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LAIGUALDAD COMO FUNDAMENTO E
INSTRUMENTO PARA ARTICULAR LOS
DERECHOS SOCIALES

M? ANGELES BENGOECHEA GIL
Universidad Carlos 11l de Madrid

L. INTRODUCCION

En este trabajo partimos de situar la igualdad como el objetivo y
fundamento o razén de ser de los derechos sociales, que surgen como
exigencias objetivas de la idea del Estado Social.

Esta afirmacién tan contundente y a priori comprometida, necesita
ser matizada, porque al incluir en nuestro planteamiento al Estado Social,
necesariamente no se puede considerar suficiente cualquier exigencia
de igualdad, sino que hay que optar por la igualdad real, que supone un
compromiso mayor que la igualdad formal y posibilita exigir al Estado su
efectivo cumplimiento’. En este sentido, como veremos en estas paginas
la finalidad es equilibrar las situaciones de disparidad para garantizar
estandares minimos de vida, satisfacer necesidades basicas, y a su vez
compensar desigualdades y erradicar discriminaciones.

Y puede ocurrir que la situacion de necesidad o de discriminacion
en la que se encuentre un individuo o grupo, requiera de una concreta
actuacion publica para conseguir el ejercicio efectivo de la igualdad real,

' Vid. ARAGON, M., “Los problemas del Estado social”, Sistema, n° 118-119,
1994, donde se afirma que el Estado Social implica “la asuncion de nuevas tareas, que no
vienen tampoco a sustituir a las antiguas (seguridad, orden publico, defensa, etc.), sino a
completarlas. Estas nuevas tareas son las relativas a procurar una mayor igualdad social y,
por ello, a proteger a los sectores sociales menos favorecidos” en p. 24.
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en definitiva de los derechos sociales, tales como la salud, la educacion,
la vivienda, el trabajo, o la proteccion social. Y esa intervencion estatal,
en algin caso, puede concretarse en la articulacion de politicas de igual-
dad, tratamientos diferenciados tales como las acciones afirmativasy las
discriminaciones inversas.

Pero, tal y como desarrollaremos, aunque existan dificultades para
la articulacion de los derechos sociales, eso no se traduce en que no
puedan ser considerados auténticos derechos. Hay razones suficientes
para considerarlos exigibles y justiciables. Y precisamente uno de los
instrumentos para conseguir su ejercicio y garantia se sitlla en su propia
fundamentacion: la igualdad.

II. LAEXIGENCIADE IGUALDAD COMO FUNDAMENTO DE
DERECHOS SOCIALES

No olvidemos que la lucha por la igualdad comienza a través de su
dimension de igualdad formal, que en un primer momento se limitaba a
exigir imparcialidad sin poder impedir numerosas distinciones entre los
sometidos ella’.

Es decir, la igualdad formal se vinculaba sin ningun problema a los
postulados del Estado liberal clasico, donde se trataba al individuo de
una manera abstracta. Esta idea abstracta de igualdad formal se confun-
de realmente con la exigencia de generalidad de la ley, que no permite
formular pretension alguna frente al Estado, que se convierte en mero
garante de la consagracion legal de la igualdad sin comprometerse a su
efectivo cumplimiento®.

Esta dimension de igualdad formal, poco a poco adquiere contenido
y se convierte en la igualdad ante la ley, en la aplicacion de la ley, que
sirve como limite a los 6érganos aplicadores del Derecho, es decir, a la
Administracion y los tribunales, para que su actuacion no sea arbitraria.
Sera posteriormente con el principio de igualdad en la ley cuando se

2 HOBBES, T., Leviatan, ed. preparada por C. Moya y A. Escohotado, Editora
Nacional, Madrid, 1979, donde se afirma que “lo importante no es que los hombres sean
iguales, sino que se reconozcan como tales en la forma juridica y asi evitar la simetria tragica
y destructiva que conduce a la aniquilacion, a la guerra de todos contra todos”, en p. 223.

3 DIAZ, E. “El Estado Democrético de Derecho en la Constitucion Espafiola de 19787,
Sistema, n° 41, pp. 45 y 46.
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exige que bajo la exigencia de un tratamiento diferenciador de situacio-
nes diferenciables, se controle la labor legislativa que hasta el momento
solo se sometia a manifestar la voluntad del pueblo a través de la ley. El
contenido de la ley debe respetar también la igualdad.

Pero finalmente las reivindicaciones en torno a la exigencia de
igualdad consiguen generar una nueva dimension: la igualdad material
o real. Mientras la igualdad formal demanda relaciones de igualdad en el
contenido y aplicacion de la ley, la igualdad material lo hara en el ambito
econdémico y social.

Para Bobbio esta claro que la igualdad de hecho o igualdad material
se traduce en “la igualdad respecto de los bienes materiales, o igualdad
economica’™. Adviértase que tal y como sefiala el profesor Peces-Barba,
la igualdad formal es un “principio o directiva genérica concerniente a
como deben ser tratados los seres humanos™, mientras que la igualdad
material “tiene que ver con hechos, como por ejemplo las necesidades
basicas, o la realidad econémica o social”®.

Mientras que la igualdad formal podemos considerarla una realidad,
la igualdad material es un objetivo o meta a alcanzar que impone para
su consecucion una actuacion estatal, ya sea removiendo los obstaculos
que la dificultan, o favoreciéndola directamente a través de una actitud
positiva, o de hacer. Y esta Glltima en ocasiones puede consistir en la ar-
ticulacion de tratamientos diferenciados, para determinados individuos
0 grupos que se encuentran en una desventaja social.

Lo que se pretende con la igualdad material es equiparar a los indivi-
duos en sus condiciones materiales de existencia, no s6lo para garantizar
su seguridad, sino ademas para permitir el ejercicio efectivo de su libertad
individual. En definitiva, que puedan ejercer plenamente sus derechos
sociales.

Para conseguir este objetivo, resulta imprescindible equilibrar en la
medida de lo posible los “bienes y situaciones econdmicas y sociales’’.

4 BOBBIO, N., Igualdad y Libertad, trad. Pedro Aragén Rincon, introduccion de
Gregorio Peces-Barba, Paidos ICE/UAB, Barcelona, 1993, p. 79.

5 PECES-BARBA, G., y otros, Curso de derechos fundamentales. Teoria General, en
colaboracién con Rafael de Asis Roig, Angel Llamas Cascon, y Carlos Fernandez Liesa,
Universidad Carlos III/ Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1995, p. 284.

¢ Ibidem.

7 PEREZ LUNO, A.E., “Dimensiones de la igualdad material”, Anuario de Derechos
Humanos, n° 3, 1984-85, p. 258.
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Este equilibrio en muchas ocasiones implica redistribucion, pretendien-
do asi, que todos los seres humanos contemos con la misma cantidad y
calidad de determinados bienes considerados “valiosos”. Para ello, ha-
bria que llevar a cabo “una distribucion de los bienes respecto al mayor
numero posible de personas™.

En este punto tenemos que hacer una matizacion, ya que no es pacifi-
ca laidea que situia a los derechos sociales como derechos generalizables
a todos los ciudadanos. De hecho, la igualdad material y por ende los
derechos sociales se han vinculado con la especificacion de la que nos
habla Bobbio’, y no con la generalizacion, que es el paradigma de la
igualdad formal.

La especificacion se manifiesta sobre el origen mismo de los derechos
sociales, ya que éstos en un primer momento aparecieron como dere-
chos especificos para determinados grupos sociales més desfavorecidos
o vulnerables, hasta que se extendié su concepto, y se generalizaron a
toda la sociedad. Los derechos sociales comenzaron con el postulado
de “la satisfaccion de las necesidades basicas con ayuda de los poderes
publicos”!?, y en palabras del profesor De Asis “a diferencia del resto de
los derechos que desde el principio se predican de todos aquellos que
son considerados como seres humanos, los derechos sociales, toman
como referencia seres concretos y por lo tanto originariamente tratan de
solucionar la situacion de estos™!!.

