura de los derechos sociales
comprende diversos capitulos del texto constitucional, siendo el Capitulo 111 del Titulo 1
donde se recogen muchos de ellos. Es precisamente este capitulo “de los principios
rectores de la politica social y econémica” el que mayor intervencion y desarrollo
legislativo por parte del Estado va a requerir -para poder alcanzar las funciones

intrinsecas de los derechos sociales- como son, entre otras: fomentar el acceso a la

57 Para mayor concrecion de la positivizacion de los derechos sociales en los textos fundamentales, se
suele tomar -como primeros ejemplos de ello- a la Constitucion mexicana de 1917 y la Constitucion
alemana de Weimar de 1919.

8 En particular, el primer texto constitucional en adoptar la expresion de Estado de derecho social
( Sozialstaatsprinzip, en aleman) fue la Constitucién de la Republica Federal de Alemania de Mayo de
1949, y en cuyo articulo 20.1 de la llamada “Ley fundamental de Bonn” se puede leer: "La Republica
Federal de Alemania es un Estado federal, democrdtico y social”. A pesar de que en dicha Constitucién
no se recogia ningun derecho individual que permitiese una exigencia en concreto, se trataba de un
principio programatico que capacitaba a los poderes pablicos para asumir las obligaciones de proteccion
social.

89 Art. 9.2 de la Constitucion Espariola de 1978.
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cultura, ensefianza y participacion social, el proporcionar un minimo esencial para la

persona o el desarrollo de la igualdad y la libertad del ser humano.
4.1 Proteccion y garantias en la constitucion

Para analizar la disposicion de los derechos sociales en la CE, se suelen clasificar en tres
categorias diferentes, atendiendo al grado de proteccién y de eficacia que se les otorga:

1. Méxima proteccion. Corresponden a los pertenecientes al bloque de derechos
fundamentales, en particular encontramos: el derecho a la educacion (art. 27.4
CE), el derecho sindical (art. 28.1 CE) y el derecho a la huelga (art. 28.2 CE).
Las garantias de estos derechos consisten en aquellas que le otorga el art.53 CE,
de manera resumida, el respeto por su contenido minimo y el acceso al Tribunal
Constitucional (“TC”, en adelante) a través del recurso de amparo; ademas de
tratarse de materia reservada para su desarrollo mediante ley organica y que
necesita del proceso de reforma agravado para su modificacion (art. 81.1 y 168

CE, respectivamente).

2. Proteccion ordinaria. En este caso los derechos requieren de la reforma
ordinaria para su modificacion, se desarrollan mediante ley ordinaria y cuentan
con el respeto de su contenido minimo (tal y como lo prevé el art. 53.1 CE). Se
trata del derecho al trabajo (art. 35 CE) y del derecho a la negociacion colectiva
(art. 37 CE).

3. Proteccion minima. En este caso, los derechos solo gozaran de proteccion en
cuanto podran ser alegados ante la jurisdiccion ordinaria conforme dispongan
sus leyes de desarrollo. Se trata, por ejemplo, del caso de la seguridad social (art.
41 CE), del derecho a la proteccion de la salud (art. 43.1 CE), del acceso a la
cultura (art. 44.1 CE), del derecho al medio ambiente (art. 45 CE) o el derecho a
una vivienda digna (art. 47 CE).

Si bien el valor normativo de los preceptos sociales no es cuestion de objeto, cabe
sefialar brevemente -dado el continuo cuestionamiento de su eficacia juridica concreta
en cuanto se encuentran configurados como normas programaticas- que toda la CE en si
tiene valor normativo, por lo que también lo tendran los derechos consagrados en ella.

De la misma manera, ya en una primera lectura podemos ver cémo -tal y como pone de
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manifiesto Luis Ignacio Gordillo- en lo que respecta a los derechos de los trabajadores
aparece una incongruencia, y es que la negociacion colectiva no puede separarse la
libertad sindical, quedando fuera de los derechos. Para paliar dicha disociacion, el
constituyente ha entendido que “el derecho a la negociacion colectiva de los
trabajadores se predican las mismas cualidades que de la libertad sindical en que se haya
embebida y con la que forma bloque” °. También se puede observar que el legislador
incluye, como norma general, a los derechos sociales como principios rectores de la
politica social y econdmica, con excepcién de los pocos ya mencionados como derechos
fundamentales; dicha localizacién tiene mucha importancia desde el punto de vista
formal, de cara al art.53 CE, como veremos mas adelante. A pesar de esto, los derechos
sociales, al no ser meros enunciados programaticos, sino unos derechos per se y por lo
tanto verdaderas clausulas normativas cuyo contenido es exigible, que gozan de la
proteccion del TC incluso aquellos derechos que no pertenecen a la categoria de los
fundamentales y por lo tanto no tienen acceso al recurso de amparo. En dichos casos se
tendra acceso, como mencionabamos al estudiar la exigibilidad de los derechos sociales
en general, tanto por via directa como indirecta, que en el caso del ordenamiento
espafol se traduce en acceso al TC en lo que respecta a su regulacion legal y, en caso de
que la vulneracién de un derecho social conlleve la infraccion de algun derecho
fundamental, también accederan al recurso de amparo (situacion que suele darse con

frecuencia respecto del principio de igualdad o de la tutela judicial efectiva)’®.

Me parece importante hacer una precision sobre la distincion que se hace entre los
derechos fundamentales respecto de los demas derechos constitucionales (que en el caso
de los derechos sociales estan comprendidos la educacion, huelga y libertad sindical), ya
que indudablemente la voluntad del constituyente es la de brindar una proteccion y
garantias cualificadas para este grupo de derechos, pero al mismo tiempo hay que tener
en cuenta que -para construir el Estado social y democratico de derecho- precisamente
los derechos sociales juegan un papel basico en ello, y que sirven como presupuesto

fundamental para el desarrollo de la dignidad y libertad de la persona; por todo ello,

0 Gordillo Pérez, L. I, “Derechos Sociales y Austeridad”, en Lex social: revista de los derechos sociales,
NUm. 1, 2014, p. 44.

