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EFECTIVIDAD DE LOS DERECHOS SOCIALES EN ESPANA*
EFFECTIVENESS OF SOCIAL RIGHTS IN SPAIN

EFFICACITE DES DROITS SOCIAUX EN ESPAGNE

Laura Eugenia RODARTE LEDEZMA™

RESUMEN: La base de los derechos sociales es la dignidad humana vy,
debido a ella el Tribunal Constitucional espafiol esta facultado para reali-
zar una interpretacion de los derechos sociales de manera amplia y pro-
gresiva. Por lo cual es necesario abandonar los principales presupuestos
doctrinales que tienden a justificar la proteccion excluyente y limitada de
los derechos sociales.
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ABSTRACT: The basis for social rights is human dignity and, because of
it the Constitutional Court of Spain is vested with the power to interpret
social rights in a broad and progressive manner. Therefore, it is neces-
sary to abandon the main doctrinal assumptions that tend to justify an
exclusionary and limited protection of social rights.

Keywords: human dignity, social rights, progressiveness, effectiveness.

RESUME: La base des droits sociaux est la dignité humaine et da a cela
le Tribunal Constitutionnel espagnol est habilité a effectuer une inter-
prétation des droits sociaux au sens large et progressif. C’est pourquoi il
est nécessaire d’abandonner les principaux présupposés doctrinaux qui
tendent a justifier la protection excluant et limitée des droits sociaux.
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SUMARIO: L. Introduccion. 11. Derechos sociales. 111. Los derechos sociales: inter-
pretacion del tribunal constitucional en tiempo de crisis. IN. Los derechos sociales
como derechos exigibles. N. Conclusiones. V1. Fuentes de consulta.

I. INTRODUCCION

En este trabajo se realiza un estudio de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional espafiol en materia de derechos sociales. En concreto,
las SSTC 49/2015 (pensiones); 26/2016 (educacién), y 16/2018 (vivienda).
Dicho estudio posibilita realizar un analisis comparativo de la interpreta-
cién de los derechos fundamentales respecto de los derechos sociales con-
tenidos en los denominados principios rectores de la politica social. Asi, el
analisis jurisprudencial permitira comprender si el Tribunal Constitucional
aplica presupuestos doctrinales limitativos en la proteccién de los derechos
sociales.

En el segundo apartado se analiza el término Estado social, y destaca la natu-
raleza juridica de los derechos sociales. Luego, se realiza una breve critica a los
principales presupuestos doctrinales que tienden a justificar la proteccion de
estos derechos de manera excluyente y restringida. Finalmente, se sefiala cual
es la concepcion que de ellos se tiene en el ordenamiento juridico espafiol.
Lo anterior permite comprender la nocién y contenido de los derechos so-
ciales, lo cual sirve de base para intentar aclarar el problema de la eficacia que
presentan en el ordenamiento juridico espafiol, al menos desde la dogmatica
constitucional.

Asimismo, en la tercera parte del trabajo se realiza un analisis de la inter-
pretacion del Tribunal Constitucional espafiol en materia de derechos socia-
les. Esste apartado, en concreto, posibilita el analisis de los derechos sociales
respecto a: el grado de restriccion que pueden sufrir; el margen de apreciacion
que se otorga al legislador; el contenido esencial, y la proporcionalidad de las
medidas tomadas por cuestiones de extraordinaria y urgente necesidad res-
pecto de la vulneracién o limitacién de un derecho social, entre otros.

Por ultimo, se plantean diversas obligaciones del Estado y se estudia una
serie de estrategias de exigibilidad de los derechos sociales. El estudio de
dichas estrategias hace posible precisar si han sido aplicadas en las resolu-
ciones del Tribunal Constitucional espafiol y, por consiguiente, saber si es
posible alcanzar la eficacia de los derechos sociales a través de su proteccion
indirecta.
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I1. DERECHOS SOCIALES

1. Estado social

Hs con la Constitucién de Querétaro, de 1917, que surge el denominado
constitucionalismo social, con el que se elevaron a rango constitucional los diver-
sos postulados de transformacion social: ideas que se continuaron tras la pos-
guerra con la de Weimar, de 1919. Con estos textos situamos el nacimiento
del lamado Estado social, aunque el proceso de transformacion definitivo se
dio en el constitucionalismo democratico que surgié después de la Segunda
Guerra Mundial, con la reivindicacién de los derechos, la democracia y la
consolidacion de la justicia constitucional, pues es con la Ley Fundamental de
Bonn, de 1949, que la férmula “Estado social de derecho” adquiere reconoci-
miento constitucional.! Dicha expresion tiene su origen en Hermann Heller,
Lasalle y Stein,? la cual surge con diferentes matices que intentan dar respues-
ta a la denominada cuestion social, en un primer sentido, dotando al Estado
de derecho de contenido social (se dota al Estado de derecho de contenido
econémico y social, y con ello se evita toda clase de dictaduras o fascismos);
en otro, el Estado como instrumento de transformacion social (como meca-
nismo de autodefensa), y el que plantea la reforma social (el problema social
como fin del Estado).?

Ante los diversos contenidos que pueden asignarse al término Estado social,
resulta una tarea dificil establecer una definicién, por lo que trataré de sefalar
algunos aspectos generales que le son aplicables. El Estado social es diferente
al Estado de bienestar y al Estado asistencial,* pues estos son adoptados desde

I Véanse los articulos 20.1 y 28.1 de la Ley Fundamental para la Republica Federal de

Alemania, de 1949.

2 Véanse Heller, Herman, Escritos politicos, Madrid, Alianza Editorial, 1985, pp. 275-301;
Lasalle, Ferdinand, E/ sistema de derechos adguirides, 1861, en edicién alemana: Das System der
Erworbenen Rechte. Un analisis lo encontramos en Cole, G. D. H., Historia del pensamiento socialista.
Los precursores (1789-1850), 3a. ed., trad. de Rubén Landa, México-Buenos Aires, FCE, 1964, t.
I, pp. 9-18; Stein, Lorenz von, Movinientos sociales y monarguia, trad. de Enrique Tierno Galvan,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1981.

3 Véanse Carmona Cuenca, Encarnacion, E/ Estado social de derecho en la Constitucion, Ma-
drid, Consejo Econémico y Social, 2000, pp. 43 y ss.; Fix-Zamudio, Héctor, “Estado social de
derecho y cambio constitucional”, en Carpizo, Jorge y Madrazo, Jorge (coords.), Memoria del 11T
Congreso Nacional de Derecho Constitucional, México, UNAM, 1984, pp. 337-340.

4 (fr. Fernandez-Miranda Campoamor, Alfonso, “El Estado social”, Revista Espasiola de
Derecho Constitucional, afio 23, nim. 69, 2003, pp. 139-146. El autor sefiala que la consecucion
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un enfoque politico y, en ocasiones, socioeconémico. En cambio, el Estado
social tiene naturaleza juridica. En Espafia, y de acuerdo con el articulo 9.1 de
la Constitucion, tanto la propia Constitucion como el resto del ordenamiento
se admiten como normas juridicas,’ aunque el Estado social no se configura
como una regla, sino como un principio; es decir, como un mandato de op-
timizacién de un valor o bien juridico, en este caso de igualdad, susceptible
de interpretacion por los tribunales a través de un ejercicio de ponderacion.

Ademas de eso, la seguridad social es una de las claves y elemento distin-
tivo del Estado social, tanto por medio de la asistencia en caso de siniestro o
riesgo, o la cobertura de situaciones de necesidad.® Tal como lo sefiala Benda,
la “seguridad social es una expresiva traduccién del postulado del Estado
social”,” e implica para el Estado una obligacion de satisfacer algunas necesi-
dades basicas de las personas y una creciente intervencion en la redistribucion
de bienes y servicios que permitan alcanzar la justicia social.

Ahora, tanto la asistencia en caso de riesgo o siniestro como la cobertura
de situaciones de necesidad son factores que exigen que el Estado asuma un
nuevo papel. Esta es una de las transformaciones que, en mayor medida, van
a afectar a la teorfa de los derechos fundamentales y a los procesos de legiti-
macion de los poderes publicos en relaciéon con estos derechos.®

Asi, la legitimacion de los poderes publicos no sélo dependera de su abs-
tencidn o no intervencion, sino también de la promocion que de los derechos rea-
licen, principalmente tratindose de los sociales. Como senala Luigi Ferrajoli,
sobre el cambio de legitimacion del Estado, “mientras el Estado de derecho
liberal debe sélo #o empeorar las condiciones de vida de los ciudadanos, el es-
tado de derecho social debe también meorarias; debe no sélo no representar

de un Estado de bienestar es perfectamente posible sin que la Constitucion incorpore clausula
alguna referida al Estado social de derecho. Ahora, las prestaciones otorgadas en el Estado
social son principalmente para quienes las necesitan, no estan supeditadas a que se otorguen
solo a los contribuyentes.

> Garcia de Enterria, Eduardo, La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, Madrid,
Civitas, 1981, pp. 41-71.

% Contreras Peldez, Francisco José, Defensa del Estado social, Universidad de Sevilla, 1996,
p. 12.

7 Benda, Ernesto, “El Estado social de derecho”, en Maihofer, Werner e al., Manual de
derecho constitucional, 2a. ed., Madrid, Marcial Pons, 1996, p. 536.

8 Carbonell, Miguel, “Los derechos sociales: elementos para una lectura clave normativa”,
en Serna de la Garza, José Ma. (coord.), Contribuciones al derecho constitucional, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2015, p. 187. Del mismo autor: Una historia de los derechos
fundamentales, México, Porraa-CNDH-UNAM, 2011.
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para ellos un inconveniente, sino ser también una ventaja”.” De esta manera,
el Estado social como Estado constitucional trata no solamente de que el pri-
mero se constituya en una manifestaciéon de buenas intenciones, sino que se
acompafie de preceptos constitucionales que permitan a los poderes publicos
intervenir para lograr el efecto deseado.

2. Derechos sociales: naturaleza, concepto y caracteristicas

Para abordar la naturaleza, el concepto y las caracteristicas de los dere-
chos sociales se sefialaran algunos elementos que se encuentran presentes en
la doctrina cuando se usa la expresion “derechos sociales”, y que, ademas,
permitiran precisar y comprender el contenido de estos derechos. Sin lugar a
duda, la nocién de derechos sociales no es homogénea entre los autores, por
lo que resulta, en muchos casos, imprecisa y ambigua. Lo anterior servira de
base para intentar aclarar el problema de eficacia que presentan en el ordena-
miento juridico espafiol, al menos desde la dogmatica constitucional de la cual
deriva, en principio, su naturaleza juridica y prestacional.