Es decir, si observamos la aparicion historica de estos derechos,
veremos como su principal mision es la de satisfacer ciertos bienes a
sujetos que no los tienen satisfechos. Este criterio de prioridad que limito
el disfrute en su inicio de los derechos sociales, no significaba que los
bienes que estos derechos pretendian garantizar no fuesen valiosos para
todos los individuos, que lo eran, sino que el Derecho precisamente por
ser valiosos, pretendia satisfacerlos en primer lugar a los menos favo-

8 Vid. PECES-BARBA, G., Los valores superiores, Tecnos, Madrid, 1984, p. 159.

®  Vid. BOBBIO, N. El tiempo de los derechos, trad. Rafael de Asis, Sistema, Madrid,
1991, pp. 139 y ss.

10 PECES-BARBA, G., “De la igualdad normativa a la igualdad de hecho. Las cuotas
femeninas en las elecciones”, en Los derechos: entre la Etica, el Poder y el Derecho, J.A.
Loépez Garcia y J.A. del Real (eds.), Dykinson, Madrid, 2000, p. 174.

" DE ASIS ROIG, R., “La igualdad en el discurso de los derechos”, Los derechos:
entre la ética, el Poder y el Derecho, AAVV, Eds. José Antonio Lopez Garcia y J. Alberto
del Real, Dykinson, Madrid, 2000, p. 153.



La igualdad como fundamento e instrumento para articular los derechos sociales 241

recidos, que son aquellos individuos que por sus propios medios y sin
ayuda, no podrian disfrutar de ellos.

Siguiendo este argumento, el profesor Gregorio Peces-Barba reivin-
dica el hecho de que los titulares de los derechos sociales “solo deben ser
aquellas personas que necesiten el apoyo, y no quienes no lo necesitan”,
por lo que afiade que “se ha producido una gran confusion en el Estado
Social generalizando estos derechos” 2.

Se esté o no de acuerdo con este planteamiento que vincula la ge-
neralizacion de los derechos sociales con una “injusticia”'?, prefiriendo
limitar su satisfaccion a aquellos individuos, “pero situados socialmen-
te”, lo que esté claro es que es imprescindible hacer diferenciaciones
o0 “especificaciones” para articular los derechos sociales. Es decir, la
especificacion de los derechos “parte de considerar a los derechos mas
vinculados a las personas concretas”!*. Se juzgan como relevantes de-
terminadas caracteristicas, “que exigen un tratamiento especial”!®, un
tratamiento diferenciado.

Aunque este no es el lugar de desarrollo, no olvidemos que estos
tratamientos diferenciados deberan ir acompaiiados de las suficientes
garantias, que justifiquen los criterios diferenciadores adoptados por el
legislador para alcanzar la idea de justicia, tales como la exigencia de
objetividad, razonabilidad, y proporcionalidad.

Pero, la articulacion de tratamientos diferenciados no esta falta de
polémica. Existen posturas que los critican porque consideran que a pe-
sar de que su intencion es hacer efectiva una igualdad real, con ellos se

12 PECES-BARBA, G., “Los derechos econdmicos sociales y culturales: apuntes para
su génesis historica y su concepto” en Derechos sociales y Positivismo juridico, Cuadernos
Bartolomé de las Casas, n° 11, Dykinson, Madrid, 1999, donde en este sentido el profesor
Peces-Barba, sefiala que “la evolucion juridica y doctrinal de estos derechos ha olvidado
este dato y ha intentado extenderlos a todos los ciudadanos” en p. 62.

3 PECES-BARBA, G., “Los derechos econémicos sociales y culturales: apuntes
para su génesis historica y su concepto” en Derechos sociales y Positivismo juridico, cit.,
refiriéndose a los derechos sociales sefiala que al generalizar estos derechos: “se ha desviado
su objetivo y se han favorecido situaciones de injusticia” en p. 66.

4 PECES-BARBA, G., y otros, Curso de derechos fundamentales, Teoria General,
cit., p. 181.

5 Ibidem.
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vulnera la igualdad formal, como ocurre por ejemplo con las polémicas
cuotas rigidas’s.

Estas criticas niegan la posibilidad de coordinar ambas vertientes de
la igualdad considerandolas incluso contradictorias. El argumento en el
que se basan es que quién defiende la igualdad material necesariamente
configura desigualdades de iure o ante la ley, dado que la igualdad real
pretende compensar una desigualdad factica a través de las diferenciacio-
nes'’. Siguiendo este planteamiento los tratamientos diferenciados irian
“presuntamente” en contra de la igualdad formal.

Pero rechazamos esta argumentacion, porque consideramos que
mientras que la igualdad formal supone la igual consideracion de todos
los hombres en lo relativo al contenido y a la aplicacion de 1a ley, la igual-
dad material pretende superar las diferencias reales en la sociedad. Esto
se traduce en que ambas vertientes del principio de igualdad (material y
formal) resultan imprescindibles y no son excluyentes, porque la igualdad
juridica o ante la ley, que consagra el articulo 14 de la Constitucion Es-
pafiola, no significa lo mismo que la igualdad economica, real y efectiva
de todos los espafioles, recogida en el articulo 9.2 CE'™. Tgualdad formal

16 Sirva como ejemplo la polémica de las cuotas electorales recogidas en la Ley de

Igualdad 3/2007 de 22 de marzo, y La Resolucion del Tribunal Constitucional en torno a la
Cuestion y al Recurso de inconstitucionalidad planteado contra la reforma de la LOREG que
hace la Ley de Igualdad, en BENGOECHEA GIL, M* A.’La ley de igualdad 3/2007 de 22
de marzo el reto de erradicar discriminaciones” en BENGOECHEA GIL, M* A. (editora)
La lucha por la igualdad efectiva entre hombres y mujeres. Reflexiones y aportaciones de
la Ley de Igualdad 3/2007 de 22 de marzo”, Coleccion Debates del Instituto de derechos
humanos “Bartolomé de las Casas” n° 10, Dykinson, 2010.

17 Vid. PRIETO SANCHIS, L., “Igualdad y minorias”, Derechos y Libertades, n°
5, 1995, p. 5. Vid. también, BILBAO UBILLOS, J.M., y REY MARTINEZ, F., “Veinte
afios de jurisprudencia sobre la igualdad constitucional”, La Constitucion y la practica del
Derecho, ARAGON, M. y MARTINEZ-SIMANCAS, J., (dir.), tomo 1, Aranzadi/BCH,
Madrid, 1998, p. 284, donde ademas se afiade que “la igualdad “real” es la misma igualdad
“formal” cuando entra en juego algun criterio de diferenciacion previsto por el constituyente
o el legislador”.

18 Vid. RUIZ MIGUEL, A., “La igualdad como diferenciacion”, Derechos de las mino-
rias y de los grupos diferenciados, AA.VV, Coleccion Solidaridad, Escuela Libre Editorial,
Madrid, 1994, p. 285, donde se afirma que “La igualdad formal o ante la ley garantizada
por el articulo 14 de la constitucion no es un limite sino un presupuesto —necesario pero no
suficiente de la igualdad real y efectiva del 9.2, esto es, un minimo negativo e indeclinable a
partir del cual puede operar una politica positiva de remocion de obstaculos y creacion de las
condiciones necesarias para ir consiguiendo una mayor igualdad entre los ciudadanos”.
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e igualdad material no se contradicen, ni se oponen a la libertad, sino que
se complementan, potenciando asi plenamente la igualdad®.

Nuestro planteamiento se situa en la conviccion de que una perfecta
igualdad ante la ley, si va acompaiiada de una profunda desigualdad en
las condiciones sociales, no representa una adecuada y real garantia de
la dignidad humana.

A esto hay que afiadir que tal y como se recoge la exigencia de igual-
dad en la Constitucion Espaiiola, donde ademas de los articulos 9.2 y
14, encontramos el articulo 1.1 donde aparece la igualdad como un valor
superior®, nuestro Estado Social y democratico de Derecho quedaria
vacio de no existir la posibilidad de obligar a los poderes publicos a
que remuevan obstaculos y creen las condiciones necesarias para hacer
efectiva la igualdad.