"1 Si bien no se admite el acceso al TC para el control de inconstitucionalidad en casos de omisiones
legislativas de los principios rectores de la politica social y econdmica, el propio Tribunal he remarcado
en numerosas ocasiones la posibilidad de control cuando dicha omisidn afecte a los derechos
fundamentales; tal y como se puede observar en repetida jurisprudencia relacionada con la vulneracion
del principio de igualdad: STC 45/1989, y relativo a los puntos de conexidn entre ambos derechos, STC
155/1987 y STC 209/1988.
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cabe la posibilidad de plantear el hecho que “el caracter fundamental de un derecho
debe venir marcado, mas que por su ubicacion dentro del texto constitucional, por la
importancia de los bienes que protege y por su conexion con el concepto de dignidad
humana”’2. De hecho, parece complicado desvincular los derechos econdmicos, sociales
y culturales de los valores fundamentales que comentdbamos de la dignidad humana o
la idea de libertad, o incluso de la igualdad -tanto material como formal- que el
constituyente ha recogido en los arts. 9.2 y 14 CE, respectivamente. Esta percepcién
(injustificada, tanto desde el punto de vista tedrico como dogmatico) de los derechos
sociales como no fundamentales se puede ver claramente en la practica judicial, como
es el caso del uso del art. 10.2 CE3, por el cual se pueden invocar tratados y pactos
internacionales y que ha sido mucho méas aplicado en casos de tratados y acuerdos
vinculados con derechos civiles y politicos (como puede ser el PIDCP) que con
derechos sociales (como podria ser el caso del PIDESC).

A modo de resumen, antes de pasar al analisis del art. 53 CE, podemos concluir que la
configuracion de los derechos sociales en sus concreciones constitucionales se dividen
en diferentes niveles: (i) Aquellos derechos sociales contenidos en la Seccion 12
Capitulo Segundo del Titulo I “De los derechos fundamentales y las libertades publicas”
(i) Los derechos sociales recogidos en la Seccion 2°, Capitulo Segundo del Titulo I “De
los derechos y deberes de los ciudadanos” (iii) Los mandatos y directrices a los poderes
publicos en materia social, previstos en el Capitulo Tercero del Titulo I “De los
principios rectores de la politica social y econdmica” (iv) Un marco general previsto
para la estructura y funcionamiento de la actividad econdmica, que esencialmente es el

conjunto de normas del Titulo VII “Economia y Hacienda”.

4.2 El problema entorno al art.53 CE

Como hemos puesto de manifiesto a lo largo del trabajo, varios de los argumentos que
se suelen emplear a la hora de categorizar los derechos sociales como unos derechos de
segundo grado o con caracter programatico, cuya realizacion esta supeditada a su

desarrollo econémico, es precisamente su exigibilidad; por lo que resulta indispensable

2 Herreros Loépez, J. M., “La justiciabilidad de los derechos sociales”, Lex Social-Revista de los
Derechos Sociales, nam. 1, 2011, p.83.

3 En particular, el articulo dice asi: “Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades
que la Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia”.

35



estudiar las garantias que se les conceden y su exigibilidad ante los tribunales, siendo el
art. 53 el central, que pasamos a transcribir:

“1. Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo segundo del presente
Titulo vinculan a todos los poderes publicos. S6lo por ley, que en todo caso
deberd respetar su contenido esencial, podra regularse el ejercicio de tales
derechos y libertades, que se tutelaran de acuerdo con lo previsto en el articulo
161, 1, a).

2. Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos
reconocidos en el articulo 14 y la Seccion primera del Capitulo segundo ante los
Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los principios de
preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional. Este ultimo recurso sera aplicable a la objecion de

conciencia reconocida en el articulo 30.

3. El reconocimiento, el respeto y la proteccion de los principios reconocidos en
el Capitulo tercero informaran la legislacion positiva, la practica judicial y la
actuacion de los poderes publicos. Sélo podran ser alegados ante la Jurisdiccion

ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen”.

Lo primero que se deduce de la lectura de los tres parrafos es que el constituyente habria
establecido diferentes grados de proteccion (incluso a modo de jerarquia), dependiendo
del acceso a la tutela jurisdiccional, siendo la plena invocabilidad la prevista en el punto
segundo para los derechos fundamentales, al gozar de la via especifica de un recurso
preferente y sumario y de la posibilidad de acceder via recurso de amparo frente al TC.
Es evidente que el texto constitucional reserva para esos derechos (entre los cuales
tampoco hay que olvidar que se encuentran algunos de los sociales) una posicion en el
ordenamiento juridico de maxima proteccion, siendo reflejo de ello el mecanismo
especial que supone los recursos del art. 53.2 CE; lo cual no tiene que significar que
sean exclusivos’™, ya que -como veremos infra- podran acceder a dicha via otros
derechos econdmicos, sociales y culturales que a priori no tienen acceso a ello, siempre

y cuando su vulneracion tenga conexion con los arts. 14-29 CE.