Los derechos sociales tienen que ser entendidos como detechos plena-
mente exigibles ante todas las autoridades del Estado, en todos sus niveles de
gobierno.!’ Asi, estos deben ser entendidos como normas juridicas, aunque
su efectividad dependa, en ocasiones, de la interpretacion limitada de dichos
derechos por parte del juzgador, al considerarlos s6lo como meros principios
rectores o como derechos axiolégicamente subordinados —pues esto tltimo
es una idea ampliamente extendida, pero no por ello una posicién que deba
perpetuarse—, y, por otro lado, del desarrollo legislativo que de los mismos
se realice.

A. Los derechos sociales como derechos prestacionales

En relacién con los derechos sociales como derechos prestacionales, hay
que atender al contenido de la obligacién que radica en su caracter positivo.
Aunque hay derechos sociales que se apartan de dicha caracteristica, como la
libertad sindical y otros que requieren una intervencion del Estado pero que
tampoco pueden calificarse como tal y que pueden derivar, entre otros, del

9 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, trad. de Juan Carlos Bayon
Mohino 7 al., Madrid, Trotta, 1995, p. 862.
10" Carbonell, Miguel, “Los derechos sociales...”, ¢, p. 190.
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contrato laboral, como la duraciéon de la jornada maxima de trabajo (diurno
o nocturno) o el salario minimo de que debera disfrutar el trabajador, entre
otros.

Lo anterior significa que no todos los derechos sociales son derechos pres-
tacionales; pero tampoco todos los derechos que implican una prestacion
pueden calificarse como sociales. Por ejemplo, el de la tutela judicial efectiva
o la defensa o asistencia de un letrado difieren de esta caracteristica, ademas
de entender que los anteriores se aplican a todos los derechos cuando se pre-
tende su proteccién ante tribunales.

Asi, aunque los derechos prestacionales requieren que el Estado interven-
ga, no todos los derechos deben calificarse como prestaciones, ya que estos
comprenden una obligacién de caracter positivo de dar o hacer pero, en prin-
cipio, en el sentido en que se ha sefialado con anterioridad, pues para clasificar
un derecho como prestacional no se requiere que éste sea considerado pro-
piamente como un derecho social, por lo que también hay que atender a los
fines del Estado y esto obliga a que se incluyan tanto derechos sociales como
civiles y politicos, sin distincion.

Por ello, hay que advertir que, cuando hablamos de derechos prestaciona-
les en sentido estricto, nos referimos a bienes o setvicios econémicamente
evaluables: subsidios de enfermedad o vejez, sanidad, educacion o vivienda.!!

B. Los derechos sociales como derechos de igualdad

En principio, cuando se habla de derechos sociales como derechos de
igualdad, se entiende que la sgualdad se configura como el goce de un régimen
juridico diferenciado respecto de una cuestiéon de hecho que trata de ser limi-
tada y no como una realidad.

Asi, se configura primero como una igualdad formal y luego como ignaldad
material, entendiendo que hay una relacién entre ambas, puesto que en la in-
terpretacion de la norma el juez tiende a eliminar aquellas formas de discrimi-
nacién que son proclives a todo tipo de arbitrariedad, ya sea por parte de los
particulares o de los poderes publicos. Es decir, el principio de zgualdad formal
0 de trato por si sOlo presenta una imagen mitificada de la realidad, pues queda
subsumido al principio de la legalidad y no permite transformarla, por lo que

11" Sobre el sentido estricto de los derechos prestacionales véase Prieto Sanchis, Luis, “Los

derechos sociales y el principio de igualdad sustancial”’, en Afién Roig, Matfa José (ed.), La
universalidad de los derechos sociales: el reto de la inmigracion, Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, p. 21.
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la respuesta que aporta puede considerarse como deficitaria, y al hacerla efec-
tiva se trata de aplicarla también en su aspecto material.

Lo anterior, sin dejar de lado que el concepto de igualdad presenta diversas
dificultades al ser vago, polisémico y de dificil delimitacién y, ademas, que
atafie a distintos sectores de las ciencias sociales, pues ha sido estudiado por el
derecho, la economia, la sociologia y la politica, entre otros. Asi, sobre dicho
concepto, hay que tener en cuenta lo que afirmé Francisco Rubio Llorente:

La igualdad designa un concepto relacional, no una cualidad de una per-
sona, de un objeto (material o ideal), o de una situacién, cuya existencia
pueda ser afirmada o negada como descripcién de esa realidad aisladamente
considerada; es siempre una relacién que se da al menos entre dos personas,
objetos o situaciones.'?

Aunque es un tratamiento breve sobre el principio de igualdad, lo anterior
permite sefialar que la caracteristica relacional le otorga una apertura desde un
punto de vista histérico, pues establece distintos pardametros que sirven como
elementos de comparacion e interpretacion de los derechos. De esa manera, es
el que juzga al que correspondera construir dichos parametros, aunque no de
manera arbitraria, ya que éste debe fundamentar el porqué de su razonamien-
to; esto es, existe una exigencia de fundamentacién racional de los juicios de
valor realizados.

Lo que habria que entender es si el principio en cuestion ha de ser entendi-
do como norma juridica. Asi, la igualdad formal se traduce en una exigencia al
Tribunal Constitucional que actia como legislador negativo declarando la nu-
lidad, derogacion, reforma o modificacién en la interpretacion de la norma.!?

Contrario a lo anterior, tratindose de la igualdad material, entonces el Tri-
bunal Constitucional sustituye al legislador, en virtud de que éste debera crear
una norma que vincule un derecho con cierta posicion de hecho. Reafirma
esta idea Pietro Sanchfs, cuando sefiala que lo anterior no impide que preten-
siones de igualdad puedan formularse como posiciones subjetivas amparadas
por el derecho fundamental a la igualdad. Lo mencionado parece inviable por
las facultades propias del Tribunal Constitucional, pero puede darse en tres
supuestos: cuando la igualdad material viene apoyada por un derecho funda-

12 Rubio Llorente, Francisco, La forma del poder. Estudios sobre la Constitucién, Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, 1993, p. 640.

13 Kelsen, Hans, sQuién debe ser el defensor de la Constitucién?, estudio preliminar de Guillermo
Gasi6, Madrid, Tecnos, 1995.
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mental de naturaleza prestacional; cuando concurre con otro derecho, aunque
no sea de naturaleza prestacional, y cuando una exigencia de igualdad material
viene acompafiada de una exigencia de igualdad formal.'4

C. Los derechos sociales como derechos subjetivos

Autores como Prieto Sanchis han sefialado que en el caso de los derechos
sociales prevalece la dimensidn positiva respecto de la subjetiva,!> esto por la idea
de abstencién o intervencién del Estado tratandose de los derechos civiles y
politicos respecto de los sociales. Sin embargo, esta es una concepcion que
hay que matizar, pues no marca una separacién tan clara entre los distintos
derechos.!¢

Por otro lado, la dimension subjetiva de los derechos habria que entenderla
en términos en los que se atribuyen facultades a las personas para el ejercicio
de una accién, y no propiamente como caracteristica en particular de los
denominados derechos fundamentales. Dicho lo anterior, hay que sefialar
que la dimension subjetiva de los derechos opera frente al Estado y los par-
ticulares.

Por lo anterior, hay que enfatizar que dicha dimensién subjetiva no es una
caracteristica especifica de los derechos civiles y politicos, sino que se atribuye
a las personas como facultad para el ejercicio de una accion.

3. Principales presupuestos doctrinales de los derechos sociales

En primer lugar, se realizard una critica a algunos de los presupuestos doc-
trinales que justifican la protecciéon de los derechos sociales de manera exclu-
yente y limitada, y luego se platearan algunas ideas generales que permitan
la reconstruccién del valor de los derechos sociales. Con ello se intentara
establecer un antecedente de las ideas atin imperantes en las resoluciones del
Tribunal Constitucional espafiol a través de un analisis casuistico, sefialando
si se mantiene o no la apreciaciéon de los derechos sociales en ese sentido,
maxime en una situacion de crisis econémica.

14 (. Prieto Sanchis, Luis, gp. cit., p. 40.

15 Ihidem, p. 25. Aunque el autor lo establece como dimensién objetiva, hay que entenderla
como aquella que prescribe una obligacion.

16 Véase STC 247/2017, en la que se reitera el criterio de la STC 25/1981, sobre la doble
naturaleza de los derechos fundamentales.
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A. Los derechos sociales como derechos positivos

Los derechos sociales como derechos positivos exigen una acciéon posi-
tiva de intervencién por parte del Estado y no sélo una abstencién, aunque
los denominados derechos civiles y politicos también se encuentran en el
primer supuesto, pues en el ejercicio o proteccién de los derechos siem-
pre interviene el Estado, de ahi que se requiera contar con una estructura
minima estatal para la proteccion de los derechos civiles y politicos y de
los derechos sociales.!” Aunque, tratindose de los derechos sociales, la es-
tructura estatal resulta mucho mas compleja, dado que ha de contar con
una organizacion de servicios y prestaciones publicos s6lo conocidos en el
Estado contemporineo.

Dicho lo anterior, ni los derechos civiles y politicos pueden considerarse
unicamente como derechos negativos que impliquen sélo la abstenciéon por
parte del Estado ni los derechos sociales sélo como derechos positivos que
comprendan una prestaciéon por parte de éste. Por ejemplo, el derecho a la
prohibicién de tortura, considerado por algunos autores como un derecho
absoluto,'® conlleva una prohibicién a los agentes del Estado vy, por otro lado,
a la existencia y obligaciéon de adoptar medidas que la eviten.

En definitiva, todos los derechos civiles y politicos, al igual que los socia-
les, presuponen la asignacion de recursos, por lo que la disyuntiva en este
caso es como y con qué prioridad se asignan los recursos para garantizar
unos u otros derechos.!’” Por lo que derechos como el sufragio universal o
la libertad de expresion en si, no compensan la pobreza, la ignorancia o la
insalubridad de las personas. Definitivamente, son los derechos sociales los
que aseguran a las personas o grupos vulnerables, y con ello, el desarrollo de
su individualidad.

17 Cfr. Holmes, Stephen y Sunstein, Cass R., E/ costo de los derechos. Por qué la libertad depende de
los impuestos, trad. de Stella Mastrangelo, México, Siglo XXI Editores, 2012, pp. 55-69. Se sefiala
que es inadecuada la distincién entre derechos positivos y negativos, pues los derechos que se
exigen en forma legal son necesariamente positivos.

18 Cfi. Canosa Usera, Raul ef al, “La eficacia de la prohibicién de la tortura y de las penas
o tratos inhumanos o degradantes”, en Huerta Tocildo, Susana y Pérez Manzano, Mercedes
(coords.), Cuestiones actuales de la proteccion de la vida y la integridad fisica y moral, Madrid, Thomson
Reuters-Aranzadi, 2012, pp. 211-297.