III. DISTINCION ENTRE DESIGUALDAD Y DISCRIMINACION

Ya hemos sefialado la necesidad de que la diferencia se vincule a la
igualdad, para que esta sea real y efectiva. Pero, hay ocasiones en que la
proteccion de las diferencias resulta insuficiente. Esto ocurre sobre todo
cuando se dafia de forma grave la propia condicion humana por afectar

Vid. también POYAL COSTA, A., “Un caso concreto de interaccion entre norma
constitucional y realidad: el articulo 9.2 de la Constitucion Espailola y la realizacion del
principio de igualdad”, Boletin de la Facultad de Derecho, UNED, n° 3, 1993, p. 39, donde
se sefiala que el articulo 9.2 “podia actuar de motor de cambio social y que es el exponente
mas sefialado del principio del Estado social” .

19 En este sentido, FERNANDEZ, E., en La Obediencia al Derecho. Cuadernos
Civitas, Madrid, 1994, p. 241, afirma: “la reivindicacion de una igualdad material distinta
de la igualdad moral y de la igualdad formal juridico-politica, pero no opuesta a ésta sino
complementaria, va unida al intento de albergar dentro de los sistemas democraticos metas
sociales y econdmicas. La democracia no sera, asi, solamente democracia politica sino
también social”. En este mismo sentido, Vid. CARRIT, E.F., en “La Libertad y la Igualdad” en
Quinton, A. (comp.), Filosofia Politica, trad. de E.L. Suarez, Fondo de Cultura Economica,
Meéxico, 1974, p. 251, donde sefiala que “la igualdad de las posesiones causa igualdad del
poder, y la igualdad del poder es libertad”.

2 Pid. al respecto sobre este tema BENGOECHEA GIL, M* A., “Algunas reflexiones
sobre los valores superiores en nuestro Ordenamiento: ;sigue el debate abierto?” en Entre
la ética, la politica y el derecho: estudios en homenaje al profesor Gregorio Peces-Barba,
Volumen 2, Dykinson 2008, pp. 159-182.
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a condiciones esenciales que definen la individualidad de determinadas
personas o grupos. Surge asi necesariamente las garantias especificas
de la tutela antidiscriminatoria y la posibilidad de articular politicas de
igualdad que incluyan no solo acciones afirmativas, sino incluso medidas
de discriminacion inversa, que para su implementacion, y por tanto para
restaurar la igualdad en individuos o colectivos tradicionalmente discri-
minados, implique limitar derechos de terceras personas, como ocurre
por ejemplo con las ya citadas cuotas rigidas.

Es decir, a la exigencia de restablecer las condiciones sociales de
igualdad real, se suma la prohibicioén de que se reproduzcan situaciones
de discriminacion y marginacion incompatibles con los valores inherentes
a la dignidad humana.

Hay que distinguir por tanto entre la promocién de la igualdad y
la erradicacion de la discriminacion. Consideramos que existe en este
sentido un derecho fundamental a la igualdad y un derecho fundamen-
tal a no ser discriminado, que no siempre han sido diferenciados como
derechos autonomos?!.

Por ejemplo en el marco juridico y jurisprudencial espafiol el proble-
ma es que en un primer momento al proclamarse la Constitucion Espafiola
de 1978, se utiliz6 como un concepto univoco el concepto de igualdad y
el de prohibicion de discriminacion, restandole especificidad al concepto
de discriminacion, y asimilandolo a simple desigualdad®~.

Esta confusion entre igualdad y prohibicion de discriminacion surge
como consecuencia sobre todo, de que el derecho a la igualdad se recoge
junto al derecho a no ser discriminado en un mismo precepto, el articulo
14 CE.

2l Vid. paraun desarrollo de este tema BENGOECHEA GIL, M* A. “Acciones positivas
y discriminaciones inversas: dos instrumentos para hacer efectiva la igualdad entre hombres
y mujeres”, en Mujer, Libertad e Igualdad. Un homenaje a Enriqueta Chicano, Thomson.
Civitas, Ed. Aranzadi, Madrid, 2007, pp. 62-94.

2 Vid. IMENEZ CAMPOS, J.,”La igualdad juridica como limite frente al legislador”
REDC n° 9, 1983, p. 84, donde se ha dicho que en un principio “El TC no ha captado el
sentido emancipatorio y por ello, critico y corrector de la tutela antidiscriminatoria y ha
llevado a cabo una contaminacién entre los dos incisos del articulo 14, que facilita al
interpretacion de la férmula final de cierre del precepto no como caracter potencialmente
abierto, sino como mero caracter ejemplificador de la lista”.
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Asi en un primer momento, el mandato de no discriminacién apare-
ce como manifestacion del principio de igualdad formal que se vulnera
cuando la justificacion no es objetiva y razonable. Esto se ha traducido en
el hecho de que tanto la desigualdad como la discriminacion se evaliien
con parametros de simple razonabilidad, operando ésta tanto para el trato
desigual como para el trato discriminatorio.

Pero, la razon de considerar la prohibicion de discriminacion del
articulo 14 de nuestra Constitucion como un derecho independiente del
derecho a la igualdad, surge porque las enumeraciones que hace el cons-
tituyente, refiriéndose al sexo, raza, etc., necesitan un plus de proteccion
especial.

Asi, se ha entendido que el articulo 14 de la Constitucion, establece
dos preceptos diferentes en cada uno de sus dos incisos. En el primero
(los espanoles son iguales ante la ley) se consagraria el clasico principio
de igualdad en la ley, y prohibe hacer distinciones arbitrarias o irrazona-
bles. En el segundo inciso, en cambio, “se impondria una prohibicion de
discriminacion mucho mas taxativa y perentoria de introducir o aceptar
discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion,
opinion o cualquier otra circunstancia personal o social?.

Es decir, las diferenciaciones que infringen el principio de igualdad,
exigen que se restituya la igualdad. Por otro lado aquellas situaciones
que configuran un tratamiento excluyente, vejatorio, humillante y espe-
cialmente odioso y recalcitrante, es decir las discriminaciones, no s6lo
obligan a que se restituya la igualdad, sino que incluso autorizan a la
articulacion de tratamientos diferenciados mas “radicales” para erradicar
la discriminacion.

Es decir, se entiende que la afectacion a la dignidad solo tiene lugar
ante un trato discriminatorio no ante un trato desigual. Por ello en supues-
tos discriminatorios se exige un juicio mas estricto de la razonabilidad
que se elabora en funcion de la dignidad como fin constitucionalmente
superior cuando las diferencias se basen en motivos que afectan a la iden-
tidad de la persona, las denominadas categorias sospechosas®* de sufrir

2 RUIZMIGUEL, A., “La igualdad en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional”,
Doxa, n° 16, 1996, pp. 43-44.

24 Esta categoria surge en 1945, en Estados Unidos, en un estudio, que distinguia entre la
clasificacion razonable y la clasificacion sospechosa, este es: TUSSMAN, J. Y TENBROEK,
J., “The equal protection of Laws” California Law Review, n° 3, septiembre de 1945, Vol.
XXXVII, pp. 341 y ss. Vid. también en este sentido, TRIBE, L. H., American Constitutional
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discriminacion, como raza, sexo, etc.., frente a categorias razonables,
que serian el resto.

Nuestro Tribunal Constitucional después de una jurisprudencia zig-
zeante reconoce finalmente el derecho fundamental a no ser discriminado
como un derecho diferente al de igualdad®.