74 Basta pensar, tal y como comentdbamos en el punto anterior, que la doctrina y jurisprudencia
constitucional han admito la inclusion de ciertos derechos no susceptibles de amparo pero con una fuerte
conexién, como el derecho a la negociacion colectiva, al quedar bajo las garantias de la libertad sindical.
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En relacion con el punto primero del articulo, podemos ver como se pone de relieve dos
aspectos esenciales de los derechos sociales, tanto en sus garantias como en su
invocabilidad ante los tribunales, y no es otro que ademas de “vincular a todos los
poderes publicos” también se tendrd “que respetar su contenido esencial”. Si bien la
tarea de identificacién de ese ndcleo o contenido esencial puede resultar laborioso,
dependerd primordialmente en la configuracién dogmatica que se le dé en concreto;
siendo las aportaciones jurisprudenciales y doctrinales mas proliferas en el caso de
derechos civiles y politicos que en materia de derechos sociales. Dicho esto, no cabe
pensar que en el supuesto de los derechos civiles y politicos su exigibilidad sea directa
mientras que para los derechos sociales el acceso a los tribunales sea indirecto o que
esté condicionado a un desarrollo legislativo previo, ya que como comentabamos, a
pesar de la dificultad de definir el contenido minimo de esos derechos, éstos siguen
teniendo ese contenido determinado y en caso de que no lo estuviera seria determinable.
Otra de las problematicas que hacen esta laborar interpretativa mas ardua es la
indeterminacion conceptual que presentan los derechos sociales, es decir, la
terminologia empleada en la redaccion de muchos de dichos derechos es bastante
abierta e indeterminada, siendo ejemplos clarisimos de ello las expresiones empleadas
tales como “prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad” (art. 41 CE)
o de “medioambiente adecuado”, “vivienda digna y adecuada” (arts. 45 y 47 CE). A
pesar de todo lo comentado y de que no se esgrime -a priori- ninguna razon por la cual
la tutela jurisdiccional de los derechos sociales tuviese que ser distinta a la de los
derechos civiles y politicos, parece que el reclamar una mayor labor de interpretacion y
aplicacion’™ por parte de los tribunales supondria dotar de excesivas potestades a los
jueces (o incluso traspasar la division de poderes) en materias de caracter politico y
econdmico. Y es que no se esta defendiendo que sea el poder judicial el que desarrolle
la politica social o una mayor tutela de los derechos sociales, lo que supondria una
restriccion al principio democratico, sino reconocer que esos derechos “de manera
indivisible e interdependiente, son la condicion material indispensable para la
operatividad del principio democratico y para su profundizacion en el tiempo™; ya que
cabe recordar que -al consagrar un derecho en la Constitucion- ello presupone el

“reconocimiento de una esfera de indisponibilidad material para los poderes publicos,

5 Sin perder tampoco de vista la presencia de derechos fundamentales y de procesos de garantia
cualificados, que prevé el propio ordenamiento juridico, tanto en normas como los propios tribunales
(como es el claro ejemplo del art. 53 CE).
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que no pueden dejar de actuar si con ello vulneran el contenido del derecho establecido

[.]7.

En cuanto al tercer parrafo del articulo, éste tampoco se encuentra exento de
controversia sino todo lo contrario, dado que hace referencia en particular a los
principios rectores de la politica social y econdmica (el mencionado Capitulo I1I, arts.
39-52 CE). En dicho punto se afirma que serdn los derechos sociales los que
“informaran la legislacion positiva, la practica judicial y la actuacion de los poderes
publicos”, a lo que afiade “so6lo podran ser alegados ante la Jurisdiccion ordinaria de
acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen”. Bien, a primera vista da la
sensacion de que se trate de derechos con caracter informativo y dependientes de
desarrollo legislativo, ya que solo podran acceder a la tutela jurisdiccional y ser
invocados si previamente hay una ley que los desarrolle, al contrario de lo que sucede
con los derechos civiles y politicos. El hecho de que los derechos sociales no dispongan
de esa tutela jurisdiccional, no significa que no puedan acceder a ella mediante otras
vias ni mucho menos que no tengan mecanismos para hacer valor su contenido y
eficacia; para ello primero hay que hacer una breve distincion, dado que no es lo mismo
un derecho que la garantia de éste, lo cual permite separar la existencia normativa de un
derecho de su realizacion, de su eficacia’’. Dentro de las garantias (que como vimos se
pueden clasificar siguiendo diferentes criterios, como la diferenciacion entre garantias
primarias y secundarias), se enmarca un conjunto de instrumentos normativos
consistentes en deberes, inmunidades, poderes, acciones procesales, etc., cuya finalidad
es la de proteger o tutelar un derecho, y por lo tanto su justificacion radica en los
propios derechos. Ademas, la existencia de la prevision de dichas garantias demuestra
que los derechos tienen un contenido, ya que para que dichas garantias se puedan
ejercitar tiene que haber un contenido o un nucleo que proteger. Y es que, como
veniamos diciendo, por muy condicionados que estén a su desarrollo legislativo, los

derechos sociales por el mero hecho de estar consagrados en la Constitucion, tendran

76 Pisarello, G., “La justiciabilidad de los derechos sociales: realidad y desafios”, Sociedad y Utopia.
Revista de Ciencias Sociales, nim. 34, 2009, pp. 158-159.

" Esto hace que haya quien argumente que la tutela jurisdiccional es precisamente la garantia
fundamental o el requisito esencial para que una norma, un derecho, obtenga la verdadera consideracién
de derecho.
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ese contenido esencial o “nucleo duro”, que serd deducible ex constitutione y que

condiciona la actuacion del legislador’.

Directamente relacionado con esta problematica, encontramos también el hecho de que
el constituyente haga referencia a principios en vez de derechos se puede entender que
se trata de mandatos al legislador, de derechos subjetivos, sin un contenido juridico
especifico; lo que una vez més, lleva a pensar en ellos como meros derechos de
configuracion legislativa’. Resulta evidente que -en parte- son derechos que dependen
de su configuracidn legislativa para su concrecion, como sucede con todos los derechos,
lo cual no significa que no puedan ser alegados frente a los tribunales, ya que cualquier
principio tiene caracter vinculante (basta pensar en la atribucién que la Constitucién se
otorga en el art. 9.1 CE®%) y podra ser alegado ante los tribunales, para lo que habra que
hacerlo respetando las leyes de desarrollo. Llegados a este punto, esta claro que si hay
mucha legislacion de desarrollo y concrecion del contenido del derecho, su invocacion
ante los tribunales serd més sencilla, por lo que la pregunta mas consecuente es ver lo
que pasa en el supuesto de que no exista ninguna legislacion de desarrollo®! o que el
derecho en cuestion presente una alta vinculacion con las circunstancias econdmicas.
Pues bien, una vez més, vemos como su contenido serd justiciable mediante su
alegacion en relacion con uno de los derechos fundamentales (y por lo tanto no solo
susceptibles de recurso de inconstitucionalidad, sino también de amparo), en el supuesto
de que su vulneracion guarde relacién con dichos derechos, y también -en todo caso-, se
aplicara la interpretacion de ese contenido esencial o minimo, indisponible para los
poderes publicos y que tiene cualquier derecho constitucional por el mero hecho de

serlo, asegurando asi su normatividad.