19" Véanse Holmes, Stephen y Sunstein, Cass R., gp. cit., pp. 27 y 63-80; Jimena Quesada,
Luis, Devalnacion y blindaje del Estado social y democritico de derecho, Valencia, Tirant lo Blanch, 2017,
pp- 28-30; Terol Becerra, Manuel (dit.), De/ bienestar en la Constitucion espasiola y de su implementacion
(1978-2011), Valencia, Tirant lo Blanch, 2012, pp. 129 y 132-134.

Universidad Nacional Autbnoma de México, 11J-BJV, 2020
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-social/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
juhttp://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487899e.2020.37.14863

64 LAURA EUGENIA RODARTE LEDEZMA

B. Los derechos sociales como derechos de segunda generacion

Desde otra perspectiva, la clasificacién de los derechos sociales como de-
rechos de segunda generacion® excluye experiencias historicas en las que se
aprecia el caracter complementario entre derechos civiles, politicos y sociales
y tiende a reducir la compleja historia de lucha y reivindicacion de los dere-
chos sociales.?!

Por otro lado, privilegia la dimensién normativa de los derechos utilizando
como marco la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, de 1948, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y el Pacto In-
ternacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC), estos
ultimos de 1966. Es decir, las categorfas se fijan atendiendo a un momen-
to histérico determinado (fecha de adopcidn, firma, ratificacién y adhesion
del instrumento), cuestion que enfatiza la problematica, pues contraviene los
principios que tienen en comun todos los derechos humanos en el plano
internacional de universalidad, indivisibilidad, interdependencia y progresi-
vidad.

Por eso la idea de que los derechos sociales son simplemente derechos
tardios no debe servir de excusa a jueces, legisladores o cualquier otra autori-
dad para privilegiar los derechos civiles y politicos, ya que la permanencia de
esta idea propicia una reflexion restrictiva y excluyente de la proteccion de los
derechos sociales.

C. Los derechos sociales como derechos axioldgicamente subordinados

La idea de los derechos sociales como derechos exclusivamente de igual-
dad ha predominado como una forma de justificar la proteccion excluyente
y limitada de dichos derechos.?? En realidad, los derechos sociales no sélo
guardan una relacién con el principio de igualdad; estan relacionados con el
de dignidad y el de libertad.

Ahora, la dignidad de la persona es el rasgo distintivo de los seres huma-
nos respecto de los seres vivos; lo que constituye a la persona como un fin en

20" Vasak, Karel (ed.), The International Dimensions of Human Rigths, Unesco, 1979, pp. 16-33.
Es Vasak quien propone la clasificacién generacional de los derechos.
21 Véase Pisarello, Gerardo, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccion,

Madrid, Trotta, 2007, pp. 35 y 36.
22 Ibidem, pp. 39-52.
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s{ mismo, impidiendo que sea considerada un instrumento o medio para otro
fin, ademas de dotarlo de capacidad de autodeterminaciéon y de realizacion
del libre desarrollo de la personalidad.”> Debe defenderse que la base de los
derechos humanos es la dignidad y debe compartirse la idea de Jorge Carpizo,
que sefala que “la dignidad de la persona estd por encima de consideraciones
positivistas y, debido a ella, nadie puede legitimamente impedir a otro el goce
de sus derechos”.?* Se podria decir, ademads, que de ésta emanan los princi-
pios de igualdad y libertad y afadir que otro de los rasgos distintivos de los
seres humanos es la capacidad de razonar, que deriva en la capacidad de de-
cidir, cuestion que implica, necesariamente, cierto margen de libertad. Luego,
esta capacidad de razonar implica que todos sean iguales y merezcan la misma
proteccion y respeto de los derechos.

Tanto el PIDCP como el PIDESC sefialan en su preambulo que el reco-
nocimiento de los derechos se deriva o desprende de la dignidad inherente
a la persona humana. L.a Constitucion espanola (CE) sefiala, en su articulo
10.1, que la dignidad de la persona es fundamento del orden politico y de la
paz social, y el articulo 14 establece el derecho de no discriminacién, estable-
ciendo asf una relacion intrinseca con el articulo anterior, en virtud de que las
prohibiciones en éste no sélo representan una explicita interdiccion de deter-
minadas diferencias histéricamente arraigadas que han situado a sectores de
la poblacién en situaciones de desventaja y, ademas, contrarias a la dignidad
humana reconocida en el texto constitucional.?®

En otro sentido, parece que la prioridad axioldgica de los derechos también
viene otorgada por la denominacion de éstos, ya sea que se les considere co-
mo derechos fundamentales o derechos humanos, en tanto que los primeros
se constituyen como aquellos reconocidos en el ordenamiento nacional. Sin
embargo, habrfa que considerar como fundamentales los derechos humanos
que se encuentran en tratados internacionales que han sido ratificados por los
Estados,” y no sélo por la ratificacion, sino por encontrar que la dignidad hu-

2 Nogueira Alcald, Humberto, La interpretacion constitucional de los derechos humanos, Lima,
Ediciones Legales, 2009, pp. 11-14. Al respecto véase Carpizo, Jorge, “Los derechos humanos:
naturaleza, denominacién y caracteristicas”, Cuestiones Constitncionales, nam. 25, julio-diciembre
de 2011, pp. 3-29.

24 Thidem, pp. 3-29.

%5 STC 31/2018 y STC 39/2002.

26 Véase Saiz Arnaiz, Alejandro, La apertura constitucional del derecho internacional y enropeo de
los derechos bhumanos. El articulo 10.2 de la Constitucion espaiiola, Madrid, Consejo General del Poder
Judicial, 1999, p. 53.
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mana es la base de uno y otro ordenamiento juridico, sin olvidar el zus cogens, que
constituye normas reconocidas internacionalmente que obligan a los Estados.
Asi, al constituirse la dignidad de la persona en la base de los derechos,
entonces tenemos que las caracteristicas de indivisibilidad e interdependencia
se aplican a todos los derechos, los cuales forman una unidad. Desde luego,
nada impide que los derechos civiles y politicos se constituyan como instru-
mentos que aseguran la proteccién de los derechos sociales y viceversa.

4. Derechos fundamentales en el ordenamiento espariol

El articulo 1.1 de la CE define la forma politica del Estado en un “Estado
social y democritico de derecho”. Aunque constitucionalmente no se esta-
blece una diferencia jerarquica, en la practica el principio del Estado social
—el mas importante para fines de este trabajo— patece quedar supeditado
al democratico.?” En todo caso, tal férmula constituye una nocién en la que
sus elementos no pueden desasociarse unos de otros. En este sentido, Manuel
Garcfa Pelayo sefiala que “cada uno de los términos sin perjuicio de su propia
autonomia esta vinculado con los demas mediante relaciones de coordinacion
que, de un lado, establecen limitaciones a su desarrollo y, de otro, amplian sus
posibilidades de realizacion”.?

Desde esa perspectiva, la fortaleza de la expresion contenida en el articu-
lo 1.1 de la CE deriva en un disefio constitucional al que deben someterse
las autoridades del Estado, pues los valores superiores que propugna con-
figuran la base consensual de un texto indisponible, incluso para el legis-
lador.?” De forma que no se constitucionalizaron tres tipos diferentes de
Estado; éstos forman una unidad.

Ahora, en el constitucionalismo espafiol la expresiéon “derechos funda-
mentales” se refiere a aquellos derechos que se encuentran garantizados por
la Constitucion —sin dejar de lado que son derechos que se reconocen a
todas las personas y, en algunos casos, s6lo a los ciudadanos—.3" Luego, los

27 STC 193/2011, donde se enfatiza la relevancia del derecho de reunién respecto del prin-
cipio democratico participativo. En dicho asunto se pretendié proteger de manera indirecta el
derecho al trabajo. Véase también 236/2007, STC/170/2008, y STC 301/2006.

28 Garcia Pelayo, Manuel, Obras completas, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,
1991, ¢. 11, p. 1634.

29 Jimena Quesada, Luis, “Devaluacién y blindaje...”, ¢, pp. 18 y 19.

30" Cfi. Cruz Villalén, Pedro, “Formacién y evolucién de los derechos fundamentales”, Re-
vista Espaiiola de Derecho Constitucional, afio 9, nam. 25, 1989, pp. 36-43; Peces-Barba, Gregorio,
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derechos fundamentales, en razén de su estructura, se caracterizan por cons-
tituirse en principios y no en reglas, de ahi que su interpretacion se realice
mediante un ejercicio de ponderacién. Dicho esto, aunque no todos los dere-
chos fundamentales se constituyen en principios, cierto es que los principios
cobran especial relevancia tratandose de derechos fundamentales. De hecho,
una de las funciones principales de los derechos fundamentales es la prozeccion,
que es vinculante para todos los poderes publicos y es mas algida cuando
existe un sistema de control de constitucionalidad efectivo.?!

Ahora, el articulo 53 de la CE nos dice que todos los derechos y libertades
reconocidos en el capitulo segundo “vinculan a todos los poderes publicos”;
es decit, incluye los titulados como “Derechos y libertades” y “De los dere-
chos y deberes del ciudadano”. Sin embargo, el articulo distingue dos grupos
de derechos a los que dota de diferentes garantias: @) los derechos funda-
mentales, en los que podemos ubicar a los derechos sociales fundamenta-
les, y &) los principios rectores de la politica social y econémica.’? Luego, la
Constitucién reconoce la mayor parte de los derechos sociales en el segundo
grupo, mismos que se ven afectados por lo sefialado en el articulo 53.3 de
la CE, que establece: “El reconocimiento, el respeto y la proteccién de los
principios reconocidos en el capitulo tercero nformardn la legislacion positiva,
la prdctica judicial y la actuacion de los poderes priblicos. S6lo podran ser alegados
ante la jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que
los desarrollen”. O sea, estos ultimos no se configuran como verdaderos de-
rechos fundamentales al condicionar su invocacion frente a un juez al desa-
rrollo legislativo, pues no son considerados como directamente aplicables, lo
que parece significar que se les otorga un caricter meramente programatico
cuando el texto constitucional dice que “Znformardn la legislaciéon positiva, la
practica judicial y la actuacién de los poderes publicos”. %

Curso de derechos fundamentales. Teoria general, Universidad Carlos III de Madrid, 1995, pp. 482-
489; Rubio Llorente, Francisco, “Los derechos fundamentales”, Claves de Razdn Practica, nim.
75, 1997, pp. 2-10; Ferrajoli, Luigi, Los fundamentos de los derechos fundamentales, Madrid, Trotta,
2007, p. 363; Bernal Pulido, Catlos, “Derechos fundamentales”, en Fabra Zamora, Jorge Luis
et al. (eds.), Enciclopedia de filosofia y teoria del derecho, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2015, vol. II, pp. 1574-1592.

31 Véase Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Sanchez Gil, Rubén, Control difuso de constitucionali-
dad y convencionalidad, México, ONU-SCJN, 2013, p. 13.

32 Véase Vega, Pedro de, “El problema de los derechos fundamentales en el Estado social”,
Apnuario Juridico de La Rigja, nam. 3, 1997, pp. 373 y 374.