IV. LOS DERECHOS SOCIALES COMO AUTENTICOS
DERECHOS

Ya hemos sefialado que el fundamento de los derechos sociales es la
Igualdad y por ello éstos surgiran de un “descubrimiento” elemental: la
libertad esta amenazada por el despotismo, pero también por el hambre, la
miseria, la escasez?®, la ignorancia y la dependencia?’. Es decir, mientras

Law, 2* ed., Mineola, New York, 1988, p. 1602. Asimismo nuestro Tribunal Constitucional
ha entendido la existencia de unas determinadas categorias donde cualquier diferenciacion
tiene que ser controlada, porque es sospechosa de ser considerada discriminatoria. Es el caso
de STC 19/1989 de 31 de enero donde se sefiala que “mas en concreto, la expresa prohibicion
de la discriminacion por razén de sexo, no sélo entrafia la interdiccion de la desigualdad de
trato injustificada, sino también la decision constitucional de acabar con la historica situacion
de inferioridad atribuida a la mujer en la vida social, singularmente en el ambito del empleo
y de las condiciones de trabajo. De ahi que, en principio, no puedan considerarse lesivas
del principio de igualdad, aun cuando establezcan un trato mas favorable, las medidas que
tengan por objeto compensar la situacion de desventaja de determinados grupos sociales
y, en concreto, remediar la tradicional situacion de inferioridad de la mujer en el &mbito
social y en el mercado de trabajo, matizacion que, por otra parte, viene siendo habitual en
las normas internacionales mas recientes sobre igualdad y no discriminacioén”. También STC
103/1983 de 22 de noviembre se remite a categorias sospechosas al sefialar que “el articulo
14 de la Constitucion, ademas, establece una serie de supuestos de discriminaciones que
pueden considerarse como tipicas, entre las cuales se encuentra sin ningtin género de dudas
la diferenciacion o discriminacion del trato juridico que deriva del sexo de la persona”.

3 En STC 136/1996.

26 RUIZ MIGUEL, A., “La igualdad como diferenciacion”, cit., p. 289., donde textil-
mente se afirma: “Adviértase que los derechos econdmicos, sociales y culturales en cuya base
encontramos la igualdad, son “un signo distintivo del Estado social y al no situarse s6lo en
el ambito juridico, sino en el real de la sociedad, entran en juego dimensiones econdmicas
y sociales —como la escasez— que obligan a plantearse el tema de los derechos fundados en
la igualdad material no s6lo desde el punto de vista de su justicia y de su validez sino de su
eficacia”.

27 PRIETO SANCHIS, L. “Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial”,
Revista del Centro de Estudios Constitucionales, n® 22, 1995, p. 17.
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que los denominados derechos de libertad son derechos que reconocen
la existencia de unas diferencias entre los individuos, en palabras de Fe-
rrajoli son “derechos a la diferencia, es decir, a ser uno mismo y a seguir
siendo personas diferentes a las demas”; por el contrario, los derechos
sociales implican algo mas, ya que son derechos a la “compensacion de
desigualdades y, por ello, a llegar a ser personas iguales a las demas en
las condiciones minimas de vida y supervivencia™?,

Por esta razon, para hacer efectivos los derechos sociales, no es su-
ficiente la actuacion del Estado liberal. Este debe abandonar su actitud
abstencionista para comprometerse y promover la igualdad, y superar las
insuficiencias de su maxima: la ideologia del laissez faire laissez passer.
Este modelo de poder politico tiene que cambiar su forma de actuar, y
sobre todo “su forma de satisfaccion de necesidades humanas™?.

Para garantizar el ejercicio de los derechos sociales hay que articular
un Estado diferente: el Estado Social, donde el poder politico en vez de
seguir siendo considerado como el enemigo natural de la autonomia del
individuo, se conciba como un imprescindible promotor de la liberacion
social®.

Por ello, el problema en torno a los derechos sociales surge desde
la optica liberal tradicional, donde la libertad primaria sobre cualquier
otro derecho, y donde ademas, los derechos sociales no son considera-
dos auténticos derechos por lo que no existen razones para justificar su
mantenimiento por parte del Estado?'.

2 FERRAJOLI, L., Derecho y razon: Teoria del garantismo penal, trad. P. Andrés
Ibafiez, Prologo de N. Bobbio, Trotta, Madrid, 1995, p. 907.

2 ZAPATERO GOMEZ, V., “Tres visiones sobre el Estado de Bienestar”, Sistema, n°
80-81, Madrid, 1987, p. 25.

3 Vid. DE CASTRO CID, B., Los derechos econémicos, sociales y culturales: andlisis
a la luz de la Teoria general de los derechos humanos, Universidad de Leon, 1993, p. 39.

31 CRUZVILLALON, P, “Concepto de derecho fundamental: identidad, status, carac-
ter”, en SAUCA, J.M., (ed), Problemas actuales de los derechos fundamentales, Universidad
Carlos I1I de Madrid, BOE, 1994, p. 161, donde en referencia a nuestra Constitucion, afirma
que son derechos fundamentales los contenidos en el capitulo segundo, sin hacer distincién
entre las dos secciones de este capitulo, pero, sin extenderse este concepto de derechos
fundamentales a “la version nacional de los derechos sociales”.
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Segun este planteamiento los derechos sociales serian catalogados
como “meras declaraciones retoricas™? o “derechos sobre el papel”.

Los derechos sociales se diferenciarian asi de los “auténticos de-
rechos”, que siguiendo a Guastini, reunirian necesariamente tres con-
diciones*: a) ser susceptibles de tutela judicial; b) poder ejercitarse o
reivindicarse frente a un sujeto determinado; c) tener bien definido tanto
el syjeto titular del derecho como su contenido que consiste en una obli-
gacion de conducta bien definida. Por tanto, aunque los derechos sociales
parecen auténticos derechos, en realidad no lo serian porque van dirigidos
al legislador, le recomiendan algo, no le obligan a dictar ninguna ley y
no tienen un contenido preciso.

Pero situandonos frente a estas posiciones, encontramos razones sufi-
cientes para considerar los derechos sociales como verdaderos derechos,
ya que son regulados por los Ordenamientos, por las Constituciones, y
juridicamente defendibles®. En este sentido, siguiendo al profesor An-
suategui, “no hay nada en los derechos sociales (o de contenido social)
que impida considerarlos al mismo nivel que otros derechos™®.

Partimos del hecho de que su reconocimiento como auténticos dere-
chos se fundamenta en el propio concepto de dignidad humana, imposible
de satisfacer sino se tienen las necesidades basicas satisfechas. El hombre
no puede protagonizar una existencia plenamente humana (libre, creativa,

32 Vid. DE VEGA, P., en “La crisis de los derechos fundamentales en el Estado social” en
J. Corcuera Atienza y M. A. Garcia Herrera (eds.): Derecho y economia en el Estado social,
Tecnos, Madrid, 1988. p. 135, sefiala que “aunque sean los propios textos constitucionales
quienes establecen preceptos, a través de los cuales se pretende otorgar valor normativo
a los postulados del Estado social (...), es lo cierto que, al intentar compatibilizar esas
declaraciones con los principios del Estado Liberal y del Derecho constitucional de garantia
(...), quedan reducidas a meras declaraciones retoricas”.

3 Vid. GUASTINI, R., “Derecho. Una contribucion analitica”, en SAUCA, J.M., (ed.),
Problemas actuales de los derechos fundamentales, Universidad Carlos 111 de Madrid/ BOE,
Madrid, 1994, p. 134.

# Ibidem.

35 Vid. PEREZ LUNO, A.E., “El concepto de igualdad como fundamento de los
derechos econdmicos, sociales y culturales”, Anuario de Derechos humanos, n° 1; y del
mismo autor Vid. Los derechos fundamentales, Tecnos, Madrid, 1984, p. 54.

36 ANSUATEGUI ROIG, F.I., Poder, Ordenamiento juridico, derechos, Cuadernos
Bartolomé de las Casas n° 2, Instituto de derechos humanos Bartolomé de las Casas,
Dykinson, Madrid, 1997, p. 52.
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responsable, enriquecedora...) si se siente acosado por la existencia de
ciertas necesidades basicas®’.