78 Cfr. Sastre Ariza, S., “Hacia una teoria exigente de los derechos sociales”, Revista de estudios politicos,
nam. 112, 2001, pp. 263-270.

9 Para entender mas sobre el valor juridico de dichos principios, ademas de las precisiones que se
exponen méas adelante hay que ver cdmo la propia jurisprudencia del Tribunal Constitucional, por ejemplo
en la STC 19/1982, pone de relieve que: “los principios rectores no son normas sin contenido [...] [sino
que el articulo 53.3 CE] obliga a tenerlos presentes en la interpretacion tanto de las restantes normas
constitucionales como de las leyes”.

80 “Los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento
juridico”.

81 Situacion por otro lado muy improbable, dado que en mayor o menor medida, tanto el desarrollo
normativo como el trabajo jurisprudencial y doctrinal de los preceptos constitucionales es muy abundante.
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4.3 Analisis comparado: casos concretos sobre el derecho a la educacion, el
derecho al trabajo y el derecho a la vivienda

Para poder ejemplificar mejor todo lo dicho hasta ahora, es interesante ver como acttan
en la préactica los derechos sociales a la hora de su exigibilidad y justiciabilidad. Para
ello vamos a ver la interpretacion del Tribunal Constitucional respecto del contenido y
de la tutela jurisdiccional (i) del derecho a la educacién del art. 27 CE, y por lo tanto
dentro de los derechos fundamentales susceptibles de recurso de amparo (ii) del derecho
al trabajo del art. 35 CE, el cual no queda amparado por el art. 53.2 CE pero si por el
recurso de inconstitucionalidad, tal y como se prevé en el art. 53.1 y 161.1 a) CE (iii)
del derecho a la vivienda digna y adecuada del art. 47 CE, enmarcado dentro de los
principios rectores, por lo que no goza de ninguna de las garantias antes citadas para los

otros derecho, sino las del art. 53.3 CE.

En general, hemos visto como el propio sistema de fuentes de los derechos sociales
prevé una regulacion normativa en distintos niveles, pudiendo en ocasiones ligarse con
otros derechos subjetivos, con otro derecho social o con un principio juridico que
vincule al legislador; quedando el TC como 6rgano jurisdiccional superior en materia de
garantias constitucionales®?, y por lo tanto de la tutela jurisdiccional de los derechos
sociales. La sujecion al TC es muy relevante, dado que dicho tribunal no queda incluido
dentro de la jurisdiccion ordinaria, pudiendo asi someter a control a la jurisdiccion
ordinaria en materia de derechos fundamentales (principalmente mediante el recurso de
amparo) y controlar la legalidad y conformidad de las normas respecto del
ordenamiento juridico (como puede darse mediante el planteamiento de un recurso de
inconstitucionalidad). Por lo tanto, la funcion del TC no es de control de la correccién o
no del Juzgador, es decir, no es una nueva instancia revisora ni casacional, sino que -
como deciamos- se configura como garante constitucional, de legalidad y como maximo
intérprete de la CE. Ademas, a la hora de aplicar el derecho a la tutela judicial efectiva
del articulo 24.1 CE para enjuiciar las vulneraciones de los derechos de alcance
constitucional, el TC recurre al test de razonabilidad, el cual se fundamenta en los

siguientes criterios: la congruencia entre las pretensiones y causas de pedir, la

82 Dicha garantia viene recogida en el art. 123.1 CE, al decir que: “El Tribunal Supremo, con jurisdiccion
en toda Espafia, es el érgano jurisdiccional superior en todos los drdenes, salvo lo dispuesto en materia de
garantias constitucionales”.
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motivacion de la respuesta judicial, la razonabilidad y la ausencia de error patentes3,
Para ver como se plasman estos criterios generales y como se aplica la tutela de los
derechos sociales en la praxis judicial, vamos a pasar a analizar los casos concretos que

comentabamos al principio.
e Elderecho a la educacion (art. 27 CE®*)

Enmarcado dentro de los derechos fundamentales de los arts. 14-29 CE, el derecho a la
educacion y la libertad de ensefianza tiene que ser desarrollado (como el resto) mediante
Ley Organica, por lo que, es muy extensa la jurisprudencia del TC recordando la
necesidad de reserva de ley que tienen dichos derechos; un ejemplo claro lo
encontramos -ya desde los primeros afios de la CE- en la remisién que hacia la ya
derogada LOECE a un reglamento para regular la intervencion y participacion de
profesores, padres y alumnos en la gestion de los centros sostenidos con fondos
publicos (art. 27.7 CE), que fue declarado inconstitucional ( STC 5/1981), en cuanto no
se cubrian las exigencias de reserva legal. En cuanto a su proteccion, podemos ver en
numerosas sentencias del TC como se puede invocar su contenido y queda garantizado
mediante el recurso de amparo (del ya famoso art. 53.2 CE), como puede ser el caso de
la STC 74/2018 en la que se otorgd el amparo constitucional fundamentandose en la
libertad de ensefianza de los padres (art. 27.1 CE) y, en particular, su derecho
fundamental a elegir la formacion religiosa y moral que deseen para sus hijos (art. 27.3
CE); vya que esta habia sido vulnerada cuando la administracion autonémica de

Cantabria mediante unas resoluciones denegd el acceso y renovacion del régimen de

8 Sanchez Pérez, J., “La tutela de los derechos sociales a través de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional”, en Garrido Pérez, E., (coord.) Constitucion Espafiola y Relaciones Laborales ante el
actual escenario social y econdémico. Comunicaciones XXXI Jornadas Universitarias Andaluzas de
Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales, Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, Madrid, 2013,
p.299.