3 Cfi. Diez-Picazo, Luis Matia, Sistema de derechos fundamentales, 3a. ed., Madrid, Thomson-
Civitas, 2008, p. 40. El autor sefiala que los principios rectores de la politica social y econémica
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Sin duda, los principios rectores, como todos los valores y principios de la
Constitucion, tienen naturaleza juridica y participan de la fuerza propia de las
normas constitucionales.> Lo que significa que no puede alegarse que ante la
posible vaguedad de los denominados principios rectores de la politica social
falte una norma juridica, pues éstos no dejan de ser vinculantes a los poderes
publicos, y asf lo reafirma Pietro Sanchfis, cuando sefiala que la fuerza juridica
y el valor constitucional de las disposiciones de principios estan hoy suficien-
temente acreditadas.®® Es decir, a pesar de que se establece como obligacion
el desarrollo legislativo de dichos principios, ante una posible omision del
legislador el contenido constitucional de tales derechos no impide que en el
curso de un proceso el juez los proteja de manera indirecta, argumentando
la viabilidad del porqué su proteccion a través de otro derecho considerado
como fundamental.’

II1. LOS DERECHOS SOCIALES: INTERPRETACION DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL EN TIEMPO DE CRISIS

Son numerosos los asuntos en los que se analizan derechos sociales o
algunas de las implicaciones que éstos conllevan, pero ante la imposibilidad
de contribuir con un estudio extenso del tema, abordaré los siguientes: SSTC
49/2015 (pensiones); 26/2016 (educacion), y 16/2018 (vivienda). Por un
lado, porque han sido referentes de resolucién de asuntos posteriores;?” por
el otro, posibilita realizar un analisis comparativo de la interpretacion de un
derecho fundamental social respecto de los denominados principios rectores
de la politica social. Dicho analisis jurisprudencial me permitira analizar si
los presupuestos doctrinales de los derechos sociales se aplican en su intet-
pretacion.

(derechos sociales), no se reconocen en la Constitucién espafiola como verdaderos derechos
fundamentales.

3+ Aragén Reyes, Manuel, Constitucién y democracia, Madrid, Tecnos, 1989, p. 74. Es impot-
tante sefialar que cuando hablo de los denominados principios rectores de la politica social y
econdémica, siempre me referiré a los derechos sociales.

% Prieto Sanchis, Luis, p. ¢it., pp. 37-39.

36 Véase Abramovich, Victor y Courtis, Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles,
Madrid, Trotta, 2014, pp. 168-224.

37 En relacién con las SSTC 26/2016 y 16/2018 véanse, entre otras, SSTC: 54/2016 FJ 2;
67/2016 F] 2,3,4y5;84/2016 F] 2,3, 4,5y 6;32/2018 FJ 4; 43/2018 F] 3,4y 5,y 80/2018
FJ2,3y4.
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1. STC49/2015. Sobre pensiones

Ta sentencia del Tribunal Constitucional 49/2015, del 5 de marzo, resuelve
el recurso de inconstitucionalidad 1114-2013 interpuesto por 146 diputados in-
tegrantes de diversos grupos parlamentarios en contra del articulo 2.1 del Real
Dectreto-ley 28/2012, del 30 de noviembre, en el que se configuran medidas de
consolidacion y garantia del sistema de seguridad social.®® Esta sentencia cobra
especial relevancia al plantear en el asunto una cuestién de irreversibilidad y el
grado de restriccién que pueden suftir los derechos sociales.

En el recurso interpuesto la parte recurrente sefialé que dicho precep-
to vulneraba los articulos constitucionales siguientes: el 9.3, que garanti-
za “la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o
restrictivas de los derechos individuales”; el 33.3, que reconoce que nadie
puede ser privado de sus derechos sin la correspondiente indemnizacion;
el 41, referente a que “Los poderes publicos mantendrin un régimen publico
de seguridad social para todos los ciudadanos, que garantice la asistencia
y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad, especial-
mente en caso de desempleo”, y el 50, que dice que “Los poderes puablicos
garantizardn, mediante pensiones adecuadas y periddicamente actualizadas,
la suficiencia econémica a los ciudadanos durante la tercera edad”. Argu-
menta que el articulo 2.1 establece una retroactividad auténtica, pues afecta
un derecho subjetivo plenamente adquirido y que se encuentra, por tanto,
en el patrimonio individual. Al mismo tiempo sefala que se ha procedido a
la expropiaciéon de un derecho sin otorgar una indemnizacion a los perju-
dicados. Ademas, vulnera de manera clara el articulo 50 de la CE, que esta-
blece un mandato constitucional con el que limita la actividad del legislador
para disponer de manera plena respecto de las pensiones.

Sobre el tema, el Tribunal Constitucional reconoce al legislador un margen
de discrecionalidad para que éste, es su caso, realice una valorizacién de las
pensiones de acuerdo con las circunstancias econémicas y sociales existentes
en cada momento. Sefiala que no puede hablarse de un derecho adquirido,
pues los pensionistas solo tenfan una expectativa al momento de aprobarse

3 Elarticulo 2.1, sobre la actualizacién y revalorizacién de las pensiones, dispone: “Se deja
sin efecto para el ejercicio 2012 la actualizacién de las pensiones en los términos previstos en
el apartado 1.2 del articulo 48 del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social,
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, y en el parrafo segundo del
apartado 1 del articulo 27 del texto refundido de la Ley de Clases Pasivas del Estado, aprobado
por Real Decreto legislativo 670/1987, de 30 de abril”.
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el Real Decreto-ley, por lo que no se habfa incorporado al patrimonio de la
persona. Finalmente, concluye que no se puede calificar como medida expro-
piatoria, pues en ningtin caso son expropiables y, por tanto, indemnizables las
expectativas. Por lo que desestimé dicho recurso de inconstitucionalidad.®

Sin embargo, en el voto particular de los magistrados Fernando Valdés
Dal-Ré y Luis Ignacio Ortega Alvarez, y al que se adhirieron Adela Asua Ba-
tarrita y Juan Antonio Xiol Rios, expresaron que la “loable sintesis” de la sen-
tencia, y la reiteracién de lo que el Tribunal Constitucional ha sefialado sobre
el principio de irretroactividad, probablemente resida “en la escasa importan-
cia que parece querer transmitirse sobre el fondo del asunto”, y afirman que
el “reconocimiento de determinados derechos por la Constitucion no es una
mera declaracion vacia de contenido”, en virtud de que presenta una relacion
con el articulo 1.1 de la CE que establece que Espafia se constituye en un
Estado social y democratico de derecho, siendo, en tal sentido, “exigible” su
garantia material y debido cumplimiento.*’

Ademas, en esta opinién disidente, por afiadidura se sefiala que el asunto
planteaba una cuestion relacionada con la irreversibilidad y el grado de res-
tricciéon que pueden sufrir los derechos sociales a rafz de las medidas adopta-
das por el legislador, pues se plantea que en caso de que el legislador adopte
medidas regresivas debe justificar con mayor complejidad el porqué de su
pretension o restriccion, pues en el caso en comento dicho derecho ya tenia
un concreto desarrollo. De igual forma, reitera que del analisis del articulo
53.3 de la CE hay que entender al legislador como maximo responsable de
ejercitar la eficacia juridica de los denominados principios rectores de la poli-
tica social y econémica, y para consolidar este argumento, destaca el conteni-
do del articulo 10.1 de la CE, incluido, entre otras, en la STC 57/1994, en la
que “la dignidad ha de permanecer inalterada cualquiera que sea la situacién
en que la persona se encuentre, constituyendo en consecuencia, un zznimnn
invulnerable” 4!

También, el voto particular nos habla de un derecho a la actualizaciéon de
las pensiones, el cual garantiza el poder adquisitivo de las mismas. Concluye
el voto sefialando que lo indicado en la sentencia “conduce de manera irreme-
diable a privar de la menor significacion juridica al precepto aqui debatido”,
pues la accion del legislador no fue propiamente la supresion de un derecho

3 STC 49/2015 FJ 5.
40 Tbidem, F] 1y 2.
4 Thidenm, F] 2y 3.
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adquirido, sino la suspensiéon de un derecho no consolidado, cuestiones, las
anteriores, que no fueron abordadas en el estudio del asunto.*?

2.85TC 26/2016. Sobre edncacion

La sentencia del Tribunal Constitucional 26/2016, del 18 de febrero de
2016, resuelve el recurso de inconstitucionalidad 4528-2012 interpuesto por
el Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia en contra de diversos pre-
ceptos del Real Decreto-ley 14/2012, del 20 de abril, sobre medidas urgentes
de racionalizacién del gasto puiblico en el ambito educativo. Su importancia
radica en que, ademas de ser un asunto piloto,” posibilita analizar el plantea-
miento que se realiza sobre el margen de apreciacion que el legislador tiene
en materia de derechos sociales y la proporcionalidad entre medidas tomadas
por cuestiones de extraordinaria y urgente necesidad y la vulneracién o limi-
tacioén del derecho a la educacion.

La recurrente sefiala que el Real Decreto-ley vulnera lo dispuesto en los
articulos siguientes: el 86.1 de la CE, ya que no concurre el presupuesto de
extraordinaria y urgente necesidad, en tanto que no basta para su acreditacion
alegar la coyuntura econémica, ademas de indicar que tal norma incurre en
excesos competenciales e invade los relativos a la Comunidad Auténoma; el
9.3 de la CE, al vulnerar el principio de seguridad juridica, pues se limit6 a in-
vocar diversas competencias del articulo 149.1 sin sefialar de manera concreta
a qué preceptos de dicho Decreto-ley correspondian, y adicionalmente, el
27.10 de 1a CE, al lesionar el contenido esencial de la autonomia universitaria.

El Tribunal declaré la vulneracion del articulo 86.1 de la CE por parte de
los articulos 6.1 y 2o. del Decreto-ley, por cuanto a la efectividad de la medida
precisa de la aprobacion de una norma reglamentaria, lo que denota la caren-
cia de inmediatez en la aplicacion que serfa exigible en el uso del Decreto-ley.
En concreto, el Tribunal sefiala que

...esta remision a una norma posterior, que a la vez exige la consulta previa
a dos 6rganos consultivos, impide considerar que se ha cumplido el requisi-
to de la conexion de sentido entre la medida y la situacion de urgencia que
se pretende atender, en la medida en que la inmediatez de lo que prescribe

42 Ibidem, ¥ 1,3y 5.
# Véanse, entre otras, SSTC: 54/2016 FJ 2; 67/2016 FJ 2, 3, 4 y 5, y 84/2016 FJ 2, 3,
4,5y6.
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el Decreto-ley no se puede dar por descontada, pues depende de una actua-
ci6on ulterior del gobierno.