Es cierto que en este planteamiento que supone el reconocimiento
de los derechos sociales como auténticos derechos surge una dificultad
afadida, ya que previamente a cualquier fundamentacion debemos re-
solver un problema conceptual que supone responder a la pregunta ;qué
entendemos por “necesidad”?. La justificacion de la intervencion del
Estado para satisfacer los derechos sociales se basa en la conviccion de
que resuelve una carencia, no un deseo®® o una preferencia®, en relacion
con una necesidad basica, que impide el desarrollo como persona y la

37 PECES-BARBAMARTINEZ G., Derechos sociales y positivismo juridico (Escritos
de Filosofia Juridica y politica), cit., p. 46, pp. 57-58, donde este autor afirma que: “El
primer argumento pues, para defender su inclusion en la categoria genérica de los derechos
fundamentales, pasa por este reconocimiento de la conexion de los derechos econdémicos,
sociales y culturales, con la generalizacion de los derechos politicos. Su objetivo era la
igualdad a través de la satisfaccion de necesidades basicas, sin las cuales muchas personas
no podian alcanzar los niveles de humanidad necesarios para disfrutar de los derechos
individuales, civiles y politicos, para participar en plenitud en la vida politica para disfrutar
de su beneficios”.

3 HARRIS, D., La justificacion del Estado de bienestar: la nueva derecha versus
la nueva izquierda, trad. Juan J. F. Cainzos, Ministerio de Economia y Hacienda, Insti-
tuto de Estudios Fiscales, Madrid, 1990, p. 69, donde el autor aportara una perspectiva
interesante a esta nocion de necesidades, eliminando asi de la configuracion de éstas
los deseos individuales que tengan los ciudadanos guiados por el mercado ya que no se
consideran el fundamento mas adecuado para identificar las necesidades. Segiin Harris
el Estado determinara cuales son las necesidades basicas que hay que cubrir, ya que si se
deja que los ciudadanos las identifiquen, se dejaran guiar por sus preferencias, y no por
lo que realmente necesitan.

¥ RAWLS, J., “Social Unity and Primary Goods”, Utilitarianism and Beyond, A.
Sen y B. Williams comps., Cambridge, 1982, donde ha sostenido que hay que rechazar
las preferencias y los deseos como razones que justifiquen acciones o medidas en el area
de la justicia. Junto al rechazo de los deseos y preferencias, rechaza también la utilidad,
como ya vimos, y la antepone a la necesidad de exigir la igual distribucion de sus bienes
primarios con necesidades. Estos “bienes primarios” que defiende Rawls, han sido en muchas
ocasiones relacionados con las necesidades basicas. En este mismo sentido DWORKIN,
R., con la defensa de su igualdad de recursos frente a la igualdad de bienestar, excluye
como medida del bienestar, las preferencias. Por eso precisamente la Teoria del bienestar
es defectuosa, porque segun las preferencias o deseos, los individuos miden su bienestar,
cuando en realidad, lo que es necesario es una igualdad en los recursos, donde se tengan
en cuenta las necesidades no las preferencias, en “What is Equality”, Part 1: Equality of
Welfare”, Philosphy and Public Affairs, vol 10,1n°3, 1981,y “Part 2: Equality of Resources”
Philosophy and Public Affairs, vol 10, n° 4, 1981.
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libre eleccion de planes de vida de quién se encuentre en esa situacion
de carencia. Las necesidades son adscribibles objetivamente*, porque
mientras que un deseo es algo intencional, las necesidades no dependen
del estado mental del agente, sino de la realidad*'. Las necesidades
no deberian depender de la voluntad del individuo porque son irre-
nunciables, inmutables*, y el hombre las requiere para su bienestar,
ademas de ser comunes a todos los seres humanos. De no encontrarse
satisfechas causarian un grave dafio para el mantenimiento de la vida
o0 para su ejercicio con dignidad®, y esto tltimo dista mucho de una
preferencia o deseo.

En este sentido, resulta imprescindible hacer una delimitacion entre
las necesidades por un lado y los deseos y preferencias por otro*. Las
necesidades se basan en criterios objetivos que buscan un fin realmente
“valioso”*. Este fin sera valioso, si pretende perpetuar la integridad

40 Vid. NINO, C.S., “Autonomia y necesidades basicas”, Doxa, n° 7, 1990, p. 21
y ss.

4 Vid. WIGGINS, D., “Claims of Need”, en Ted Honderich (comp), Morality and
Objectivity. A tribute to J. L. Mackie, Londres, 1985, p. 5.

2 HARRIS, D., La justificacion del Estado de Bienestar, trad. Juan J.F. Cainzos,
Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1990, Como ha sefalado Harris en este sentido:
“la naturaleza de las necesidades permite distinguirlas de las simples preferencias. Las
necesidades son basicas y fundamentales para cualquier labor humana. Son inmutables. Un
individuo no elige sus necesidades ni puede cambiarlas como podria hacer con un traje. Por
esta razon, las necesidades no son simplemente unas preferencias importantes, sino algo
bastante diferente y moralmente mas fundamental. No pueden ser elegidas o desarrolladas
y, lo que es mas importante, no pueden eludirse” en p. 303.

4 Vid. ANON, M* I, Necesidades y derechos. Un ensayo de Fundamentacién, Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1994, pp. 208 y ss.

4 En este sentido, CONTRERAS, F.J., sefiala que existen posiciones a las que les
interesa confundir ambas figuras, y por ello, “al ultraliberal le interesa difuminar la frontera
entre necesidades y deseos, igualarlos <por abajo> (al nivel de los deseos), pues asi cierra el
paso a laidea de la responsabilidad colectiva frente a las verdaderas necesidades y restablece
el imperio del chacun por soi”, en Derechos Sociales. Teoria e Ideologia, Tecnos, Madrid,
1994, p. 56.

4 Segin BRAYBROOKE, D. Meeting Needs, Princeton University Press, Princenton,
198, p. 31, donde sefala que los fines valiosos serian aquellos con el mantenimiento de la
vida: “una persona no necesita explicar o justificar su intencioén de vivir o su intencion de
funcionar normalmente no hay ningun fin mas fundamental que pudiera ser invocado para
explicar o justificar aquel”. Vid. también WIGGINS, D., quien dira que los fines valiosos
son: “aquellos que se necesitan para evitar dafios a seres humanos” en “Claims of Need”,
Morality and Objectivity. A tribute to J. L. Mackie, Ted Honderich (comp), Londres, 1985, p.
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—fisica y moral— de la vida humana, la libertad, incluso la vida misma,
en definitiva la vida autonoma*. En definitiva las necesidades estarian
supeditadas al fin de promover la autonomia de la persona”’. Por el
contrario, las preferencias son aquellas que se definen por la valoracion
individual, que si bien contribuyen a aumentar el bienestar de la persona,
son contingentes y si no se satisfacen nunca implicara un dafio grave para
el individuo.

No debemos olvidar, —y asi lo pone de manifiesto Nino— que si se
adoptara el criterio de las preferencias y no el de las necesidades, “cada
individuo sufriria en su propia vida el impacto de las preferencias perso-
nales de otros individuos™*.

Por esta razon, se entiende que las necesidades tienen un caracter ins-
trumental*’, dado que no constituyen un fin en si mismas, sino que buscan
un “fin valioso” superior. Tal y como sefiala Contreras, “si existieran fines
que <no pueden ser deseados>, las necesidades cuya satisfaccion es una
precondicion para la consecucion de esos fines quedarian automatica-
mente confirmadas como necesidades humanas basicas, objetivamente
determinables®.

4y ss. Y por ultimo, Vid. BUNGE, M., sostendra que los fines valiosos son los que permiten
sobrevivir, y preservar o restablecer la salud, en Tratise on Basic Philosophy, vol. 8, The
Good and the Right, manuscrito mimeodgrafo, Montreal, 1988, Def 1.12.

4 Vid. BOBBIO, N., “Conversacioén con G.PONTARA”, El tiempo de los derechos,
cit., pp. 87-88, donde en relacion con las preferencias o deseos y las necesidades, se
sefiala que “grosso modo se puede razonar de la siguiente manera. Independientemente de
cuales sean nuestros deseos, nuestras preferencias, nuestras aspiraciones, nuestros fines y
nuestros valores particulares, existen algunas preferencias fundamentales, en el sentido de
que cada uno debe razonablemente tenerlas en cuanto su propia satisfaccion es condicion
necesaria para poder perseguir la satisfaccion de cualquier otra preferencia o la realizacion
de cualquier aspiracion, fin o valor que precisamos tener”. A su entender, estas podrian ser
tres: la preferencia de vivir mas que la de no vivir; la preferencia de no ser sometido, mas
que la de ser sometido, a graves sufrimientos gratuitos y la preferencia de poder decidir
las preferencias de cada uno de forma autonoma y de perseguir su propia satisfaccion, en
“(Existen derechos fundamentales?”.