84 En dicho articulo se abarcan numerosos aspectos sobre el derecho a la educacion y de la libertad de
ensefianza, en particular, dice asi: “1. Todos tienen el derecho a la educacion. Se reconoce la libertad de
ensefianza. 2. La educacion tendra por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana en el respeto
a los principios democraticos de convivencia y a los derechos y libertades fundamentales. 3. Los poderes
publicos garantizan el derecho que asiste a los padres para que sus hijos reciban la formacién religiosa y
moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones. 4. La ensefianza basica es obligatoria y gratuita.
5. Los poderes publicos garantizan el derecho de todos a la educacion, mediante una programacion
general de la ensefianza, con participacion efectiva de todos los sectores afectados y la creacion de centros
docentes. 6. Se reconoce a las personas fisicas y juridicas la libertad de creacidn de centros docentes,
dentro del respeto a los principios constitucionales. 7. Los profesores, los padres y, en su caso, los
alumnos intervendran en el control y gestion de todos los centros sostenidos por la Administracion con
fondos publicos, en los términos que la ley establezca. 8. Los poderes publicos inspeccionardn y
homologaran el sistema educativo para garantizar el cumplimiento de las leyes. 9. Los poderes publicos
ayudaran a los centros docentes que rednan los requisitos que la ley establezca. 10. Se reconoce la
autonomia de las Universidades, en los términos que la ley establezca”

41



concierto del colegio, basdndose exclusivamente en la opcion pedagdgica escogida por
dicho centro.

e Elderecho al trabajo (art. 35.1 CE®5%)

En este caso nos encontramos con un derecho cuyas garantias quedan recogidas
principalmente por el art. 53.1 CE, aunque, como venimos diciendo, la tutela judicial de
los derechos sociales puede ser mas amplia y abarcar otras vias de justiciabilidad. Un
ejemplo claro es la STC 192/2003, en la que se plantea un recurso de amparo por la
vulneracién del derecho al trabajo en relacién a la tutela judicial efectiva del art. 24.1
CE (y por tanto susceptible de dicho recurso). En sentencia se hace mencion al despido
de un trabajador debido a que habia transgredido la buena fe contractual al trabajar para
un tercero durante sus vacaciones, ante esto el TC consideré que el despido producido
no es acorde con la libertad y dignidad de la persona, ni con el respeto a su vida privada.
Otro ejemplo claro de cémo el derecho al trabajo puede tener acceso al amparo
constitucional lo encontramos en casos de no discriminacion por razon de sexo en
despidos de mujeres embarazadas (como en las STC 92/2008 y 124/2009): una vez mas
vemos en la jurisprudencia del TC como el legislador ha optado por un desarrollo
concreto del articulo 14 CE®’, que incrementa las garantias de otros derechos al
conectarlas con la tutela reforzada de un derecho fundamental, no pudiendo el 6rgano
judicial efectuar “una interpretacion restrictiva y ajena a las reglas hermenéuticas en

vigor que prive al precepto legal de aquellas garantias establecidas por el legislador”88,
e Derecho a la vivienda (art. 47 CE®)

Por ultimo, planteamos el caso de un derecho social perteneciente al grupo de los

principios rectores, por lo que su principal garantia es la prevista en el art. 53.3 CE; y

8 Dicho articulo dice asi: “1. Todos los espafioles tienen el deber de trabajar y el derecho al trabajo, a la
libre eleccion de profesion u oficio, a la promocién a través del trabajo y a una remuneracién suficiente
para satisfacer sus necesidades y las de su familia, sin que en ningun caso pueda hacerse discriminacion
por razén de sexo.”

8 Para el andlisis de dicho derecho seguiremos la jurisprudencia propuesta por Sanchez Pérez, J. cit.

87 Podemos apreciar como la formula usada para tutelar los derechos es la misma que en el caso anterior,
al relacionar una vulneracion de un derecho social con el derecho a la tutela judicial efectiva, pero como
en la préctica judicial es mas comun que los derechos sociales se relacionen con el derecho a la igualdad
del art. 14 CE.

8 FJ 9 de la STC 92/2008

8 Dicho articulo dice asi: “Todos los espafioles tienen derecho a disfrutar de una vivienda digna y
adecuada. Los poderes publicos promoveran las condiciones necesarias y establecerdn las normas
pertinentes para hacer efectivo este derecho, regulando la utilizacion del suelo de acuerdo con el interés
general para impedir la especulacion. La comunidad participard en las plusvalias que genere la accion
urbanistica de los entes publicos”.
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sigue siendo aplicable lo que hemos visto con el resto de derechos sociales respecto al
hecho de que siempre se podrén alegar ante los tribunales cuando su vulneracion esté
relacionada con algun otro derecho, ademas - de lo que analizdbamos anteriormente- de
que en todo caso se podréa y deberd garantizar el contenido esencial de dichos derechos.
A pesar de que el derecho a la vivienda necesita legislacion de desarrollo y no goza de
una proteccion cualificada, se puede observar que ha podido ser alegada en recurso de
amparo, en la STC 188/2013, en relacién a una vulneracion del derecho a la
inviolabilidad del domicilio (aunque en dicho caso se centraba primordialmente en la
vulneracién de este dltimo derecho y el tribunal no aprecié que se diese). Si que
encontramos mas jurisprudencia respecto al uso del recurso de inconstitucionalidad para
alegar y tutelar el derecho a la vivienda, para ello vamos a hacer especial mencion a las
STC 16/2018 y STC 32/2018, relativas a las competencias sobre ordenacion general de
la economia, vivienda y crédito, y sobre ordenacion general de la economia,

condiciones basicas de igualdad, derecho civil y vivienda, respectivamente.

En la primera sentencia el tribunal declara la nulidad de algunos preceptos de la Ley
Foral 24/2013, de 22 de febrero, de medidas urgentes para garantizar el derecho a la
vivienda en Navarra, relativa a la expropiacion del uso de la vivienda y que regula una
expropiacion de uso de vivienda que menoscaba las competencias estatales. Cabe hacer
especial mencion al Fundamento Juridico 4, cuando pone de manifiesto que “en razéon
de la ubicacion del articulo 47 CE, el derecho a una vivienda digna no es un derecho
fundamental sino un principio rector, pero al mismo tiempo advierte que estos no son
meras declaraciones de propdsitos sino verdaderas proposiciones vinculantes (STC
233/2007, de 5 de noviembre), habiendo el Alto Tribunal dado virtualidad a este
concreto principio rector en las SSTC 158/1993, de 6 de mayo, FJ 3 b), y 89/1994, de
17 de marzo, FJ 5. Afirma, ademas, que, de acuerdo al articulo 10.2 CE, este Tribunal
ha de tener presente que la Declaracién Universal de Derechos Humanos (art. 25), el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (art. 11.1) y la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidén Europea (arts. 7 y 34.3) reconocen
este derecho y otros de los que este es instrumental”. Ese parrafo es una magnifica
ejemplificacion y resumen de todo lo que venimos diciendo sobre la tutela

jurisdiccional de los derechos sociales y su configuracién constitucional.