Por tanto, declaré la inconstitucionalidad y nulidad de los anteriores ar-
ticulos.*

3.85TC 16/2018. Sobre vivienda

En la sentencia 16/2018, del 22 de febrero, el Tribunal Constitucional re-
suelve el recurso de inconstitucionalidad 6036-2013 interpuesto por el pre-
sidente del gobierno en relacion con diversos preceptos, en este caso, de la
Ley Foral 24/2013, del 2 de julio, sobre medidas urgentes para garantizar el
derecho a la vivienda en Navarra. Destaca el analisis que se realiza del conte-
nido esencial del derecho de propiedad.

En este asunto, la recurrente alego la violacion de los articulos 149.1.1 y 8o.
de la CE en relacion con el articulo 33, en virtud de que la norma afectaba la
funcién social del derecho de propiedad al atribuir una serie de sanciones vy,
en su caso, la expropiacion, al no ser destinada al uso habitacional, sin tener
competencia para ello; de los articulos 14 y 9.3 de la CE, al vulnerar los prin-
cipios de igualdad y no discriminacién y seguridad juridica, en cuanto a que
establece un régimen que discrimina arbitrariamente a las personas juridicas,
y, ademas, aduce que se transgrede el principio de proporcionalidad, pues las
medidas establecidas no resultan indispensables al existir otras mas modera-
das para subvenir a la situacion de emergencia social que se trata de afrontar,
por lo que destaca que “tampoco resultan ponderadas o equilibradas al deri-
varse de las mismas mds perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto
que beneficios para el interés general”.

A pesar de que el Tribunal Constitucional dict6 una sentencia en la que
desestimé el recurso en su mayoria, es pertinente destacar que en este asun-
to el recurrente fue el presidente del gobierno, por lo que es oportuno se-
fialar los argumentos del Tribunal al desestimar, en parte, tal recurso. Sefiald
que el deber de destinar la vivienda de un modo efectivo a habitacién no
“forma parte del contenido esencial de ese tipo de derecho de propiedad
como manifestacion de su funcién social”, y precisé que corresponde a
quien tiene atribuida la tutela de dichos intereses “establecer en el marco
de la Constitucion, las limitaciones y deberes inherentes a la funcién social

4 STC 26/2016 FJ 5 ¢).
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de cada tipo de propiedad”; en este caso, corresponde a la Comunidad Au-
tonoma.®

Luego, declaré la inconstitucionalidad y nulidad en cuanto a que el uso
de la competencia autonémica en materia de vivienda interferfa en un modo
significativo en el ejercicio de las competencias por parte del Estado, pues se
encomienda al gobierno la promocién de un fondo social de viviendas con el
sector financiero —propiedad de las entidades de crédito—, por consiguien-
te, no resulta incompatible la proteccion de personas en situacion de vulnera-
bilidad con el adecuado funcionamiento del mercado hipotecario.*

4. Andlisis de la interpretacion del Tribunal Constitucional
en materia de derechos sociales

Respecto a las sentencias anteriormente expuestas mi discrepancia es,
principalmente, con lo sefialado en la ratio decidendi de las mismas, y no propia-
mente con lo indicado en los votos particulares. En especifico, disiento de los
argumentos expuestos en virtud de que la discusion se centra, en principio,
en favorecer la denominada legislacion anticrisis.*® De esta manera, el debate
reconduce a una cuestién de mera legalidad ordinaria, reafirmando aquellos
presupuestos doctrinales que permiten una proteccion limitada y excluyente
de los derechos sociales y exceptuando las exigencias propias a las que nos
conduce el articulo 10.2 de la CE.#

Aunque disiento de la decisiébn mayoritaria, lo expresado por la minoria
no se perfila como aplicable, pues en la decision del Tribunal Constitucional
prevalece lo adoptado por la mayorfa, pese a que los votos particulares han
puesto de relieve algunos aspectos doctrinales y juridicos relevantes: al menos
en la STC 49/2015 se petcibe una mencién al principio de progresividad y

4 STC16/2018 F] 5y 7.
46 Tbidem, F] 12 y 16.
47 Fraile Ortiz, Marfa, “Tribunal Constitucional y principios rectores de la politica social
y econémica: hilar fino en tiempos de crisis”, en Masala, Pietro (ed.), La Europa social: alcances,
retrocesos y desafios para la construccion de un espacio juridico de solidaridad, Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2018, pp. 231-260. Se advierte que dichas criticas son confirmadas
por lo que observa, en general.

4 Véase Jimena Quesada, Luis, “El pretexto de la excepcionalidad del orden publico eco-
némico: una ilustracién de jurisprudencia nacional anticrisis”, Lex Social. Revista Juridica de los

Derechos Sociales, nam. 2, 2016, pp. 34-47.
4 Sobre dicha disposicién constitucional véase Saiz Arnaiz, Alejandro, gp. cit.
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no regresividad de los derechos, y aunque la STC 16/2018 no tiene en si un
voto particular, ésta hace alusion al denominado contenido esencial de los
derechos y al principio de proporcionalidad.

Asi, cuando el Tribunal Constitucional se concibe como maximo intérpre-
te de la Constitucion —y como aquel que ejerce un control constitucional
hacia el legislador a través de la interpretacion y analisis de la legislacion—,
se entiende que la administracion de justicia sera acorde con los principios y
derechos reconocidos en dicha norma.®® Sin embargo, es una cuestiéon que
parece insuficiente en la decision adoptada por la mayorifa, provocando con
ello que se cuestione por qué el Tribunal se decanta porque prevalezca en las
resoluciones un analisis rigorista, aminorando la proteccién de los derechos
de las personas.

Ahora, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha corroborado la le-
gislacion anticrisis, propiciando un desequilibrio en el control del poder que el
Tribunal ejerce hacia el legislador, y con ello se infringe un déficit a la férmula
de “Estado social y democratico de derecho”, que se constituye como una
férmula estatal irreductible y que, como sefiala Garcia Pelayo, le ha merecido
el calificativo de “norma fundamental del Estado” por albergar la esencia y
sustancia de la Constitucion.®! Esto es: se ha limitado la jurisprudencia a con-
firmar de modo coyuntural la legislacion anticrisis, y dicho caracter coyuntural
contraviene el principio de seguridad juridica que la uniformidad y estabilidad
de la jurisprudencia debiera proporcionar. Asi, el Tribunal Constitucional, al
avalar a través de la jurisprudencia el margen de maniobra del legislador, se
transforma ya no en guardian de la Constitucion, sino que puede percibirse
como un guardian de la ley o mero érgano de convalidacion del legislador.>?

50" Sobre la reforma laboral de 2012 véase Masala, Pietro, “El nuevo derecho del trabajo
europeo y su problematica compatibilidad con los principios del constitucionalismo social y
democritico, con especial atencién al caso espafiol”, en Herrera, Maria Rosa y Jarafz Arroyo,
German (dirs.), Pactar el futuro: debates para un nuevo consenso en torno al bienestar, Sevilla, Univer-
sidad Pablo de Olavide, 2017, pp. 279-301; Masala, Pietro, “La giurisprudenza del Tribunale
Costituzionale spagnolo sul «nuovo diritto del lavoro»: due modelli di giudizio alternativi di
fronte alle misure «flessibilizzatrici» in Europa”, DPCE Ounline, nim. 3, 2017, pp. 517-541,
disponible en: hstp:/ [ wwm.dpceonline.it/ index.php/ dpceoniine/ article/ view/424.

51 Garcia Pelayo, op. cit., p. 1656.

52 STC 8/2015, véase el voto particular que formulé Fernando Valdés Dal-Ré, al que se
adhirieron Adela Asua Batarrita y Luis Ignacio Ortega Alvarez. Sentencia dictada en el recur-
so de inconstitucionalidad nim. 5610/2012, interpuesto por integrantes de diversos grupos
parlamentatios en contra de diversos preceptos de la Ley 3/2012, sobre medidas urgentes a la
reforma del mercado laboral.
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De esta manera, la férmula “Estado social y democratico de derecho”
debe verse dotada de pleno sentido y vigencia, en este caso, a través de la
jurisprudencia.® La férmula constituye, ademas, una exigencia axiologica de
orden internacional, lo cual, adicionalmente, se pone en conexion con el man-
dato constitucional de efectividad del articulo 9.2 de la CE, que impone a los
operadores juridicos hacer eco del efecto util de esas fuentes constitucionales
de produccién internacional que, por lo demas, integran ese deber constitu-
cional de sujecion “ala Constitucion y al resto del ordenamiento juridico” que
establece el articulo 9.1.5 De acuerdo con lo anterior, esa referencia significa
el deber de tomar en consideracion los tratados y la interpretacion de ellos
realizada, pues no cabe disociar ambas.

Por otra patte, en la STC 16/2018 patece que el Tribunal Constitucional
fue receptivo de las disposiciones del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos (TEDH) en lo que se refiere al margen de apreciacion del legislador sobre
la necesidad, los fines y las consecuencias de sus disposiciones,’ aunque no
de manera clara, ya que se observa que maxime dicha recepciéon no formé
parte de la ratio decidendi del asunto y se mencionan los casos de manera su-
cinta. Lo anterior expone la necesidad de que en Espafia se profundice en el
llamado dialogo judicial.’¢ Desde esta perspectiva, es de lamentarse la falta de
aplicacion del derecho internacional por parte de los jueces, ya sea porque
se desconoce de manera involuntaria o, principalmente, cuando se conocen
tales canones y se decide ignorarlos de manera deliberada. Aunque lo anterior
no sélo comporta desconocimiento del canon internacional y europeo, sino,
al mismo tiempo, del constitucional, al ignorar el mandato de interpretacién
conforme que deriva del articulo 10.2 de la CE.*

33 Garcfa de Entertia, Eduardo, “Reflexiones sobre la ley y los principios generales del dere-
cho en el derecho administrativo”, Revista de Administracion Priblica, nam. 40, 1963, pp. 193-197.

5 Jimena Quesada, Luis, Devaluacin y blindae. .., cit., pp. 59 y 60. El autor sefiala que en la
praxis espafiola existe una reflexioén en lo que respecta a la OIT, pero una reticencia o menor
conocimiento a otras disposiciones internacionales, como las de la ONU en materia de DESCA
o el Comité Europeo de Derechos Sociales (CEDS).

% STC 16/2018 FJ 17.

% Burgorgue-Larsen, Laurence, “La formacién de un derecho constitucional europeo
a través del didlogo judicial”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Herrera Garcfa, Alfonso
(coords.), Didlogo jurisprudencial en derechos humanos entre tribunales constitncionales y cortes internaciona-
les. In memoriam Jorge Carpizo, generador incansable de didlogos. .., México, Tirant lo Blanch-Instituto
Iberoamericano de Derecho Constitucional-Corte IDH, 2013, pp. 131-167.

5T Cfr. Jimena Quesada, Luis, Jurisdiccion nacional y control de convencionalidad. A propésito del
didlogo judicial global y de la tutela multinivel de derechos, Navarra, Aranzadi, 2013 »s. Canosa Usera,
Radl, E/ control de convencionalidad, Navarra, Aranzadi, 2015.