47 NINO, C. S., “Autonomia y necesidades basicas”, trad. Juan J.F. Cainzos, Instituto
de Estudios Fiscales, Madrid, 1990. p. 22.

4% NINO, C. S., “Autonomia y necesidades basicas”, cit., p. 33.

¥ Vid. DE LUCAS, J., Y ANON, M® ], “Necesidades, razones y derechos”, Doxa, n°
7, 1990, p. 69.

0 Vid. CONTRERAS, F.J., Derechos Sociales. Teoria e Ideologia, cit., p. 79.
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Por todo ello, podemos considerar que la finalidad de los derechos
sociales al satisfacer estas necesidades es alcanzar el nivel de humanidad
minimo para considerarnos personas, y desarrollar nuestro plan de vida
autébnomo’'.

V. DIFICULTADES PARA LA ARTICULACION DE LOS
DERECHOS SOCIALES

La realidad que nos encontramos es que para el ejercicio efectivo
de los derechos sociales, y en definitiva para conseguir la igualdad, se
exigen unas politicas estatales y unas condiciones practicas adecuadas
y ésta es una situacion que no suele ser frecuente®?. Es decir, la eficacia
inmediata de los derechos sociales queda recortada y condicionada por
la politica, de tal manera que su contenido varia de un Estado a otro, en
funcion del nivel econdmico o de la prioridad que les otorgue el Poder
politico™.

Lo que por otro lado esta claro es que desde los postulados del Estado
Social se defiende que si existe la posibilidad técnica (nivel suficiente
de recursos materiales, existencia de canales de distribucion, o de redis-
tribucion adecuados) de satisfacer las necesidades basicas de todos los
ciudadanos, esa posibilidad debe ser realizada. Pero aunque esta ultima
afirmacion es logica a la razéon humana, puede resultar ingenua, ya que

sl PECES-BARBA MARTINEZ, G., Derechos sociales y positivismo juridico.
Escritos de Filosofia Juridica y politica, citado, p. 4, donde se considera que “los dere-
chos son un instrumento para alcanzar la igualdad que permite a todos, por su extension
generalizada, participar en la democracia social, disfrutar en condiciones de los derechos
clasicos, individuales, civiles y politicos, con la satisfaccion de las necesidades basicas
y finalmente, alcanzar “el desarrollo y la salvaguardia de la libre personalidad, que es un
objetivo humanista, propio de una ética laica influida ya en Bernstein por la idea de la
vuelta a Kant” .

2. RABOSSIE, “Los derechos humanos basicos y los errores de la concepcion cand-
nica”, Revista del Instituto Interamericano de Derechos Humanos, n° 18, 1993, p. 68.

3 ANSUATEGUIROIG, F. I, “Derecho, poder politico y poderes sociales”, AA.VV.
Direitos humanos: a promesa do século XXI, Elsa, Oporto, 1997, p. 194. Como recuerda
Ansuategui para la efectividad de los derechos “se exige también otra serie de condiciones
o elementos —culturales, sociales, politicos, economicos. Pero sin mecanismos y garantias
juridicas, esa efectividad posiblemente seria una ilusion.
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el camino para conseguir esto, es en ocasiones muy dificil, ya sea por
motivos econdmicos o politicos™.

Y a esta situacion de “dependencia” de los derechos sociales de que
se den las condiciones suficientes para su ejercicio y garantia se afiaden
dos argumentos que en ocasiones son utilizados para desvirtuarlos como
auténticos derechos y que desarrollaremos a continuacion, que son:

1. Porun lado, el hecho de que los mecanismos con los que se cuenta
para su exigibilidad son menores que los que poseen los derechos
liberales™.

2. Y por otro lado, la consideracion de que los derechos sociales no
son jurisdiccionalmente defendibles, carecen de mecanismos de
garantia que los puedan hacer efectivos®®.

5.1. La exigibilidad de los derechos sociales

En el Ordenamiento juridico espafiol, la defensa de los derechos
sociales como auténticos derechos exigibles al Poder, parte del principio
general de que toda nuestra Constitucion es una auténtica norma juridica.
Asi se desprende claramente del articulo 9.1 de nuestra norma suprema:
“Los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la Constitucion
y al resto del Ordenamiento juridico”. Desde sus primeras sentencias el
Tribunal Constitucional afirma el caracter normativo de la Constitucion

Vid. VILAS NOGUEIRA, J., “Igualdad Juridica y Desigualdad Economica en
el Estado Capitalista: Los Derechos Sociales”, en Revista de Estudios Politicos, n° 14,
Nueva Epoca, 1980, p. 116, subraya que “los derechos sociales simplemente incorporan a
la teologia del Estado Capitalista (Liberal) contemporaneo una actividad econdémico-social
“enteramente imaginaria”.

55 FERNANDEZ, E., La obediencia al Derecho, Cuadernos Civitas, Madrid, 1994,
p. 246.: Tal y como sefiala Eusebio Fernandez, todavia “las técnicas de proteccion siguen
siendo mas favorables para los derechos humanos tradicionales”.

6 Vid. ANSUATEGUI ROIG, EJ., Poder, Ordenamiento Juridico, derechos, cit., p.
50, donde se subraya como “la presencia de mecanismos de garantia que acompafien a los
derechos es de suma importancia para la conceptualizacion de los mismos. Tan es asi que
en ocasiones se niega el caracter de derecho fundamental a determinadas instituciones que
carecen entre otras cosas, de mecanismos de garantias fuertes o, por lo menos, asimilables
a los de otros derechos”.
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y lanegacion de la existencia en ella de “normas programaticas™’; todos
sus preceptos son directamente aplicables y pueden ser alegados ante los
tribunales sin necesidad de desarrollo normativo.

Pero, hay que acotar esta normatividad, y en este sentido’®, atin par-
tiendo de que la Constitucion es una autentica norma juridica, normati-
vidad no se identifica con aplicacion directa y exigibilidad de todos sus
preceptos ante los tribunales. Se requiere de una dotacion prestacional y
acciones publicas para la satisfaccion de los derechos sociales, y de una
concrecion legal para su efectividad juridica, superior a la que precisan
la mayoria de los derechos civiles, o derechos de libertad.

También es cierto que existen algunas paradojas, en el marco del
reconocimiento constitucional de los derechos sociales, que no dejan de
suscitar perplejidad. Por ejemplo, la Constitucidén Espafiola garantiza
que el condenado a las penas privativas de libertad “tendra derecho a un
trabajo remunerado y a los beneficios correspondientes de la Seguridad
Social” (art. 25,2 CE), algo que no se hace extensible a los ciudadanos
libres. Otra paradoja se plantea en el articulo 42 CE donde se afirma
que “El Estado velara especialmente por la salvaguarda de los derechos
econdmicos y sociales de los trabajadores espafioles en el extranjero”,
compromiso que no se extiende a los trabajadores en territorio espafiol.

Hay que tener en cuenta ademas que a la hora de plantearnos la
exigibilidad de los derechos sociales hay que entender que cuando ha-
blamos de derechos sociales hablamos de un cierto “aire de familia entre
ciertos derechos” no un tipo unico de derechos. Los derechos sociales
son por tanto, categorias muy heterogéneas cuyo punto en comun ““es su

37 El propio Tribunal Constitucional matiza lo que debe entenderse por Estado social

en su sentencia 216/1991, de 14 de noviembre en la cual se sefiala que “la igualdad que el
articulo 1.1 de la Constitucion proclama como uno de los valores superiores del Ordena-
miento juridico, inherente, junto con el valor Justicia, a la forma del Estado social que ese
Ordenamiento reviste, pero también a la del Estado de Derecho, no sélo se traduce en la de
caracter formal contemplada en el articulo 14 de nuestra Constitucion, y que en principio,
parece implicar tinicamente un deber de abstencion en la generacion de diferenciaciones
arbitrarias, sino asimismo a la de indole sustancial recogida en el articulo 9.2 de nuestra
Constitucion, que obliga a los poderes publicos a promover las condiciones para que la
igualdad de los individuos y los grupos sea efectiva”.