En la segunda sentencia, se sigue la doctrina marcada por la sentencia anterior y por la

STC 93/2015, aunque en este caso se declara la nulidad de algunos preceptos de la Ley
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del Parlamento de Andalucia 4/2013, relativa a la expropiacion del uso de la vivienda y
hace una interpretacion conforme al deber de destinar la vivienda de un modo efectivo a
habitacion. En la exposicion motivos de dicha ley, ya nos dice que se adopta “en
funcién de un fin de relevancia constitucional como es garantizar el derecho a disfrutar
de una vivienda digna y adecuada (art. 47.1 CE), a lo que se une que un analisis de
dichas medidas, respetuoso del amplio margen de apreciacion que incumbe al legislador
en este &mbito, conduce a este Tribunal a concluir que con ellas no se desborda el justo

equilibro entre los medios empleados y la finalidad pretendida™.
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5. RETOS Y CONCLUSIONES

A lo largo del trabajo hemos podido identificar las diferencias y similitudes que
presentan los derechos sociales respecto a los derechos civiles y politicos, dado que
dicha distincion y categorizacion ha servido para intentar relegar a los derechos sociales
a una posicion de condicionalidad, como derechos de ‘“segunda categoria”, cuya
realizacion queda sujeta a la politica econdmica. Y es precisamente esta lectura que
tradicionalmente se le ha dado a los derecho civiles y politicos, como obligaciones de
no hacer por parte del Estado, asocidndolo al valor de la libertad, mientras que los
derechos sociales conllevarian unas obligaciones de intervencién por parte del Estado,
asociandose con en este caso con el valor de la igualdad. Tanto ese caracter prestacional
que se quiere atribuir, como la idea de que los derechos civiles y politicos son
“fundamentales” -quedando los derechos sociales en un segundo plano a merced del
desarrollo legislativo y de las politicas sociales- son errGneas y requieren una revision,
ya que el contenido de los derechos y los valores que hay detras de ellos, tales como la
igualdad o dignidad, son compatibles y deben garantizarse para poder ejercer las
libertades consagradas en los derechos civiles y politicos; basta pensar que para que un
ser humano pueda desarrollarse completamente necesita que le sean garantizadas unas

condiciones hasicas como la educacion, salud, vivienda, etc.

Sin duda se ha visto como esa clase de argumentos en contra de los derechos sociales
tienen que ser matizados, sin negar tampoco el proceso historico que ha llevado a la
creacion y positivizacion de unos y otros derechos, ya que cada uno responde a un
paradigma distinto marcado por su contexto histérico. Por un lado tenemos los derechos
civiles y politicos, que son la construccion juridica que - durante los siglos XVIII y
XIX- se le da al modelo liberal, de mercado, y por el otro, los derechos sociales, que
nace en parte como contestacion al modelo anterior -durante el siglo XX en Europa- y

estrechamente ligado con el derecho de los trabajadores.

La parte mas complicada la encontramos a la hora de su justiciabilidad, dado que una
vez mas, se tiende a pensar que el grado de exigibilidad judicial de los derechos sociales
es inferior al de los derechos civiles y politicos. Antes que nada, hay que dejar clara la
diferencia entre los derechos y las garantias de éstos, dado el hecho de que en muchas
ocasiones la carencia o mayor dificultad a la hora de acceder a la tutela jurisdiccional no

significa que se pueda privar o dejar sin contenido a los derechos sociales; todos los
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derechos, tanto sociales como civiles y politicos, son interdependientes e indivisibles,
cuyo contenido es susceptible de tutela jurisdiccional aunque las vias y mecanismos de
acceso a esta puedan variar de unos a otros. Y es precisamente este hecho el que ha
llevado a la justiciabilidad de los derechos sociales a pasar -de facto- por diversas vias, a
pesar de su carécter prescriptivo; en ello han jugado un papel muy importante los
tribunales o el propio TC (en el caso espafiol), ya que todos los derechos presentan
algun contenido, o implican alguna obligacion, que sera objeto de tutela judicial y por lo
tanto invocable ante los tribunales. Todo ello a pesar de que las normativas en materia
de derechos sociales, tanto a nivel internacional como constitucional, se da en forma de
preceptos, principios, objetivos o finalidades de la actuacién y politicas del poder
publico que requieren de una posterior legislacion de desarrollo, lo cual ha llevado a
decir de que no se tratan de verdaderos derechos exigibles, pero como hemos visto, se
tratan de verdaderos derechos cuyo contenido esta garantizado tanto en los tribunales
ordinarios como en el propio TC, ya sea de manera directa o cuando su vulneracion

haya tenido relacion con otros derechos.

No cabe duda que el papel que -pueden y han jugado- los jueces a la hora de tutelar los
derechos sociales es muy relevante, evidentemente con los limites que suponen la
separacion de poderes y sin entrar a disefiar la politica econdémica y social, lo cual pone
de manifiesto la necesidad de crear nuevos mecanismos de tutela y de emplear muchos
de los instrumentos que se encuentran infrautilizados, tanto a nivel nacional como
supranacional. De hecho, el margen de desarrollo y mejora que se presenta en materia
social es muy amplio, ya que como se ha ido viendo, la doctrina de los derechos
sociales todavia depende mucho de los poderes publicos y del poder econémico, de los
mercados, presentando una fuerte dependencia con el Estado de Bienestar: en cuanto se
degrada éste, se pierden derechos sociales, efecto que ademas se amplia debido a la
globalizacion. Y es esta debilidad la que hace que en momentos de crisis -como la
financiera de 2008-, en las que se implementan medidas de austeridad , cuando mas se
ven dafiadas las politicas sociales; para poder evitarlo, aunque al mismo tiempo sea
comprensible y natural ese retroceso, ya que en momentos de dificultad como esos
todos los ambitos se ven afectados, creo que habria que revisar el modelo social desde
un punto de vista econdémico (y combinarlo con otras disciplinas como la politica o la
sociologia) para incorporar una mayor prevencion y practicidad a la hora de redactar el

modelo social, a la vez que en un segundo momento se establezcan mecanismos de
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control para asegurar un correcto funcionamiento de la administracion de los recursos

destinados.