Universidad Nacional Autbnoma de México, 11J-BJV, 2020
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-social/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
juhttp://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487899e.2020.37.14863

76 LAURA EUGENIA RODARTE LEDEZMA

Por otra parte, hay que considerar criticamente que el Tribunal Constitu-
cional implementa en su jurisprudencia un novedoso canon de constitucio-
nalidad, esto es, que utiliza la crisis econémica como parametro de valoracion
constitucional; es decir, la racionalizaciéon del gasto publico como medida
limitativa de los derechos sociales contenidos en los preceptos constituciona-
les correspondientes al Capitulo 1I del Titulo I de la CE, por no mencionar
a los incluidos en los denominados principios rectores de la politica social
y econémica del Capitulo III del Titulo 1. Canon que, por un lado, genera
inseguridad juridica en detrimento de la vigencia de los valores del Estado de
derecho® y, por el otro, afecta la consolidacion de la formula “Estado social y
democratico de derecho”, en especifico lo referente al Estado social.?

Por lo tanto, considero que debe apelarse a un cambio de criterio por parte
del Tribunal Constitucional en lo que respecta a la denominada jurispruden-
cia anticrisis, para que con el uso del didlogo judicial atiendan a criterios de
otros 6rganos jurisdiccionales y que puedan ser aplicables al caso concreto
de acuerdo con el sistema juridico establecido. Se propone una lectura mas
dinamica de los preceptos constitucionales, acorde con lo estipulado por el
Comité Europeo de Derechos Sociales del Consejo de Europa y el derecho
internacional en materia de derechos sociales, a través de un enfoque evoluti-
vo y de acuerdo con la realidad del sistema juridico espafol.

En relacion con lo anterior, mas alla del debate de si la jurisprudencia es o
no fuente del derecho espanol,® es un hecho que es un elemento integrante
del sistema de fuentes. En consecuencia, es pertinente tener un cambio de
enfoque en el que los 6rganos jurisdiccionales aprendan y apliquen la juris-
prudencia de caracter social surgida en el ambito internacional; ya sea por el
ejercicio del dialogo judicial o el control de convencionalidad.

Por otro lado, la proliferaciéon de normas nacionales —de contenido pre-
valentemente econémico y financiero— ha provocado una dificil articulacién
de ellas en el sistema de fuentes, con la consiguiente dificultad a la hora de

8 Santoro, Emilio, Estado de derecho, interpretacion y jurisprudencia, México, SCJN, 2010, pp.
15y 16.

% STC 119/2014, véase el voto particular que formula Fernando Valdés Dal-Ré, al que
se adhirieron Adela Asua Batarrita y Luis Ignacio Ortega Alvarez. Sentencia dictada en el re-
curso de inconstitucionalidad num. 5603/2012, interpuesto pot el Patlamento de Navarra en
relacion con la Ley 3/2012, sobre medidas urgentes a la reforma del mercado laboral. El voto
seflala de manera expresa que el asunto debi6 de ser interpretado a la luz de los compromisos
internacionales asumidos por Espafia “en el caso a examen, a la luz del canon hermenéutico
del art. 4 del Convenio de la OIT...”.

0 Garcia de Enterria, Eduardo, Reflexiones sobre la ley. .., cit., pp. 193-197.
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determinar el 6rgano jurisdiccional competente —y con el potencial riesgo
de divergencia o conflicto interpretativo— para controlar su adecuacion a
normas supetriores (constitucionales o europeas).!

En definitiva, las exigencias internacionales (econdmicas) han sido interio-
rizadas como parametros constitucionales, de tal suerte que la propia jurisdic-
cién constitucional esta sometida a ellas, dejando de lado lo dispuesto en los
articulos 10.2 y 93 a 96 de la CE. Posturas, las anteriores, que tienen reflejo
en la praxis.®?

En las decisiones comentadas el Tribunal Constitucional no ha sefialado de
manera clara cudles son los alcances concretos y el contenido semantico de ca-
da derecho social que en la Constitucion se establecen, pues entre otras cosas,
la determinacion del campo semantico servirfa para establecer un minimo de
obligaciones de los podetes publicos en relacion con cada derecho social.63

Al respecto, Luis Jimena Quesada sefiala que en el analisis critico de la
devaluacion del Estado social y democratico de derecho que se ha producido
en el contexto de la crisis y, correlativamente, en las propuestas constructivas
de blindaje de ese sustrato estatal irreductible, se tendra inexorablemente en
cuenta la internacionalizacion y la europeizacion de esos valores superiores
que acompafian a la férmula estatal del articulo 1.1 de la CE. Lo cual, a su
vez, es logica consecuencia del creciente movimiento de internacionalizacion
del derecho constitucional y, correlativamente, de la constitucionalizacion del
derecho internacional.®*

Sobre el tema también hay que sefalar que la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, en principio, consider6 a los derechos sociales como normas
objetivas; es decir, que prescriben una obligacién, y no como una cuestion de

1 Jimena Quesada, Luis, Devaluacion y blindage. . ., cit., p. 23.

92 Por ejemplo, la STC 49/2015 sefiala que “la limitacién de la actualizacién de la capacidad
adquisitiva de las pensiones mas altas, en tanto se encuentra fundada en las exigencias derivadas
del control del gasto publico y del principio de solidatidad, goza de una justificacién objetiva y
razonable”, y apunta, ademads, que “el elevado déficit del sistema de Seguridad Social. .. y la ne-
cesidad de cumplir con el objetivo de déficit publico... son razones de extraordinaria y urgente
necesidad” que conllevaron a “dejar sin efecto la actualizacién de pensiones... y a suspender
la revalorizacién de las pensiones...”, pues parece evidente que eso, por un lado, contraviene
el principio de irretroactividad contenido en el articulo 9.3 de la CE y, por el otro, es una cues-
tién que explicita una inconsecuencia con lo estipulado en el articulo 1.1 constitucional que,
primero, implica una unidad que, asimismo, contraviene la exigencia de apertura a las normas
internacionales (articulos 10.2'y 93 a 96 de la CE).

03 Carbonell, Miguel, Los derechos sociales. .. cit., pp. 185-187; Abramovich, Victor y Courtis,
Christian, gp. cit., pp. 37-40.

%4 Jimena Quesada, Luis, Devaluacién y blindaje. .., cit., pp. 17 y 18.
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mera retorica. En particular, asi lo confirmé al sefialar que “la seguridad social
se convierte en una funcién del Estado”® cuyo objeto es la “protecciéon de
los ciudadanos ante situaciones de necesidad”;% pero actualmente, aunque se
reafirma su finalidad, tras la crisis econémica se entendié que el margen de
apreciacion del legislador en materia de seguridad social debia atender a “cir-
cunstancias econémicas y sociales” y a criterios como el de racionalizacién
del gasto publico.®®
Luis Jimena Quesada sefiala que eso

...pasa inexorablemente por entender los estrechos limites de una concep-
cion de la ciencia del derecho como una practica auténoma anclada en el
mas puro positivismo juridico o en una discrecionalidad (superadora de la
insuficiencia de las tesis positivistas) apta por resolver casos dificiles toman-
do en serio unicamente ciertos derechos individuales con relegacion de los
derechos sociales.®

O mas ampliamente de los objetivos sociales colectivos, sin que por ello se
renuncie al rigor juridico o a la bisqueda de la racionalidad.™

Ademas, la devaluacion de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional es-
pafiol es consecuencia de la depreciacion de la calidad normativa, ya que difi-
cilmente podra el intérprete constitucional suplir la fase exegética de la norma
que ha sido producto de una elaboracién técnicamente defectuosa o deficita-
ria, maxime cuando el legislador suele contar con mas recursos —y, por ende,
mas capacidad de analisis interdisciplinar, incluido el econémico—."!

Asi, la jurisprudencia del Tribunal espafiol, a pesar de otorgar un va-
lor normativo a los denominados principios rectores de la politica social y
econémica,’” su eficacia, en la mayoria de los casos, depende de su relacion
con un derecho fundamental o ante la existencia de una situaciéon de dis-
criminacién formal, mas no material. Asimismo, la interpretacion de estos
principios no resulta suficiente para declarar la inconstitucionalidad de una

05 SSTC 103/1983, 65/1987 y 37/1994.

% STC 37/1994.

67 STC 156/2014.

% SSTC 211/2014, 6/2015,7/2017 y 16/2017.
% Jimena Quesada, Luis, Devaluacion y blindaje. . ., cit., p. 84.
0 Tbidem, pp. 84 y 85.

T Tbidem, p. 24.

72 SSTC 103/1983, 65/1987 y 37/1994, en matetia de seguridad social, articulo 41 de la CE.
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norma del ordenamiento espafol, ya que se incorporan a las interpretaciones
en mayor medida para reafirmar la postura del legislador como una forma de
control jurisdiccional.”

No obstante, en aquellos ordenamientos en los que no se concibe la pro-
teccion de los derechos sociales a través de su exigibilidad directa, se tiene que
existen varias vias de protecciéon que permiten a los tribunales constituciona-
les protegerlos de manera indirecta.

IV. LOS DERECHOS SOCIALES COMO DERECHOS EXIGIBLES

Ante la serie de obstaculos que tienden a limitar la protecciéon de los
derechos sociales existen estrategias de exigibilidad directa e indirecta, y
por ende de eficacia de estos derechos. El estudio de dichas estrategias de
exigibilidad de los derechos sociales permitira precisar si se aplican en las
resoluciones del Tribunal Constitucional espafiol.

1. Obligaciones generales del Estado en materia de derechos sociales

Los derechos sociales, al ser entendidos como derechos plenamente exi-
gibles, requieren la puesta en marcha de nuevos mecanismos procesales o la
mejora de los existentes.

El Estado, en materia de derechos sociales, tiene como obligaciones la de
respetar, proteger y garantizar* los derechos sociales. La obligacion de respetar’
significa abstener de interferir en el disfrute del derecho, lo que incluye a todos
los poderes publicos del Estado, independientemente de la forma de organi-
zacion que en cada uno de ellos se adopte. Ademas, incorpora el respeto a los
recursos disponibles existentes; esto es, la obligaciéon a una buena adminis-
tracion de los recursos de que dispone el Estado. Lo anterior es teniendo en

73 SSTC 211/2014, 6/2015,7/2017 y 16/2017, sobte racionalizacién del gasto publico en
materia de seguridad social.

" Cfr. Eide, Absjorn, “Realizacién de los derechos econémicos y sociales. Estrategias de
nivel minimo”, Revista de la Comision Internacional de Juristas, Ginebra, num. 43, 1989, p. 48. El
autor distingue como obligaciones del Estado en materia de derechos sociales: respetar, pro-
teger y cumplir o realizar.