% DE OTTO, 1., Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, 2* ed., 4* reimpresion,
Ariel, Barcelona, 1995, p. 33. Vid. también GARCIA ENTERRIA, E., Reflexiones sobre la
ley y los principios generales del Derecho, Civitas, Madrid, 1984; y del mismo autor: La
Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, Civitas, Madrid, 1981.
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tendencia a pormenorizar las exigencias que se desprenden del principio
de igualdad”, y que pueden materializarse como:

1. Prestaciones dinerarias (como derecho a una pension),
2. Acceso a servicios (como servicios médicos o educativos),

3. Reconocimiento de facultades de de organizacion y negociacion
colectiva (derechos sindicales)

4. Proteccion contra la actividad de los particulares (derechos del
consumidor o proteccion contra el despido arbitrario)

5. Acciones positiva que implican la prevision de incentivos legales
y econdmicos a través de normas promocionales; y medidas de
discriminacion inversa, que suponen la imposicion de cargas a
grupos considerados en situaciéon mas ventajosa (cuotas).

Todo esto nos lleva a reformular la posicion que separa completa-
mente los derechos econdmicos, sociales y culturales, de los derechos
civiles y politicos, conduciéndonos a una posicion mas integradora de
ambos tipos de derechos®. Es decir, rechazamos la vision tradicional de
que los derechos econdmicos sociales y culturales son exclusivamente
derechos de crédito frente al Estado, mientras que los derechos civiles
y politicos solamente exigen por parte del Estado la salvaguarda de un
ambito de autonomia.

En la evolucidn historica de los derechos fundamentales se puede
apreciar que existen derechos civiles y politicos donde lo que se exige al
Estado es una accion positiva, como por ejemplo: el derecho a asistencia
letrada; el derecho a la seguridad juridica y a las garantias procesales;
para ejercer el derecho al voto es necesario candidaturas y leyes electo-
rales; el derecho de propiedad no tendria contenido sin el Codigo Civil;
o el derecho de asociacion sin leyes de desarrollo.

% PEREZ LUNO,A. E., “Los derechos sociales y su status normativo en la Constitucion
espafiola”, Documentacion Administrativa, n° 271-272, enero-agosto 2005, p.16.

¢ RABOSSIE, “Los derechos humanos basicos y los errores la concepcion candnica”,
Revista del Instituto Interamericano de Derechos Humanos, n° 18,1993, p. 67, donde plantea
algo incluso mas ambicioso cuando sefiala “Adviértase que no sostengo nuevamente —como
se ha vuelto habitual-que los derechos humanos civiles y econdmicos estén interrelacionados.
Sostengo algo mucho mas fuerte: que hay un nucleo indivisible de derechos humanos basicos
constituido por los derechos de la personalidad y los derechos a la subsistencia”.Que ese
nucleo presente un “lado” civil y un lado “econdémico” es por lo demés, previsible”.



256 M* ANGELES BENGOECHEA GIL

Y también existen derechos econdmicos, sociales y culturales que
solo pretenden garantizar a sus titulares el ejercicio de un ambito de
autonomia y de libertad, como por ejemplo, el derecho de huelga y la
libertad sindical.

Esto se traduce en que en el marco de los derechos sociales, hay tanto
obligaciones positivas como negativas del Estado.

A.-En las negativas el Estado no puede afectar negativamente la
salud, la educacion, la vivienda, el puesto de trabajo, la formacion de
sindicatos, la integridad de las pensiones. Es decir, que todo derecho
social supone a la vez una dimension de libertad, de no interferencia por
parte del Estado.

B.- Hay otras obligaciones positivas, donde:

1. ElEstado tiene la obligacion de regular los derechos completando
su contenido, legislando normas especificas para desarrollar las
normas constitucionales, ya sea en contenido, alcance o condicio-
nes de ejercicio.

2. Ensegundo lugar, el Estado debe proteger a los titulares del dere-
cho frente a la posible injerencia indebida de sus propios agentes
o de terceros. Por ejemplo encontramos la actividad preventiva
(correspondiente al poder de policia) y reparatoria y sancionatoria
(que corresponde a los jueces y a la Administracidon). Este es el
caso de la proteccion de la seguridad e higiene en los lugares de
trabajo o la proteccion contra desalojos forzosos.

3. En tercer lugar, se exige al Estado ciertas condiciones institucio-
nales como centro de salud, escuelas, organismos que acrediten
jubilaciones y pensiones, organismos que lleven a cabo la politica
de vivienda, organismos que registren sindicatos, etc. En el caso
de que estas funciones se deleguen a particulares, es el Estado el
garante y responsable ultimo de su cumplimiento.

4. En cuarto lugar, la garantia de satisfaccion de necesidades basicas,
como garantizar la alimentaciéon adecuada, educacion, vivienda
digna, etc.

En este ultimo caso, las obligaciones mas tipicas de satisfaccion
en muchas ocasiones se identifican con la igualdad y también con
la solidaridad, tales como: asegurar un ingreso minimo, una renta
basica, para satisfacer las necesidades basicas de los mas desaven-
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tajados; o la idea de redistribucion de riqueza, que limitaria a los
mejor situados socialmente.

5. Y porultimo, es precisamente el concepto de diferenciacion y el de
prohibicion de discriminacion, algo que lo que ya hemos hablado,
los que han originado que se esté vinculando el Estado Social
cada vez en mayor medida, al Derecho antidiscriminatorio, de
tal manera que surgen nuevas demandas denominadas demandas
de reconocimiento por oposicion a las demandas de redistribu-
cion®'.

Estas demandas de reconocimiento son reivindicaciones grupales
y colectivas en la que los sectores sociales o grupos histéricamente
discriminados, postergados o desaventajados, reclaman la remocion de
barreras legales, econdmicas y sociales que impiden o limitan su partici-
pacion o acceso a esferas sociales tales como la representacion politica,
la educacion o el empleo.

Por ello, aunque en muchos casos estas reivindicaciones tengan
consecuencias concretas sobre la distribucion de la riqueza, su objeto
prioritario es la visibilidad del sector social o grupo que en el pasado fue
postergado o ignorado, el reconocimiento de sus diferencias especificas,
el derecho a que el sector social o grupo y las practicas e intereses que lo
caracterizan sean tenidos en consideracion. En definitiva, la remocion de
aquellas pautas supuestamente “neutrales” que en realidad representan
la vision o los parametros caracteristicos del androcentrismo (varén y
blanco), y que funcionan como barreras de acceso o participacion y como
agravamiento de la invisibilidad de mujeres, personas que padecen una
discapacidad, migrantes, etc.

5.2. La justiciabilidad

Es precisamente la justiciabilidad lo que debilita el valor juridico de
los derechos sociales. Se les suele “acusar” como ya hemos sefalado,
de tener caracter programatico, o de ser derechos incompletos, y uno

¢ YOUNG, I.M., “Vida politica y diferencia de grupo: una critica al ideal de ciudadania
universal” en Carme Castell (comp..), Perspectivas feministas en teorias politica, Paidos
Barcelona 1996, pp. 99 a 126. Vid. también FRASER, N., lustitia interrupta. Reflexiones
criticas desde la posicion post socialista, Siglo del Hombre, Bogota 1997, en concreto
capitulo 1.
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de los fundamentos de este argumento es que no pueden ser invocados
frente a los tribunales, sino que solo dirigen la actuacion de los poderes
publicos®?. Pero esto no es asi, con independencia de que el problema de
los derechos sociales radica en que es necesario su reglamentacion como
requisito para hacerlos efectivos.

El articulo 53, 3 de la Constitucion sefiala que los “principios rectores
de la politica social y econdmica” informaran “la legislacion positiva,
la practica judicial y la actuacion de los poderes publicos”, pero, “solo
podran ser alegados anta la Jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que
dispongan las leyes que los desarrollen”.