Finalmente, si bien todavia es pronto y hasta que no acabe sera dificil sacar
conclusiones, cabe mencionar la situacion que estamos viviendo a raiz de la pandemia
causada por el virus SARS-CoV-2, dado que es una situacion totalmente nueva que
supondra muchos retos y cambios en materia de derechos sociales. La crisis sanitaria y
econdmica que estamos viviendo, es otro ejemplo a lo que veniamos comentando en el
punto anterior, con sus particularidades, ya que en Espafia por ejemplo, hemos visto una
restriccién y suspension de derechos fundamentales (tanto sociales como civiles y
politicos) sin precedentes. También hemos vivido una serie de medidas y decisiones
totalmente Unicas, en especial en materia economica, ya que los gobiernos y bancos
centrales de todo el mundo han puesto en marcha una politica monetaria ultraexpansiva,
acompafiada de todo tipo de ayudas para paliar los dafios. Solo dentro de un tiempo
podremos ver y evaluar este episodio, pero sin duda se trata de un momento de fuertes
convulsiones y cambios que se plasmaran a nivel social y de derechos sociales, para lo
cual me gustaria concluir con una cita del filosofo francés Jean-Paul Sartre que creo que
es muy apropiada para la situacion que estamos viviendo y que concentra lo que deberia

ser el espiritu del futuro de los derechos sociales:

“El compromiso es un acto, no una palabra”

47



6. BIBLIOGRAFIA
> Textos Normativos

Constitucién Espafiola de 1978

Constitucién francesa de 1791, fue promulgada por la Asamblea Nacional Constituyente
el 3 de septiembre de 1789 y aceptada por Luis XVI

Constitucion francesa de 1793, redactada por la Convencion Nacional y aprobada el 24
de junio de 1793

Constitucion francesa de 1848

Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, aprobada por la Asamblea
Nacional Constituyente francesa el 26 de agosto de 1789

Instrumento de Ratificacion de Espafia del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, hecho en Nueva York el 19 de diciembre de 1966

Instrumento de Ratificacion de Espafia del Pacto Internacional de Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales, hecho en Nueva York el 19 de diciembre de 1966

La Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, suscrita en Viena el 23 de
mayo de 1969 y entrada en vigencia el 27 de enero de 1980. Instrumento de adhesion de
2 de mayo de 1972, del Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados, adoptado
en Viena el 23 de mayo de 1969

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, adoptado por la Asamblea General
de las Naciones Unidas en su Resolucion 217 A (I11), el 10 de diciembre de 1948 en

Paris

La Ley Fundamental para la Republica Federal de Alemania es el nombre que recibe la
Constitucién de la Republica Federal de Alemania. Fue aprobada el 8 de mayo de 1949
en la ciudad de Bonn, firmada por los Aliados occidentales el 12 de mayo y finalmente

promulgada el 23 de mayo de 1949

48



» Jurisprudencia

Observacion General Numero 9: la aplicacion interna del Pacto, del Comité de
Derechos Econdmicos Sociales y Culturales

Sentencia 19/1982, de 5 de mayo (BOE nim. 118, de 18 de mayo de 1982)
ECLI:ES:TC:1982:19

Sentencia 124/2009, de 18 de mayo (BOE nim. 149, de 20 de junio de 2009)
ECLI:ES:TC:2009:124

Sentencia 155/1987, de 14 de octubre (BOE num. 271, de 12 de noviembre de 1987)
ECLI:ES:TC:1987:155

Sentencia 16/2018, de 22 de febrero (BOE num. 72, de 23 de marzo de 2018)
ECLI:ES:TC:2018:16

Sentencia 188/2013, de 4 de noviembre (BOE nim. 290, de 04 de diciembre de 2013)
ECLI:ES:TC:2013:188

Sentencia 192/2003, de 27 de octubre (BOE num. 283, de 26 de noviembre de 2003)
ECLI:ES:TC:2003:192

Sentencia 209/1988, de 10 de noviembre (BOE num. 297, de 12 de diciembre de 1988)
ECLI:ES:TC:1988:209

Sentencia 32/2018, de 12 de abril (BOE nim. 124, de 22 de mayo de 2018)
ECLI:ES:TC:2018:32

Sentencia 45/1989, de 20 de febrero (BOE num. 52, de 02 de marzo de 1989)
ECLI:ES:TC:1989:45

Sentencia 5/1981, de 13 de febrero (BOE num. 47, de 24 de febrero de 1981)
ECLI:ES:TC:1981:5

Sentencia 74/2018, de 5 de julio (BOE num. 189, de 06 de agosto de 2018)
ECLI:ES:TC:2018:74

Sentencia 92/2008, de 21 de julio (BOE nim. 200, de 19 de agosto de 2008)
ECLI:ES:TC:2008:92

49



> Obras Doctrinales

Abramovich, V. y Courtis, C., Los derechos sociales como derechos exigibles, Trotta,
Madrid, 2002.

Alexy, R., Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 1993.

Ansuategui Roig, F. J., “Estado de derecho, Estado constitucional y derechos
fundamentales en el siglo XX. Los diferentes modelos”, en Peces-Barba Martinez, G.,
Ferndndez Garcia, E., De Asis, R., Ansuategui, F. J., y Fernandez Liesa, C. (dirs.),
Historia de los derechos fundamentales, Tomo 1V, Volumen 1V, Dykinson, Madrid,
2014, pp.447-488.

Anon, J. M., “Ciudadania social: La lucha por los derechos sociales”, Cuadernos

Electrénicos de Filosofia del Derecho, nium. 6, 2002.