75 Véase Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Pelayo Méller, Carlos, “La obligacién de «tespetan
y «garantizar» los derechos humanos a la luz de la jurisprudencia de la Corte Interamericana.
Analisis del articulo 1o. del Pacto de San José como fuente convencional del derecho procesal
mexicano”, Estudios Constitucionales, afio 10, num. 2, 2012, pp. 151-153.
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cuenta que dichos derechos son atributos inherentes a la dignidad humana vy,
en consecuencia, superiores al poder del Estado.” La obligacion de proteger sig-
nifica ipedir que tanto los agentes del Estado como los particulates interfieran
en el ejercicio y disfrute del derecho. Ahora, la obligacion de garantizar significa
adoptar medidas tendientes a lograr la efectividad de dichos derechos. Tal obli-
gacién requiere el despliegue de cierta organizacion estatal,”” a través de la cual
se asegure la eficacia y el pleno ejercicio de los derechos sociales. Al respecto,
Héctor Gros Espiell sefiala que la obligacién “supone el deber de impedir o
hacer todo lo racionalmente posible para impedir que se violen los derechos
humanos de las personas sometidas a la jurisdiccion del Estado por parte de
cualquier persona, publica o privada, individual o colectiva, fisica o juridica”.”
Asi, por medio de la obligacion de garantizar el Estado se compele no sélo a
abstenerse, pues esta obligado a adoptar medidas que permitan a las personas
bajo su jurisdiccion asegurar el pleno goce y ejercicio de sus derechos.”

Y es en el articulo 2.1 del PIDESC en donde se estipulan distintas obli-
gaciones hacia los Estados parte: a) “lograr progresivamente”;¥ /) “hasta el
maximo de los recursos de que disponga”, y ¢) “la adopcién de medidas le-
gislativas”. Todas ellas tendentes a lograr la plena efectividad de los derechos.

A. Obligacion de progresividad y probibicion de regresividad

La obligacién de progresividad implica la obligacion del Estado de adop-
tar medidas destinando el maximo de recursos efectivos para lograr la plena
efectividad de los derechos; algo que conlleva a determinar que los derechos
sociales no pueden realizarse en un periodo breve de tiempo.

En el caso de la CE, la progresividad se encuentra relacionada con una obli-
gacién, cuestion que comprende el articulo 31.1, al disponer que “Todos con-
tribuiran al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad
econémica mediante un sistema tributario justo inspirado en los principios de

76 Gross Espiell, Héctor, La Convencidn Americana y la Convencién Europea de Derechos Huma-
nos. Andlisis comparativo, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1991, p. 65. El autor define respeto
como “la obligacién del Estado y todos sus agentes, cualquiera que sea su caracter o condicion,
de no violar, directa ni indirectamente, por acciones y omisiones, los derechos y libertades
reconocidos en la Convencién”.

77" Carbonell, Miguel, “Los derechos sociales...”, ¢t p. 192.

8 Gross Espiell, ap. cit., pp. 65 y 66.
7 Véase Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Pelayo Méllet, Catlos, p. cit., pp. 154 y 155.

80" Abramovich, Victor y Courtis, Christian, gp. cit., p. 93.
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igualdad y progresividad que, en ningan caso, tendra alcance confiscatorio”. Por
el contrario, la idea de progresividad y prohibicién de regresividad la encon-
tramos en las sentencias del Tribunal Constitucional espafiol, especificamente
en sus votos particulares. Al respecto, el voto particular de la STC 49/2015
sefialé que el asunto planted una cuestion de irreversibilidad y el grado de
restriccion que pueden suftir los derechos sociales a raiz de las medidas adop-
tadas por el legislador,®! en virtud de que al adoptar medidas regresivas debe
justificar con mayor complejidad el porqué de su pretension o restriccion.®?

Dicha obligacién significa que los esfuerzos que permitan la eficacia de
los derechos sociales deben darse de manera continuada, de manera que las
personas logren una mejora continua en sus condiciones de vida.

Ahora, la obligacién de progresividad conlleva una prohibiciéon de no re-
gresividad; es decir, no dar marcha atras a los niveles de satisfaccién alcan-
zados.$3 Aunque esto no constituye un limite infranqueable de acuerdo con
el articulo 53.3 de la CE, puesto que “informaran la legislacion positiva, la
practica judicial y la actuacion de los poderes publicos”. Asi, la restriccion del
derecho debera estar plenamente justificada, siendo mas exigente en casos de
disminucion o restriccién de los derechos sociales con un desarrollo previo
concreto.®* También, sobre la prohibiciéon de no regresividad, hay que obser-
var que la medida tomada sea proporcional y justifique la restriccion de un
derecho determinado.> Entonces, el Estado debe demostrat: a) la existencia
de un interés estatal permisible que la medida regresiva tutela; 4) el caracter
imperioso de la medida, y ¢) la inexistencia de recursos alternativos menos
restrictivos para el derecho afectado.®

81 STC 49/2015 FJ 2.

82 Cfir Abramovich, Victor y Courtis, Christian, p. cit., p. 94.

83 STC 49/2015 FJ 1. Al respecto dice “Ahora bien, a este Tribunal no le puede resultar
indiferente que el derecho social reconocido constitucionalmente, aun no teniendo en el texto
constitucional detalles precisos sobre su alcance y extension, haya tenido ya un concreto desa-
rrollo que en un momento determinado quiera ser suprimido”.

84 Al respecto, el articulo 4o. del PIDESC sefiala que los derechos se podrin someter a limi-
taciones solo determinadas por ley; “s6lo en la medida compatible con la naturaleza de esos de-
rechos y con el exclusivo objeto de promover el bienestar general en una sociedad democratica”.

85 STC 26/2016, en dicho asunto la medida adoptada por el legislador no queds justificada;
la conexién de sentido con la extraordinaria y urgente necesidad estipulada en el articulo 86.1
de la CE, en virtud de que no se introdujo elemento alguno que permitiera inferir que se pro-
ducirfa un efecto de racionalizacién del gasto en la educacion.

86 Carbonell, Miguel, Los derechos sociales. .., cit., p. 205; Carbonell, Miguel y Ferrer Mac-
Gregor, Eduardo, Los derechos sociales y su justiciabilidad directa, México, Editorial Flores-UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2014, pp. 47 y 48.
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B. Obligacion de destinar el maximo
de recursos disponibles

La obligacion de los Estados de destinar el maximo de recursos dispo-
nibles®” para lograr la efectividad de los derechos sociales significa que, aun
siendo insuficientes los recursos destinados para la satisfaccion de los dere-
chos sociales, deben ser empleados para dar cumplimiento a la obligaciéon. En
concreto, los Estados tienen la obligacion de brindar tanto recursos judiciales
como otros recursos efectivos.® O sea, la obligacion debera atender a las
necesidades concretas de la poblacién y el lugar, y comprende recursos eco-
némicos, judiciales, institucionales, tecnolégicos y humanos.®

En tanto, hay que enfatizar que la obligacién conlleva a que en tiempo
de crisis econémica se acentuan las obligaciones del Estado para satisfacer
los derechos, maxime que los derechos siempre estan vigentes.”” Ademas de
que es en tiempo de crisis, de recesion econdémica o por otros factores, que
con mayor fuerza deben protegerse los derechos de los mas vulnerables.”!
Asi, el Estado estia obligado a satisfacer un nivel minimo de proteccion
de los derechos. No obstante, tratindose de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional espafiol, dichos niveles no han sido propiamente estableci-
dos en materia de derechos sociales;’? aunque se ha pronunciado en algunos
casos.”

87 Cfr. voto particular de la STC 31/2018, en el que sefiala como limitante de la configura-
ci6én del derecho a la educacién la de los recursos disponibles, maxime no como una obligacién
del Estado.

88 Véase Observacién General No. 3, punto 5, del Comité de Detrechos Econémicos, So-
ciales y Culturales.

8 Vazquez, Daniel, Test de razonabilidad y derechos humanos: instrucciones para armar. Restriccion,
ignaldad y no discriminacion, ponderacion, contenido esencial de derechos, progresividad, probibicion de regresiin

Y mdiximo uso de recursos disponibles, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2018,
p. 175.

9 Cfi. Carbonell, Miguel, Los derechos sociales. .., cit., p. 206.

91 Véase Observacién General No. 3, del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales.

92 Cfi. STC 93/2015. En dicha sentencia se discute sobre el contenido esencial del derecho de
propiedad.

93 Véase STC 31/2018 FJ I, 1. En el voto particular que formulé el magistrado Fernando
Valdés Dal-Ré se establece: “Los modelos pedagdgicos de la educacion diferenciada, al confron-
tar con ese ideario educativo [la educacién segregada por sexo], se sitdan fuera del contenido
esencial del derecho a la educacién; o, si se prefiere, de la libertad de ensefianza y de creacién de
centros escolares”. Cfi. SSTC 61/2018 FJ 10 y 139/2016, en las que reitera el posicionamiento
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Al respecto, Abramovich y Courtis consideran que la tarea de interpreta-
cion de los tribunales puede fijar el contenido esencial de ciertos derechos
y, en concreto, consideran que “la adopcion de algin sistema de indicadores
pudiera servir como parametro”, lo cual resultarfa especialmente relevante
cuando al Estado se le exige el cumplimiento de ciertas obligaciones.”* En
consecuencia, la adopcion de un sistema de indicadores que sirvan de para-
metro conlleva a que el Estado establezca un nivel minimo de satisfaccion
de los derechos, cuestion que resulta de la obligacion de progresividad de los
mismos.?

C. Obligacion de crear
recursos efectivos

Sobre la obligacion de los Estados para crear recursos efectivos, me re-
feriré principalmente a los recursos judiciales, en virtud de que a través de
éstos se posibilita la exigibilidad de los derechos sociales ante el Tribunal
Constitucional, y con ello, la eficacia de los mismos. Abramovich y Courtis
sefialan que “los Estados deben brindar recursos judiciales idoneos para repa-
rar violaciones de derechos”;? es decir, que no basta que el Estado utilice los
recursos previos para reparar las violaciones a los derechos sociales, maxime
cuando las caracteristicas de los mismos impidan plantear de manera adecua-
da el caso.

Asimismo, los recursos judiciales deben de ser idoneos; o sea, que el ob-
jeto de su origen sea la proteccion de los derechos sociales, en virtud de que
el Estado no puede considerar que cumple con dicha obligacién aduciendo
la existencia de las vias tradicionales en el caso de violacion de derechos, en
especial si tales recursos fueron disefiados para proteger los derechos civiles
y politicos.”

Por otro lado, para cumplir con la obligacion, los Estados también deben
ampliar las causas por las que puede promoverse una accién ante los tribuna-
les. En su caso, dotando de sustantividad procesal a los denominados zuzereses

que el Tribunal Constitucional tiene respecto de diversos derechos sociales, seflalando que como
principios rectores carecen de contenido constitucionalmente esencial.