A pesar de la redaccion desacertada de este articulo, no “podemos” o
no “queremos” interpretarla como una prohibicién de alegar ante los tri-
bunales derechos sociales, si tenemos en cuenta que el resto del articulado
de la Constitucion nos plantea algo muy diferente. Por ejemplo:

1. En el articulo 161, 1,a CE se sefiala como el Tribunal Consti-
tucional tiene plena competencia de cualquier disposicion que
contradiga la CE.

2. Elarticulo 163 CE, recoge que los jueces ordinarios estan obliga-
dos a remitir al Tribunal Constitucional cualquier posible incons-
titucionalidad.

3. En el articulo 9.1 CE, se especifica que hay que aplicar todo el
Ordenamiento juridico conforme a la Constitucion.

4. Elarticulo 24.1. CE recoge claramente la exigencia de que hay que
tutelar todos los derechos e intereses legitimos de las personas.

5. Y porultimo, el articulo 54 CE posibilita que se puedan denunciar
las irregularidades administrativas ante el defensor del pueblo.

€  PEREZ LUNO,A. E., “Los derechos sociales y su status normativo en la Constitucion
espafola”, Documentacion Administrativa, cit., p.16, donde se subraya que “no deja de
suscitar perplejidad el hecho de que muchos derechos fundamentales, es decir, derechos
humanos que han sido objeto de recepcion positiva en los textos de maxima jerarquia
normativa de los ordenamiento juridicos— las Constituciones— carezcan de proteccion
judicial efectiva. La paradoja es ;como se va a negar la condicion de auténticos derechos
si estan recogidos en la constitucion?, pero, ;Como se van a considerar derechos positivos
si no son justiciables?”.
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Todo esto supone reconocer, segun la CE, el caracter normativo y la
plena vinculatoriedad de los preceptos del capitulo 3°, Titulo I, es decir,
de los derechos sociales.

Y a esta argumentacion se une ademas el articulo 96.1 CE que pro-
clama que “los tratados internacionales validamente celebrados, una vez
publicados oficialmente en Espafia, formaran parte del ordenamiento
interno”. Es el caso del Pacto internacional de derechos econémicos,
sociales y culturales de la ONU, ratificado por Espafia en 1977. Y que
desde 1986 cuenta con un Comité de Derechos econdémicos, Sociales y
Culturales, para aplicar el Pacto, revisar los informes estatales, y pro-
curan definir de qué manera los Estados deben hacer efectivo el Pacto.
Siguiendo este pardmetro constitucional habria que tener en cuenta en
materia de derechos sociales lo establecido en el Pacto, que obliga a
cualquier Estado:

1. A eliminar discriminaciones de iure o facto, lo que se traduce
en que cualquier norma o practica discriminatoria, tiene que ser
erradicada. Esto normalmente ya se hace a través de politicas
antidiscriminatorias estatales.

2. A adoptar medidas inmediatas para hacer efectivo los derechos,
a remover los obstaculos a la mayor brevedad, y lograr de forma
“progresiva” un disfrute de los mismos.

Esto ultimo supone la imposibilidad de regresividad de los derechos
sociales, exigencia muy importante teniendo en cuenta la posibilidad de
que la articulacion de estos derechos en muchos caso se deja a la “ges-
tion”, “buena voluntad” y “actuacion” flexible del poder politico que en
alglin momento podria incluso reducir estos derechos sociales.

Pero ademas esta prohibicion de regresividad se refuerza, porque se
controla al Estado con instrumentos tradicionalmente vinculados al Dere-
cho antidiscriminatorio, tales como la inversion de la carga de la prueba,
el escrutinio estricto y las ya citadas categorias sospechosas.

En el caso de la inversion de la carga, se declara inconstitucional
cualquier medida que disminuye el ejercicio de los derechos sociales y
el Estado tendra que demostrar que si aprueba una norma regresiva de
derechos sociales, la norma es justificable a partir de su potencialidad
protectora de otros derechos.

Con la utilizacion del escrutinio estricto y los parametros de catego-
rias sospechosas se hace dificil al Estado demostrar la legitimidad del
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fin, la racionalidad de la medida y su imperiosa necesidad. Es decir, se
tiene que justificar que ha tenido en cuenta todos los derechos previstos
en el Pacto, y que ha empleado todos los recursos de que dispone, y que
aun asi necesita acudir a esta medida para proteger los demas derechos
del pacto (otros derechos sociales) no los derechos liberales.

Pero, incluso, con todo lo sefialado y aunque no haya desarrollo le-

gislativo de los derechos sociales podriamos buscar soluciones para su
invocacion ante los tribunales, a través de algunos “recursos” juridicos,
entre los que destacamos:

1.

La exigencia inherente a cualquier derecho y que se ha reconocido
constitucionalmente: el contenido esencial de los derechos.

Hay que tener en cuenta el hecho de que la Reglamentacion de
los derechos sociales se caracteriza por clausulas “favor debilis”,
es decir, clausulas que se inclinan en principio a favor de la parte
mas desfavorecida de la relacion. Por ejemplo la inversion de la
carga de la prueba en materia antidiscriminatoria; interpretacion a
favor del consumidor y en contra del comerciante; interpretacion
a favor del trabajador en materia laboral.

También se puede asegurar los derechos sociales con la prevision
de partidas presupuestarias por parte del Estado. En algunos ca-
sos se establece un porcentaje minimo debe ser destinado a los
derechos sociales, y que su incumplimiento podria facilitar su
reclamacion ante un tribunal.

No es el caso de Espaiia, pero si por ejemplo de la Republica de
Costa Rica, donde en su articulo 78, se reserva una partida a edu-
cacion del 6 por ciento de los Presupuestos; o de la republica de
Ecuador donde en su articulo 71 se reserva no menos del 30 por
ciento para educacion y erradicacion de analfabetismo.

Y por ultimo en ocasiones, aunque algunos de los derechos sociales
no puedan ser directamente justiciables, existe una practica, que
se utiliza por ejemplo en el Tribunal europeo de derechos huma-
nos y en la Corte Interamericana de derechos humanos, a través
de la tutela indirecta, es decir, a través de la invocacion de otros
derechos violados simultdneamente. A través de esta técnica con
la violacidn de los derechos sociales se puede afectar también:
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1. Alprincipio de igualdad y la prohibicion de discriminacion:
por ejemplo la violacion del acceso al derecho a la salud,
el acceso al trabajo o a la educacion a las mujeres, o las
personas que padecen una discapacidad.

2. Los derechos relativos al debido proceso: por ejemplo
cuando se incumple el acceso a una defensa o a ser oido a
una persona con un derecho social ya reconocido.

3. Otros derechos civiles: por ejemplo la afectacion del dere-
cho a la salud puede afectar también el derecho a la vida; la
afectacion del derecho a una vivienda puede afectar también
contra el derecho a la privacidad y a la vida familiar; la
afectacion del derecho a la educacion puede afectar también
al libre desarrollo de la personalidad.

4. El derecho a la informacion: por ejemplo la falta de infor-
macion sobre medidas de aumento de tarifas de servicio
publico puede violar derechos del consumidor; o la falta
de informacion por parte del empleador sobre medidas de
reestructuracion de la empresa puede afectar derechos de
los trabajadores.

Con todo lo sefialado, podemos concluir afirmando que el sentido
ultimo de los derechos sociales es el de equiparar las oportunidades de las
personas o grupos sociales que se encuentran en peor situacion, o visto de
otra manera, el de garantizar condiciones de vida dignas, especialmente
a aquellos grupos sociales peor situados socialmente.

Esto supone la posibilidad de llevar a cabo politicas de igualdad que
impliquen una diferenciacion. Y este tratamiento diferenciado tendra
como finalidad en ocasiones restituir la igualdad y en otras erradicar la
discriminacion. En cualquiera de los casos es imprescindible resaltar
que la igualdad formal y la igualdad material no son irreconciliables en
esta satisfaccion de los derechos sociales, al contrario, su armonizacion
posibilita el ejercicio y garantia de los derechos sociales, implicando
ademas que sean exigibles y justiciables.