Barranco Avilés, M* del C., “Exigibilidad de los derechos sociales y democracia”, en
Ribotta, S. y Rosetti, A. (eds.), Los derechos sociales en el siglo XXI. Un desafio clave

para el Derecho y la Justicia, Dykinson, Madrid, 2010, pp.149-172.

Bengochea Gil, M* A., “La igualdad como fundamento e instrumento para articular los
derechos sociales”, en Ribotta, S. (ed.), Los derechos sociales en el siglo XXI. Un

desafio clave para el Derecho y la Justicia, Dykinson, Madrid, 2010, pp. 237-261.

Britos, N., “Garantias no institucionales y exigencia de derechos sociales”, en Ribotta,
S. y Rosetti, A. (eds.), Los derechos sociales en el siglo XXI. Un desafio clave para el
Derecho y la Justicia, Dykinson, Madrid, 2010,pp. 187-210.

De Asis Roig, R. F., “Hacia una nueva generalizacion de los derechos. Un intento de
hacer coherente a la teoria de los derechos”, en Campoy Cervera, 1., Una discusion
sobre la universalidad de los Derechos Humanos y la inmigracion, Dykinson, Madrid,
2006, pp. 35-58.

Edwald, F., L'Etat providence, Grasset, Paris, 1986.

Escobar Roca, G., “Indivisibilidad y derechos sociales: de la Declaracion Universal a la

Constitucion”, Lex social: revista de los derechos sociales, nim. 2, 2012, pp. 47-61.

50



Ferrajoli, L., “Garantias”, Jueces para la democracia, num. 38, 2000, pp.39-46.

Garcia Manrique, R., La libertad de todos. Una defensa de los derechos sociales, El
Viejo Topo, Barcelona, 2013.

Gordillo Pérez, L. 1., “Derechos Sociales y Austeridad”, Lex social: revista de los
derechos sociales, nim. 1, 2014, pp. 34-57.

Habermas, J., Facticidad y validez, Trotta, Madrid, 2010.

Herreros Lopez, J. M., “La justiciabilidad de los derechos sociales”, Lex Social-Revista

de los Derechos Sociales, nim. 1, 2011, pp.78- 92.

Marshall, T. H. y Bottomore, T., Citizenship and Social Class, ed. Pluto Classics,

London, 1950.Traduccion: Ciudadania y clase social, Alianza, Madrid, 1998.

Martinez de Pisén Cavero, J. M., Politicas de bienestar. Un estudio sobre los derechos
sociales, Tecnos, Madrid, 1998.

Peces-Barba Martinez, G., Curso de derechos fundamentales, con la colaboracion de R.
de Asis, C. Fernandez Liesa y A. Llamas, BOE-Universidad Carlos 111, Madrid, 1995.

Pisarello, G., “La justiciabilidad de los derechos sociales: realidad y desafios”, Sociedad

y Utopia. Revista de Ciencias Sociales, nim. 34, 2009, pp. 139-164.

Rey Pérez, José Luis, “La naturaleza de los derechos sociales”, Derechos y Libertades,
nim.16, 2007, p.137-156.

Ribotta, S. y Rossetti, A. (eds.), Los derechos sociales en el siglo XXI. Un desafio clave

para el derecho y la justicia, Dykinson, Madrid, 2010.

Rubio Lara, M. J., La formacién del Estado social, Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social, Madrid, 1991.

Ruiz Miguel, A., “Derechos liberales y derechos sociales”, Doxa: Cuadernos de
filosofia del derecho, nim. 15-16, 1994, pp. 651-674.

Sanchez Pérez, J., “La tutela de los derechos sociales a través de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional”, en Garrido Pérez, E., (coord.) Constitucion Espafiola y

Relaciones Laborales ante el actual escenario social y econémico. Comunicaciones

51



XXXI Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones
Laborales, Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, Madrid, 2013, pp. 293-305.

Sastre Ariza, S., “Hacia una teoria exigente de los derechos sociales”, Revista de

estudios politicos, nim. 112, 2001, pp. 253-270.

Van Hoof, G. H. J., “The Legal Nature of Economic, Social and Cultural Rights: a
Rebuttal of some traditional views” en Alston, P. y Tomasevski, K. (eds.), The Right to
Food, Utrecht, 1984, pp.97-110.

Velasco Gomez, A., “Democracia Liberal y Democracia Republicana”, Araucaria,

Revista Iberoamericana de Filosofia Politica, nim. 1, Sevilla, 1999, pp. 72-82.

> Recursos de internet

Neri Coronado, A. N., “Ciudadania Republicana”, El Universal (disponible en
https://www.eluniversal.com.mx/blogs/observatorio-nacional-
ciudadano/2017/04/24/ciudadania-republicana#_ftn2 ; Gltima consulta el 18/02/2020).

52



7. ANEXO

Gasto publico por funcién en porcentaje sobre el PIB

[l Proteccion social (16,55%) [ Salud (595%) [} Servicios publicos generales (5,56%)

Ml Educacion (3,99%) Asuntos econémicos (3,81%) [l Orden publico y seguridad (1,84%)
B Actividades recreativas, cultura y religion (1,09%) Defensa (0,89%)

[l Proteccion del medio ambiente (0,86%) [l Vivienda y servicios comunitarios (0,44%)

Proteccion
social
16,55%

~" Servicios piiblico
generales
5,56% )/

Fuente: Ministerio de Hacienda - Consequir los datos - Created with Datawrapper

Tabla 1. Grafica del gasto puablico (en % del PIB), obtenida del periddico
“elEconomista”, segun fuentes del Ministerio de Hacienda

(https://www.eleconomista.es/economia/noticias/9625975/01/19/Radiografia-del-gasto-

publico-de-Espana-en-datos-y-graficos.html).
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Gasto publico en Espaia por partida de gasto
En euros (Millones)
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Tabla I1: Grafica del gasto publico por partida, obtenida segtn fuentes del Ministerio de
Hacienda (pagina web https://www.epdata.es/gasto-publico-espana-partida-
gasto/20ec2133-afd6-4a44-92aa-452b0843464c)
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