Abramovich, Victor y Courtis, Christian, gp. cit., p. 91.

% Cfi. Bide, Absjorn, gp. cit., p. 54.

Abramovich, Victor y Courtis, Christian, p. ¢z, p. 87.

Véase Carbonell, Miguel, Los derechos sociales. .., cit., p. 203.
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colectivos o derechos difusos,’® de forma que al ampliar el acceso a la justicia de
éstos se posibilita su defensa.”

2. Estrategias de exigibilidad de los derechos sociales

El Tribunal Constitucional espafiol se ubica claramente entre aquellos tri-
bunales que cuentan con escasos mecanismos de garantia para proteger los
derechos sociales reconocidos en la Constituciéon!® —a pesar de que la CE
reconoce una serie considerable de derechos sociales—.

Ahora, en el ordenamiento espafol es el recurso de amparo el que, ante
la vulneracién de los derechos fundamentales, permite su reparaciéon. Sin
embargo, de acuerdo con lo estipulado en el articulo 53.2 de la CE, sélo
los preceptos contenidos en los articulos 14 a 29 y 30.2 son susceptibles de
proteccion a través del recurso de amparo, entre ellos los derechos sociales
siguientes: el derecho a la educacion (articulo 27), la libertad sindical (arti-
culo 28.1) y el derecho a huelga (articulo 28.2), de manera que los derechos
sociales enunciados en los denominados principios rectores de la politica
econémica y social no son susceptibles de proteccion por el recurso de
amparo.!0!

A. Exigibilidad indirecta de los derechos sociales

Ante la falta de recursos judiciales que permitan la exigibilidad directa de
los derechos sociales, existen estrategias que propician su proteccién de ma-
nera indirecta.

% Gonzilez Oropeza, Manuel y Rosario Rodriguez, Marcos del, “El papel del juez en el
acceso a la justicia y la tutela efectiva de los derechos sociales y difusos”, La justicia electoral
mexcicana en el foro internacional. EI TEPE en la Comision de Venecia, México, TEPJE, 2015, t. I, pp.
383y 384.

9 Véase Martinez Ramirez, Fabiola, “La influencia de la jurisprudencia de la Corte In-
teramericana en materia de derechos econémicos, sociales y culturales en la interpretacién y
resolucion de casos en México”, en Morales Antoniazzi, Mariela e al. (coords.), Inclusion, ius
communey justiciabilidad de los DESCA en la jurisprudencia interamericana. El caso Lagos del Campo
) los nuevos desafios, Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, 2018, p.
395.

190" Diaz Crego, Marfa, “El Tribunal Constitucional espafiol y la proteccién indirecta de los
derechos sociales”, Lex Social. Revista de los Derechos Sociales, nim. 1, 2012, p. 6.

101 Véase Abramovich, Victor y Courtis, Christian, p. ¢it., pp. 168-249.
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a. Proteccion de los derechos sociales
a través de los derechos civiles y politicos

La proteccién indirecta de los derechos sociales ante tribunales consti-
tucionales, y en particular ante el Tribunal Constitucional espafiol, se puede
lograr a través de su vinculacién con algun derecho civil o politico. De manera
que el Tribunal Constitucional, al realizar el ejercicio de interpretacién, se
tendria que la vulneracién al derecho social se convertirfa en la violacién de
un derecho civil o politico.!%?

b. Proteccion de derechos sociales
a través de otros derechos sociales

Otra via de proteccion indirecta de los derechos sociales ante tribunales es
la que se realiza a través de otros derechos sociales susceptibles de ser ampa-
rados. En el caso del Tribunal Constitucional espafiol, a través del derecho
a la educacion, la libertad sindical y el derecho a huelga, de acuerdo con lo
estipulado en el articulo 53.2 de la CE.

¢. Proteccién de los derechos sociales a través
del principio de igualdad y no discriminacién

El derecho a no ser discriminado guarda una intrinseca relacion con el
principio de igualdad, tanto en su ambito formal como material. En particu-
lar, el primero establece el derecho a no ser tratado de forma diferente por
razones de origen étnico o nacional, género, edad, condicién social, creencias
religiosas, preferencias sexuales, opiniones o estado civil, entre otras. Por otra
parte, la discriminacion dificulta el ejercicio de los derechos sociales, por en-
de, la no discriminacion y el principio de igualdad resultan ser fundamentales
en el goce y ejercicio de derechos.!”

Ahora, es el articulo 14 de la CE en el que se consagra el principio de
igualdad y no discriminacién. Es asi que a través del ejercicio del derecho a

102 Véase STC 193/2011. Ademas, puede mencionarse la STC 119/2001, que planteé la
vulneracion del derecho a la salud y a la intimidad personal y familiar, consecuencia de encon-
trarse la recurrente en una situacién de contaminacién acustica.

193 Cfi. Gutiérrez Rivas, Rodrigo y Salazar Ugarte, Pedro, Ignaldad, no discriminacion y dere-
chos sociales. Una vinculacion virtnosa, México, Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion,
2011, p. 53.
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no padecer discriminacién se puede plantear la vulneracion de algin dere-
cho social, esto por considerar la existencia de una practica discriminatoria
y, por consiguiente, contraria al texto constitucional o, en su caso, interna-
cional.

En la jurisprudencia constitucional puede mencionarse, como ejemplo, la
STC 103/1983, en la que se extendié la proteccion a los hombres tratindose
de la pension por viudedad por considerar la existencia de una practica discri-
minatoria no sustentada en la ley (Ley General de la Seguridad Social).!* Esto
es: se considerd que la igualdad material viene acompafiada de una exigencia
de igualdad formal, pues el legislador no estableci6 una razén que permitiera
diferenciar el porqué se otorgaba una pensién de viudedad sélo a las mujeres
y no a los hombres.!%

Otra forma de proteccion indirecta de los derechos sociales es a través del
derecho a la informacién, ya que la dimension social de este derecho posibilita a
las personas el ejercicio de los derechos sociales de que son titulatres.!

B. Exigibilidad directa
de los derechos sociales

Como sefiala Luis Marfa Diez-Picazo, en relacion con la reticencia de al-
gunos textos constitucionales contemporancos de no consagrar como vet-
daderos derechos fundamentales a los derechos sociales, en virtud de que el
Tribunal Constitucional es el que justificara de manera razonada la proteccion
que habria que otorgatles a los derechos sociales;'” hay que observar, no obs-
tante, que ésta es una argumentacioén de prudencia, no de principio.

Por ello, llegado el caso, podria ser factible que ciertas prestaciones sociales
estuvieran garantizadas directamente por la Constitucién, como ocurre ya
con determinados servicios ptblicos de corte mas tradicional. En este sentido
se pronuncia Javier Ruipérez Alamillo, al sefialar la necesidad de constitucio-

104 STC 103/1983 FJ 2, 5 y 6. Asimismo, véase la STC 74/2018 y sus votos particulares
respectivos. En ella se plantea la no discriminacién por razén de sexo como parametro de
control de constitucionalidad.

195 Cf. Groppi, Tania, “sHacia una justicia constitucional «dtctil»? Tendencias recientes
de las relaciones entre Corte Constitucional y jueces comunes en la experiencia italiana”,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, afio XXXVI, nim. 107, mayo-agosto de 2003, pp.
493-495.

106 Véase STC 37/2011 FJ 7.

107 Diez-Picazo, Luis Maria, op. cit., p. 4.
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nalizar como fundamentales algunos derechos sociales en la CE, como el
derecho a una vivienda digna.'*®

V. CONCLUSIONES

El analisis critico de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol
confirmé la idea de que la proteccién de los derechos sociales contenidos en
los denominados principios rectores de la politica social es, practicamente,
nula. Consecuencia del analisis restrictivo en materia de derechos sociales,
derivado del uso de los presupuestos doctrinales que tienden a excluir o res-
tringir su proteccion.

Asimismo, del estudio jurisprudencial se concluyé que es limitado el uso
de estrategias de exigibilidad en materia de derechos sociales por parte de los
recurrentes, derivado de la interpretacién restrictiva que el propio Tribunal
Constitucional realiza. Por eso es necesario el litigio estratégico en materia de
derechos sociales, ya que permite sentar las bases para consolidar la eficacia
de dichos derechos.

Ademas, puede advertirse que, a través de los argumentos expuestos en los
votos particulares, el intérprete constitucional fija una postura garantista de
los derechos sociales.

Hs necesaria la consolidacion de un nuevo paradigma de proteccion en
materia de derechos sociales por parte del Tribunal Constitucional espafiol
y demas autoridades. Aunque en ello contribuyen distintos votos particula-
res, no resultan suficientes para consolidar una cultura constitucional ten-
diente a proteger los derechos sociales por parte del intérprete de la Consti-
tucion. El cambio de paradigma podtia: ) estar orientado a la consolidacién
de una igualdad real; /) entender a los derechos sociales, civiles y politicos
como una unidad; ¢) interpretar los derechos en condiciones que no sean
discriminatorias; ) fijar el contenido esencial de los derechos sociales reco-
nocidos en la Constitucion; ¢) admitir la proteccion de intereses colectivos
o derechos difusos; /) consolidar un nuevo derecho procesal de caracter so-

108 Ruipérez Alamillo, Javier, “La necesidad de constitucionalizar como «fundamentales»
algunos derechos atinentes a la dignidad de la persona: el derecho a una vivienda digna”,
en Cano Bueso, Juan y Escuredo Rodriguez, Rafael, Estudios en homenaje a Alfonso Guerra. La
Constitucion a examen: la reforma de la Constitucion en Espaiia, Valencia, Tirant lo Blanch, 2017, pp.
129-168. Sobre el tema véase Garcia Roca, Javier, Pautas para una reforma de la Constitucion. Un
informe para el debate, Navarra, Aranzadi, 2014.
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cial; g) entender que es necesaria la armonizacién de las normas conforme a
los estandares internacionales; /) entender que en situacioén de crisis debera
priorizarse la proteccion de las personas mas vulnerables, atendiendo a una
interpretaciéon progresiva de los derechos sociales, e /) evitar dar marcha
atras respecto de los niveles de proteccion alcanzados, incluso en situacién
de crisis econémica, de recesion o cualquier otro factor.

La obligacion del Estado de crear recursos efectivos no sélo comprende
los judiciales, también aquellos recursos administrativos que conlleven a la
eficacia de los derechos sociales. En tal sentido, el Estado deberd demostrar
que dichos recursos resultan ser los mas apropiados para conseguir los obje-
tivos planteados tratandose de la eficacia de derechos.

Se carece de libertad real cuando se vive en la pobreza, sin acceso a la
seguridad social, servicios de salud o educacion, entre otros. Por ende, la pro-
teccion de los derechos abarca no sélo los civiles y politicos, igualmente los
sociales.

Los derechos sociales no son solamente aspiraciones; como “derechos”
son exigibles, cuestion que posibilita su eficacia.
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